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D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a ocho de febrero de dos mil veintitrés.

Se ha visto ante esta Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y
bajo el numero 944/2020, el recurso contencioso-administrativo formulado por TELEFONICA DE CONTENIDOS
S.A.U. y de TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. representadas por la procuradora dofia Gloria Teresa Robledo
Machuca contra la resolucion de 9 de julio de 2020, sobre la prérroga de los compromisos a los que se
subordind la autorizacion de la operacidn en la resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de 22 de abril de
2015, recaida en el expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS.

Ha sido parte la Administracién General del Estado defendida por el abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por las actoras se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado
en los términos expresados en el encabezamiento, acorddndose su admisién mediante decreto, y con
reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Se formalizé la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos
oportunos, terminé suplicando «[ djicte sentencia por la que, con estimacién del presente recurso:

1. Anule la Resolucidn del Pleno de la CNMC de 9 de julio de 2020:

a) Deje sin efecto la prérroga de las condiciones a las que se subordiné la autorizacion de la operacion de
concentracion C/0612/14/TELEFONICA/DTS mediante la resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de 22
de abril de 2015;

b) Declare que los mismos dejaron de tener efecto el 30 de abril de 2020. [...]».

TERCERO.- El abogado del Estado, en su escrito de contestacién a la demanda, pide la desestimacion del
recurso.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba, tras el tramite de conclusiones, se sefalo para votacion y fallo el dia 1
de febrero del afio en curso, en que efectivamente se deliberé y voté.

Ha sido ponente el Ilmo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso interpuesto por TELEFONICA DE CONTENIDOS S.A.U. (ahora
TELEFONICA FILIALES S.A.U.) y de TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. (en lo sucesivo TELEFONICA y en
referencia a ambas actoras), la resolucion de 9 de julio de 2020 sobre la prérroga de los compromisos a
los que se subordind la autorizacion de la operacion de concentracion en la resolucion del Pleno Consejo de
la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) de 22 de abril de 2015, recaida en el
expediente C/0612/14, TELEFONICA/ DTS.

Como antecedentes relevantes para la comprensidn de litigio, relacionados exclusivamente con la pretensién
impugnatoria y los motivos alegados con la demanda, destacamos que:

1.- EI 17 de octubre de 2014, fue notificada a la CNMC la operacién de concentracién econémica consistente
en la adquisicion por parte de Telefénica de Contenidos, S.A.U. del control exclusivo de DTS, Distribuidora de
Television Digital, S.A. (DTS), que dio lugar al expediente C/0612/14, TELEFONICA/ DTS.

2.- El 22 de abril de 2015, el Pleno del Consejo de la CNMC autorizé la operacion de concentracién econémica,
subordinada al cumplimiento de los compromisos presentados por Telefénica de Contenidos, S.A.U. el 14 de
abril de 2015, que obligaban a esta empresa y a cualquiera de las empresas del grupo.

3.- Por acuerdo del Ministro de Economia y Competitividad de 30 de abril de 2015, la operacién de
concentracion no fue elevada para su decision al Consejo de Ministros, por lo que el acuerdo concentracion
de la CNMC causo estado en via administrativa.

4.- Se establecia el apartado sexto de los compromisos a los que se supedité la autorizacion de la
concentracion que « [L]Jos compromisos tendrén una vigencia de cinco (5) afios desde que la resolucién en
segunda fase del expediente C/0612/14 sea firme en via administrativa. Transcurrido dicho plazo, la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia valorara si se ha producido una modificacion relevante en la
estructura o la regulacion de los mercados considerados, que justifique el mantenimiento, adecuacién o
supresién de las condiciones correspondientes por un periodo adicional de hasta un maximo de tres (3) afios,
que se concretara de forma motivada. [...]».

5.- El 24 de enero de 2020, TELEFONICA aporté al expediente de vigilancia un escrito solicitando que se
confirmase el levantamiento y supresion de los compromisos, a lo que la Direccion de Competencia (DC) envi6
el 4 de febrero de 2020 requerimientos de informacidn a distintos operadores de comunicaciones electrénicas,
de TV de pago, proveedores de contenidos audiovisuales y a operadores de TV en abierto.

6.- EI 17 de marzo de 2020, la DC remitié a TELEFONICA acuerdo comunicando la suspensién del plazo previsto
en la resolucién de 22 de abril de 2015, en orden a la valoracidn relativa al mantenimiento, adecuacién o
supresion de los compromisos recaida en el expediente de concentracion. Se justificaba la suspension en la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID (BOE de 14 de marzo de
2020).
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7.-El 12 de mayo de 2020 se dio traslado para alegaciones a TELEFONICA de |la propuesta de informe parcial de
vigilancia (PIPV) en relacién con la duracién de los compromisos del grupo TELEFONICA de 14 de abril de 2015
a los que se subordind la autorizacién de la operacion de concentracion, alegaciones que fueron presentadas
el 29 de mayo de 2020.

8.- El 15 de junio de 2020, la DC elevé al Consejo su informe parcial de vigilancia (IPV) a los efectos de que el
Consejo de la CNMC se pronunciara sobre la duracidn de los compromisos, lo que tuvo lugar con la resolucién
de 9 de julio de 2020, objeto del presente recurso, en la que consta un voto particular discrepante.

SEGUNDO .- En sintesis, el escrito de demanda se centra, exclusivamente, en la indebida aplicacién de la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020. En sintesis, considera que la suspensién no es
aplicable a los actos administrativos o a resoluciones de caracter sustantivo, sino a los procedimientos
administrativos. El acuerdo de concentracion tenia un plazo con vencimiento establecido, y el 30 de abril de
2020 transcurrieron los 5 afios desde que comenzé a producir efectos la resoluciéon de autorizacion de la
concentracion. Por lo tanto, cuando se acordé la prorroga de los compromisos por la resolucién de 9 de julio
de 2020, ya habia transcurrido el plazo de vigencia previsto en el acuerdo de concentracion. Una interpretacion
acorde con el articulo 3 del Cédigo Civil solo puede llevar a este criterio, puesto que lo la resolucién no
prorrog6 sino instauré los compromisos que ya habian expirados. Niega que TELEFONICA haya actuado contra
sus propios actos y, en definitiva, el Real Decreto 463/2020, permitia la tramitacidn de las prérrogas de los
compromisos, pero solo dentro del plazo previsto en el acuerdo de concentracion.

Constatamos que tanto la pretension de la actora como los argumentos en los que se sustenta, resultan
compatibles con el sentido y términos en los que fue dictado el voto particular de la resolucion impugnada, y
anticipamos que pueden recibir una respuesta conjunta puesto que se circunscriben a la extemporaneidad en
la toma de decisién del mantenimiento de los compromisos durante tres aflos mas.

TERCERO.- Para la correcta decisién de este litigio no podemos perder de vista los términos del acuerdo de
concentracion y algunos acontecimientos ocurridos durante la tramitacion de la decisién sobre la prorroga de
los compromisos.

En el propio acuerdo de concentracién de 22 de abril de 2015, el Pleno del Consejo de la CNMC que, por
resolucién del Ministro del ramo el 30 de abril de 2015 no fue elevado para su decisiéon al Consejo de
Ministros, autorizé la operacion de concentraciéon econémica subordinada al cumplimiento de determinados
compromisos, cuyo contenido material no se cuestionan el este litigio.

Se decia en el apartado sexto y por un periodo de cinco afios que «[T]ranscurrido dicho plazo, la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia valorara si se ha producido una modificacion relevante en la
estructura o la regulacion de los mercados considerados, que justifique el mantenimiento, adecuacién o
supresién de las condiciones correspondientes por un periodo adicional de hasta un maximo de tres (3) afios,
que se concretara de forma motivada. [...]».

Efectivamente una interpretacioén literal del acuerdo nos llevaria a la conclusién que apunta la resolucion
recurrida respecto del plazo para tomar la decision, puesto que expresamente parece exigir el transcurso
del plazo para para la valoracion sobre el mantenimiento o no de los compromisos. Sin embargo, la propia
naturaleza del acuerdo de concentracidn y el alcance temporal al que se vinculan el mantenimiento o de los
compromisos, no parece que permitan una interpretacion con la literalidad apuntada, puesto que si la decision
fuera tomada superado el limite temporal fijado por el acuerdo de concentracion, los compromisos podrian
«de facto» prolongarse mas alla del tiempo previsto sin que ninguna decisién o, mejor dicho, a la espera de
que una decision asi lo acordara.

Lo cierto es que el acuerdo de concentracion se limitaba a fijar el limite temporal de los compromisos, pero
nada decia sobre el plazo o tiempo que la CNMC deberia abrir o iniciar el procedimiento para valorar la toma
de decisidn, lo que nos lleva a la determinar dentro de que lapso temporal debia la Administracién mantener
o alzar todos o parte de los compromisos a los que se supedité la concentracion.

Lo que ofrece pocas dudas es que parala toma de una decisién sobre la prorroga o cese de los compromisos de
la concentracion, la Administracién debe seguir un procedimiento administrativo encaminado a estos efectos.
La subordinacién de la concentracién a los compromisos previstos en el articulo 60.4.b) de la LDC, y su
posterior control y vigilancia forma parte de un procedimiento administrativo. En este sentido, el procedimiento
de concentracién no finaliza con la resolucién en que fue acordada, puesto que siempre estan a salvo las
facultades de vigilancia de las obligaciones, de las resoluciones y de los acuerdos a las que se refiere el
articulo 71 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de
la Competencia.
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Este dato es de especial relevancia a la hora de valorar la superacién de limite temporal del 22 de abril de 2020,
fecha prevista para tomar la decision sobre su posible prérroga, por la aplicacién de la disposicién adicional
del Real Decreto 463/2020.

El procedimiento se inicié antes del vencimiento de la fecha limite establecido el acuerdo de concentracion,
concretamente el 24 de enero de 2020, con la presentacién por parte de TELEFONICA, dentro del expediente
vigilancia, de un escrito solicitando que se confirmase el levantamiento y supresion de los compromisos.
Acto seguido la DC envié el 4 de febrero de 2020 requerimientos de informacién a distintos operadores de
comunicaciones electrénicas, de TV de pago, proveedores de contenidos audiovisuales y a operadores de TV
en abierto.

En ese momento, se desencadend la critica situacién sanitaria provocada por la pandemia del COVID, y la
declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, con entrada en vigor el mismo dia de su
publicacién, 14 de marzo.

Tres dias méas tarde, el 17 de marzo de 2020, la DC remitié a TELEFONICA un acuerdo comunicando la
suspension del plazo previsto en la resolucién de 22 de abril de 2015, «[eJn orden a la valoracién relativa al
mantenimiento, adecuacion o supresion de los compromisos recaida en el expediente de concentracidn, por
aplicacion de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID [...]».

El comunicado se dicté al amparo de lo establecido en la disposicidn tercera, relativa a la suspensién de plazos
administrativos, que en su redaccion inicial establecia que «[1.] Se suspenden términos y se interrumpen los
plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector publico. El cémputo de los plazos se
reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prérrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcidn de plazos se aplicara a todo el sector publico definido en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3. No obstante lo anterior, el 6rgano competente podra acordar, mediante resolucién motivada, las medidas de
ordenacion e instruccién estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del
interesado en el procedimiento y siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el interesado manifieste
su conformidad con que no se suspenda el plazo. [...]».

Puede que la redaccién del comunicado no fuera del todo lo afortunada puesto que la prevision legal para el
estado de alarma se referia a los plazos y termino de los procedimientos y no al vencimiento de las decisién
o actos administrativos firme, punto donde parece centrarse el grueso de la carga argumental tanto de la
demanda como del voto particular. Pero del mismo modo que descartamos una interpretacion literal del
acuerdo de concentracion sobre el limite temporal en la toma de decision para la prérroga de los compromisos,
también la descartamos para interpretar en alcance de la disposicion adicional y atendemos al momento y al
contexto en que tuvo lugar este comunicado, para poder establecer su verdadero alcance.

En primer lugar, la «<suspensién» acordada tuvo lugar en seno de un procedimiento administrativo, y para nada
implicaba una alteracion o modificacidn del limite temporal fijado en el acuerdo de concentracion, simplemente
se prorrogo la decision al momento, en el que, normalizada la situacion podia la CNMC retomar su continuidad
y llevar a cabo la oportuna decisién. En segundo lugar, conviene no perder de vista que el comunicado por
que se acordaba la suspension fue debidamente notificado a TELEFONICA y ni lo recurrio, ni se lamentd, ni
hizo objecién alguna, extremo que podemos llegar a comprender, sin que ello implique que la actora ha ido
contra sus propios actos, dada la situacion, inédita, que en esos momentos estabamos viviendo y que parece
tan pronto olvidada.

Pero esa inedia y dolorosa situacion que vivimos requiere interpretarse, en la cita que hace la actora al articulo
3.2 del Cédigo Civil lo hace suyo esta Sala. Es precisamente el «contexto social» en el que se acordé la
suspension el que explica, fuera de cualquier discusién o matiz juridico, el que la decisién final sobre el
mantenimiento de los compromisos tuviera lugar el 9 de julio de 2020. Ademas, el acuerdo fue tomado sin
demora a los pocos dias de la finalizacién del estado de alarma que tuvo lugar a las 00:00 horas del dia 21
de junio de 2020, fecha de su ultima prérroga conforme al articulo 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio
(BOE de 6 de junio).

Ninguna de las partes hace referencia a ello, pero el grado de confusién que la pandemia ocasiond, en términos
de aplicacién de plazos, duracién de procedimientos y ejercicio de acciones también queda reflejado en la
disposicion adicional cuarta, cuando se refiere a la suspension de «prescripcion y caducidad de cualesquiera
acciones y derecho», prevision normativa, que pese las dudas hermeneuticas que implica, también explicar la
situacion que ahora se pone en tela de juicio.
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CUARTO.- Lo dicho nos lleva a la integra desestimacion del presente recurso, y de conformidad con lo
establecido en el articulo 139.1 de la LJCA, debe imponerse las costas causadas a las recurrentes.

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por TELEFONICA DE
CONTENIDOS S.A.U. y de TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. contra la resolucién de 9 de julio de 2020, sobre
la prérroga de los compromisos a los que se subordind la autorizacién de la operacién en la resolucion del
Pleno Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015, recaida en el expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS; con
expresa condena en costas a las recurrentes.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial, y contra la que cabe recurso de casacién que deberd prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias debiendo acreditarse en el escrito de preparacién del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que
presenta, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



