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El Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, con la
composicién sefalada, ha dictado la siguiente resolucién cuyo objeto es la vigilancia
parcial del cumplimiento de la resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de 22 de
abril de 2015, recaida en el expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS.
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ANTECEDENTES DE HECHO

- Con fecha 17 de octubre de 2014, fue notificada a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) la operaciéon de concentracion economica
consistente en la adquisicion por parte de Telefénica de Contenidos, S.A.U. del
control exclusivo de DTS, Distribuidora de Televisiéon Digital, S.A. (DTS), notificacion
que dio lugar al expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS.

- Con fecha 22 de abril de 2015, el Pleno del Consejo de la CNMC resolvié autorizar
la operacién de concentracion econémica TELEFONICA/DTS (expediente
C/0612/14), subordinada al cumplimiento de los compromisos presentados por
Telefénica de Contenidos, S.A.U. el 14 de abril de 2015, que obligan a esta empresa
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y a cualquiera de las empresas del grupo (en adelante, conjuntamente referidas
como ‘TELEFONICA”).

Por acuerdo del Ministro de Economia y Competitividad de 30 de abril de 2015, la
operacion de concentracion econdémica mencionada no fue elevada para su decision
al Consejo de Ministros, por lo que la resolucion citada anteriormente devino firme
en via administrativa.

Con fecha 9 de julio de 2020, el Consejo de la CNMC resolvié prorrogar los
compromisos a los que se subordiné la autorizacion de la operacion de concentracion
C/0612/14.

La Direcciébn de Competencia (DC) tuvo conocimiento de un acuerdo! entre
Telefonica de Espafia, S.A.U., Telefonica Audiovisual Digital, S.L.U., (conjuntamente
Telefonica) y DAZN Spain, S.L.U. (DAZN), que fue requerido el 22 de enero de 2021
y aportado por Telefonica el 11 de febrero de 2021 (folios 80561 a 80581) al
expediente de vigilancia de los compromisos de la concentracion Telefonica/DTS
(VC/0612/14). El acuerdo, redactado en inglés, tiene fecha de 7 de enero de 2021y
[CONFIDENCIAL].

Con fecha 20 de mayo de 2021 se notificO a Telefonica de Espafia S.A.U.
(TELEFONICA) la propuesta de informe parcial de vigilancia (IPV), en relacion con
la duracion de los compromisos del grupo TELEFONICA de 14 de abril de 2015 a los
gue se subordiné la autorizacién de la operacion de concentracién de referencia, al
objeto de que pudiera formular las alegaciones que estimara convenientes.

Con fecha 15 de junio de 2021 TELEFONICA formulé alegaciones a la PIPV (folios
89207-89351), en las que considera que no se habria producido incumplimiento de
los compromisos 2.9, 2.10 y Anexo 1 que se sefialaban en la propuesta. Con fecha
21 de junio de 2021, Telefonica ha remitido a la CNMC un escrito de alegaciones
complementario (folios 89365-89369) [CONFIDENCIAL].

Con fecha 2 de julio de 2021, la DC elevo al Consejo su informe parcial de vigilancia
(IPV) de la resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015 en el
expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS, en lo que se refiere al cumplimiento de
los Compromisos 2.9, 2.10 y Anexo 1 (folios 88841-88970).

El Pleno del Consejo de la CNMC aprobé esta resolucion en su sesion del dia 22 de
julio de 2021.

Es parte interesada en el expediente: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1

https://comunicacion.movistarplus.es/email/movistar-y-dazn-alcanzan-un-acuerdo-que-reforzara-la-oferta-deportiva-de-sus-
clientes/
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PRIMERO. - HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 5.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC le compete aplicar lo
dispuesto en la LDC en materia de conductas restrictivas y concentraciones.

Con respecto a la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones, resoluciones y
acuerdos, y teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de la
LCNMC, el articulo 41.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC) establece que la CNMC “...vigilara la ejecuciéon y el cumplimiento de las
obligaciones previstas en la presente Ley y sus normas de desarrollo asi como de las
resoluciones y acuerdos que se adopten en aplicacion de la misma, tanto en materia de
conductas restrictivas como de control de concentraciones”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.5 de la LCNMC, el articulo 71 del RDC
dispone, en su apartado 1, que la Direccion de Competencia llevara a cabo las
actuaciones necesarias para vigilar la ejecucion y el cumplimiento de las resoluciones
gue se adopten en materia de control de concentraciones y reitera, en su apartado 3,
gue el Consejo de la CNMC resolvera las cuestiones que puedan suscitarse durante la
vigilancia, previa propuesta de la Direccion de Competencia.

SEGUNDO. - OBJETO DE LA PRESENTE RESOLUCION DE VIGILANCIA

Tal y como se recoge en los antecedentes, la DC tuvo conocimiento de un acuerdo entre
Telefénica de Espafa, S.A.U., Telefénica Audiovisual Digital, S.L.U., (conjuntamente
Telefonica) y DAZN Spain, S.L.U. (DAZN), que fue requerido el 22 de enero de 2021 y
aportado por Telefénica el 11 de febrero de 2021 (folios 80561 a 80581) al expediente
de vigilancia de los compromisos de la concentracion Telefénica/DTS (VC/0612/14).

En su IPV la DC ha analizado la compatibilidad de dicho acuerdo con los compromisos
a que fue condicionada la autorizacién de la operacion de concentraciéon C/0612/14, y su
posterior prorroga. En concreto en lo relativo a los apartados 2.9, 2.10 y Anexo 1 de los
compromisos a que fue condicionada dicha autorizacion

TERCERO. - ACUERDO ENTRE TELEFONICA Y DAZN DE 7 DE ENERO DE 2021
El acuerdo tiene por objeto tres aspectos principales:

e Una cesion por Telefonica a DAZN de los derechos de emision exclusiva de las
competiciones de Férmula 1 adquiridos a Formula One World Championship
Limited (FOM) para las temporadas 2021, 2022 y 2023.

e DAZN permitira a Telefonica el acceso no exclusivo a todos sus contenidos, los
mismos que ofrecera desde su propia plataforma OTT, incluida también la
Formula 1. Los clientes de television de pago de Telefonica tendran acceso en
un paquete a todos los contenidos de DAZN (Paquete DAZN) que se
presentaran en dos canales, (i) el canal DAZN F1 que contiene el canal de
Formula 1 equivalente al que tenia hasta ahora Telefonica, y (i) DAZN 1 que
incluye otros contenidos premium (MotoGP, Copa del Rey, Euroliga y Premier
League), ademas de otros contenidos adicionales (Copa Libertadores, Ultimate
Fighting Championship, EuroCup Basketball Champions League y Carabao
Cup), estos dos canales podran completarse con hasta 3 canales “pop-up”
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complementarios que proporciona DAZN cuando coincidan retransmisiones en
directo de varios contenidos de manera simultdnea y estaran disponibles
durante la emision de cada evento.

Asimismo, los clientes de Telefénica podran contratar, bajo modalidad a la
carta, el servicio de la plataforma OTT de DAZN (esto se producira de manera
alternativa a la opcioén anterior).?

e [CONFIDENCIAL]

Telefonica podra ofrecer el paquete DAZN a [CONFIDENCIAL] usuarios residenciales
gue ya tengan contratado con Telefénica un paquete con television de pago y el canal
de F1 a un maximo de [CONFIDENCIAL], y la opcién a la carta a todos sus usuarios
residenciales.

[CONFIDENCIAL]

El acuerdo establece que los abondos de empaquetamientos de Telefénica que
contraten el paquete DAZN (canales DAZN1 y DAZNF1), asi como los que accedan al
servicio DAZN OTT (a la carta) computaran también como clientes de DAZN a efectos
de calcular el Coste Minimo Garantizado previsto en los compromisos de la C/612/14 en
caso de que DAZN adquiera algun canal de la oferta mayorista sujeto a este modelo de
precio.

Las partes acuerdan un precio de [CONFIDENCIAL] que DAZN debera pagar a
Telefénica por la cesion de derechos y la produccion de canal F1, y una cantidad
[CONFIDENCIAL] que Telefonica debera pagar a DAZN por el acceso al Paquete DAZN
gue podra estar disponible para un maximo de [CONFIDENCIAL].

En cuanto al servicio a la carta, Telefénica debera pagar a DAZN un precio mensual
[CONFIDENCIAL]®.

DAZN podra establecer acuerdos con terceros para dar acceso a sus contenidos y
servicios, si bien en este caso Telefénica podra solicitar una reduccién en los precios* y
beneficiarse de una clausula de nacién mas favorecida®. [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL].
El acuerdo tiene una duracion desde el [CONFIDENCIAL].

CUARTO. - COMPROMISOS A QUE FUE CONDICIONADA LA AUTORIZACION DE
LA OPERACION DE CONCENTRACION C/0612/14.

Entre los compromisos a que fue condicionada la autorizacion de la operacion de
concentracion C/0612/14, y su posterior prérroga, los mas relevantes a los efectos del
analisis del acuerdo de 7 de enero de 2021, se recogen a continuacion.

El compromiso “2.9 Oferta mayorista de canales de television propios”, obliga a
Telefénica a poner a disposicion de otros operadores de television de pago en Espafia
una oferta mayorista de canales propios premium en los siguientes términos:

2 Clausula 6 de acuerdo: [CONFIDENCIAL]
3[CONFIDENCIAL]
4 [CONFIDENCIAL]
5 [CONFIDENCIAL]
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a) La oferta mayorista de canales propios se pondra a disposicion de todos los

operadores de television de pago en Espafia en régimen de no exclusividad,
incluidos los OTT, y podréa ser distribuida a nivel minorista por los adquirentes
tanto en el segmento residencial como no residencial.

La oferta mayorista de canales propios vendra integrada por todos los canales
de la oferta minorista de la entidad resultante que se consideren premium e
incluira no solo los canales lineales, sino también los asimilados que emiten
contenidos en modalidad no lineal SVOD.

d) A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algan contenido

f)

)

audiovisual no deportivo de estreno de los grupos empresariales denominados
Majors sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de emision en
exclusiva en Espafia, tal como se ha definido en el apartado 2.2.a), o algun
evento deportivo en directo de la Liga de Primera Division de Futbol, Copa de
S.M. el Rey de Futbol, Champions League de Futbol, Europa League de Futbol,
Campeonato del Mundo de Fuatbol, Campeonato Mundial de Baloncesto,
Férmula 1, Moto GP y los Juegos Olimpicos, sobre el que la entidad resultante
disponga de derechos de emision en exclusiva en Espafia.

Cada grupo empresarial de operadores de television de pago podra adquirir un
namero de canales equivalente como méximo al 50% (con redondeo al alza) del
namero total de canales que integren la oferta mayorista de canales premium
propios de la entidad resultante (incluida la oferta de contenidos en modalidad
SVOD desvinculada de un servicio lineal), teniendo el adquirente libertad de
eleccion de canales dentro de esta oferta mayorista. ...

La oferta mayorista de canales propios premium se hard en condiciones
equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias, conforme
a lo previsto en el Anexo 1, pudiéndose diferenciar tales condiciones segun el
segmento de demanda (residencial o no residencial) al que se dirija en su accion
de reventa el tercer operador de television de pago adquirente del canal
mayorista.

TELEFONICA tiene la obligacion respecto a la oferta mayorista de cada uno de
los canales propios premium de no incurrir en estrechamiento de margenes y
de permitir la replicabilidad efectiva de las ofertas comerciales minoristas de la
entidad resultante que incluyen cada uno de estos canales.

El compromiso 2.10 Adquisicién de derechos de emision en Espafia de canales de
television editados por terceros, sefala que “La entidad resultante no adquirira ni
explotara derechos exclusivos de emision, transporte, difusion o explotacién en Espafia
de canales de television editados por terceros. Se considerara que también existe
adquisicién exclusiva cuando los contratos limiten a algan operador la explotacion de los
contenidos o limiten de alguna forma las modalidades de emision, la calidad o los

VC/0612/14
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dispositivos utilizados que pueden adquirir terceros. Tampoco se permitira la inclusion
en los contratos de clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas de facto
(i.e. Clausula de nacion mas favorecida).

Este compromiso afecta no solo a los canales existentes actualmente sino a cualquier
otro canal que pueda ser editado y comercializado por terceros en un futuro y se
entendera exigible respecto a cualquier plataforma tecnolégica de explotacion de
televisién de pago, incluyendo la television maovil y la television por Internet.”

El Anexo 1.1.a) de los compromisos establece un sistema de determinacién del precio
de determinados canales de la oferta mayorista de canales premium de Telefonica, en
particular de canales de Futbol, Formula 1 y Moto GP. Dicho sistema establece que el
precio de estos canales para los operadores que deseen contratarlos estara sujeto a un
sistema de Coste Minimo Garantizado (CMG) que tiene por objeto compartir el riesgo
gue asume Telefénica en la adquisicion de derechos de emisidn exclusiva en Espafia de
los citados contenidos audiovisuales de las modalidades deportivas sefaladas.

De acuerdo con ello, la parte fija del coste de dichos derechos se repercutird a los
operadores de televisibn de pago que adquieran dicho canal, y se repartird entre
Telefénica y los operadores de television de pago que adquieren dicho canal en funcién
de tres criterios sefalados en dicho compromiso:

e El 75% de este coste se repartird en base al porcentaje de abonados de
television de pago del operador.

e EIl 20% del coste se repartira en base al en base al porcentaje de accesos
de banda ancha fija que el operador de television de pago tenga en servicio
y sean aptos para ofrecer servicios de television de pago.

e El 5% restante del coste se repartira en base mercado potencialmente
accesible en Espafia que el operador de television de pago pueda disfrutar
en funcion de la modalidad tecnolégica de prestacion de servicios de
television de pago por la que haya optado en relacién con el total de
hogares de Espafia.

QUINTO. - VALORACION DE LA COMPATIBILIDAD DEL ACUERDO DE 7 DE
ENERO DE 2021 CON LOS COMPROMISOS A QUE FUE CONDICIONADA LA
AUTORIZACION DE LA OPERACION DE CONCENTRACION C/0612/14

Como se ha sefalado, en virtud del acuerdo de fecha 7 de enero de 2021, suscrito entre
Telefonica y DAZN, Telefénica habria concedido (sub-licenciado) a DAZN en exclusiva
sus derechos del campeonato de Férmula 1, que Telefonica habia adquirido con caracter
exclusivo a Formula One World Championship Limited (“FOM”), para las temporadas
2021, 2022y 2023, tal y como se detalla en la clausula 3 y en la clausula 14° del acuerdo.

Dicha cesién a DAZN de los derechos exclusivos de Férmula 1 adquiridos por Telefénica,
podria vulnerar lo previsto en el compromiso 2.9. Los contenidos exclusivos de Férmula
1 tienen la condicion de contenido premium de acuerdo con el compromiso 2.9.d. El
compromiso 2.9 establece un sistema de comercializacién regulado para esta clase de

6 [CONFIDENCIAL]
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contenidos a través de una oferta mayorista de canales, de manera que, conforme al
compromiso 2.9.a, los canales con contenidos premium se pondran a disposicion de
todos los operadores de television de pago en Espafia en régimen de no exclusividad. El
compromiso 2.9.c precisa que dicha obligacibn comprende tanto a los canales lineales
como a los asimilados que emiten contenidos en modalidad no lineal SVOD.

La cesion en exclusiva de estos contenidos en favor de un determinado operador, en
este caso DAZN, podria ser contraria a dichos compromisos.

Por otra parte, el proporcionar a DAZN acceso a estos contenidos en condiciones
diferentes al resto de operadores podria vulnerar el compromiso 2.9.j que exige que la
oferta mayorista se realice en condiciones no discriminatorias.

A ello ha de unirse que, en el mismo acuerdo de 7 de enero de 2021, en el que Telefonica
sub-licencia estos contenidos de Férmula 1 en exclusiva en favor de DAZN, Telefonica
adquiere simultaneamente para sus propios clientes los derechos correspondientes a
estos mismos contenidos. El resultado practico es que Telefdnica sigue disponiendo de
los contenidos de FOrmula 1 para sus clientes. Sin embargo, ello tiene como resultado
eludir la obligacion de los compromisos de ofrecer estos contenidos premium al resto de
competidores del mercado de television de pago como exigen los compromisos,
incluyéndolos en la oferta mayorista de canales.

Por otra parte, esto tiene otros efectos sobre la propia oferta de canales al resto de
operadores, en particular sobre el compromiso 2.9.f. Hasta ahora, la oferta mayorista de
Telefénica ha venido incluyendo, bien seis canales (tres primeras ofertas) o bien cinco
canales (en las tres ultimas ofertas), por lo cual, dado que segun el compromiso 2.9.f)
cada operador puede contratar hasta un maximo del 50% de los canales, con redondeo
al alza, ello ha venido suponiendo hasta ahora el acceso por operador de hasta tres
canales.

Telefonica ya ha comunicado la retirada de la oferta mayorista del canal de Férmula 1,
por lo que desde enero de 2021 la oferta mayorista de Telefénica (sexta) cuenta con
cuatro canales, quedando por tanto limitado a dos el nUmero maximo de canales que
otros operadores podrian adquirir. Si bien esta retirada de momento no ha tenido un
efecto préactico sobre los operadores que acceden a la oferta mayorista que han seguido
accediendo al mismo numero de canales que antes de enero de 2021, esta situacion (4
canales en lugar de 5 0 6) es previsible que se mantenga en la préxima temporada
2021/2022 de futbol, dado que Telefénica retiene aun los derechos exclusivos de los
contenidos de los canales de LalLiga (para residencial) y Liga de Campeones (para
residencial y Horecas).

Asi, de cara a la nueva oferta mayorista, en el caso de que Telefénica finalmente
incluyese estos dos canales en la oferta, ademas de Series y Estrenos (en total, cuatro
canales), los operadores que adquiriesen los dos canales de fatbol no podrian ya adquirir
Series 0 Estrenos, porque solo podrian optar a dos canales (salvo que contratasen un
solo canal de futbol). Esto afectaria, por ejemplo, a Orange, que contrato tres canales de
la dltima oferta (sexta), los dos canales de futbol y el canal de Series.
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Por otra parte, la clausula 22 del acuerdo establece que [CONFIDENCIAL] (Traducido
del acuerdo’).

El anterior parrafo del acuerdo establece, por consiguiente, que todos los abonados de
empaquetamientos de Telefénica que incluyan contenidos de DAZN, tanto los que
contraten el paquete DAZN (canales DAZN 1 y DAZN F1) como los que accedan al
servicio de DAZN OTT (con acceso a la carta), deben ser computados “también” como
abonados de DAZN a los efectos del criterio del 75% , por ejemplo, en el caso de que
DAZN optase en un futuro por adquirir un canal de la oferta mayorista sujeto al sistema
de precios de Coste Minimo Garantizado (p.ej. un canal de fatbol).

Sin embargo, dicha clausula podria no ser acorde con lo contemplado en el Anexo 1 de
los compromisos. El numero de abonados a la TV de pago bajo el criterio del 75% de
los compromisos depende de los clientes de cada operador que son computables de
acuerdo a los compromisos y a las precisiones realizadas al efecto en las resoluciones
de la CNMC que han abordado esta cuestion cuando se han plateado dudas o consultas,
ya sean éstos, clientes de empaquetamientos o clientes de otro tipo, siempre que sean
facturados por dicho operador y deban ser computables a los efectos de dicho criterio
del 75%.

En este punto, es preciso aclarar que los abonados de Telefénica que hayan contratado
el Paguete DAZN ya eran abonados de Telefénica que optan por este contenido
adicional, esto es, son clientes minoristas facturados por Telefénica. Luego, eran
previamente clientes de Telefonica y lo seguirian siendo después de contratar los
canales del Paquete DAZN, sin que puedan ser considerados clientes de DAZN, dado
gue no guardarian relacion contractual alguna con este ultimo operador.

Por consiguiente, y en contra de lo sefialado en la mencionada clausula 22 del acuerdo,
los abonados de Telefonica que hayan incorporado el paquete DAZN, no podrian
computar como abonados a la TV de pago de DAZN de acuerdo al Anexo 1 de los
compromisos (criterio del 75%), porque no son abonados de DAZN, pudiendo ser por
tanto contraria a los compromisos la mencién en el acuerdo a que “también contaran
como abonados de DAZN”.

Una situacion similar se podria producir respecto de los clientes de Telefénica que
contraten el servicio DAZN OTT llamados clientes a la carta, [CONFIDENCIAL].
Cuestion distinta es la de un abonado de Telefonica que libremente accediera al servicio
OTT de DAZN y contratara directamente con este operador, siendo facturado
directamente por DAZN&,

Todo ello tendria como resultado limitar la capacidad de DAZN para poder acceder a la
contratacion de canales de la oferta mayorista de Telefénica sujetos al sistema de CMG
(en la actualidad canales de fatbol) dado que se veria penalizada en el precio en caso
de computar como clientes propios los mismos clientes de Telefénica que accederian a
estos canales. A ello debe unirse que DAZN es competidor de Telefonica en el mercado

7 [CONFIDENCIAL]

8 Todo ello sin perjuicio de determinar si al acceder al ‘Paquete DAZN’ o al servicio DAZN OTT, estos clientes deberian,
0 no, ser computables bajo el criterio del 75% en base a sus condiciones particulares por la potencialidad de poder
contratar uno o mas canales de la oferta mayorista con relativa inmediatez, conforme a los criterios establecidos por
la CNMC en relacion con esta cuestién en las resoluciones de vigilancia de la concentracion y determinadas consultas
sobre este particular.

VC/0612/14 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Pagina 9 de 37

Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWW.cnmc.es



http://www.cnmc.es/

BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

minorista de television de pago en Espafia y el principal competidor especializado en
contenidos deportivos. Por tanto, todo ello podria contravenir el compromiso 2.9 y el
calculo del CMG conforme al Anexo 1 (apartado 1.1).

Por altimo, el acuerdo entre Telefénica y DAZN podria vulnerar el compromiso 2.10
antes citado.

La clausula 7 del acuerdo que prevé compensaciones a Telefonica en caso de que DAZN
alcance acuerdos con terceros para ofrecer sus contenidos, podria condicionar en la
practica la capacidad de que dispone DAZN para llegar a acuerdos con otros operadores
de TV de pago, al igual que ha hecho con Telefonica. Este aspecto debe ligarse también
al reconocimiento en favor de Telefénica de una clausula de ‘nacién mas favorecida’
incluida en el acuerdo.

Telefdénica se reserva, por tanto, una capacidad de represalia ante potenciales acuerdos
de DAZN con terceros sobre sus contenidos, [CONFIDENCIAL], lo que, a la luz de lo
planteado en el acuerdo que fija [CONFIDENCIAL], se traduciria necesariamente en una
compensacion neta de DAZN a Telefonica (0 una solucidon alternativa). Dicha
compensacion podria ser disuasoria para DAZN, frustrando cualquier posible acuerdo de
cesion no exclusiva de los mismos derechos a terceros que pudiera plantearse, pues
Telefénica dispondra siempre de la capacidad de rechazar cualquier contrapartida
planteada por DAZN y dar por terminado el acuerdo ([CONFIDENCIAL]), al no estar
especificado exante el mecanismo para la determinacibn de las potenciales
compensaciones.

La clausula 9 (tarifas) del acuerdo, ya referida, establece ademas un Sistema de clausula
de nacion mas favorecida en favor de Telefonica en relacion con los acuerdos que pueda
suscribir DAZN con terceros operadores, lo que podria ser contrario al compromiso 2.10
gue de manera expresa excluye la posibilidad de que Telefonica incorpore este tipo de
clausulas en los contratos de Adquisicion de derechos de emision en Espafia de canales
de television editados por terceros que suscriba Telefonica.

La concrecidon de determinados aspectos de estas clausulas esta previsto que se
complete en el [CONFIDENCIAL] entre ambos operadores [CONFIDENCIAL]. Sin
perjuicio de ello, en la préctica estas clausulas implican una limitacion para que terceros
operadores puedan alcanzar acuerdos con DAZN para acceder a los canales ofrecidos
a Telefénica (DAZN 1 y DAZN F1) con contenidos tan relevantes como Formula 1,
MotoGP, la Premier League o la Euro-liga de baloncesto, entre otros.

Debe tenerse en cuenta que, conforme al acuerdo, Telefonica adquiere el derecho a
ofrecer estos canales a [CONFIDENCIAL]. Segun los datos de CNMCData, a final de
2020 Vodafone contaba con 1,6 millones de clientes, Orange con 0,67 millones y
Euskaltel con 0,45 millones. A final de 2020, [CONFIDENCIAL].

Una reduccion en el precio unitario pagado por Telefénica que debiera asumir DAZN
como consecuencia de la comercializacién de estos canales a terceros podria superar
facilmente el importe total de los ingresos que pudiera obtener DAZN por el acuerdo con
terceros operadores debido a la reducida base de clientes de éstos ultimos. Incluso en
una hipotesis conservadora y asumiendo que un operador alternativo pudiera conseguir
una penetracion del [CONFIDENCIAL].
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En resumen, la aplicacion de una rebaja en el precio pagado por Telefonica a DAZN por
acceder a sus canales lineales en caso de que DAZN los comercializara a terceros
operadores, podria hacer inviable dicha comercializacion debido a la gran base de
clientes de la plataforma de Telefénica frente a la de sus competidores y el hecho de que
dicha penalizacion podria con gran probabilidad ser superior a los ingresos que DAZN
obtendria a cambio de dar acceso a los clientes de terceros operadores, todo ello con
posible contravencion del compromiso 2.10.

A la vista de todo lo anterior, la DC considera que el acuerdo de fecha 7 de enero de
2021, suscrito entre Telefonica y DAZN, podria vulnerar el compromiso 2.9 en especial
lo sefialado en los compromisos 2.9.a y 2.9.f, el compromiso 2.10 y el Anexo 1 de los
compromisos en cuanto al calculo del Coste Minimo Garantizado.

SEXTO. - PROPUESTA DE ADOPCION DE MEDIDAS DE LA DIRECCION DE
COMPETENCIA EN SU PROPUESTA DE INFORME PARCIAL DE VIGILANCIA.

Telefénica ha venido comunicando a otros operadores de televisién de pago sus ofertas
mayoristas de canales a finales de junio de cada afio® desde la aprobaciéon de la
operacion de concentracion. La oferta mayorista incluye como contenidos mas
relevantes las condiciones tipo generales de la oferta, unas condiciones particulares de
cada uno de los canales que se ofertan, y Anexos técnicos del servicio de conectividad
y del servicio de entrega de canales. Entre estas condiciones tipo, se recogen para cada
canal los contenidos incluidos en el canal, los periodos de vigencia y la aplicacion de los
precios mayoristas en cada caso. Se incluye asimismo un modelo de carta de aceptacion
gue deberan suscribir los operadores interesados en adquirir canales.

La oferta vigente (sexta oferta) consta de cinco canales. Los periodos de vigencia de los
canales de esta oferta finalizan el 31 de julio de 2021 para Movistar Series, Movistar
Estrenos. Para el caso del canal Movistar LaLIGA y el canal Movistar Liga de
Campeones, el periodo de licencia de la actual oferta finaliza el dia anterior a la primera
retransmision en el Canal del primer partido de la siguiente temporada de las
competiciones incluidas en el canal (temporada 2021/22). La temporada 2021/22 de la
liga de primera division se prevé que pueda comenzar a mediados de agosto de 2021.

Por todo ello, es inminente la comunicacion de la nueva oferta mayorista (séptima oferta),
existiendo en general plazos ajustados para que los operadores puedan valorar las
condiciones ofrecidas, aceptar, en su caso, la contratacion de los canales deseados, y
poder disponer con la necesaria antelacion de los derechos para la siguiente temporada,
con el objeto, entre otras razones, de poder preparar y realizar las actuaciones de
marketing y publicidad correspondientes.

La exclusion del canal Formula 1 de la oferta mayorista y la ya sefialada previsible
reduccion del numero maximo de canales que puede contratar cada uno de los
competidores de Telefonica pasando de tres a dos, podria causar un perjuicio irreparable
para los competidores, justo en el momento en el que Telefénica y los operadores que
adquieren canales mayoristas configuran su oferta de canales y contenidos para la
temporada siguiente. El que los competidores de Telefonica se vean privados de uno de

9 En el afio 2020 la oferta mayorista en lo que se refiere a canales de futbol fue comunicada en mayo de 2020 como
consecuencia de la situacién derivada del COVID-19. Las condiciones de la oferta de los tres canales de Series,
Estrenos y Formula 1 se produjo el 30 de junio de 2020.
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los canales que deberian poder contratar resulta particularmente relevante teniendo en
cuenta el limitado nimero de canales ofertados y la relevancia de sus contenidos para
competir en el mercado (LaLIGA, Liga de Campeones, Series y Estrenos).

La proximidad de la nueva oferta mayorista conlleva un periodo de configuracién de las
ofertas de productos con television de pago con canales premium para la temporada
siguiente, y por tanto es en este periodo del afio en el que existe una mayor movilidad
de abonados y donde el posible dafio a la competencia es mayor. Lo anterior no solo
distorsiona la competencia en el mercado de televisién de pago, sino también en los
mercados minoristas de comunicaciones electronicas fijos y moviles que se
comercializan mayoritariamente empaquetados, y donde los canales premium ejercen
una funcion de arrastre sobre todo el paguete combinado ofertado.

De la misma manera, la prevision recogida en el acuerdo de 7 de enero de 2021 entre
Telefénicay DAZN por el cual determinados clientes de Telefénica deben computar como
clientes de DAZN a efectos del célculo del Coste Minimo Garantizado desincentivaria y
limitaria la capacidad de DAZN para poder contratar canales de la oferta mayorista (como
los de futbol), lo cual podria restringir la competencia y la presion competitiva por parte
de DAZN precisamente en el momento en que se produce la contratacion de canales en
la nueva oferta de junio de 2021 (séptima oferta).

Asimismo, las clausulas de nacion mas favorecida y de compensacion a Telefénica en
caso de que DAZN alcance acuerdos con terceros para distribuir sus contenidos,
refuerzan de manera significativa los contenidos de la oferta de television de pago de
Telefdnica, y condicionan la posibilidad de que otros operadores puedan acceder a estos
contenidos. Procede recordar que entre estos contenidos cuyos derechos ostenta DAZN
y que hace disponibles a los clientes de Telefonica, se incluyen los contenidos de
MotoGP, que en los propios compromisos han sido considerados contenidos premium
sujetos al modelo de Coste Minimo Garantizado, en atencion a su relevancia para los
mercados analizados, por lo que existe un mayor riesgo para la competencia derivada
de las limitaciones en el acuerdo entre Telefénica y DAZN que ya se estan produciendo.

De acuerdo con lo expuesto con anterioridad la DC considera necesario proponer la
adopcion de medidas con el objeto de asegurar el cumplimiento efectivo de lo previsto
en los compromisos de TELEFONICA de 14 de abril de 2015 en el expediente C/0612/14.

Por ello, se estima que TELEFONICA debe garantizar que los contenidos del
Formula 1 adquiridos por Telefénica en exclusiva, puedan estar disponibles en su
oferta mayorista para todos los operadores conforme a lo establecido en el compromiso
2.9, y que la posible adquisicion de los derechos sobre estos contenidos por parte de
DAZN deba realizarse al amparo de las condiciones de dicha oferta mayorista, en
condiciones no discriminatorias respecto de otros operadores.

Asimismo, se considera que debe ser modificado el contenido de dicho acuerdo en lo
gue se refiere al cOmputo de clientes de televisién de pago de DAZN a efectos del
calculo del coste minimo garantizado, para ajustarlo a los compromisos, asi como la
supresion de las clausulas que conlleven limitaciones para que DAZN pueda
alcanzar acuerdos con terceros operadores para distribuir sus contenidos
incluyendo la clausula de nacién mas favorecida en favor de Telefonica, en
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cumplimiento del compromiso 2.10. Dichas modificaciones deberan producirse con
anterioridad a la publicacién de la proxima oferta mayorista de canales (séptima).

SEPTIMO. - ALEGACIONES DE TELEFONICA A LA PROPUESTA DE INFORME
PARCIAL DE VIGILANCIA ELABORADO POR LA DIRECCION DE COMPETENCIA Y
CONTESTACION A DICHAS ALEGACIONES

Con fecha 15 de junio de 2021 TELEFONICA formul6 alegaciones a la PIPV (folios
89207-89351), en las que considera que no se habria producido incumplimiento de los
compromisos 2.9, 2.10 y Anexo 1 que se sefialaban en la propuesta. Con fecha 21 de
junio de 2021, Telefonica ha remitido a la CNMC un escrito de alegaciones
complementario (folios 89365-89369) [CONFIDENCIAL].

En cuanto al compromiso 2.9 relativo a la oferta mayorista de canales, el principal
argumento de Telefonica es que la obligacion de la oferta mayorista de canales se refiere
a los canales y no al contenido, que puede ser objeto del normal trafico mercantil. Ailade,
entre otras cuestiones que TELEFONICA ya no es titular de los derechos exclusivos de
Formula 1 tras haberlos transmitido a DAZN, que es libre de desinvertir en los derechos
gue hubiera adquirido, y que no esta obligada por los compromisos a incluir un
determinado nimero de canales en la oferta mayorista.

En cuanto al compromiso 2.9 y Anexo 1 en relacion con el cémputo de abonados a
efectos de calcular el coste minimo garantizado, considera que los compromisos no
prevén ni afrontan situaciones en las que un cliente sea simultdneamente cliente de dos
proveedores de manera que nada impide que la solucién acordada por las partes para
cubrir la laguna que hay en los compromisos, sea la de repartir entre ambos operadores
el riesgo de la contratacion de contenidos premium u otra. Considera asimismo que los
clientes de Telefénica que acceden a los contenidos de DAZN son clientes de Telefénica
y de DAZN, siendo este ultimo operador el proveedor del servicio.

Finalmente, en cuanto al compromiso 2.10, tras aportar ciertos argumentos sobre la
justificacion para la inclusion de ciertas previsiones en las clausulas [CONFIDENCIAL]
del acuerdo de 7 de enero de 2021, TELEFONICA indica que [CONFIDENCIAL].

Concluye sus alegaciones haciendo referencia al principio de libertad de empresa, la
posible existencia de desviacion de poder, y la vulneraciébn del principio de
proporcionalidad.

A continuacion, se refieren con mayor detalle los argumentos de TELEFONICA para cada
una de las anteriores cuestiones y la respuesta de la DC a dichas alegaciones.

7.1 Sobre el compromiso 2.9 en cuanto a la oferta mayorista de canales
Resumen de la alegacion

La principal alegacion de TELEFONICA consiste en sefialar que el compromiso 2.9
establece que “por medio de la oferta mayorista, Telefénica esta obligada a poner
“canales” a disposicion de todos los operadores de television de pago y no contenido
como tal”. A este respecto sefala que el titulo del compromiso 2.9, asi como a sus
apartados a), c) y d) hacen referencia a la oferta mayorista de canales.

En segundo lugar, TELEFONICA argumenta que “desde la entrada en vigor del acuerdo
con DAZN, Telefénica ya no dispone de los derechos de emision de Formula 1 en
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exclusiva para Espafia puesto que se los ha cedido en exclusiva a DAZN y no hay un
canal minorista producido por Telefénica, esta no puede desde un punto de vista
estrictamente juridico ni esta obligada conforme a los compromisos a poner a disposicion
de terceros operadores unos derechos de Férmula 1 que ya no tiene a través de la oferta
mayorista de canales”.

Afade a este argumento que la postura de la CNMC de incorporar el contenido premium
que TELEFONICA explota en su oferta minorista no se sostiene y no puede prosperar,
dado que a su criterio ello implicaria que TELEFONICA también estuviera obligada, por
ejemplo, a incorporar en la oferta mayorista de canales los contenidos de Moto GP que
con motivo del acuerdo con DAZN ofrece en su oferta minorista.

Consecuencia de todo lo anterior seria que TELEFONICA tampoco tiene capacidad de
discriminar al resto de operadores respecto de unos derechos que no tiene y que no ha
explotado por si misma, no existiendo por tanto vulneracién del compromiso 2.9.)).

Prosigue sus alegaciones sefialando que TELEFONICA es libre para desinvertir los
derechos que ha adquirido, no existiendo en los compromisos limitaciones al respecto.
Anade que “cualquier prohibicion respecto de la venta de los mismos seria contraria a la
libertad de empresa”.

Contintia TELEFONICA sefialando que no impide la adquisicion de esos derechos por
parte de terceros, y que DAZN puede alcanzar acuerdos con cualquier operador.
[CONFIDENCIAL].

Concluye sus alegaciones en este apartado TELEFONICA sefialando que, conforme a
los compromisos, no estd obligada a incluir un nimero determinado de canales en la
oferta mayorista. Hace referencia a un Laudo arbitral de 16 de junio de 2017 dictado por
la CNMC en el que se precisa que la propuesta de compromisos asumida por
TELEFONICA no contiene indicacién alguna acerca del nimero de canales mayoristas
posibles, o la configuracion que TELEFONICA debe dar a los mismos.

Respuesta a la alegacion

En cuanto a la principal alegacién de TELEFONICA sobre el compromiso 2.9 y que el
mismo se refiere exclusivamente a canales y no a contenidos es necesario realizar como
primera cuestidn algunas consideraciones sobre lo sefialado en los propios compromisos
y que permiten precisar o delimitar dicha afirmacion.

El compromiso 2.9.a) sefiala que “La oferta mayorista de canales propios se pondra a
disposicion de todos los operadores de television de pago en Espafia en régimen de no
exclusividad, incluidos los OTT, y podra ser distribuida a nivel minorista por los
adquirentes tanto en el segmento residencial como no residencial”.

Por su parte el compromiso 2.9.c) establece que “La oferta mayorista de canales propios
vendra integrada por todos los canales de la oferta minorista de la entidad resultante que
se consideren premium e incluird no_solo los canales lineales, sino_también los
asimilados que emiten contenidos en modalidad no lineal SVOD.”

Como puede observarse, si bien el compromiso 2.9 hace referencia a los canales de
television lineales, contempla igualmente en los apartados antes resaltados que dicha
oferta debera también estar disponible para OTT, y no estara limitada a canales lineales,

sino que también en lo que se refiere a modalidades de explotacidon no lineales (SVOD).
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Estas modalidades de explotacion no lineales, contempladas especificamente en los
compromisos, hacen referencia por tanto esencialmente a contenidos para su
explotacion en modalidades no lineales propias del modelo de negocio de los OTT. Una
interpretacion de los compromisos que quedara limitada a canales lineales excluiria a los
OTT de la oferta mayorista como exige el compromiso 2.9.a) puesto que estos
operadores no explotan contenidos en esa modalidad.

Los propios compromisos en su nota al pie 1 definen lo que ha de entenderse por SVOD
sefialando que se trata de una modalidad desvinculada de la emision lineal (canales):
“Permite el acceso en la modalidad de emision no lineal (y totalmente desvinculada de
la emision lineal) a una parte de los contenidos audiovisuales de la plataforma mediante
el pago de una tarifa plana, que suele ser mensual”

La inclusion en la oferta mayorista de la explotacion de contenidos bajo modalidades no
lineales (SVOD) resulta por tanto explicita y es ademas perfectamente consistente con
la finalidad de los mismos. Una interpretacion en sentido contrario llevaria a la conclusion
de que TELEFONICA podria adquirir en exclusiva contenidos deportivos premium, no
incluirlos en ningun canal lineal y explotarlos en modalidades no lineales (SVOD), con lo
gue no existiria oferta mayorista de estos contenidos y de esta manera evitaria ofrecerlos
a sus competidores eludiendo por tanto la finalidad Gltima de los compromisos.

Los propios compromisos por tanto sefialan con claridad que la oferta mayorista no solo
debe estar limitada a los canales lineales premium como argumenta TELEFONICA sino
gue debe incorporar asimismo el acceso a contenidos premium, en este caso bajo la
modalidad no lineal SVOD.

A este respecto procede recordar el analisis efectuado en el afio 2015 con motivo de la
concentracion que fue autorizada con compromisos, y que valora precisamente esta
cuestion que estd directamente relacionada con las limitaciones en cuanto a la
adquisicion exclusiva de contenidos deportivos por parte de TELEFONICA.

En el Informe Propuesta en segunda fase del Expediente C/0612/14
TELEFONICA/DTS? (IP en segunda fase), elaborado por la DC, con cuyo contenido
coincide el Consejo de la CNMC en su resolucion de 22 de abril de 2015 por la que se
resuelve este expediente, se recoge lo siguiente!?:

“(1057) Por el contrario, las exclusividades de los contratos referidos a contenidos
deportivos (compromiso 2.4) deben ser admitidas para cualquier modalidad de
emision tal como viene produciéndose hasta ahora, con el fin de permitir a la entidad
resultante cierta diferenciacién respecto de sus competidores, al igual que con las
exclusividades anteriormente mencionadas en relacion con los derechos de
contenidos no deportivos para la emision lineal y SVOD de estreno, y en particular
para rentabilizar los elevados importes que se pagan por los mismos.

(1058) En este sentido, se ha considerado mas efectivo permitir exclusividades en
este tipo de contenidos pero obligando a la entidad resultante a poner a
disposicién del resto de operadores dichos contenidos a través de una oferta
mayorista de canales editados por la entidad resultante que incluyen contenidos

1° https://www.cnmc.es/sites/default/files/755700_18.pdf

* https://www.cnmc.es/expedientes/co61214
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premium, que prohibir las exclusividades, con el riesgo de que se establezcan
exclusividades de facto y los desincentivos a la diferenciacion entre los
operadores.”

Como puede observarse, la no inclusién de determinadas limitaciones en cuanto a la
adquisicion de contenidos deportivos exclusivos por parte de TELEFONCIA bajo el
compromiso 2.4, por ejemplo limitaciones en cuanto a la adquisicibn de derechos
exclusivos para determinadas modalidades de emision (SVOD, TVOD), encontraba su
justificacion en una medida mas efectiva que era precisamente garantizar que “dichos
contenidos” estuvieran a disposicion del resto de operadores a través de la oferta
mayorista, de manera que ambos aspectos de los compromisos deben ser valorados de
manera conjunta y consistente.

Para los contenidos no deportivos se recogen en los compromisos varias limitaciones a
su adquisicion exclusiva, en particular en los compromisos 2.1y 2.2 y que llegan incluso
en el compromiso 2.3 a una prohibicion absoluta de “adquirir contenidos audiovisuales
no deportivos de terceros para su emision en Transaction video on demand-TVOD2 en
régimen de exclusividad (ni total ni parcial) y sin excepciones”. Sin embargo muchas de
estas limitaciones no son de aplicacion en el caso de los contenidos deportivos,
precisamente debido a que los contenidos deportivos premium, de mayor valor y atractivo
para la captacion de cliente, quedaban sujetos a su puesta a disposicion del resto de
operadores a través de la oferta mayorista.

A mayor abundamiento el citado IP en segunda fase, analiza de manera detallada el
alcance de los compromisos en lo relativo a la oferta mayorista de canales, en especial
en lo que hace referencia al presente caso en los parrafos (1078) a (1100). Entre estos
parrafos cabe destacar los siguientes:

“(1078) TELEFONICA se compromete a poner a disposicion del resto de
operadores de television de pago una oferta mayorista de canales propios lineales
y SVOD que sera comercializada sin exclusividad e integrada por todos los canales
lineales y SVOD de la oferta minorista de la entidad resultante que se consideren
premium (compromiso 2.9).

(1079) En este punto, un conjunto de operadores en respuesta al test de
compromisos sefiala que la oferta mayorista de canales propios de TELEFONICA
deberia incluir cualquier contenido adquirido en exclusiva por la entidad resultante,
y no Unicamente los que tienen un caracter premium.

(1080) Al respecto, cabe sefialar que es previsible que los canales que configuraran
la oferta mayorista de la entidad resultante incluiran muchos de estos contenidos
no premium, como viene siendo habitual con los canales actuales de DTS
comercializados a terceros.

(1081) No obstante lo anterior, a juicio de esta Direccion de Competencia la medida
solicitada por terceros operadores es absolutamente desproporcionada, teniendo
en cuenta sobre todo las obligaciones impuestas a TELEFONICA en el compromiso
anterior sobre la adquisicidon de contenidos audiovisuales, ya que Unicamente
guedarian fuera de la oferta mayorista los contenidos de estreno de las no majors
y determinados derechos deportivos.
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(1088) Asimismo, los compromisos establecen que no se impondran condiciones
directa o indirectamente a los operadores de television sobre la forma de
comercializacion de los canales adquiridos de la entidad resultante, que podran
vender a la carta o conjuntamente en un paquete de entrada junto con servicios de
comunicaciones electronicas, y que podran vender sin mas limitaciones relativas al
idioma, calidad, o dispositivos autorizados que las que asuma TELEFONICA.

(1089) En relacion con el contenido de los canales premium de la oferta mayorista,
la posibilidad de excluir contenidos propios del canal va acompafiada del
compromiso de TELEFONICA de sustituir dichos contenidos por otros de calidad
suficiente, de forma que no haya franjas horarias en negro y no se devalle la
calidad del canal ofertado.

(1090) Al respecto, determinados operadores ven necesario incluir en la propuesta
de compromisos una definicion mas precisa del concepto de contenidos “propios”
ya que de lo contrario podria interpretarse como contenidos producidos por
TELEFONICA, pero basados en contenidos de terceros. No obstante, a juicio de
esta Direccion de Competencia, el concepto de contenido propio por si mismo
claramente hace referencia a producciones de la entidad resultante que no incluyen
ni se basan en ningan caso en contenidos de terceros adquiridos contractualmente.

(1098) En relacion con esta oferta mayorista relativa a los servicios minoristas
SVOD de la entidad resultante, en las contestaciones al test de compromisos,
determinados operadores han sefalado que en base a los contratos actuales de
TELEFONICA y DTS, que no permiten la sublicencia y que previsiblemente no se
modificaran a instancias de las majors, TELEFONICA de facto Gnicamente hara una
oferta mayorista de canales lineales. Al respecto, estos operadores afiaden que el
modelo de negocio de los OTT puros no es la emision de canales lineales y que
adaptarse a esta modalidad de emision seria demasiado costoso.

(1099) Respecto a esta alegacion, esta Direccién de Competencia quiere sefalar
que TELEFONICA ya ha firmado contratos que permiten la sublicencia de los
contenidos premium de estreno en SVOD, por lo que como minimo y como medida
transitoria se vera obligado, en la medida en que los mismos formen parte de su
oferta minorista de SVOD, a ofrecer la redistribucién de los mismos (siempre
orientada a costes) para su explotaciéon en la plataforma SVOD de terceros
operadores.”

Como puede observarse, resulta por tanto inequivoco que en la oferta mayorista de
TELEFONICA debe incluirse tanto el acceso a los contenidos premium a través de
canales lineales como la posibilidad de explotar contenidos bajo modalidad SVOD, que
incluso alcanzan a los contenidos que ya habia adquirido antes de la autorizacion de la
concentracion como refleja el apartado (1099) antes sefialado.

Por otra parte, como queda reflejado en los parrafos (1079) y (1080) del IP en segunda
fase antes reproducidos, algunos operadores plantearon incluir la obligacién para
Telefénica de incorporar a la oferta mayorista todos los contenidos exclusivos,
planteamiento descartado dado que en dicha oferta ademas de los contenidos premium,
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se consideraba que la propia TELEFONICA incluiria otros contenidos no premium en
dichos canales.

Los propios compromisos abundan en esta interpretacion de que la oferta mayorista debe
incorporar los contenidos premium que haya adquirido TELEFONICA, y recogen al
mismo tiempo determinadas limitaciones al contenido de su oferta mayorista.

Por una parte el compromiso 2.9.e) sefala en su parrafo segundo lo siguiente: “En el
caso en que la entidad resultante no sea titular de la totalidad de los derechos de emision
en Espafa correspondientes a las competiciones de la Liga de Primera Divisién de Futbol
y Copa de S.M. el Rey de Futbol, no estara obligada a poner a disposicion los derechos
gue disfrute a aquellos grupos empresariales que, siendo igualmente titulares de
derechos de emision en exclusiva en la misma competicion y temporada, no cedan
reciprocamente a la entidad resultante sus correspondientes derechos en condiciones
equivalentes.”

De este compromiso se deduce de manera inequivoca, en linea con lo ya recogido en el
IP en segunda fase, que TELEFONICA se obliga a poner a disposicién de terceros los
derechos de determinadas competiciones futbolisticas, sobre un principio de
reciprocidad. Este compromiso ofrecido por la propia TELEFONICA no hace referencia
a canales sino a contenidos premium concretos que, conforme al objetivo de la oferta
mayorista, deberan estar a disposicion de sus competidores.

Por otra parte, el compromiso 2.9.f) establece en su parrafo sexto que “La entidad
resultante podra excluir del canal contenidos propios, siempre y cuando no se deteriore
significativamente la calidad del canal ofertado y se sustituyan dichos contenidos por
otros de calidad suficiente de forma que no haya franjas horarias en negro.”

Una vez mas se establecen limitaciones respecto de los contenidos que deben incluirse
en los canales de la oferta mayorista al objeto de garantizar no solo que se ofrecen los
contenidos calificados como premium a los competidores sino también que se preserva
la calidad de los canales ofertados.

De acuerdo con todo ello, debe rechazarse lo alegado por TELEFONICA cuando sefiala
gue los compromisos solamente obligan a dicha empresa a ofrecer canales y no
contenido como tal.

En conclusion, por las razones sefialadas, los compromisos incluyen la obligacion de
ofrecer a través de la oferta mayorista los contenidos premium que haya adquirido
TELEFONICA, tanto a través de canales lineales de televisién, como para su
explotacién en modalidad SVOD.

Esta obligacion de incorporar los contenidos premium a la oferta, quedd expuesta con
claridad en el IP en segunda fase, en particular en el caso de los contenidos premium
deportivos, para los que una eventual limitacion a la adquisicion de derechos exclusivos
por parte de TELEFONICA fue desestimada al considerarse mas efectivo garantizar que
dichos contenidos estuviesen a disposicion del resto de operadores en la oferta
mayorista (parrafos 1057 y 1058 del IP en segunda fase antes citados).

Todo ello resulta perfectamente consistente con el analisis del conjunto de los
compromisos y con el equilibrio existente entre las limitaciones a la adquisicion de
derechos por parte de TELEFONICA, en particular los contenidos exclusivos, y el
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compromiso 2.9 relativo a la oferta mayorista que TELEFONICA esté obligada a poner a
disposicion del resto de operadores.

Desde la autorizacion de la operacion, TELEFONICA es perfectamente conocedora de
todos los elementos antes sefalados, y de la interpretacion sobre el alcance de sus
obligaciones en relacion con la oferta mayorista recogida en el IP en segunda fase. El
Consejo de la CNMC en su resoluciéon de 22 de abril de 2015 se muestra de acuerdo con
el analisis realizado en dicho Informe Propuesta y la valoracion de los compromisos
presentados, y resalta que los compromisos deben ser valorados en su conjunto y no
solo de manera aislada cada uno de ellos.

Tampoco resulta pertinente la alegacién de TELEFONICA cuando trata de equiparar la
situacion analizada en este expediente con derechos de emisidbn no exclusivos
adquiridos por TELEFONICA, con referencia al acceso a contenidos de MotoGP
adquiridos a DAZN o contenidos de Disney+, sefialando que conforme a la PIPV también
se veria obligada a incluir estos contenidos en su oferta mayorista.

En el presente expediente nos encontramos ante unos contenidos premium (Formula 1)
adquiridos por TELEFONICA en exclusiva que, en lugar de ser ofrecidos a sus
competidores a través de la oferta mayorista, son cedidos a un determinado operador.
Esta situacion no seria aplicable cuando los contenidos adquiridos por TELEFONICA no
tuvieran caracter exclusivo o no se correspondieran con definidos como contenido
premium conforme a los compromisos a los efectos de la oferta mayorista. En todo caso,
no es objeto de este procedimiento analizar otros acuerdos suscritos por TELEFONICA
ni valorar su adecuacion a los compromisos o a la normativa de competencia.

Un segundo conjunto de alegaciones hace referencia a la libertad de TELEFONICA para
desinvertir en los derechos adquiridos y rentabilizarlos, todo ello en el marco de la libertad
de empresa, asi como para configurar su oferta mayorista con libertad en cuanto al
namero de canales y sus contenidos. Como consecuencia de ello, y en el presente caso,
una vez cedidos los contenidos exclusivos de Formula 1 en favor de DAZN, dichos
contenidos habrian dejado de ser de TELEFONICA, en consecuencia, no serian
contenido premium y TELEFONICA no tendria obligacion alguna en relacién con los
mismos conforme a los compromisos, y tampoco de ofrecerlos en condiciones no
discriminatorias.

En relacidn con estas cuestiones procede sefalar en primer lugar que los compromisos
fueron ofrecidos de manera voluntaria por parte de TELEFONICA, y que la autorizacion
de la concentracion se subordiné al cumplimiento de los mismos, todo ello con el objeto
de paliar los diversos efectos negativos para la competencia identificados en el analisis
de la operacién en diferentes mercados. Dichos compromisos incluyen determinadas
limitaciones a la capacidad de actuacion de TELEFONICA, entre otros aspectos en la
adquisicién de contenidos y en su comercializacion que, como no puede ser de otra
manera, conllevan unas restricciones a la libertad empresa durante el periodo en el que
los compromisos se mantengan en vigor.

Si TELEFONICA consideraba que dichas limitaciones resultaban incompatibles e
inasumibles con su libertad de actuacién como empresa no debi6é haber propuesto los
compromisos o, en su caso, deberia haber renunciado a llevar a cabo la operacion de
concentracion.
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Es por ello que la capacidad de TELEFONICA para rentabilizar y comercializar los
derechos adquiridos, y para configurar su oferta mayorista de canales, debe quedar
sujeta en todo caso a lo que lo que sefalan los compromisos, presentados por la propia
empresa.

Asi, los compromisos establecen un determinado mecanismo para la adquisicion y
explotacion de contenidos audiovisuales, basado en ciertas limitaciones para su
adquisicion (compromisos 2.1 a 2.8) y un sistema reglado para comercializacion y
explotacion de los contenidos premium (compromiso 2.9 y Anexo 1), en particular
garantizando que estos contenidos exclusivos y de alto valor, estuvieran a disposicion
del resto de operadores presentes en el mercado de la televisién de pago (incluidos los
OTT) en condiciones regladas y no discriminatorias a través de una oferta mayorista de
canales lineales.

A criterio de la DC, por las razones ya sefaladas y que ya quedaron delimitadas y
precisadas en la autorizacion de la operacién de concentracion, TELEFONICA debe
garantizar que los contenidos calificados como premium conforme al compromiso 2.9.d)
primer parrafo!? estén a disposicion del resto de operadores a través de la oferta
mayorista de canales tanto a través de canales lineales y también en la modalidad no
lineal SVOD.

En el caso concreto de los contenidos de Férmula 1, no resulta controvertido que se trata
de un contenido premium de los previstos en los compromisos, cuyos derechos
exclusivos fueron adquiridos por TELEFONICA para las temporadas 2021 a 2023.
TELEFONICA alega que tras su cesion a DAZN, ya no se trata de contenidos exclusivos
que ostente TELEFONICA vy por lo tanto no quedarian sujetos a lo sefialado en los
compromisos respecto de la oferta mayorista.

Sin embargo, tal y como queda reflejado en la PIPV, la concreta forma en que
TELEFONICA ha realizado la comercializacion de estos contenidos ha sido, de manera
resumida, su cesion a DAZN, [CONFIDENCIAL], adquiriendo esos mismos contenidos
para seguir ofreciéndolos a los clientes de TELEFONICA en condiciones equivalentes a
las que ya los venia ofreciendo. A mayor abundamiento, en virtud del acuerdo con DAZN
se garantiza la continuidad del canal Formula 1, antes incluido en la oferta mayorista,
cuya produccién, ademas, seguira realizando la propia TELEFONICA.

El resultado préactico es que se ha alcanzado una situacion en la que TELEFONICA sigue
teniendo los contenidos premium de Formula 1 a su disposicion para incluirlos en su
oferta minorista a sus clientes, si bien estos contenidos premium ya no estan a
disposicion del resto de sus competidores en las condiciones regladas previstas en los
compromisos dado que tras su cesion a DAZN habrian perdido su caracter de contenido
exclusivo. A través de esta formula, TELEFONICA conserva los contenidos premium de
Formula 1 a su disposicion, eludiendo su inclusion en la oferta mayorista a traves del

12 A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algun contenido audiovisual no deportivo de estreno
de los grupos empresariales denominados Majors3 sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de emision
en exclusiva en Espafia, tal como se ha definido en el apartado 2.2.a), o algun evento deportivo en directo de la Liga
de Primera Division de Futbol, Copa de S.M. el Rey de Futbol, Champions League de Futbol, Europa League de
Futbol, Campeonato del Mundo de Fuatbol, Campeonato Mundial de Baloncesto, Férmula 1, Moto GP y los Juegos
Olimpicos, sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de emisién en exclusiva en Espafia.
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argumento formal que tras haberlos cedido a DAZN ya no es titular exclusivo de los
mismos.

Por otra parte, en virtud del acuerdo de 7 de enero de 2021, TELEFONICA ha
comercializado los contenidos premium de Formula 1 en favor de un determinado
operador (DAZN) cuando los compromisos establecen un procedimiento reglado para la
comercializacién de estos contenidos que deben estar accesibles a todos los operadores
de manera transparente y no discriminatoria, y al mismo tiempo sigue disponiendo para
sus clientes de estos contenidos en condiciones similares a los que ya venia disfrutando,
con posible incumplimiento de lo previsto en el compromiso 2.9 respecto de la obligacion
de poner a disposicién del resto de operadores una oferta mayorista y en particular en el
compromiso 2.9.j) respecto de la no discriminacion.

Dicha discriminacién se habria producido como resultado del propio acuerdo de 7 de
enero de 2021 y la forma de comercializar estos contenidos en favor de un determinado
operador y en detrimento del resto de sus competidores, como exigen los compromisos.

Estas practicas, a criterio de la DC, podrian ser contrarias a los compromisos, a su
finalidad y a los motivos que fueron determinantes en el analisis de los mismos de cara
a la autorizacion de la operacion de concentracién, a pesar de haberse identificado
riesgos relevantes para la competencia en varios mercados afectados derivados de dicha
operacion.

De admitirse este proceder podria llegarse a la situacion extrema en la que TELEFONICA
reprodujera esta practica con la totalidad de los contenidos premium que hubiera
adquirido, realizando una “cesion” de derechos en favor de un determinado operador,
para realizar en ese mismo acto una adquisicion de derechos no exclusivos en su favor
y seguir ofertandolos a sus clientes, mientras el resto de sus competidores se verian
privados del acceso a estos contenidos en condiciones reguladas y por tanto se veria
gravemente limitada su capacidad para competir en el mercado.

Debe recordarse la particular relevancia que tienen los contenidos premium en los
mercados minoristas de la television de pago y los mercados conexos de
comunicaciones electrénicas, tal y como ha quedado reflejado de manera reiterada en el
IP en segunda fase?3.

En el andlisis de la concentracion se identific6'4 un riesgo de que TELEFONICA, tendria
la capacidad y los incentivos para utilizar su posicion como oferente de canales de
television de pago premium para reducir la capacidad de competir de sus rivales en el
mercado de la televisién de pago cerrando directamente el acceso a estos canales a sus
competidores.

Resulta a estos efectos relevante reproducir los parrafos (857) y (858) del IP en segunda
fase de la concentracion donde se analizan los posibles incentivos de TELEFONICA para
realizar determinadas practicas en detrimento de la competencia en los mercados, en
particular dado que los beneficios de captar clientes en los mercados minoristas serian
muy superiores a los obtenidos en la venta mayorista.

13 Ver por ejemplo parrafos 131, 248, 274, 514, 515, 842
14 Ver IP en segunda fase Apartado X.2 (parrafos 835y ss)
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“(857) Finalmente, en lo que se refiere a los incentivos que tendra la entidad
resultante para no vender sus propios canales a sus competidores, es evidente que
la pérdida de ingresos por renunciar a vender los canales propios en el mercado
mayorista quedaria largamente compensada por las rentas que se obtendrian de
nuevos clientes a los que se oferten paquetes convergentes. A estos efectos
conviene sefalar que el margen obtenido en la venta de canales en el mercado
mayorista es muy inferior al obtenido en la venta minorista de comunicaciones
electrénicas y servicios de television.

(858) Ademas, cabe destacar que TELEFONICA no oferta en la actualidad los
canales que edita a sus competidores, por lo que no es de extrafiar que esta falta
de incentivos a comercializar sus canales en el mercado mayorista continue tras la
operacion de concentracion, aun en el caso de canales cuyos contenidos se han
adquirido a costes muy elevados, como el fatbol. De hecho, TELEFONICA ha
pagado por emitir en exclusividad junto a DTS la Champions League de futbol
durante las ultimas temporadas y ha renunciado a rentabilizar esta inversion porque
lo ofrece gratis a sus clientes al adquirir otros paquetes. Esta decisién solo puede
obedecer a que ha primado en su estrategia de negocio la captacion y retencion de
abonados convergentes de television de pago y servicios de comunicaciones
electronicas en detrimento de la obtenciéon de mayores ingresos a corto plazo,
estrategia que también puede aplicarse al caso de la venta mayorista de canales,
sacrificando los ingresos de esta venta a cambio de una exclusividad que puede
reportar mas beneficios a través de mas clientes en el ambito minorista.”

Las actuaciones analizadas en el presente IPV parecen confirmar los riesgos e incentivos
gue ya se apuntaban en el afio 2015 cuando fue analizada la operacion, siendo
determinante exigir el cumplimiento de los compromisos como medio para compensar
los riesgos identificados, en este caso en lo que hace referencia a la oferta mayorista.

Por ultimo, debe sefialarse que la DC coincide con TELEFONICA cuando pone de
manifiesto que los compromisos no establecen el nimero de canales de dicha oferta, o
la concreta organizacion de los contenidos dentro de los mismos. No obstante, no puede
coincidir con TELEFONICA cuando sefiala que dicha organizacion de los contenidos en
los canales queda al completo arbitrio de esta empresa, dado que los propios
compromisos establecen determinados limites que TELEFONICA viene obligada a
respetar, por ejemplo, lo dispuesto en el compromiso 2.9.f), parrafo sexto, que antes se
ha mencionado.

Considera erréoneamente TELEFONICA que la PIPV remitida con fecha 20 de mayo de
2021 “reprocha a Telefénica que, con motivo del acuerdo con DAZN, la oferta mayorista
guede limitada a cuatro canales de modo que los operadores solo puedan optar a un
maximo de dos canales “.

En primer lugar, la PIPV, en su parrafo (55) sefiala que, a criterio de la DC,
“TELEFONICA debe garantizar que los contenidos del Formula 1 adquiridos por
Telefénica en exclusiva, puedan estar disponibles en su oferta mayorista”. Como puede
observarse en dicha redaccién no se hace referencia en ningin momento a que dichos
contenidos deban de incorporarse en un canal de televisién determinado ni que deba de
tratarse de un canal diferenciado o individualizado de otros canales de la oferta
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mayorista, o que con ello se condicione la manera en que TELEFONICA organice los
contenidos de su oferta mayorista de canales.

La referencia recogida en la PIPV, sobre la retirada del canal Formula 1, y su contenido
correspondiente, de la oferta mayorista de TELEFONICA, responde a la constatacién de
gue dicha actuacion, que ya se ha producido, ha tenido ya consecuencias, por una parte
excluyendo este canal de la oferta y por otra el efecto asociado de que el nUmero maximo
de canales accesibles para el resto de operadores ya se ha visto reducido de tres a dos
canales al pasar la oferta mayorista de 5 a 4 canales y existir un limite del 50% de
adquisicion de canales de cada oferta mayorista. Tanto los péarrafos (29) como (30) de la
PIPV hacen un analisis de una previsible situacion que podria producirse en la préxima
oferta mayorista de mantenerse la retirada de los contenidos de Formula 1 como
consecuencia del acuerdo con DAZN.

El contenido de dichos parrafos para nada prejuzga que TELEFONICA pueda organizar
su préxima oferta mayorista de canales con otra estructura, sino que se limita a analizar
un posible escenario previsible basado en las seis ofertas existentes hasta el momento.

En todo caso lo relevante a los efectos del presente procedimiento es que desde enero
de 2021 TELEFONICA ha eliminado uno de los canales de su oferta mayorista, el canal
Formula 1, canal y contenido que ya no esta accesible al resto de operadores desde
dicha fecha como exigian los compromisos. Por otra parte, también desde esa fecha el
namero de canales de la oferta mayorista que pueden contratar los competidores se ha
reducido de tres a dos lo que ha limitado la capacidad de los competidores para contratar
dichos canales.

Por ultimo, dentro de esta primera alegacién, TELEFONICA sefiala que “TELEFONICA
no impide la adquisicion de esos derechos por parte de ningun operador y que DAZN
puede alcanzar acuerdos con cualquier operador”.

En relacion con esta alegacion debe sefalarse en primer lugar que resulta irrelevante en
lo que atafie al cumplimiento de los compromisos, que es el objeto del presente IPV. Es
evidente que nada tiene que ver una situacion en la que TELEFONICA venga obligada
a ofertar a todos los operadores del mercado un determinado contenido premium que ha
adquirido, en condiciones reguladas, equitativas, razonables, objetivas, transparentes y
no discriminatorias, frente a otra situacién en la que un determinado operador, en este
caso DAZN, verticalmente integrado, pueda alcanzar acuerdos comerciales con otros
operadores atendiendo a sus prioridades u objetivos de negocio.

Por otra parte, la posicion de TELEFONICA en los diferentes mercados afectados por la
operacion, y en particular en el mercado minorista de televisién de pago, con una elevada
base de clientes frente al resto de competidores, le confiere, entre otros factores, un gran
poder de negociacién en la adquisicion de derechos audiovisuales y para rentabilizar los
contenidos de mayor valor. Ello conlleva, entre otros efectos, una situacion que limita en
la practica la capacidad de los oferentes de derechos para poder alcanzar acuerdos con
otros operadores del mercado minorista de la television de pago, ya que los titulares de
estos derechos dependen de TELEFONICA para poder rentabilizar sus contenidos.

VC/0612/14 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Pagina 23 de 37
Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Los riesgos para la competencia relacionados con esta situacion han quedado recogidos
en el IP en segunda fase!®, y han tenido un reflejo expreso en el compromiso 2.10 para
prevenir este riesgo en el caso de canales editados por terceros, y en las limitaciones a
la adquisicién de contenidos recogidas en los apartados 2.1 a 2.8 de los compromisos, y
las obligaciones relativas a la oferta mayorista (compromiso 2.9 y anexo 1).

En cuanto a la referencia que hace TELEFONICA a acuerdos [CONFIDENCIAL], la DC
unicamente ha podido identificar un acuerdo entre Orange y DAZN que segun se deduce
de la informacion ofrecida por Orange®®, habria sido suscrito en 2020 (con anterioridad
al acuerdo TELEFONICA-DAZN) y se limita al acceso por parte de los clientes de Orange
a los contenidos de la liga de futbol del Reino Unido “Premier League” y solamente
alcanza a los establecimientos publicos (Orange TV Bares), es decir, no esta accesible
a los clientes residenciales de Orange.

[CONFIDENCIAL], la DC ha identificado una actuaciéon comerciall’ en la que Masmovil
ofrece a sus clientes la posibilidad de contratar el servicio de television con DAZN con
una promocion de 3 meses gratis. El cliente debe contratar el servicio directamente con
DAZN por lo que no se observa que al amparo de esta promocion se haya producido
ninguna cesion de derechos para su explotacion por Masmovil.

Como se puede observar ninguna de las dos ofertas comerciales antes sefialadas guarda
relacion alguna con el presente procedimiento. En todo caso, como se ha sefialado, el
hecho que DAZN pueda alcanzar acuerdos comerciales con terceros operadores no por
ello exime a TELEFONICA de cumplir con los compromisos y poner estos contenidos a
disposicion del resto de competidores en las condiciones fijadas en los mismos.

De acuerdo con todo ello, no se observa en las alegaciones de TELEFONICA ninguna
circunstancia o elemento que permita desacreditar lo ya sefialado en la PIPV en relaciéon
con el compromiso 2.9 en lo relativo a la oferta mayorista.

7.2 Sobre el Incumplimiento del compromiso 2.9y del Anexo 1 en lo referente al
computo de los abonados a la television de pago del CMG (criterio 75%)

Resumen de las alegaciones

En sus alegaciones TELEFONICA discute las conclusiones de la PIPV sobre la clausula
22 del acuerdo (pg. 16) que establece que [CONFIDENCIAL] (Traducido del acuerdo?®).

Entiende TELEFONICA, de igual forma a la DC en la PIPV, que el acuerdo establece
que todos los abonados de empaquetamientos de Telefonica que incluyan contenidos
de DAZN, tanto los que contraten el paquete DAZN (canales DAZN 1y DAZN F1) como
los abonados que accedan al servicio de DAZN OTT (con acceso a la carta), deben ser
computados “también” como abonados de DAZN a los efectos del criterio del 75%, por
ejemplo, en el caso de que DAZN optase en un futuro por adquirir un canal de la oferta
mayorista sujeto al sistema de precios de Coste Minimo Garantizado (p.ej. un canal de
fatbol).

*> Ver apartado X del IP en segunda fase.
6 https://blog.orange.es/noticias/orange-dazn-acuerdo-emision-premier-league/
https://ayuda.orange.es/empresas/orange-tv/2726-resuelve-tus-dudas-sobre-dazn-en-orange-tv

7 https://www.yoigo.com/promociones/dazn-gratis

18 [CONFIDENCIAL]
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Prosigue TELEFONICA sefialando que, sin embargo, la DC considera que dicha clausula
en el acuerdo no es acorde con lo contemplado en el Anexo 1 de los compromisos
cuando establece el criterio de un peso del 75% para el computo de los abonados a la
television de pago de cada operador adquirente del canal'®. De acuerdo a la DC de
Competencia, los abonados de TELEFONICA que hayan contratado contenidos del
Paquete DAZN, fueran ya abonados de TELEFONICA que optan por este contenido
adicional (p.ej. migrando a otro producto) o sean nuevos clientes de TELEFONICA que
contratan un paquete que incluye canales de DAZN, son clientes minoristas facturados
por TELEFONICA y bajo contrato con este operador. Luego, o ya eran previamente
clientes de TELEFONICA o son nuevos clientes de TELEFONICA que disfrutan de
contenidos del Paquete DAZN, sin que puedan ser considerados clientes de DAZN, dado
gue no guardarian relacion contractual alguna con este ultimo operador, siendo a los
efectos del criterio del 75% del CMG abonados a la television de pago que computan
sola y exclusivamente para TELEFONICA.

En su escrito de 15 de junio de 2021, TELEFONICA pretende justificar el parrafo en la
clausula 22 del acuerdo con DAZN y la doble computacion de los abonados de
TELEFONICA que acceden a estos contenidos, también como de DAZN, alegando que
la situacion planteada en su acuerdo con DAZN no se encuentra recogida en los
compromisos, una situacién que, segin TELEFONICA, hace “que un cliente sea
simultdneamente cliente de dos proveedores y en las que el sumatorio de las cuotas de
mercado de todos los competidores sea superior al 100%, estando ambos operadores
en situacion de repartir el riesgo de la contratacion de contenido premium.” Continda
TELEFONICA afirmando que el acuerdo con DAZN viene a cubrir esa laguna en los
compromisos en lo que se refiere a las situaciones en las que los clientes (entendidos
aqui como abonados a la televisién de pago computables bajo el criterio del 75%) pueden
serlo de ambos operadores a la vez, compartiendo el riego de la contratacion de
contenidos premium. Afiade TELEFONICA que [CONFIDENCIAL]. Afirma TELEFONICA
que, conforme a la normativa de consumo, esos clientes suyos son también clientes de
DAZN, porque es el prestador del servicio con sus propias condiciones “como lo son los
clientes de Disney, Netflix, Atresmedia o cualquier otra aplicacion que se integra en la
plataforma de Telefénica”, mientras que el papel de TELEFONICA es el de facilitador de
las aplicaciones OTT.

Segun TELEFONICA, la modalidad de comercializacion, ya sea mediante OTT o por un
operador de comunicaciones electronicas no puede prejuzgar el cédmputo de los
abonados, en lo que parece indicar que los abonados de banda ancha de un operador
de comunicaciones electronicas que accedieran por ejemplo a canales de la oferta
mayorista adquiridos por un OTT, deberian ser también computados como abonados
bajo el criterio del 75% para ambos operadores (el que da el acceso y el que presta el
servicio).

19 “Este coste fijo se repartird entre Telefénica y los operadores de television de pago que adquieren dicho canal en

funcion de los siguientes criterios:

e Cuota de abonados recurrentes de television de pago: El 75% de este coste fijo se repartird en base al porcentaje
de abonados de television de pago que dicho operador de television de pago tenga en el primer dia del Gltimo
mes de la temporada anterior al comienzo de la temporada de los eventos deportivos incluidos en dicho canal, en
relacion con el conjunto de abonados de televisién de pago que Telefonica y que los operadores de television de
pago que adquieran el canal tengan en ese mismo dia. (...)". [Subrayado afadido].
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Concluye TELEFONICA alegando que, si DAZN estuviera interesado en adquirir los
contenidos de fatbol a través de la oferta mayorista de canales de TELEFONICA, “esta
perfectamente facultado” y justifica de nuevo la doble computacién sefialando “para ello
este escenario es muy ilustrativo de que los clientes de Telefénica que accedan al
contenido de DAZN deberan ser computados a los efectos del CMG porque no hay duda
gue también son clientes de DAZN y tiene capacidad de lucrarse con ellos. De lo
contrario se infligiria un claro menoscabo a Telefonica y al resto de operadores dado que
se sustraeria a DAZN del reparto del riesgo en la adquisicion de contenidos premium
conforme a lo establecido en los compromisos.” De aqui se desprende que, si DAZN
adquiriese canales de futbol, TELEFONICA considera que sus abonados con acceso ‘a
la carta’ a esos canales de futbol deberian también computar como abonados de DAZN.

Termina TELEFONICA sus alegaciones en una aparente defensa de terceros
operadores ([CONFIDENCIAL]) para que “no se vean perjudicados por un trato
discriminatorio frente a DAZN.”

Contestacion a las alegaciones

La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual (LGCA), en su
articulo 2 (definiciones), define al “5. Servicio de comunicacion audiovisual de pago. Son
servicios mediante pago o de pago aquellos servicios de comunicacion audiovisual y
servicios conexos que se realizan por_el prestador del servicio de comunicacion
audiovisual a cambio de contraprestacion del consumidor. Esa contraprestacion se
puede realizar, entre otras, en la forma de suscripcién, pre-pago o pago por vision directa,
ya sea para visionar o escuchar canales, programas o paquetes de programas.” En este
sentido, la contraprestacion por el acceso a los contenidos de DAZN es recibida por
TELEFONICA, por lo que seran abonados exclusivamente de TELEFONICA, con
independencia de las caracteristicas técnicas que tenga el acceso fisico a dichos
contenidos desde la correspondiente plataforma de TELEFONICA o quien sea el
prestador mayorista de los mismos (i.e. DAZN).

De igual forma, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LGDCU) y otras leyes complementarias, estable en su articulo 59.bis la
definicion de “b) "contrato de servicios": todo contrato, con excepcion de un contrato de
venta, en virtud del cual el empresario preste 0 se comprometa a prestar un servicio al
consumidor y usuario y éste pague 0 se comprometa a pagar su precio.”. Luego, tanto
en la LGCA como en la LGDCU la vinculacién entre el abonado y el operador se
establece por el pago del servicio en el contexto de un contrato.

Alega TELEFONICA que “Lo relevante a estos efectos es quién presta el servicio y, en
este caso, es claro que el prestador del servicio es DAZN que es quién da la marca al
servicio y a los canales y lo hace al amparo de sus condiciones generales de prestacion
del servicio idénticas a las que aplican cuando el servicio se contrata de forma
independiente.” Sin embargo, la prestacion del servicio minorista no puede desligarse
del operador que recibe la contraprestacion del cliente en base a un contrato. De igual
forma, los clientes que disfrutan de los canales (mayoristas) de futbol Movistar LalLiga o
Movistar Liga de Campeones son (solo) clientes del operador que adquirio el canal y con
el que tienen un contrato por el que abonan la cuota del producto que incluye ese
contenido (p.ej. TELEFONICA y ORANGE en la temporada 2020/2021). Asi, los clientes
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de ORANGE no se agregan como clientes también de TELEFONICA (que presta el
servicio mayorista).

Por otra parte, no es el acceso a un contenido concreto (p.ej. de DAZN) el que determina
gue sea abonado a la television de pago de un operador a los efectos del criterio del 75%
del CMG, sino la capacidad para acceder a los canales de la oferta mayorista y la
inmediatez en poder realizar dicho acceso como cliente del servicio contratado.

Por consiguiente, y en contra de lo sefalado en la mencionada clausula 22 del acuerdo,
los abonados de TELEFONICA que hayan incorporado contenidos del paquete DAZN,
no podrian computar como abonados a la TV de pago de DAZN de acuerdo al Anexo 1
de los compromisos (criterio del 75%), porque no son abonados de DAZN, estimando la
DC que la mencion en el acuerdo a que “{CONFIDENCIAL]” podria ser por tanto
contraria a los compromisos.

Una situacion similar se producira respecto de los clientes de TELEFONICA que
contraten el servicio DAZN OTT mediante la modalidad ‘a la carta’, [CONFIDENCIAL].
Tampoco se explicita que estos clientes de TELEFONICA deban suscribir un contrato
con DAZN para acceder a este servicio. Cuestion distinta es la de los abonados de
TELEFONICA que libremente accedan al servicio OTT de DAZN y contraten
directamente con este operador el servicio, siendo facturados a nivel minorista de forma
directa por DAZN.

El citado parrafo en la clausula 22 del acuerdo tendria como efecto lastrar la capacidad
de DAZN para poder acceder a la contratacion de canales de la oferta mayorista de
TELEFONICA sujetos al sistema de CMG (en la actualidad canales de fatbol) en
condiciones no-discriminatorias, al resultar penalizado DAZN en la cuota del CMG que
le corresponderia, por el hecho de computar como clientes propios unos clientes que no
lo son y que ya son computados como clientes de TELEFONICA, distorsionando ademas
todo el proceso del reparto del CMG para todos los operadores adquirientes, como se
pone de relieve mas adelante. A ello debe unirse que DAZN es competidor de
TELEFONICA en el mercado minorista de television de pago en Espafia y el principal
competidor especializado en contenidos deportivos. Por tanto, todo ello contravendria el
compromiso 2.9 y el calculo del CMG conforme al Anexo 1 (apartado 1.1).

Debe responderse a TELEFONICA asimismo en relacién con el rol simultaneo de cliente
para ambos operadores (TELEFONICA y DAZN) que a criterio de la DC no existe en
relacion con esta concreta cuestion una laguna en los compromisos presentados por
TELEFONICA el 14 de abril de 2015, puesto que la consideracion tanto minorista como
mayorista de los clientes a computar supone a todas luces una interpretacion incorrecta
del Anexo 1 de los compromisos que no puede ser aceptada. En primer lugar, la
referencia en los compromisos a los abonados a la television de pago no puede desviarse
del concepto de la demanda de clientes finales en los respectivos segmentos, residencial
y no-residencial, lo que determina de forma palmaria que los abonados a la television de
pago son siempre abonados minoristas.

En segundo lugar, como tales abonados minoristas a la television de pago, resulta
irrelevante a qué contenidos de terceros operadores accede el abonado salvo, como ya
se ha establecido en resoluciones y respuestas a consultas, por tener la capacidad o
potencialidad de acceder a canales de la oferta mayorista de forma inmediata (o disponer
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ya de ellos). En este sentido, TELEFONICA interpreta incorrectamente el concepto de
comparticion del riesgo, que solo tiene sentido en el contexto del CMG de los
compromisos cuando aquél esta asociado a la adquisicién exclusiva de contenidos en
canales que forman parte de la oferta mayorista. En consecuencia, dado que los
contenidos o canales de DAZN no formarian parte de la oferta mayorista (al margen de
las decisiones que se tomen finalmente por el Consejo de la CNMC en la resolucion de
este IPV), en el reparto del CMG no puede contemplarse ninguna comparticion por riesgo
de adquisicién computando para DAZN el nimero de abonados que accedan a dichos
contenidos, pues su efecto solo repercutira sobre los canales de la oferta mayorista que,
sin embargo, no contienen tales contenidos.

En tercer lugar, el abonado a la television de pago (del segmento residencial o no-
residencial) para un mismo servicio solo puede computar como cliente de un Unico
operador adquirente, aquél que le identifica como abonado a su servicio en base al
producto de television de pago por el cual el abonado/cliente final recibe la factura de su
operador. Un abonado no puede tener dos contratos o recibir dos facturas de distintos
operadores por la prestacion del mismo servicio de television de pago, y solo podra
computar como cliente/abonado del operador con quien tiene realmente contratado el
servicio y le factura, pues, de otro modo, en contra de lo afirmado por TELEFONICA, se
podrian producir distorsiones en el calculo del CMG no solo para los operadores que
suman dos veces a los mismos abonados, sino también para resto de los operadores
adquirientes del canal, pudiendo repercutir potencialmente sobre la obligacion de
replicabilidad a la que debe sujetarse TELEFONICA en los compromisos.

La consideracion de los abonados a la television de pago de TELEFONICA que acceden
a los contenidos de DAZN, agregandolos también como abonados de DAZN, en el
supuesto de que DAZN quisiera acceder a un canal de fatbol bajo el CMG, tendria el
efecto de ‘incrementar’ el numero de abonados de DAZN y su numero global para todos
los operadores que quisieran acceder al mismo canal, disminuyendo las cuotas
aplicables por el 75% del CMG para TELEFONICA y otros operadores, salvo para DAZN
qguien las veria incrementadas muy considerable (pues el nimero de abonados extra
superaria con creces los propios). Este no seria el Ginico efecto pues si, a pesar de ello,
finalmente DAZN adquiriese el canal de futbol, se distorsionarian también las franquicias
de abonados cubiertas por el CMG de cada operador, una vez fijado por TELEFONICA
el CPA (no orientado a costes) del canal (al resultar las franquicias relativamente
inferiores para todos los operadores, excepto para DAZN).

Por otro lado, TELEFONICA habria de fijar un CPA que, sin ser superior al CPA estimado
orientado a costes (CPA méaximo), permitiera en todo caso superar los andlisis de
replicabilidad de los compromisos (por la salvaguarda en el Anexo 1). Dado que el
ndamero de abonados estimado se habria incrementado artificialmente al computar para
DAZN los abonados de TELEFONICA que accediesen a los contenidos de DAZN, el CPA
orientado a costes 0 maximo resultaria mas bajo, con lo que TELEFONICA dispondria
de una referencia menor para fijar el CPA del canal, lo que potencialmente podria facilitar
la replicabilidad de todos los productos de TELEFONICA con dicho canal.

En definitiva, el hecho de que los abonados de TELEFONICA de productos con canales
de DAZN, o que accedan al servicio DAZN OTT como abonados a la carta, computen
simultdneamente también como abonados de DAZN para el calculo del coste minimo
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garantizado, resultaria para DAZN en un trato discriminatorio contrario al compromiso
2.9,y al Anexo 1 de los compromisos, con potenciales consecuencias excluyentes en
su capacidad de optar a los canales de fatbol de la oferta mayorista y, si aun asi, DAZN
adquiriera canales de futbol de la oferta mayorista, ello provocaria efectos
distorsionadores en el reparto del CMG, en las franquicias de abonados asociadas, y en
relacién con la obligacién de replicabilidad de TELEFONICA en los productos con
canales de fatbol, lo que sin duda perjudicaria a terceros.

De acuerdo con todo ello, no se observa en las alegaciones de TELEFONICA ningun
elemento nuevo que permita desacreditar lo ya sefialado en la PIPV en relaciéon con el
incumplimiento del compromiso 2.9 y del Anexo 1 en lo referente al referido parrafo en
clausula 22 del acuerdo sobre el computo de los abonados a la television de pago en el
caso de DAZN.

7.3 Sobre el compromiso 2.10
Resumen de la alegacién

TELEFONICA sefiala que a su criterio no existiria incumplimiento del compromiso 2.10,
en particular en cuanto al contenido de las clausulas 7 y 9 del acuerdo con DAZN de 7
de enero de 2021.

En relacion con la clausula 7 del acuerdo, indica que, conforme a la parte inicial de dicha
clausula??, el acuerdo no tiene caracter exclusivo en el sentido de que DAZN podra poner
el paquete DAZN a disposicidon de terceros operadores que no sean Telefénica.

Afiade que el contenido de la parte final de esta clausula 7%, “no contiene un mecanismo
de compensacion a favor de Telefénica en el caso de que DAZN alcance acuerdos con
terceros respecto de sus canales o su servicio OTT como se manifiesta en la Propuesta
de Informe sino que se trata de una garantia de calidad del producto”.

Afade gue el objetivo de la misma es “{CONFIDENCIAL]".

Sefala que la clausula 10 del acuerdo con DAZN incluye un mecanismo para proteger
la calidad de los contenidos y que “{CONFIDENCIAL]".

En cuanto a la clausula 9 del acuerdo de 7 de enero de 2021 y la referencia incluida en
la misma a una clausula de nacién mas favorecida??, indica que “pretende por medio de
esta clausula es asegurar que no hay un trato discriminatorio en perjuicio de Telefénica
dado el elevado numero de clientes que esta comprometiendo por medio del acuerdo a
favor de DAZN. Por tanto, esta prevision tiene una l6gica econdémica evidente detras y
es que a mayor numero de clientes que se aportan a DAZN, no se pueden aplicar unas
condiciones mas desfavorables a Telefonica. Luego DAZN no debe discriminar
negativamente a Telefonica frente a operadores que se comprometan a un menor
namero de clientes del que ha comprometido Telefonica.”

Por dltimo recoge también TELEFONICA determinadas precisiones en cuanto a las
condiciones de la cesion de los derechos de Formula 1 en favor de DAZN, y acompafia
a su escrito de alegaciones dos anexos en idioma inglés, [CONFIDENCIAL].

20 [CONFIDENCIAL]
21 [CONFIDENCIAL]
22 [CONFIDENCIAL]
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Sin perjuicio de lo anterior, TELEFONICA informa que [CONFIDENCIAL]”. En este
sentido, con fecha 21 de junio de 2021, TELEFONICA ha remitido a la CNMC un escrito
de alegaciones complementario (folios 89365-89369) con la [CONFIDENCIAL].

Respuesta a la alegacion

En relacion con la primera parte de la clausula 7 del acuerdo con DAZN, en la que se
hace una declaracion sobre la libertad de DAZN para alcanzar acuerdos con terceros,
nada tiene que sefalar la DC en relacion con su contenido.

En cuanto a la segunda parte de dicha clausula las alegaciones de TELEFONCIA deben
ser calificadas cuanto menos como sorprendentes. Mientras la clausula sefiala
literalmente que TELEFONICA tendra derecho a una reduccién en las tarifas a pagar a
DAZN en caso de que este operador alcance acuerdos con terceros, TELEFONICA en
sus alegaciones sefiala que “no contiene un mecanismo de compensacion a favor de
Telefénica en el caso de que DAZN alcance acuerdos con terceros”.

Baste ver el contenido de la clausula 7 para desacreditar directamente lo sefialado por
TELEFONICA, pues afirma en su alegacion exactamente lo contrario a lo que ha suscrito
en su acuerdo con DAZN.

En idéntica situacion nos encontramos con el caso de la clausula de nacion mas
favorecida recogida en la clausula 9. Como se ha sefialado en el PIPV, el compromiso
2.10 sefala expresamente “Tampoco se permitira la inclusion en los contratos de
clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e. Clausula de
nacion mas favorecida).”

A mayor abundamiento, en el IP en segunda fase?? se hace una expresa referencia a las
clausulas de nacion mas favorecida y los motivos por los que representan un riesgo de
cierre de mercado que es aplicable de manera directa al presente procedimiento, y que
sefala lo siguiente:

Pactando con el proveedor precios bastante elevados, con el compromiso de que
si el proveedor vende el contenido a un competidor a un precio mas bajo, el precio
pagado por TELEFONICA se ajustaria a la baja, igualandose con el del competidor.
Esto se puede convertir en un poderoso desincentivo de los proveedores a vender
sus contenidos a terceros, que por su escasa base de clientes de televisién de pago
no podrian igualar los precios pagados por la entidad resultante.

En la PIPV (parrafos 43 y 44) se ha concretado los efectos de estas clausulas para los
terceros competidores precisamente por su reducida base de clientes frente a
TELEFONICA, situacion que ya se anticipaba en el IP en segunda fase.

En cuanto a las alegaciones de TELEFONICA respecto de la lI6gica econdmica de ambas
medidas que se incluyen en las clausulas 7 y 9 del acuerdo, y la necesidad de proteger
su inversion, debe sefalarse que esta cuestion es irrelevante para el presente
procedimiento en el que se analiza si dichas clausulas son compatibles con los
compromisos a que se condiciond la concentracion C/612/14.

La DC no cuestiona que dichas clausulas puedan tener mayor o menor l6gica economica
o que resulten favorables para TELEFONICA. Los compromisos constituyen

23 parrafo 807, nota al pie 88.
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precisamente limitaciones a la capacidad de actuacién de TELEFONICA de manera que
en lugar de poder actuar persiguiendo exclusivamente sus intereses como empresa,
deba sujetarse a determinadas limitaciones para prevenir los riesgos para la
competencia identificados en el analisis de la operacion de concentracion.

Resulta evidente que los compromisos no contemplan como excepcion a su
cumplimiento por parte de TELEFONICA elementos como que respondan a una légica
econdmica o sean beneficiosos para esta empresa por ejemplo para proteger sus
inversiones, dado que los compromisos persiguen precisamente equilibrar los
potenciales beneficios econémicos que TELEFONICA pudiese obtener con la capacidad
de competir en igualdad de condiciones por otros operadores.

En relacion con la alegacion de TELEFONICA cuando sefiala que {CONFIDENCIAL]”,
debe indicarse que parece entender la empresa que si el cumplimiento de los
compromisos conlleva que una determinada inversion no resulte conveniente o rentable
para TELEFONICA simplemente deben de obviarse los compromisos y la “légica
econdmica” justificaria su incumplimiento. Cuando una determinada actuacion es
incompatible con los compromisos, TELEFONICA debera simplemente abstenerse de
realizarla, con independencia de que dicha actuacion pudiera resultar mas o menos
favorable para sus intereses.

Cuando TELEFONICA adquiere derechos y contenidos es perfectamente conocedora de
las limitaciones a que estad sujeta en cuanto a su adquisicion y explotacion como
consecuencia de los compromisos y debera proceder bien ajustando su precio u otras
condiciones a esta situacién o bien no adquiriendo los derechos o contenidos si estima
gue no le resulta conveniente.

Los propios compromisos concretan determinados tipos de proteccion que pueden ser
utilizados por TELEFONICA para sus inversiones, por ejemplo lo sefialado en el
compromiso 2.5 segundo parrafo?* respecto de holdbacks para contenidos no deportivos,
si bien sujeto a lo sefialado en el tercer parrafo?® del mismo. Estas previsiones no son
aplicables a contenidos deportivos.

En cuanto a las condiciones de la cesion de derechos de Formula 1 en favor de DAZN
[CONFIDENCIAL], resultan irrelevantes para el presente procedimiento en el que se
esta valorando el cumplimiento por parte de TELEFONICA de los compromisos.

En el presente caso el contenido ya sefialado de las clausulas 7 y 9 del acuerdo de 7 de
enero de 2021 parece contravenir de manera clara y directa el compromiso 2.10, tal y
como ha quedado reflejado en la PIPV y en los parrafos anteriores, sin que TELEFONICA
haya aportado argumento alguno justificativo en respuesta a lo sefialado en la PIPV.

24 Como excepcion a lo anterior, se permitird que la entidad resultante incluya periodos de proteccion o holdbacks en
sus contratos de adquisicién exclusiva de derechos de emisién en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos
de estreno de terceros para su explotacion en modalidad lineal o SVOD, frente a cualquier forma de explotacion,
durante un periodo de veinticuatro (24) meses contar desde la fecha en que dichos contenidos audiovisuales han sido
emitidos por primera vez en Espafia en cualquier soporte.

25 Sin perijuicio de lo anterior, la entidad resultante no podra suscribir contratos de adquisicion de derechos de emision
en Espafia de cine de estreno de terceros para su emision en modalidad lineal o SVOD que contengan holdbacks que
impidan la adquisicion por terceros de dichos contenidos para su emision en TVOD durante los doce (12) primeros
meses desde que han sido emitidos por primera vez en Espafia en cualquier soporte.
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Prueba de ello es que TELEFONICA confirma [CONFIDENCIAL], para atender las
observaciones del PIPV y de cara al cumplimiento del compromiso 2.10.

Respecto de la citada modificacion de la clausula 7 debe valorarse de manera positiva,
pues elimina las partes de la clausula identificadas en la PIPV sobre [CONFIDENCIAL].

Mayores dudas suscita la modificacion de la clausula 9% que, si bien elimina la referencia
directa a la clausula de nacion mas favorecida pactada en favor de TELEFONICA, sigue
recogiendo el hecho de que [CONFIDENCIAL].

Esta referencia recogida en la nueva clausula 9, en conjuncién con las alegaciones
realizadas por TELEFONICA en este apartado, antes reflejadas, indican que esta nueva
disposicion contractual podria ser incompatible con el compromiso 2.10, por las mismas
razones ya expuestas respecto de las anteriores clausulas 7y 9.

[CONFIDENCIAL].
7.4 Resto de alegaciones
Resumen de la alegacién

Incluye TELEFONICA en su escrito otras alegaciones en los apartados cuarto, quinto y
sexto de su escrito de 15 de junio de 2021.

La primera hace referencia a una supuesta vulneracion de la libertad de empresa de
TELEFONICA, en el que reitera las alegaciones ya expuestas en su alegacion primera.

En segundo lugar TELEFONICA “considera que la DC con esta interpretacion particular
y exorbitada, dicho sea con todos los respetos, de las obligaciones dimanantes de la
Resolucidén viene a reescribir los compromisos de la Resolucion y/o a hacer una
interpretacion extensiva de los mismos incurriendo en una desviacion de poder”, dado
que “esta entrando a reinterpretar y modificar en cierto modo el compromiso 2.9 de la
Resolucion, lo que revela que la DC ha utilizado la potestad de vigilancia para un fin
distinto del previsto en la norma”, todo ello excediendo lo previsto en el articulo 53.3 de
la LDC.

En tercer lugar, TELEFONICA en el apartado quinto de su escrito afirma que su acuerdo
con DAZN es procompetitivo, y aporta una serie de argumentos para defender dicha
afirmacion.

Por ultimo, se sefiala que la PIPV vulnera el principio de proporcionalidad, argumentado
que “[CONFIDENCIAL]".

Dicho impacto se concretaria, segun la alegante, en aspectos como la
[CONFIDENCIAL].

Respuesta a la alegacion

En cuanto a la supuesta vulneracién de la libertad de empresa de TELEFONICA, se trata
de una cuestion ya respondida con anterioridad. Los compromisos conllevan en su propia
esencial unas limitaciones a la actuacion de TELEFONICA, fueron propuestos por la
propia TELEFONICA vy por lo tanto la exigencia de su cumplimiento en ninglin caso

26 Folio 89369

[CONFIDENCIAL] (Subrayado afiadido).
VC/0612/14 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Pagina 32 de 37
Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



http://www.cnmc.es/

BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

puede ser interpretada como una extralimitacion en el sentido sefialado en las
alegaciones.

En cuanto a la existencia de un supuesto de desviacion de poder y la reinterpretacion de
los compromisos en particular en lo relativo a la oferta mayorista, cabe sefalar que
alegaciones similares han sido vertidas por Telefonica sobre la supuesta modificacion de
facto de la resolucion objeto de vigilancia por la reinterpretacion de los compromisos, en
relacion con las demas propuestas de IPV y resoluciones de IPV dictadas en el marco
del expediente VC/0612/14. Asi el Consejo ya se pronuncio al respecto de esta alegaciéon
en las resoluciones de vigilancia de 4 de mayo de 2017 y 11 de junio de 2019,
desestimandolas. Al igual que en aquellas resoluciones, la DC en su propuesta de IPV
de 20 de mayo de 2021 no ha introducido una modificacion ni una revision de los
compromisos de 14 de abril de 2015, sino que ha analizado la compatibilidad del acuerdo
suscrito entre TELEFONICA y DAZN a la luz de los compromisos y en particular del
compromiso 2.9. Tal y como ha quedado recogido en el presente IPV, para ello se ha
basado en elementos objetivos, y en informacion ya conocida por TELEFONICA como
era el resultado del andlisis de la operacién de concentracion realizado en el Informe
Propuesta en segunda fase y la posterior resoluciéon del Consejo de la CNMC que
autorizd la operacion, en los que se recogen diversas precisiones en cuanto a la
interpretacion y alcance de los compromisos.

En coherencia con lo anterior, cabe traer a colacion nuevamente las Sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2020 (por todas, la STS 132/2020) en las que se
delimitaba con mayor precision el @mbito de actuacion de la administracién dentro de los
expedientes de vigilancia:

“[...] la ejecucién de una resolucion sancionadora puede requerir en ocasiones de
un periodo de tiempo mas o menos prolongado, o puede presentar diferentes fases
o grados de cumplimiento, o plantear diferencias sobre el debido cumplimiento
entre la CNMC vy las partes obligadas, por lo que la resolucién del expediente de
vigilancia, a los efectos de cumplir su funcién de incentivo de cumplimiento de lo
acordado, no puede limitarse a repetir miméticamente las declaraciones de la
resolucién sancionadora, desatendiendo el estado de la ejecucion, sino que deberd
ajustarse o0 adaptarse a las circunstancias que exija en cada momento el debido
cumplimiento de lo resuelto”.

Dentro de esa capacidad de ajustarse o adaptarse a las circunstancias que exija el
debido cumplimiento de la resolucion objeto de vigilancia, en este caso la resolucion de
22 de abril de 2015 recaida en el expediente C/0612/14 Telefonica/DTS, se incardina la
habilitacién de la CNMC para interpretar aquellos conceptos juridicos indeterminados,
gue no modifican los compromisos, y que puedan estar recogidos en los mismos.

A criterio de la DC los diferentes aspectos analizados en el presente IPV se encuentran
perfectamente motivados, responden a una interpretacion correcta del alcance de los
compromisos, incluso con referencia a la precision del alcance de los mismos recogida
en el IP en segunda fase que TELEFONICA conoce ya desde el afio 2015 con motivo
del expediente C/612/14 en el que se analiz6 la concentracién, y se fundamentan en
todos los casos en consideraciones objetivas y razonables.
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Por otra parte, TELEFONICA yerra nuevamente en sus alegaciones al sefialar que dicha
actuacion de la DC seria contraria a los limites sefialados en el articulo 53.3 de la LDC.
Debe sefalarse que el articulo mencionado hace referencia a las resoluciones del
Consejo de la CNMC dictadas en el marco del procedimiento sancionador en materia de
conductas prohibidas, y no en el marco de las concentraciones econémicas como el que
nos ocupa.

En lo que hace referencia al caracter procompetitivo del acuerdo, alegado por
TELEFONICA, debe recordarse que el presente procedimiento tiene por objeto analizar
la compatibilidad del mismo con los compromisos a los que qued6 subordinada la
autorizacion de la operacién de concentracion. Ello debe entenderse sin perjuicio de que
alguna de sus previsiones pudiera ser contraria a la LDC en materia de conductas
prohibidas, aspecto que no ha sido analizado en el presente procedimiento.

A este respecto los compromisos no contemplan excepciones al cumplimiento de los
mismos atendiendo al posible caracter procompetitivo de las conductas, contratos o
acuerdos que pueda suscribir TELEFONICA, todo ello al margen de que muchas de las
afirmaciones realizadas por esta empresa en esta alegacidbn pueden resultar
cuestionables.

Por altimo, en lo que hace referencia al principio de proporcionalidad, procede recordar
una vez mas que el presente IPV tiene por objeto analizar el acuerdo suscrito entre
TELEFONICA y DAZN con fecha 7 de enero de 2021 y valorar si su contenido es
conforme a los compromisos ofrecidos por TELEFONICA.

El objeto de los compromisos es preservar la estructura competitiva en los mercados
afectados por la operacion de concentracion atendiendo a los riesgos identificados
cuando la misma fue analizada. Entre estos objetivos esta preservar actuaciones que
limiten la capacidad de los diferentes competidores de TELEFONICA para competir en
los distintos mercados, en el caso que nos ocupa en particular en los mercados
minoristas de television de pago y los asociados de comunicaciones electronicas, y en
los mercados de adquisicion de contenidos.

El que el acuerdo analizado en este IPV pueda resultar beneficioso para los dos
operadores que lo suscriben, e incluso pudiera presentar determinados elementos
positivos en el corto plazo para sus respectivos clientes, no supone que ello deba implicar
una “carta blanca” para incumplir los compromisos y con ello causar perjuicios al resto
de operadores que, entre otros aspectos, se ven privados del acceso a determinados
contenidos premium que TELEFONICA debe poner a su disposicion en condiciones
regladas, o ver limitada su capacidad para alcanzar acuerdos con DAZN para acceder a
los contenidos de este operador para enriquecer su oferta. Ello afecta también a todos
los clientes del resto de operadores y en el medio plazo a los propios clientes de los dos
operadores que suscriben el acuerdo, quienes veran limitada su capacidad para cambiar
de operador y tener una oferta variada de contenidos de television de pago en los demas
competidores.

En cuanto al argumento que DAZN, como operador OTT, no habria podido tener acceso
al contenido de Formula 1 debido a limitaciones existentes en el acuerdo de
TELEFONICA con FOM, a criterio de la DC, y contra lo afirmado por TELEFONICA en
sus alegaciones, el proporcionar acceso a los contenidos de Formula 1 bajo modalidad
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SVOD es una obligacion que atafie a TELEFONICA conforme a los compromisos 2.9.a
y 2.9.c, tal y como ha quedado reflejado en los apartados anteriores y bien precisado en
el IP de segunda fase.

De este modo, si un operador solicitara acceso bajo esta modalidad no lineal,
TELEFONICA vendria obligada a proporcionarlo, sin que el contrato suscrito con FOM
deba ser un obstaculo para ello. Como ha quedado demostrado en este procedimiento
de la informacién aportada por TELEFONICA, [CONFIDENCIAL].

Tampoco la previsible existencia de interés por parte de terceros operadores para
adquirir el canal Formula 1 resulta relevante para que TELEFONICA pudiera quedar
eximida de la obligacién que le es exigible conforme a los compromisos, dado que nada
sefalan estos compromisos al respecto.

Resulta en todo caso llamativo que mientras TELEFONICA indica que la PIPV conlleva
una modificacion del alcance de los compromisos, lo que es incorrecto por las razones
sefaladas, la propia empresa a través de diferentes alegaciones pretenda la supresion
de determinadas obligaciones que le son exigibles, argumentando razones no
contempladas en los compromisos como la lI6gica econdmica de determinados acuerdos,
inversiones realizadas, servicios contratados por clientes o el caracter procompetitivo de
los acuerdos.

La DC no puede entrar a valorar si, como afirma TELEFONICA, de confirmarse por el
Consejo la obligacion de incluir los contenidos de Formula 1 en la oferta mayorista esto
conllevaria la finalizacion de su acuerdo con DAZN.

Procede aclarar sin embargo que nada obsta, desde la perspectiva de la DC, para que
TELEFONICA adquiera derechos que ostenta DAZN, tanto en exclusiva como sin
exclusividad, siempre que ello se realice conforme a los compromisos y a las previsiones
de la LDC.

Tampoco para que DAZN aceda a los contenidos de Formula 1 bajo las condiciones de
la oferta mayorista, al igual que el resto de operadores.

OCTAVO. - VALORACION DE LA DIRECCION DE COMPETENCIA EN SU
INFORME PARCIAL DE VIGILANCIA.

A la vista de todo lo anterior, y una vez analizadas las alegaciones presentadas por
TELEFONICA en fecha 15 de junio de 2021 a la PIPV de 20 de mayo de 2021, la DC
considera que, tal y como se sefialaba en las conclusiones de la PIPV, existen indicios
de que el acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito entre Telefonica y DAZN podria
contener determinadas previsiones contrarias a lo sefialado en los apartados 2.9, 2.10y
Anexo 1 de los compromisos a que fue condicionada la autorizacién de la operacién de
concentracion C/612/14 Telefonica-DTS.

Por otra parte, la DC propone al Consejo de la CNMC que ordene a TELEFONICA y a
las empresas de su grupo lo siguiente:

1°. Que incorpore los contenidos de Formula 1 en la oferta mayorista de canales,
conforme a lo establecido en el compromiso 2.9, adoptando para ello las necesarias
modificaciones de su contrato con DAZN de 7 de enero de 2021. La posible
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adquisicion de los derechos sobre estos contenidos por parte de DAZN debera
realizarse al amparo de las condiciones de dicha oferta mayorista, en condiciones
no discriminatorias respecto de otros operadores.

2°. Que adecue el contenido del acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito con DAZN
al objeto de que se garantice el cumplimiento de los compromisos en lo que se
refiere al computo de clientes de television de pago de DAZN a efectos del célculo
del coste minimo garantizado, asi como la supresion de las clausulas que conlleven
limitaciones para que DAZN pueda alcanzar acuerdos con terceros operadores
para distribuir sus contenidos libremente, en cumplimiento del compromiso 2.10.

NOVENO. — VALORACION DEL PLENO DE LA CNMC

En el presente procedimiento, el Pleno del Consejo debe resolver sobre el cumplimiento
de los compromisos a los que se subordiné la autorizacion de la operacién en la
resolucion de 22 de abril de 2015, recaida en el expediente C/0612/14,
TELEFONICA/DTS.

En patrticular, el Pleno debe dilucidar si Telefénica ha cumplido con lo recogido en los
apartados 2.9, 2.10 y Anexo 1 de los compromisos a que fue condicionada la autorizacién
de la operacién de concentracion C/612/14 Telefonica-DTS.

A la vista del pormenorizado y completo analisis desarrollado por la Direccion de
Competencia en su actividad de vigilancia, que ha sido expresado en su IPV de 2 de julio
de 2021 y sintetizado en anteriores fundamentos de derecho de la presente resolucion,
este Consejo considera que se deben introducir los ajustes sefialados por el érgano
instructor.

Asi Telefonica debera incorporar los contenidos de Formula 1 en la oferta mayorista de
canales, conforme a lo establecido en el compromiso 2.9, adoptando para ello las
necesarias modificaciones de su contrato con DAZN de 7 de enero de 2021. La posible
adquisicién de los derechos sobre estos contenidos por parte de DAZN debera realizarse
al amparo de las condiciones de dicha oferta mayorista, en condiciones no
discriminatorias respecto de otros operadores.

El Consejo también coincide con la Direccion de Competencia en que Telefénica debe
adecuar el contenido del acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito con DAZN al objeto de
gue se garantice el cumplimiento de los compromisos en lo que se refiere al computo de
clientes de television de pago de DAZN a efectos del célculo del coste minimo
garantizado, asi como la supresion de las clausulas que conlleven limitaciones para que
DAZN pueda alcanzar acuerdos con terceros operadores para distribuir sus contenidos
libremente, en cumplimiento del compromiso 2.10.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacién, el Pleno del Consejo

HA RESUELTO
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PRIMERO. - Declarar que el acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito entre Telefonica y
DAZN contiene determinadas previsiones contrarias a lo sefialado en los apartados 2.9,
2.10 y Anexo 1 de los compromisos a que fue condicionada la autorizacion de la
operacion de concentracion C/612/14 Telefénica-DTS en los términos que han quedado
expuestos en la presente resolucion.

SEGUNDO. - Declarar que Telefénica debe introducir los ajustes sefialados por la
Direccion de Competencia en su informe parcial de vigilancia de 2 de julio de 2021, en
relacion a lo recogido en los apartados 2.9, 2.10 y Anexo 1 de los compromisos a que
fue condicionada la autorizacion de la operacion de concentracion C/612/14 Telefonica-
DTS en los términos sefialados en el fundamento de derecho OCTAVO Y NOVENO de
la presente resolucion, con el objeto de que se cumplan los compromisos presentados
el 14 de abril de 2015, recogidos en la resolucién del Pleno del Consejo de la CNMC de
22 de abril de 2015 recaida en el citado expediente C/0612/14.

Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Competencia de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia y notifiguese a la parte interesada, haciéndole saber
que la misma pone fin a la via administrativa y que puede 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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