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Vistas las actuaciones practicadas en el expediente con n® OP/DTSA/001/21, la
SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta resolucion basada en los
siguientes:

I ANTECEDENTES

PRIMERO.- Operadores principales en los mercados nacionales de
servicios de telefonia fija y movil de acuerdo con los datos del ejercicio
2019

Con fecha 22 de diciembre de 2020, la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) establecié la
relacion de operadores principales en los mercados de telefonia fija y de telefonia
moévil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios (RD-Ley 6/2000)!, y en el
articulo 3.1 del Reglamento del procedimiento de autorizacién, aprobado
mediante el Real Decreto 1232/2001, de 12 de noviembre (Reglamento del
Procedimiento de Autorizacion).

1 Posteriormente convalidado mediante el Acuerdo del Congreso de los Diputados de fecha 29
de junio de 2000.
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Dicha declaracién se establecié de acuerdo con los datos de los mercados
citados relativos al afio 2019 que obraban en poder de esta Comision, con el
resultado siguiente:

A) Operadores principales en el mercado nacional de telefonia fija:

- Telefdénica de Espafia, S.A.U.

- Vodafone ONO, S.A.U.

- Orange Espagne, S.A.U.

- MasMovil Ibercom, S.A. (MasMovil)
- Euskaltel, S.A. (Euskaltel)

B) Operadores principales en el mercado nacional de telefonia movil:

- Telefénica Moviles Espafia, S.A.U.
- Orange Espagne, S.A.U.

- Vodafone Espafa, S.A.U.

- MasMovil

- Digi Spain Telecom, S.L.U.

SEGUNDO.- Solicitud de autorizacion por parte de MasMovil

Con fecha 30 de marzo de 2021, ha tenido entrada en el registro de la CNMC
escrito de MasMovil mediante el cual solicita a la CNMC su autorizacion,
conforme a lo previsto en el articulo 34.5 del RD-Ley 6/2000, para ejercer las
siguientes facultades:

e ‘“ejercer, através de KAIXO, los derechos de voto correspondientes a una
cuota de participacion superior al 3 por 100, y hasta el porcentaje que
resulte de la eventual liquidacion de la Oferta -y, en su caso, del eventual
ejercicio de los derechos de compra y/o venta forzosa previstos en el Real
Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas publicas
de adquisicién de valores-, del total en el capital o en otros valores que
confieran derechos politicos de EUSKALTEL

e designar directa o indirectamente miembros de los Organos de
administracion de EUSKALTEL.”

TERCERO.- Comunicacion del inicio del procedimiento

Con fecha 4 de mayo de 2021 se comunico a MasMoévil y Euskaltel el inicio del
procedimiento administrativo de autorizacion, regulado en el articulo 34.5 del
RD-Ley 6/2000, conforme a la solicitud presentada por MasMovil y a lo dispuesto
en los articulos 4, 21.3 y 21.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).
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Asimismo, en el mismo acto se comunicd a ambos interesados la suspensién del
plazo maximo para resolver dicho procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 22 de la LPAC, por el tiempo que mediase entre la notificacién del
inicio del presente procedimiento y la resolucion por parte de la CNMC de la
operacion de concentracion comunicada por MasMdévil a la Comision.

CUARTO.- Autorizacién de la operacidon de concentracion entre MasMovil y
Euskaltel

Mediante Resolucion de fecha 16 de junio de 20212, la Sala de Competencia de
la CNMC autorizé la adquisicion del control exclusivo de Euskaltel por parte de
MasMovil, en aplicacion del articulo 57.2.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC).

A los anteriores Antecedentes de hecho son de aplicacion los siguientes
Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto resolver la solicitud de MasMovil para
gue, teniendo en cuenta la operacidén de concentracién entre dicho operador y
Euskaltel y a pesar de que ambos tienen la condicion de operadores principales
en el mercado nacional de telefonia fija, se autorice a MasMdévil tanto al ejercicio
de los derechos de voto de Euskaltel en una cuota de participacion igual o
superior al 3 por 100 como a la designacién de los miembros de sus 6rganos de
administracion.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competenciay ley aplicable

Junto con el objeto general de la CNMC, consistente en promover y garantizar el
funcionamiento y la competencia efectiva en los mercados, el articulo 6.6 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (LCNMC), y el articulo 70.2.11)
de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel),
atribuyen a la Comision la competencia para realizar cualesquiera otras
funciones que le sean atribuidas por Ley o por Real Decreto.

A tal efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del RD-Ley 6/2000,
y en el articulo 3.1 del Reglamento del Procedimiento de Autorizacién, la CNMC
establece anualmente la relacién de operadores principales en los mercados de
telefonia fija y de telefonia mévil, cuya designacion acarrea para sus accionistas
directos e indirectos, una serie de limitaciones y restricciones previstas en los
apartados uno y cuatro del citado articulo 34 del RD-Ley 6/2000, asi como las

2C/1181/21 MASMOVIL / EUSKALTEL
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obligaciones previstas en el articulo 3.2 del Reglamento del Procedimiento de
Autorizacion.

No obstante, de conformidad con lo establecido en el articulo 34.Cinco del RD-
Ley 6/2000, la CNMC puede autorizar excepcionalmente “el ejercicio de los
derechos de voto correspondientes al exceso respecto de las participaciones o
la designacion de miembros de los érganos de administracion, (...).”

Asimismo, el articulo 34.Siete del RD-Ley 6/2000 manifiesta que “(I)a Comision
Nacional de Energia y la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones estan
legitimadas, dentro de sus respectivas competencias, para el ejercicio de las
acciones tendentes a hacer efectivas las limitaciones que se recogen en este
articulo”.

Por ultimo, de conformidad con los preceptos anteriores y atendiendo a lo
previsto en los articulos 20.1 y 21.2 de la LCNMC y en el articulo 14.1.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, el érgano competente para resolver el presente
procedimiento es la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

1] FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Sobre el procedimiento para otorgar la autorizacion solicitada

El articulo 34 del RD-Ley 6/2000 establece determinadas limitaciones para las
personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente, participen en el capital
0 en los derechos de voto de dos 0 mas sociedades que tengan la condicion de
operador principal en un mismo mercado o sector de entre los que se sefialan
en el numero dos del propio articulo, en una proporcién igual o superior al 3 por
ciento del total. En concreto, dispone que:

“Las personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente, participen en el
capital o en los derechos de voto de dos 0 mas sociedades que tengan la condicion
de operador principal en un mismo mercado o sector de entre los que se sefialan en
el numero siguiente en una proporcion igual o superior al 3 por 100 del total, no
podran ejercer los derechos de voto correspondientes al exceso respecto de dicho
porcentaje en mas de una entidad.

Ninguna persona fisica o juridica que tenga la condicién de operador principal en un
mercado o sector de entre los que se sefialan en el nimero siguiente podra ejercer
los derechos de voto correspondientes a una cuota de participacion superior al 3 por
100 del total en el capital o en otros valores que confieran derechos politicos de otra
sociedad que tenga la misma condicion en un mismo mercado o sector.

Ninguna persona fisica o juridica podra designar, directa o indirectamente, miembros
de los érganos de administracién de mas de una sociedad que tenga la condicion
de operador principal en el mismo mercado o sector de entre los sefialados en el
namero siguiente.
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Igualmente ninguna persona fisica o juridica que tenga la condicion de operador
principal en un mercado o sector de entre los sefialados en el numero siguiente
podra designar directa o indirectamente miembros de los 6rganos de administracion
de sociedades que tengan la condicion de operador principal en el mismo mercado
0 sector.

Las prohibiciones establecidas en este nUmero no seran de aplicacion cuando se
trate de sociedades matrices que tengan la condicién de operador principal respecto
de sus sociedades dominadas en las que concurra la misma consideracion, siempre
gue dicha estructura venga impuesta por el ordenamiento juridico o sea
consecuencia de una mera redistribucién de valores o activos entre sociedades de
un mismo grupo.”

Los mercados afectados por las limitaciones mencionadas se delimitan en el
articulo 34.Dos, entre los que se encuentran el de la “telefonia portatil” (letra “e”)
y el de la ‘“telefonia fija” (letra “f"), siendo MasMovil y Euskaltel operadores
principales del mercado de la telefonia fija, de conformidad con la Resolucion de
22 de diciembre de 2020 (Antecedente Primero).

El articulo 34.Tres del mismo RD-Ley 6/2000 establece que “se consideraran
poseidas o adquiridas por una misma persona fisica o juridica las acciones,
participaciones u otros valores poseidos y adquiridos por las entidades
pertenecientes a su mismo grupo, tal y como éste se define en el articulo 4 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores!®l, asi como los poseidos o
adquiridos por las demas personas que actien en nombre propio pero por cuenta
de aquélla, de forma concertada o formando con ella una unidad de decision
[...]", senalandose los supuestos en los que se presume, salvo prueba en
contrario, la existencia de actuacion concertada.

En cuanto a las obligaciones inherentes a las personas fisicas o juridicas
afectadas por las citadas limitaciones, el articulo 34.Cuatro (asi como el articulo
3.2 del Reglamento del Procedimiento de Autorizacion) dispone que “las
personas fisicas o juridicas a las que se les impute el exceso referido en el
namero primero o la designacion de miembros de 6rganos de administracion en
mas de un operador principal comunicaran en el plazo de un mes desde gque se
produzca la referida circunstancia [...] a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones [...] la sociedad respecto de la que se pretenda ejercer los
derechos de voto o designar miembros del 6rgano de administracion sin
restriccion alguna.

Transcurrido el plazo indicado sin que se haya efectuado la citada comunicacion,
guedaran suspendidos en cuanto al exceso del 3 por 100 los derechos de voto
de todas las sociedades participadas o, en su caso, la condiciéon de miembros
del 6rgano de administracion de todas las sociedades que tengan la condicién

3 Derogada por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. En este sentido, el articulo 5 de la citada norma
se expresa en los mismos términos que la normativa anterior, remitiéndose a la definicion de
grupo de sociedades contenida en el articulo 42 del Codigo de Comercio.
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de operador principal en un mismo mercado o sector y que hayan sido
designados por una misma persona. (...)"

El articulo 34.Cinco del RD-Ley 6/2000 prevé una eventual excepcion a las
limitaciones y restricciones mencionadas. Asi, dicho apartado establece que
previa solicitud por parte de las personas fisicas o juridicas afectadas, la CNMC
podr& autorizar, en el ambito de sus competencias, el ejercicio de los derechos
de voto correspondientes al exceso respecto de las participaciones o la
designacion de miembros de los 6rganos de administracion de los operadores
de telecomunicaciones afectados por el articulo 34, “siempre que ello no
favorezca el intercambio de informacion estratégica entre operadores ni
implique riesgo de coordinacién de sus comportamientos estratégicos”,
segun indica el precepto indicado.

Por su parte, el Reglamento del Procedimiento de Autorizacion regula la formay
el procedimiento de concesion de las autorizaciones previstas en el apartado
cinco del articulo 34 del RD-Ley 6/2000, estableciendo el articulo 7 del
Reglamento, entre otras cuestiones, la posibilidad de subordinar el otorgamiento
y la vigencia de las autorizaciones al cumplimiento de las condiciones que
expresamente se establezcan por parte de la CNMC.

Por ultimo, el articulo 4 del mencionado Reglamento remite, para la tramitacion
de los restantes aspectos del otorgamiento, modificacion y extincion de las
autorizaciones, a la normativa general del procedimiento administrativo.

SEGUNDO.- Inadmision de la solicitud de MasMovil

Tal y como se indica en el Antecedente Primero, a la fecha de la presente
Resolucion, MasMdévil y Euskaltel ocupan respectivamente las posiciones cuarta
y quinta como operadores principales en el mercado nacional de telefonia fija,
de conformidad con la Resolucion de 22 de diciembre de 2020, de la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC, que establece la relacion de operadores
principales en los mercados de telefonia fija y de telefonia movil vigente.

El 28 de marzo de 2021, MasMovil anuncié su oferta publica de adquisicion, a
través de Kaixo Telecom, S.A.U. (Kaixo) como sociedad participada al 100% por
MéasMovil, de la totalidad de las acciones representativas del capital social de
Euskaltel, condicionando la efectividad de la misma tanto a la aceptacion de la
oferta por los titulares de valores de Euskaltel en el porcentaje establecido en la
oferta, como a la obtencion de las autorizaciones, no oposicion o verificacion
administrativa por parte de diversos organismos en sus respectivos ambitos,
entre los que se encuentran la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales, del
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital, o la propia CNMC.

Asi, por una parte, MasMoavil notifico a la CNMC la operacién de concentracion
entre ambos operadores, con el fin de obtener la autorizacion de este organismo
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para la adquisicion del control exclusivo de Euskaltel por parte de MasMovil, en
aplicacion del articulo 57.2.a) de la LDC.

Por otra parte, MasMovil también solicitdo a la CNMC su autorizacion, conforme
a lo previsto en el articulo 34.5 del RD-Ley 6/2000, para ejercer indirectamente
(a través de Kaixo), las facultades siguientes:

e Ejercer sus derechos de voto sobre Euskaltel en una cuota de
participacion superior al 3 por 100, y hasta el porcentaje que resulte de la
eventual liquidacién de su oferta publica voluntaria de adquisicion -y, en
su caso, del eventual ejercicio de los derechos de compra y/o venta
forzosa previstos en el Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el
régimen de las ofertas publicas de adquisicion de valores-, del total en el
capital o en otros valores que confieran derechos politicos de dicho
operador.

e Designar directa o indirectamente miembros de los oOrganos de
administracion de Euskaltel.

En dicha solicitud, MasMovil indica que “a los efectos de lo dispuesto en el
apartado quinto del articulo 34 del RD-Ley 6/2000, se pone de manifiesto que la
eventual liquidacion de la Oferta implicara que materialmente exista un solo
operador y, por tanto, dejaran de existir riesgos de competencia derivados de (a)
el intercambio de informacion estratégica, o (b) la coordinacion de
comportamientos estratégicos.”

En este sentido, en tanto en cuanto no se modifique la relacién de operadores
principales en el mercado nacional de telefonia fija vigente, MasMavil y Euskaltel
siguen teniendo la condicion de operadores principales en dicho mercado, y, una
vez se perfeccione la operacién publica de adquisicion anunciada, MasMovil
tendra la capacidad de: (i) ejercer los derechos de voto de Euskaltel en una cuota
de participacion igual o superior al 3 por 100 y de (ii) designar a los miembros de
sus Organos de administracion.

Como se desprende de lo anterior, debe sefialarse que no se ha producido la
circunstancia que origina la aplicacion del articulo 34 del RD-Ley 6/2000, esto
es, no se ha perfeccionado todavia la operacion anunciada. Sin embargo, se
analiza con caracter preventivo la solicitud presentada por MasMovil,
procediendo a efectuar las siguientes consideraciones.

Tal como se ha sefalado en el Antecedente de hecho Cuarto de la presente
resolucion, la operacion de concentracién entre MasMovil y Euskaltel ha sido
autorizada en fecha 16 de junio por Resolucién de la Sala de Competencia de la
CNMC. La CNMC ha autorizado la concentracion en primera fase y sin
compromisos de las empresas interesadas.
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Teniendo en cuenta el contenido del articulo 34, apartados 1 y 5, del RD-Ley
6/2000, careceria de sentido emitir una autorizacion que tuviera que prevenir que
no se favorezca “un intercambio de informacion estratégica ni implique riesgo de
coordinacion de sus comportamientos estratégicos”, dado que ambos
operadores formaran parte de un mismo grupo empresarial y en la autorizaciéon
de la operacién de adquisicion no se han incluido condiciones adicionales
(compromisos de las partes), por no plantear la operacién problemas
significativos para la competencia.

En consecuencia, una vez se cumplan los restantes requisitos a los que se
condiciona la oferta para que se complete la adquisicion de Euskaltel por parte
de MasMovil, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC considera
compatible el ejercicio de las mencionadas facultades por parte de MasMovil,
con la condicion de operador principal que ostentan ambos operadores en el
mismo mercado. Asi, no es necesario otorgar la autorizacién solicitada por
MasMovil, conforme a lo establecido en el articulo 34.5 del Real Decreto-ley
6/2000, puesto que la operacion de concentracibn ha sido previamente
autorizada por la CNMC sin condiciones, de acuerdo con la LDC.

A partir del momento en el que se perfeccione la adquisicion, esta CNMC
reflejara la situacion real de dichos operadores en la siguiente relacion de
operadores principales, procediéndose a la agregacion de la cuota de Euskaltel
a la de MasMovil, -dado que ambos operadores formaran parte de un mismo
grupo empresarial- y se designara como operador principal de telefonia fija
Unicamente a MasMovil, como se ha hecho hasta la fecha ante operaciones de
concentracion de operadores principales en los mercados de telefonia fija o
movil“.

En atencion a las circunstancias anteriores, la Sala de Supervision Regulatoria
de la CNMC considera que ha de concluirse el presente procedimiento,
inadmitiendo la solicitud presentada, de acuerdo con el articulo 88 de la LPAC,
al no haberse perfeccionado aun la operacion anunciada por MasMoévil y no
resultar necesario otorgar una autorizacion adicional a la de la operacion de
concentracion ya obtenida.

En virtud de los Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho expuestos,

la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, en uso de las competencias que tiene atribuidas,

RESUELVE

UNICO.- Inadmitir la solicitud presentada por MasMovil Ibercom, S.A. referida en
el antecedente segundo de esta resolucion y proceder al archivo del expediente.

4 Ver por todas la Resolucion de 22 de diciembre de 2020, indicada en el Antecedente Primero.
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Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la misma
pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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