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El Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) con la composicion expresada, ha dictado la siguiente resolucion en el
marco del expediente sancionador SNC/DC/010/23 TELEFONICA ACUERDO
DAZN, incoado por la Direccion de Competencia contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. por incumplimiento de lo dispuesto en los compromisos 2.9,
2.10 y Anexo 1 a que fue condicionada la autorizacién de la operacion de
concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS de la resolucién del Consejo de la
CNMC de 22 de abril de 2015.
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1. ANTECEDENTES

Mediante resolucion de 22 de abril de 2015, el Consejo de la CNMC autorizé la
operacién de concentracion econdémica TELEFONICA/DTS (expediente
C/0612/14 TELEFONICA/DTS), subordinada al cumplimiento de los
compromisos presentados por TELEFONICA DE CONTENIDOS, S.A.U. el 14 de
abril de 2015, que obligan a esta empresa y a cualquiera de las empresas del
grupo (en adelante, conjuntamente referidas como TELEFONICA). Por
resolucién de 9 de julio de 20202 el Consejo de la CNMC resolvio prorrogar los
compromisos a los que se subordind la autorizacion de la operacion de
concentracion C/0612/14.

En virtud de lo establecido en el articulo 41 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC) y con objeto de garantizar el cumplimiento de
los compromisos presentados por TELEFONICA y recogidos en la citada
resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015, la Direccion de
Competencia abri6 el expediente de vigilancia VC/0612/14 TELEFONICA/DTS.

Con fecha 20 de mayo de 20213 la Direccion de Competencia remitio a
TELEFONICA la propuesta de informe parcial de vigilancia de la resolucion de la
CNMC de 22 de abril de 2015 en lo que se refiere al cumplimiento de los
compromisos 2.9, 2.10 y Anexo 1, en relaciéon con un acuerdo de fecha 7 de
enero de 2021 suscrito entre TELEFONICA, y DAZN Spain, S.L.U. (DAZN). Con
fecha 15¢ y 215 de junio de 2021 TELEFONICA formul6 alegaciones a la
propuesta de informe parcial de vigilancia. Con fecha 2 de julio de 2021 la
Direccion de Competencia remitié al Consejo de la CNMC el correspondiente
informe parcial de vigilancias.

Con fecha 22 de julio de 2021 el Consejo de la CNMC adopt6 una resolucién de
vigilancia’ del expediente VC/0612/14 relativa al informe parcial de vigilancia
antes sefalado. Resolvi6 en el apartado PRIMERO de dicha resolucion 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

1 Folios 6-52.

2 Folios 67-111.

8 Folios 263-277.

4 Folios 278-419.

5 Folios 420-424.

6 Folios 426-467.

7 Folios 468-509. Version publica folios 510-546.
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operacién de concentracion C/0612/14 TELEFONICA-DTS en los términos que
guedaron expuestos en la citada resolucion.

Con fecha 20 de agosto de 2021 TELEFONICA interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion de 22 de julio de 2021, con solicitud de
suspension cautelar de su ejecutividad. La suspension cautelar fue denegada
por la Audiencia Nacional mediante auto de fecha 2 de diciembre de 2022.

Con fecha 26 de abril de 2023 la Direccién de Competencia acordos la apertura
de actuaciones previas bajo la referencia SNC/DC/010/23, al amparo de lo
previsto en los articulos 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), y 70.2 de la
LDC.

Con fecha 26 de abril de 2023 la Direccion de Competencia acordé® la
incorporacion al expediente SNC/DC/010/23 de determinada documentacion
obrante en el expediente de vigilancia VC/612/14 necesaria para el
esclarecimiento de los hechos investigados.

A la vista de todo lo anterior y de conformidad con lo establecido en los articulos
70.2delaLDCy 64 dela LPAC, la Direccion de Competencia acordé°, con fecha
27 de abril de 2023, la incoacion de expediente sancionador contra
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. por una posible infraccion tipificada en el
articulo 62.4.c) de la LDC motivada por el incumplimiento de lo dispuesto en los
apartados 2.9, 2.10 y Anexo 1 de los compromisos a que fue subordinada la
autorizacion de la concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS, otorgando un
plazo de diez dias para formular alegaciones y, en su caso, proponer prueba.

Con fecha 18 de mayo de 2023 tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de alegaciones de TELEFONICA al acuerdo de incoacion?i.

Con fecha 9 de junio de 2023 la Direccion de Competencia dict6é y notifico a
TELEFONICA la propuesta de resoluciéni2. Con fecha 26 de junio de 2023
TELEFONICA remiti6 a la CNMC escrito de alegaciones??,

8  Folios 1-2.
%  Folios 3-5.
10 Folios 633-636.
11 Folios 660-674.
12 Folios 675-718.
13 Folios 736-764.
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Con fecha 26 de junio de 2023, la Direccion de Competencia elevo al Consejo la
propuesta de resolucion del procedimiento, junto al resto del expediente
administrativo, en la que se propone sancionar a TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. por una infraccion muy grave, conforme a lo previsto en el articulo 62.4.c)
de la LDC.

El Pleno del Consejo de la CNMC ha aprobado esta resolucion en su sesién del
dia 25 de julio de 2023.

Es interesada TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

2. HECHOS ACREDITADOS

2.1. Compromisos a que fue condicionada la autorizacion de la
operacion de concentracion C/0612/14

Entre los compromisos a que fue condicionada la autorizacién de la operacion
de concentracion C/0612/14, y su posterior prorroga, los mas relevantes a los
efectos de este procedimiento se recogen a continuacion.

El compromiso “2.9 Oferta mayorista de canales de televisién propios”, obliga a
TELEFONICA a poner a disposicién de otros operadores de television de pago
en Espafa una oferta mayorista de canales propios premium en los siguientes
términos:

“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.

[...]

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
incluirda no solo los canales lineales, sino también los asimilados que emiten
contenidos en modalidad no lineal SVOD?’.

[...]

A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algan contenido
audiovisual no deportivo de estreno de los grupos empresariales denominados

14 Folio 765.

15 Los compromisos se encuentran recogidos en el Fundamento de Derecho Segundo de la
Resolucién del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015 por la que se autorizé la
operacion de concentracion econdémica TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14
TELEFONICA/DTS). Folios 12-39.

16 Acrénimo de ‘Over-The-Top’ o servicio de transmision libre.

17 Acrénimo de ‘Subscription Video On Demand’ o suscripcion de video bajo demanda.
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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 Fuatbol, 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,
Foérmula 1, Moto GP y los Juegos Olimpicos, sobre el que la entidad resultante
disponga de derechos de emisién en exclusiva en Espafia.

[...]

Cada grupo empresarial de operadores de television de pago podra adquirir un
namero de canales equivalente como maximo al 50% (con redondeo al alza)
del numero 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 hara 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 obligacién 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 emisidon en Esparia de canales
de televisiéon editados por terceros”, sefiala que:

“La entidad resultante no adquirira ni explotara derechos exclusivos de emisién,
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 algun operador la explotacion de los contenidos o limiten
de alguna forma las modalidades de emisién, la calidad o los 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 nacién 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 television de pago, incluyendo la television mévil y la televisién
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
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deseen contratarlos estara sujeto a un sistema de Coste Minimo Garantizado
(CMG) que tiene por objeto compartir el riesgo que asume TELEFONICA en la
adquisicion de derechos de emision exclusiva en Espafia de los citados
contenidos audiovisuales de las modalidades deportivas sefialadas.

De acuerdo con ello, la parte fija del coste de dichos derechos se repercutira a
los operadores de television de pago que adquieran dicho canal, y se repartira
entre TELEFONICA y los operadores de television de pago que adquieren dicho
canal en funcion de tres criterios sefialados en dicho compromiso:

- ElI 75% de este coste se repartira en base al porcentaje de abonados de televisién
de pago del operador.

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

- ElI 5% restante del coste se repartira en base al mercado potencialmente accesible
en Espafia que el operador de television de pago pueda disfrutar en funcion de la
modalidad tecnoldgica de prestacion de servicios de television de pago por la que
haya optado en relacion con el total de hogares de Espafia.

2.2. Derechos de emisiéon de las competiciones de Férmula 1

Con fecha 17 de febrero de 2021 la Direccion de Competencia remitié un escritoe
a TELEFONICA en el que se solicitaba, entre otros, copia de determinados
documentos relativos a sus contratos para la adquisicion de derechos de emision
de las competiciones de Férmula 1.

En respuesta a esa solicitud, mediante escrito de 8 de marzo de 20211
TELEFONICA remiti6 a la Direccién de Competencia, entre otros, copia de los
siguientes documentos:

- Contrato de 15 de octubre de 2020%° entre Formula One World Championship

Limited (FOM) y TELEFONICA para la adquisicién de los derechos de retransmision
audiovisual del campeonato de Férmula 1.

- Letter of Variation?* al contrato de 15 de octubre de 2020, suscrita el 25 de enero de
2021, por la que FOM autoriza a TELEFONICA la sublicencia de los derechos de la
competicion de Férmula 1 a DAZN.

De acuerdo con el contrato de 15 de octubre de 2020, TELEFONICA habria

adquirido en exclusiva los derechos de retransmision audiovisual del

18 Folios 157-159.
19 Folios 160-169.
20 Folios 170-256.
21 Folios 257-262.
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campeonato de Férmula 1 para el territorio espafiol durante el periodo entre el
[CONFIDENCIAL]. El precio base de los derechos adquiridos es de
[CONFIDENCIAL]JE sin incluir el IVA u otros impuestos, asi como otros costes
adicionales y prestaciones complementarias.

Por su parte, la Letter of Variation de 25 de enero de 2021 autoriza la sublicencia
de los derechos exclusivos en favor de DAZN. De acuerdo con este acuerdo,
TELEFONICA quedaba obligada a [CONFIDENCIAL].

Con fecha 3 de febrero de 2023 FOM suscribe, a peticion de TELEFONICA, una
segunda Letter of variation de su contrato que autoriza a TELEFONICA a incluir
los contenidos de Férmula 1 en su oferta mayorista de canales. Esta autorizacion
se hace efectiva desde el 15 de febrero de 2022.22

2.3. Acuerdos entre TELEFONICA y DAZN

2.3.1. Acuerdo abreviado de 7 de enero de 2021 (Short Form
Agreement)

Con fecha 22 de enero de 2021 la Direccion de Competencia remitié una solicitud
de informacionz a TELEFONICA en la que se requeria, entre otra informacion,
copia de un contrato suscrito con DAZN por el que DAZN habria adquirido en
exclusiva los derechos de emision de la Formula 1 para las temporadas 2021,
2022 y 2023, y que permitira el acceso de TELEFONICA a todos los contenidos
de DAZN.

Mediante escrito* de 11 de febrero de 2021 TELEFONICA aporta, entre otra
documentacion, una copia de un acuerdo bajo la forma de Short Form Agreement
(o acuerdo abreviado), de fecha 7 de enero de 2021, suscrito entre DAZN SPAIN,
S.L.U,, TELEFONICA AUDIOVISUAL DIGITAL, S.L.U. y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U.%

El acuerdo tiene por objeto los siguientes aspectos principales:

- Una cesion por TELEFONICA a DAZN de los derechos de emision exclusiva de
las competiciones de Férmula 1 adquiridos a FOM para las temporadas 2021,
2022y 2023.

- No obstante, DAZN permitira a TELEFONICA el acceso no exclusivo a todos sus
contenidos, los mismos que ofrecera desde su propia plataforma OTT, incluida
también la Férmula 1. Asi, los clientes de television de pago de TELEFONICA

22 Folios 621-624.
2 Folios 112-123.
24 Folios 124-135.
25 Folios 136-156.
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tendrén acceso en un paquete a todos los contenidos de DAZN (Paquete DAZN)
gue 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. elcanal ‘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”
complementarios que proporciona DAZN cuando coincidan retransmisiones en
directo de varios contenidos de manera simultanea y estaran disponibles durante
la emision de cada evento.

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

- TELEFONICA ofrecera a DAZN servicios de produccion audiovisual, publicidad,
promocién y marketing, facturacion y atencion al cliente.

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

La DAZN App, utilizada por DAZN para distribuir sus servicios OTT, se integrara
en los descodificadores de TELEFONICA antes de abril de 2022. Una vez
finalizada la integracion, DAZN podra interrumpir el suministro del canal DAZN 1
(y canales pop-up complementarios) para clientes residenciales o bien negociar
condiciones para su continuidad.

Ambas partes acuerdan que TELEFONICA se encargue de la produccion del
canal DAZN F1, manteniendo DAZN el control editorial.

El acuerdo establece que los abonados de empaquetamientos de TELEFONICA
gue contraten el paquete DAZN (canales DAZN 1y DAZN F1), asi como los que
accedan al servicio DAZN OTT (a la carta) computaran también como clientes
de DAZN a efectos de calcular el CMG previsto en los compromisos de la
C/0612/14 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 deberé pagar
a TELEFONICA por la cesion de derechos y la produccién de canal F1, y una

26 Clausula 6 del acuerdo: [CONFIDENCIAL].

27 De acuerdo con lo sefialado en el escrito de TELEFONICA de 12 de abril de 2023 en
respuesta a una solicitud de informacién de 13 de marzo de 2023, conforme a la clausula 9
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cantidad [CONFIDENCIAL] que TELEFONICA debera pagar a DAZN por el
acceso al Paquete DAZN que podra estar disponible para un maximo de
[CONFIDENCIAL].

En cuanto al servicio a la carta, TELEFONICA debera pagar a DAZN un precio
mensual mayorista especifico de [CONFIDENCIAL] cuando el cliente de
TELEFONICA contrate el servicio a la carta®, precio mayorista para clientes a la
carta que [CONFIDENCIAL].

DAZN podra establecer acuerdos con terceros para dar acceso a sus contenidos
y servicios, si bien en este caso TELEFONICA podra solicitar una reduccion en
los precios® y beneficiarse de una clausula de nacién mas favorecida. Las
concretas condiciones econdmicas para este supuesto no se detallan en este
acuerdo, estando previsto que se especifiquen en un contrato definitivo
pendiente de ser suscrito.

TELEFONICA tendra derecho de acceder a [CONFIDENCIAL]. TELEFONICA
podra poner fin el contrato en caso de que [CONFIDENCIAL].

El acuerdo tiene una duracion desde el [CONFIDENCIAL]. Las partes acuerdan
negociar y suscribir un contrato definitivo (Long Form Agreement) y completo
antes del 30 de junio de 2021.

2.3.2. Acuerdo de modificacién de 15 de junio de 2021

Con fecha 21 de junio de 2021, TELEFONICA ha remitido a la CNMC un escrito3
con el que acompaifia la formalizacion del acuerdo de 15 de junio de 2021 de
modificacion de las clausulas 7 y 9 del acuerdo de 7 de enero de 2021. El
acuerdo contempla que dicha modificacion tendré efectos retroactivos desde la
fecha de ejecucion del acuerdo de 7 de enero de 2021.

En este acuerdo de 15 de junio de 2021 se suprime en la clausula 7 del acuerdo
de enero de 2021 la referencia a las compensaciones de precio que podia
solicitar TELEFONICA en caso de que DAZN alcanzase un acuerdo con terceros.
Se modifica la clausula 9 del acuerdo de enero de 2021 eliminandose la
referencia directa a la clausula de naciébn mas favorecida pactada en favor de
TELEFONICA que es sustituida por un nuevo texto. El contenido de la clausula

del Short Form Agreemet [CONFIDENCIAL] en el afio 2021, y se corresponde con el
“Additional Fee” pactado en la Letter of Variarion entre TELEFONICA y FOM de 25 de enero
de 2021 (Folios 621-624).

28 Clientes denominados en el acuerdo como “ALC subscribers”.
29 [CONFIDENCIAL].

3% [CONFIDENCIAL].

31 Folios 420-424.
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9 tras esta revision prevé que los precios mayoristas a pagar por TELEFONICA
se basan en que [CONFIDENCIAL]z.

2.3.3. Acuerdos determinacion (Termination Agreement) de fecha 15
de febrero de 2022y abreviado (Short Form Agreement) de fecha
15 de febrero de 2022 y 28 de marzo de 2022

Con fecha 9 de febrero de 2023 la Direccion de Competencia remitié una solicitud
de informacién® a TELEFONICA en la que se solicitaba, entre otros, la copia de
los contratos suscritos entre TELEFONICA y DAZN desde la resolucion del
Consejo de 22 de julio de 2021 en relacion con la Férmula 1.

En respuesta a esa solicitud, mediante escrito de 2 de marzo de 20233
TELEFONICA remiti6 a la Direccion de Competencia, entre otros, copia de los
siguientes documentos suscritos por TELEFONICA y DAZN3:

- Termination Agreement de fecha 15 de febrero de 20223%¢

- Short Form Agreement de fecha 15 de febrero de 2022, modificado parcialmente
mediante adenda de 28 de marzo de 2022°%'

En el Termination Agreement de 15 de febrero de 2022, las partes acuerdan
finalizar el contrato Short Form Agreement (acuerdo abreviado) suscrito entre
TELEFONICA y DAZN de fecha 7 de enero de 2021 (modificado con fecha 15
de junio de 2021). De acuerdo con el documento la fecha de terminacion del
acuerdo habria sido el 31 de diciembre de 2021. Acuerdan sin embargo un
periodo transitorio entre el 31 de diciembre y la fecha en la que DAZN tenga
acceso efectivo al canal Férmula 1 a través de la oferta mayorista de canales de
TELEFONICA, en caso de solicitar DAZN acceso a este canal. Durante este
periodo transitorio DAZN tendra acceso a los contenidos de Formula 1 en
[CONFIDENCIAL] y en las condiciones fijadas en el acuerdo de 7 de enero de
20213, Si DAZN no solicitara acceso al canal Formula 1 a través de la oferta
mayorista deberia cesar las emisiones del canal.

32 [CONFIDENCIAL] (Subrayado afiadido).
33 Folios 571-574.
34 Folios 575-578.

% DAZN SPAIN, S.L.U., TELEFONICA AUDIOVISUAL DIGITAL, S.L.U. y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U.

36 Folios 579-582.
37 Folios 583-605.
38 [CONFIDENCIAL].
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En el Short Form Agreement entre TELEFONICA y DAZN de 15 de febrero de
2022, las partes acuerdan condiciones que permiten a determinados clientes de
TELEFONICA tener acceso en un paquete a todos los contenidos de DAZN
(Paquete DAZN). Asimismo, las partes acuerdan que TELEFONICA preste
determinados servicios a DAZN. En el documento se prevé que el acuerdo sera
efectivo desde el 1 de enero de 2022.

Con fecha 13 de marzo de 2023 la Direccion de Competencia remitié un escrito2°
a TELEFONICA en el que se solicitaba, entre otros, informacion relativa a la
fecha en que DAZN ha tenido acceso efectivo a los contenidos de Formula 1 a
través de la oferta mayorista de canales, el desarrollo del acuerdo Short Form
Agreement de 7 de enero de 2021, en particular sobre clientes de TELEFONICA
gue habian tenido acceso a los contenidos DAZN Package y los que habian
contratado el servicio DAZN ALC (a la carta), ingresos obtenidos y pagos
realizados a DAZN por el servicio DAZN ALC.

En respuesta a esa solicitud, mediante escrito de 12 de abril de 2023,
TELEFONICA precisa que la fecha en la que DAZN ha tenido acceso efectivo al
canal Férmula 1 de la oferta mayorista de canales ha sido el 22 de febrero de
2022. Asimismo, TELEFONICA ha remitido a la Direccion de Competencia, entre
otros documentos, informacibn mensual sobre clientes e ingresos y pagos
relacionados con los contenidos y servicios de DAZN-4,

De acuerdo con ello, y con el Termination Agreement de 15 de febrero de 2022,
el 31 de diciembre de 2021 se ha producido la finalizacién del Short Form
Agreement de fecha 7 de enero de 2021, si bien manteniendo en vigor ciertas
clausulas bajo determinadas condiciones hasta el 22 de febrero de 2022.

A partir de la informacion proporcionada por TELEFONICA en su escrito de 12
de abril de 2023 se recogen en la tabla siguiente los datos* sobre clientes de
TELEFONICA con acceso a la oferta de DAZN en las condiciones acordadas en
el Short Form Agreement de fecha 7 de enero de 2021.:

39 Folios 606-609.
40 Folios 610-620.
41 Folios 625-632.

42 Estos datos incluyen para las modalidades DAZN Package y DAZN ALC el nimero de
clientes a final de cada mes, los ingresos mensuales de estos clientes correspondientes a
paquetes de TV de pago con servicios de comunicaciones electrénicas, e ingresos
mensuales por servicios de TV de pago (en el caso de DAZN ALC ingresos por suscripciones
a este servicio).
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Tabla 1. Clientes de TELEFONICA que han accedido a la oferta de DAZN con las
condiciones acordadas en el Short Form Agreement de 7 de enero de 2021

[CONFIDENCIAL]

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del expediente.

2.4. Resoluciéon del Consejo de la CNMC de 22 julio de 2022

A la vista de los hechos descritos en el informe parcial de vigilancia de 2 de julio
de 2021, el Consejo de la CNMC, en su resolucion de 22 de julio de 2021 en el
marco del expediente VC/0612/14 TELEFONICA/DTS acordo:

‘PRIMERO. - Declarar que el acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito entre
Telefénica 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
Telefonica-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 Telefénica-DTS en los términos sefalados 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 resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de 22 de
abril de 2015 recaida en el citado expediente C/0612/14.”

2.5. Oferta mayorista de canales

En un escrito de fecha 28 de noviembre de 20194 TELEFONICA informa que,
con fecha 27 de noviembre de 2019, ha comunicado a los operadores de TV de
Pago, en el marco de la Oferta Mayorista de Canales de Television de Pago
vigente, las condiciones particulares del canal “Movistar Formula 1”
correspondientes a la temporada 2020. Acomparia a este escrito un documento#
en el gue se detallan las condiciones particulares aplicables a la distribucién del
canal denominado “Movistar Formula 1” de su oferta mayorista de canales.

En este documento de condiciones particulares del canal Movistar Formula 1, se
precisa que entre los contenidos principales incluidos en el canal se encuentran

43 Folio 53.
44 Folios 54-66.
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todas las carreras del campeonato mundial de Formula 1, las sesiones de
clasificacién y los entrenamientos.

Se indica que el Canal estara disponible hasta 31 de diciembre de 2020. Se
precisa asimismo que a partir del 1 de enero de 2021 (dado que en ese momento
la Oferta Mayorista Global de canales en vigor tendra una vigencia del 1/8/2020
al 31/7/2021) el Operador podra optar por cualquiera de las siguientes opciones
para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de julio del 2021

- Contratar cualquiera de los canales de motor que la Entidad Oferente hubiera
ofertado con un mes de antelacién a dicha fecha.

- Contratar cualquier otro de los canales integrantes de la Oferta Mayorista Global
vigente en ese momento, por los meses que restan de la vigencia de la Oferta
Mayorista Global vigente en ese momento.

De acuerdo con la informacion disponible, TELEFONICA no ha incluido en su
oferta mayorista el canal Férmula 1 los contenidos de esta modalidad deportiva
para el periodo de 2021.

En un escrito de fecha 1 de julio de 20214 TELEFONICA informa que con fecha
30 de junio de 2021 ha comunicado a los operadores de television de pago una
nueva Oferta Mayorista de Canales de Television de Pago. Esta oferta de
canales de television de pago no incluye canales con contenidos de Formula 1.

En un escrito de fecha 30 de julio de 20214 TELEFONICA informa que, con fecha
29 de julio de 2021, ha comunicado a los operadores de television de pago una
modificacion de la Condicién 6 de las Condiciones Tipo de la Oferta Mayorista
de Canales 2021/2022. Esta modificacién ha consistido en ampliar el nimero de
canales que puede adquirir y mantener cada operador, desde el 50% del total de
canales de la oferta mayorista previsto en la oferta publicada el 30 de junio de
2021 hasta el 75%. Dado que la oferta mayorista de canales estaba compuesta
por un total de 4 canales esta comunicacion permitia la contratacion de hasta 3
canales de la oferta en lugar de los 2 canales inicialmente previstos.

Mediante escrito de 16 de febrero de 2022+ TELEFONICA informa acerca de la
comunicacién enviada a los operadores de television de pago con fecha 15 de
febrero de 2022, en relacién con las condiciones particulares del Canal Formulal
correspondiente a la temporada 2022, que se incluye en la Oferta Mayorista de
Canales 2021/2022 para prestadores de servicios de television de pago.

45 Folio 425.
46 Folios 547-549.
47 Folio 550.
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Acompafa al escrito copia de dicha comunicacion y del Anexo de Condiciones
Particulares del Canal.

De acuerdo con estos documentos la comunicacion a los operadores se ha
efectuado el 15 de febrero de 2022 a las 14:02 horas. Los operadores
interesados en participar en el proceso de adquisicion del canal debian enviar un
correo electrénico con determinada documentacion, estableciéndose las 14:00
h. del jueves 17 de febrero de 2022 como fecha y hora limite.

El Anexo de condiciones particulares del Canal Férmula 1 detalla que este canal
incluye, como principales contenidos, todas las carreras del campeonato mundial
de Férmula 1 (incluyendo sus carreras soporte, F2, F3 y Porsche Supercup o las
que las pudieran complementar o sustituir sujeto a la disponibilidad de derechos),
las sesiones de clasificacion y los entrenamientos. El canal estaria disponible
hasta el 31 de diciembre de 2022.

Mediante escrito de 28 de febrero de 20224 TELEFONICA ha remitido a la
CNMC copia de la carta de aceptacion referida a la contratacion por parte de
DAZN del Canal Formula 1 para la temporada 2021/2022, precisando que, de
acuerdo con lo establecido en la Condicion 24 de las condiciones tipo de la oferta
mayorista vigente, perfeccionan la contratacion de dicho canal. La carta de
aceptacion del canal tiene fecha 22 de febrero de 2022.

Como se ha sefialado, en su escrito de 12 de abril de 2023 TELEFONICA precisa
qgue la fecha en la que DAZN ha tenido acceso efectivo al canal Férmula 1 de la
oferta mayorista de canales ha sido el 22 de febrero de 2022.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1. Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, compete a este
organismo aplicar la LDC “en materia de conductas que supongan impedir,
restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma ley atribuye al
Consejo la funcion de resolver los procedimientos sancionadores previstos en la
LDC.

De conformidad con el articulo 41 de la LDC, la CNMC vigilara la ejecucion y el
cumplimiento de las obligaciones impuestas en aplicacion de la misma, tanto en
materia de conductas restrictivas como de medidas cautelares y de control de

48 Folios 551-567.
49 Folios 568-570.
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concentraciones. Esta prevision, con respecto a las operaciones de
concentracion, incluye la vigilancia del cumplimiento de los compromisos
propuestos por los notificantes y recogidos en la resolucion del Consejo que pone
fin al procedimiento, como se dispone en los articulos 57 y 58 de la LDC. El
articulo 71.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por el
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC) precisa que el Consejo de la
CNMC f“resolvera las cuestiones que puedan suscitarse durante la vigilancia”,
previa propuesta de la Direccion de Competencia.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
al Consejo de la CNMC.

3.2. Normativa general aplicable

La tramitacion del expediente sancionador se regira, en lo no previsto en la LDC
y en el RDC, por lo dispuesto en la LPAC. Asimismo, los principios de la potestad
sancionadora aparecen contemplados en los articulos 25 a 31 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

3.3. Propuesta de resolucion del érgano instructor

La Direccién de Competencia considera que TELEFONICA ha incumplido los
compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la operacion de
concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS mediante resolucién del Consejo
de la CNMC de 22 de abril de 2015.

Concretamente, considera que ha incumplido los apartados 2.9, 2.10 y Anexo
1.1 de los compromisos en los siguientes términos:

- TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9 (en particular sus epigrafes a, ¢
y j) relativo a su obligacién de poner a disposicion de otros operadores de
televisién de pago en Espafia una oferta mayorista que incluya los contenidos
premium de Formula 1 adquiridos en exclusiva por TELEFONICA, en
condiciones no discriminatorias, al haber excluido los contenidos de Férmula 1
de su oferta mayorista y haberlos comercializado en exclusiva en favor de DAZN,
durante el periodo entre el 1 de enero de 2021 y el 22 de febrero de 2022.

- TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9 y el Anexo 1 (en su apartado
1.1) de los compromisos, consistente en la inclusion en el acuerdo de 7 de enero
de 2021 de una prevision por la que cualquier abonado de TELEFONICA que
reciba contenidos de DAZN en base al acuerdo, también contara como abonado
de DAZN a los efectos del calculo del CMG en el marco de la oferta de canales
mayoristas de TELEFONICA en Espafia, disuadiendo a DAZN de contratar
canales de la oferta mayorista, durante el periodo entre el 20 de enero de 2021
y el 22 de febrero de 2022.
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- TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.10 por la inclusion en el acuerdo
de 7 de enero de 2021 (modificado mediante acuerdo de 15 de junio de 2021)
de clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e.
Clausula de nacion mas favorecida), prohibidas en el compromiso 2.10, durante
el periodo entre el 20 de enero de 2021 y el 22 de febrero de 2022.
De conformidad con lo anterior, la Direccion de Competencia propone que se
declare a TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. responsable de una infraccion
administrativa de caracter muy grave, prevista en el articulo 62.4.c) de la LDC, y
gue se le imponga una sancion de multa por la cuantia de 7.500.000 euros (siete
millones y medio de euros), de acuerdo con lo previsto en el articulo 63.1 de la
LDC.

3.4. Valoracion del Consejo

3.4.1. Tipificaciéon

El articulo 62.4.c) de la LDC tipifica como infraccion muy grave “(l)incumplir o
contravenir lo establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado
en aplicacion de la presente ley, tanto en materia de conductas restrictivas como
de control de concentraciones”.

El legislador confiere la consecuencia juridica sancionadora mas grave en este
ambito al incumplimiento del contenido de sus resoluciones, que constituyen la
manifestacion de las competencias que tiene conferida la autoridad de
competencia. Del cumplimiento puntual y completo de las resoluciones que
ponen fin a la via administrativa depende no vaciar de contenido las potestades
administrativas atribuidas a las administraciones publicas.

La proteccion de este bien juridico se hace especialmente importante en el
ambito de la defensa de la competencia, donde la LDC atribuye a las
resoluciones un contenido mas amplio que el generalmente previsto en el
derecho administrativo.

Como se desprende de los articulos 53 y 58 de la LDC, el legislador ha querido
dotar de una especial importancia a la posibilidad de que la autoridad de
competencia no se limite a la sancién de comportamientos anticompetitivos o a
la autorizacién de operaciones de concentracion, sino a que establezca otras
medidas que garanticen el mantenimiento de la competencia efectiva. El derecho
de la competencia debe aplicarse siempre en un contexto de mercado que
justifica y, en ocasiones, exige el establecimiento de obligaciones de
comportamiento para los operadores econOmicos afectados que, a su vez,
salvaguarden a futuro la posicion de sus competidores.
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Dentro de este tipo muy grave de incumplimiento de las resoluciones, la LDC
hace una especial alusion al reproche que le merece la contravencion de los
compromisos que, en aplicacion de aquella ley, pueden aceptarse en materia de
control de concentraciones.

El control de las concentraciones de empresas tiene por objeto prevenir que
éstas puedan obstaculizar el desarrollo de la competencia efectiva en el
mercado. Como sucede en los sistemas de nuestro entorno, la LDC disefia un
procedimiento que somete a autorizacion previa determinadas operaciones que
caen en su ambito de aplicacion.

De acuerdo con el articulo 58.4 de la LDC, la CNMC puede autorizar la
operacion, subordinar su autorizacion al cumplimiento de determinados
compromisos propuestos por los notificantes o condiciones o prohibirla. En
definitiva, la CNMC puede intervenir restringiendo la libertad de las empresas
que se concentran con el fin de salvaguardar la competencia en el mercado,
sujeta a los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica y
eficacia administrativa.

En aquellos casos en que la operacion de concentracidon puede ocasionar
obstaculos a la competencia y existen medidas que puedan contrarrestar ese
potencial perjuicio sobre el interés publico, la operacién puede autorizarse sujeta
a determinadas obligaciones, ya sea en forma de compromisos presentados por
el notificante o de condiciones impuestas por la autoridad. En la medida en que,
recibida la autorizacion, la empresa puede ejecutar la misma, inexorablemente
las obligaciones deben cumplirse en todos sus extremos eficazmente.

Como ha indicado la CNMC en precedentes similares®, las cautelas que debe
tomar la CNMC durante la vigilancia de una resolucion por la que se autoriza una
concentracion se deben a que se trata de operaciones susceptibles de causar
un perjuicio a la competencia que los compromisos vienen a reparatr.

En el caso que nos ocupa, la autorizacion de la concentracion entre
TELEFONICA y DTS qued6 subordinada al cumplimiento de los compromisos
propuestos por TELEFONICA con fecha 14 de abril de 2015.

En sus alegaciones al acuerdo de incoacion (en su escrito de 18 de mayo de
2023) TELEFONICA argumenta la ausencia de tipicidad de la conducta,
indicando que los incumplimientos descritos en el Acuerdo de Incoacion y su
tipificacibn como posible infraccion muy grave de las previstas en el articulo
62.4.c) de la LDC exigen que “aquello que se tiene por incumplido sea
perfectamente claro y no sujeto a interpretaciones, ni a aplicaciones por

Resoluciones de 25 de enero de 2018 (Expte. VC/0550/14 REPSOL/PETROCAT), de 9 de
diciembre de 2020 (Expte. VC/0468/12 DISA/SHELL/SAE/JV).
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analogia”. Alega asimismo que no existe identidad del precepto supuestamente
infringido y la conducta de TELEFONICA que se identifican como contrarias a
los compromisos, y que responden a interpretaciones extensivas del contenido
de los compromisos.

Del mismo modo, en sus alegaciones a la propuesta de resolucion (en su escrito
de 26 de junio de 2023), TELEFONICA considera que la Direccion de
Competencia ha llevado a cabo una interpretacion particular, exorbitada y
contraria a la doctrina del Tribunal Supremo, pareciendo querer reescribir los
compromisos y hacer una interpretacion extensiva de los mismos, incurriendo en
una desviacion de poder.

Al respecto, como ya hiciera el 6rgano instructor, este Consejo reitera que la
Administracion acepta un cierto grado de indefinicién de los compromisos que la
empresa notificante presenta en un intento de conjugar el interés general que el
control de concentraciones protege con la libertad de empresa.

Con respecto a la interpretaciéon de los compromisos a los que la CNMC
condiciona la autorizacion de una concentracion econdmica, la Audiencia
Nacional afirma ques:: “Los compromisos deben interpretarse de forma conjunta,
coherente y coordinada, y no de manera aislada, incongruente y descoordinada
porque esto permitiria el efectivo vaciamiento de los mismos”.

Por ello, como se motiva en los siguientes subepigrafes, la interpretacion llevada
a cabo por el Direccion de Competencia, a juicio de este Consejo, resulta
coherente, coordinada, previsible y se encuentra en linea con el espiritu de los
compromisos aprobados, por lo que no cabe, de ningin modo, defender dicha
interpretacion como una suerte de desviacién de poder objeto de anulabilidad.

3.4.1.1. Incumplimiento del compromiso 2.9 en lo relativo ala exclusion de
los contenidos de Formula 1 de la oferta mayorista de canales

Mediante contrato de 15 de octubre de 2020 TELEFONICA ha adquirido con
caracter exclusivo la Formula One World Championship Limited (FOM), los
derechos del campeonato de Férmula 1 para las temporadas 2021, 2022 y 2023.

En virtud del acuerdo abreviado de fecha 7 de enero de 2021, suscrito entre
TELEFONICA y DAZN, TELEFONICA ha concedido (sublicenciado) a DAZN en
exclusiva sus derechos del campeonato de Formula 1, que TELEFONICA habia
adquirido con caracter exclusivo a FOM, para las temporadas 2021, 2022 y 2023,
tal y como se detalla en la clausula 3 y en la clausula 1452 del mencionado

51 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 30 de marzo de 2012, ECLI:ES:AN:2012:1533.
52 [CONFIDENCIAL].
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acuerdo. La sublicencia exclusiva ha sido autorizada por FOM con fecha 25 de
enero de 2021.

El compromiso 2.9 obliga a TELEFONICA a poner a disposicién de otros
operadores de television de pago en Espafia una oferta mayorista de canales
propios premium, al establecer que “la oferta mayorista de canales propios se
pondr& a disposicién de todos los operadores de televisién de pago en Espafa
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”.

El apartado c) del compromiso 2.9 precisa que “c) 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.”

Segun el apartado d) del compromiso 2.9, se considera canal premium aquél que
incluya, entre otros contenidos, algun evento deportivo en directo de Formula 1.

El compromiso 2.9 establece por tanto un sistema de comercializacién regulado
para contenidos premium a través de una oferta mayorista de canales. La cesion
en exclusiva de estos contenidos en favor de un determinado operador, en este
caso DAZN, y su consiguiente exclusion de la oferta mayorista, se considera
contraria al compromiso 2.9.

Por otra parte, el proporcionar a DAZN acceso a estos contenidos en condiciones
diferentes al resto de operadores es contrario al 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 sublicencia 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 ha
sido que TELEFONICA ha seguido disponiendo de los contenidos de Férmula 1
para sus clientes. Ello ha tenido como resultado eludir la obligacion de los
compromisos de ofrecer estos contenidos premium al resto de competidores del
mercado de televisién de pago, incluyéndolos en la oferta mayorista de canales.

Ademas de la imposibilidad de que los competidores de TELEFONICA pudieran
tener acceso a los contenidos premium de Férmula 1, la desaparicion del canal
Formula 1 de la oferta mayorista ha provocado el efecto de reducir el nUmero
maximo de canales de la oferta mayorista que podian contratar. EIl compromiso
2.9.f prevé que “Cada grupo empresarial de operadores de television de pago
podra adquirir un nimero de canales equivalente como maximo al 50% (con
redondeo al alza) del nimero total de canales que integren la oferta mayorista
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de canales premium propios de la entidad resultante (incluida la oferta de
contenidos en modalidad SVOD desvinculada de un servicio lineal)”.

Con anterioridad al momento en que el canal Formula 1 fue eliminado de la oferta
mayorista, TELEFONICA habia venido incluyendo en su oferta mayorista, bien
seis canales (en las tres primeras ofertas mayoristas) o bien cinco canales (en
las ofertas mayoristas siguientes), por lo cual, segun el compromiso 2.9.f) cada
operador podia contratar hasta tres canales.

Sin embargo, desde que el canal Formula 1 queda excluido de la oferta mayorista
de TELEFONICA de 2021 (la sexta oferta mayoristas), la oferta mayorista
contaba con cuatro canales, quedando por tanto limitado a dos el numero
maximo de canales que otros operadores podian adquirir. Este efecto negativo
sobre el resto de los operadores se ha mantenido hasta el 29 de julio de 2021,
fecha en la que TELEFONICA modifica las condiciones de la oferta mayorista
para permitir la contratacion de un 75% del total de canales de la oferta (es decir
3 canales).

Si bien TELEFONICA alega que no estaba obligada a incluir un nimero de
terminado de canales en la Oferta Mayorista, este Consejo, en coincidencia con
el érgano instructor, reitera que lo anterior no es objeto de reproche sancionador,
toda vez que no constituye en si mismo un incumplimiento del compromiso 2.9.f)
puesto que no se ha alterado la regla prevista en este compromiso. No obstante,
se trae a colacién en la presente resolucion por ser manifestacion de uno de los
efectos negativos para la competencia en el mercado provocados por el acuerdo
abreviado de 7 de enero de 2021, al generar una disminuciéon del numero de
canales disponibles en la Oferta Mayorista para su contratacion por terceros
operadores, o dicho de otro modo, por elevar el peso porcentual que tiene cada
canal premium disponible de la oferta mayorista de cara a su contratacion por
otros operadores que se recuerda, los compromisos fijaban en el 50% del total.

El Canal Formula 1 ha sido incluido en la oferta mayorista de canales con fecha
16 de febrero de 2022. El acceso efectivo al canal por parte de DAZN, el operador
gue ha adquirido este canal a través de la oferta mayorista se ha producido con
fecha 22 de febrero de 2022.

De acuerdo con todo ello, TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9 (en
particular sus epigrafes a, c y j) relativo a su obligacion de poner a disposicion
de otros operadores de television de pago en Espafa una oferta mayorista que
incluya los contenidos premium de Foérmula 1 adquiridos en exclusiva por
TELEFONICA, en condiciones no discriminatorias, al haber excluido los
contenidos de Férmula 1 de su oferta mayorista de 2021 y haberlos
comercializado en exclusiva en favor de DAZN, durante el periodo comprendido
entre el 7 de enero de 2021, fecha en la que se firmé el acuerdo abreviado, y el
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31 de diciembre de 2021, fecha en la que, segun el Termination Agreement de
15 de febrero de 2022, se habria dado por finalizado dicho acuerdo de 7 de enero
de 202153, abriéndose a partir de ese momento un periodo transitorio, acordado
entre las partes, para permitir a DAZN que pudiera continuar con su oferta
comercial en el caso de que decidiese acceder al canal mayorista que
TELEFONICA pondria a disposicion de terceros en el marco de la Oferta
Mayorista para la temporada 2022..

Como resultado de la exclusion de los contenidos de Férmula 1 de la oferta
mayorista, ademas de la imposibilidad de que los competidores pudieran
acceder a este contenido premium, otra de las consecuencias es que durante
ese periodo los operadores de television de pago han visto limitada su capacidad
para contratar canales de la oferta mayorista que se ha reducido de tres a dos
canales, como consecuencia de la eliminacion de los contenidos de Férmula 1.

TELEFONICA alega en el acuerdo de incoacion y en la propuesta de resolucion
que el compromiso 2.9 se refiere exclusivamente a canales y no a contenidos.
Alega ademas que el compromiso 2.9 no ampara la obligacion impuesta por la
resolucion de 22 de julio de 2021 de incorporar los contenidos de Formula 1 en
la oferta mayorista de canales de Telefénica. Argumenta para ello que conforme
el compromiso 2.9.c solo deben formar parte de la oferta mayorista aquellos
canales premium que formen parte de la oferta minorista de Telefonica.
TELEFONICA alega que es libre para desinvertir los derechos sobre contenidos
individuales que hubiera adquirido y rentabilizarlos. TELEFONICA también alega
gue seria libre para determinar el nUmero de canales de su oferta mayorista, asi
como sus contenidos. Todo ello en el marco de la libertad de empresa.

A juicio de este Consejo, como del 6rgano instructor, 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 explotacion no lineales (SVOD). 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 (cuando el compromiso incluye
explicitamente a los OTT).

Los propios compromisos en su nota al pie 1 definen lo que ha de entenderse
por SVOD sefalando que se trata de una modalidad desvinculada de la emision
lineal (canales): “Permite el acceso en la modalidad de emision no lineal (y

53 Folios 579-582.
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totalmente desvinculada de la emisién 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
modalidad SVOD resulta por tanto explicita y es ademas perfectamente
consistente con la finalidad y espiritu de los mismos.

Por otro lado, respecto a la inclusiéon de contenidos premium en la oferta de
canales, el andlisis efectuado en el afio 2015 con motivo de la concentracion
C/0612/14 que fue autorizada con compromisos resulta clarificadora en cuanto
al alcance de las obligaciones de TELEFONICA relacionadas con el contenido
de la oferta mayorista de canales. En el Informe Propuesta en segunda fase del
expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS® (IP en segunda fase) recoge en sus
apartados (1057) y (1058)% y (1078) a (1100) una clara referencia a que
TELEFONICA debe poner a disposicion del resto de operadores los contenidos
premium que TELEFONICA hubiera adquirido en exclusiva.

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) sefiala 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 Espafia correspondientes a las competiciones de la Liga
de Primera Division de Futbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol, no estara
obligada a poner a disposicion los derechos que disfrute a aquellos grupos
empresariales que, siendo igualmente titulares de derechos de emisién en
exclusiva en la misma competicion y temporada, no cedan reciprocamente a la
entidad resultante sus correspondientes derechos en condiciones equivalentes.”

54 https://www.cnmc.es/sites/default/files/755700 18.pdf.

5 “(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 diferenciacion
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 disposicion del resto de
operadores dichos contenidos a través de una oferta mayorista de canales editados por la
entidad resultante que incluyen contenidos premium, que prohibir las exclusividades, con el
riesgo de que se establezcan exclusividades de facto y los desincentivos a la diferenciacién
entre los operadores.”
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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
disposicion 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.

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 television,
como para su explotacion en modalidad SVOD.

Los argumentos sefialados sobre el alcance de sus obligaciones en relacion con
la oferta mayorista responden a elementos que ya eran conocidos por la propia
TELEFONICA y estaban bien delimitados con anterioridad, muchos de ellos
desde el afio 2015 con motivo del analisis de la concentracion C/0612/14.

Respecto a la libertad de empresa de TELEFONICA (para desinvertir en los
derechos adquiridos y rentabilizarlos, asi como para configurar su oferta
mayorista con libertad en cuanto al nimero de canales y sus contenidos),
procede reiterar que los compromisos fueron ofrecidos de manera voluntaria por
parte de TELEFONICA, y que la autorizacion de la concentracion se subording
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 operacion
en diferentes mercados. Dichos compromisos incluyen determinadas
limitaciones a la capacidad de actuacién de TELEFONICA, entre otros aspectos
en la adquisicion de contenidos y en su comercializacion que, como no puede
ser de otra manera, conllevan unas restricciones a la libertad de empresa durante
el periodo en el que los compromisos se mantengan en vigor.

Es por ello que la capacidad de TELEFONICA para rentabilizar y comercializar
los derechos adquiridos, y para configurar su oferta mayorista de canales, debe
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quedar sujeta en todo caso a lo que lo que sefialan 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
comercializacién 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 television de pago (incluidos los OTT) en condiciones regladas y no
discriminatorias a través de una oferta mayorista de canales lineales.

Por las razones ya sefaladas y que ya quedaron delimitadas y precisadas en la
autorizacion de la operacion de concentracion, TELEFONICA debe garantizar
gue los contenidos calificados como premium conforme al compromiso 2.9.d)
primer parrafose 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 virtud del acuerdo con DAZN 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 comercializacion de estos contenidos premium 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 incumplimiento de lo
previsto en el compromiso 2.9 respecto de la obligacion de poner a disposicion
del resto de operadores una oferta mayorista.

Si bien este Consejo coincide con TELEFONICA cuando pone de manifiesto que
los compromisos no establecen el nimero minimo o maximo de canales de dicha
oferta, o la concreta organizacion de los contenidos dentro de los mismos,
cuestiones que no se reprochan en este procedimiento sancionador, lo cierto es
gue dicha organizacién de los contenidos en los canales no queda al completo
arbitrio de TELEFONICA, dado que los propios compromisos establecen
determinados limites que viene obligada a respetar.

56 A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algin contenido audiovisual
no deportivo de estreno de los grupos empresariales denominados Majors3 sobre el que la
entidad resultante disponga de derechos de emisién en exclusiva en Espania, tal como se ha
definido en el apartado 2.2.a), o algin 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 Futbol, Campeonato Mundial de Baloncesto,
Foérmula 1, Moto GP y los Juegos Olimpicos, sobre el que la entidad resultante disponga de
derechos de emisién en exclusiva en Espafia.

Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia 26 de 55
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

(113)

(114)

(115)

(116)

(117)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS ) SNC/DC/010/23
MERCADOS Y LA COMPETENCIA TELEFONICA ACUERDO DAZN

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 quedaron inaccesibles al resto de
operadores desde dicha fecha como exigian los compromisos.

A juicio de este Consejo, el subterfugio utilizado por TELEFONICA para poder
comercializar sus contenidos premium de Férmula 1 al margen de la Oferta
mayorista fijada en los compromisos ofrecidos por ella misma en el expte.
C/0612/14 TELEFONICA/DTS, ha sido acogerse a una interpretacion restrictiva
e incoherente de los compromisos, bajo cuya perspectiva sus derechos de
explotacion exclusiva de la Formula 1 no estarian bajo el alcance de los
compromisos acordados al tratarse de ‘contenidos’ y no de un ‘canal’ premium -
obviando, no obstante, que en la temporada inmediatamente anterior a su
acuerdo con DAZN el canal ‘Movistar Formula 1’ configurado con base en estos
mismos ‘contenidos’ fue objeto de dicha Oferta Mayorista -.

Asi, TELEFONICA defiende la cesion de sus derechos de explotacion de la
Férmula 1 en exclusiva a DAZN, al margen de la Oferta mayorista, bajo una
extensiva y equivocada alusién al derecho a la libertad de empresa. Lo anterior
es asi, porque ignora que los compromisos adquiridos en el marco de una
concentracion suponen precisamente un limite a dicho derecho porque
persiguen garantizar la proteccion de otro bien juridico, como es la existencia de
una competencia efectiva en los mercados que, en todo caso, también se
incardina dentro del &mbito subjetivo del art. 38 de la Constitucion espariola.

Es decir, si bien TELEFONICA alega que no disponia de los derechos de los
contenidos de Formula 1 desde que entré en vigor su acuerdo con DAZN
[CONFIDENCIAL], siendo DAZN libre para firmar cualquier otro acuerdo
comercial con otros operadores, lo cierto es que en el mismo acuerdo de cesion
de derecho, TELEFONICA volvié a tener acceso a dichos contenidos -si es que
en alguna ocasion los perdié- al acordar con DAZN la inclusion en el marco de
su oferta minorista los canales “DAZN F1” y “DAZN 1” [CONFIDENCIAL].

De este modo, TELEFONICA pudo obviar y abstraer de la Oferta Mayorista los
contenidos premium de Férmula 1, a la vez que los comercializaba bilateralmente
con DAZN sin, ademas, renunciar a su acceso, lo que tuvo como efecto negativo
-que no sancionable en si mismo, pero si representativo de los efectivos nocivos
en el mercado-, que el numero de canales de la oferta mayorista que podian
contratar los competidores se redujera de tres a dos, limitando la capacidad de
terceros operadores para contratar dichos canales, de forma que se materializa
el incumplimiento de lo sefialado en el compromiso 2.9.
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3.4.1.2. Incumplimiento del compromiso 2.9y del Anexo 1.1 en lo relativo
al coOmputo de abonados de DAZN a los efectos del calculo del
coste minimo garantizado.

La clausula 22 del acuerdo Short Form Agreement de 7 de enero de 2021
establecia que cualquier abonado de TELEFONICA que reciba canales de DAZN
(DAZN package) y/o el servicio DAZN OTT Service (DAZN ALC o a la carta), en
base al acuerdo también contaria como abonado de DAZN a los efectos del
calculo del coste minimo garantizado (CMG) en el marco de la oferta de canales
mayoristas de TELEFONICA en Espafia en cualquier momento, de la misma
forma que el resto de los abonados de DAZN en Espafia lo hacen actualmentes’.

Segun este acuerdo, estos clientes debian ser computados por tanto como
abonados de TELEFONICA y también como abonados de DAZN a los efectos
del criterio del 75%, por ejemplo, en el caso de que DAZN optase por adquirir un
canal de la oferta mayorista (por ejemplo, un canal de fatbol) sujeto al sistema
de precios de CMG.

Este Consejo considera que dicha clausula no es acorde con lo contemplado en
el Anexo 1.1.a de los compromisos, que establece un sistema de determinacion
del precio de ciertos canales de la oferta mayorista de canales premium de
TELEFONICA, en particular de canales de Futbol, Férmula 1 y Moto GP. Este
sistema establece que el precio de estos canales para los operadores que
deseen contratarlos estara sujeto a un sistema de CMG que tiene por objeto
compartir el riesgo que asume TELEFONICA en la adquisicion de derechos de
emision exclusiva en Espafia de los citados contenidos audiovisuales de las
modalidades deportivas sefialadas.

Segun el Anexo 1.1.a, la parte fija del coste de dichos derechos se repercutira a
los operadores de television de pago que adquieran dicho canal, y se repartira
entre TELEFONICA y los operadores de television de pago que adquieren dicho
canal en funcién de tres criterios sefialados en dicho compromiso. En particular
el 75% de este coste se repartira en base al porcentaje de abonados de television
de pago del operador.

El nimero de abonados a la TV de pago bajo el criterio del 75% de los
compromisos depende por tanto de los clientes de cada operador que son
computables de acuerdo a los compromisos. La forma de realizar el computo ha
sido objeto de varias precisiones realizadas al efecto en las resoluciones de la
CNMC que han abordado esta cuestion cuando se han planteado dudas o
consultas (ya sean éstos, clientes de empaguetamientos o clientes de otro tipo,

57 [CONFIDENCIAL].
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siempre que sean facturados por dicho operador y deban ser computables a los
efectos de dicho criterio del 75%).

TELEFONICA alega que ni el compromiso 2.9 ni el Anexo | amparan el computo
de abonados conforme a la interpretacion de la resolucion de 22 de julio de 2021
a los efectos del célculo del CMG. Se remite TELEFONICA a las alegaciones
formuladas en el marco del expediente de vigilancia VC/0612/14 que dio lugar a
la resolucion de 22 de julio de 2021. Alega TELEFONICA que los clientes de
TELEFONICA que acceden a los contenidos de DAZN aceptan las condiciones
de este operador y que la interpretacion realizada por la Direccion de
Competencia resulta excesivamente formalista. Argumenta TELEFONICA que
se trata de una situacion no contemplada en los compromisos y que el cémputo
de abonados adoptado y lo previsto en los compromisos tiene por objeto reducir
el riesgo de adquisicion de contenidos. Finalmente, sefiala TELEFONICA que su
actuacion es consistente con el criterio adoptado por la CNMC en el computo de
abonados de Yomvi en la evaluacion de la concentracion.

De acuerdo con lo previsto en el acuerdo de 7 de enero de 2021, los clientes de
TELEFONICA que hayan tenido acceso al paquete DAZN Package ya eran
abonados de TELEFONICA que optan por este contenido adicional como parte
de su contrato de servicios de television de pago, cuya facturacion y cobro por
estos servicios realiza TELEFONICA. El acceso al DAZN Package no conlleva
para el cliente la suscripcion de ningun contrato con DAZN ni este operador en
consecuencia realiza facturacion a estos clientes. En consecuencia, eran
previamente clientes de TELEFONICA vy lo seguirian siendo tras acceder a los
canales del paguete DAZN Package, sin que puedan ser considerados clientes
de DAZN, dado que no guardaban relacion contractual alguna con este ultimo
operador.

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 o0 pago por vision directa, ya sea para visionar o escuchar
canales, programas o0 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).
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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, establece
en su articulo 59.bis la definicién de “b) "contrato de servicios": todo contrato,
con excepcidon de un contrato de venta, en virtud del cual el empresario preste o
se comprometa a prestar un servicio al consumidor y usuario y éste pague o se
comprometa a pagar su precio.”. Luego, tanto en la LGCA como en la LGDCU la
vinculacion entre el abonado y el operador se establece por el pago del servicio
en el contexto de un contrato.

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 fatbol Movistar LaLiga o Movistar
Liga de Campeones son (solo) clientes del operador que adquirié 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 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 (por ejemplo, de DAZN)
el que determina que 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, los abonados de TELEFONICA que hayan incorporado el
paquete DAZN Package, no pueden 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, siendo por tanto contraria a los compromisos la
mencion en el acuerdo a que “también contaran como abonados de DAZN”.

Respecto a la alegacion de TELEFONICA de que esta cuestion (el rol simultaneo
de cliente para ambos operadores TELEFONICA y DAZN) no estaba prevista en
los compromisos, el Consejo coincide con el érgano instructor en que no existe
ninguna “laguna” en este caso en los compromisos presentados por
TELEFONICA el 14 de abril de 2015, sino que supone una interpretacion
incorrecta del Anexo 1 de los compromisos que los clientes a computar fuesen
tanto minoristas como mayoristas.

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 clara que los abonados a la televisiébn de pago son siempre abonados
minoristas.
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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 ya de ellos). En este sentido, el concepto de
comparticiéon del riesgo solo tiene sentido en el contexto del CMG de los
compromisos cuando aquél estd asociado a la adquisicion exclusiva de
contenidos en canales que forman parte de la oferta mayorista. En consecuencia,
dado que los contenidos o canales de DAZN no forman parte de la oferta
mayorista, en el reparto del CMG no puede contemplarse ninguna comparticion
por riesgo de adquisicion 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
anico 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 prestaciéon 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,
se produciran distorsiones en el calculo del CMG no solo para los operadores
gue suman dos veces a los mismos abonados, sino también para resto de los
operadores adquirientes del canal, pudiendo repercutir potencialmente sobre la
obligacién de replicabilidad a la que debe sujetarse TELEFONICA en los
COmMpromisos.

No nos encontramos por tanto en una situacion nueva o no prevista en los
compromisos, sino que los clientes de TELEFONICA que acceden a los
contenidos de DAZN son clientes exclusivamente de TELEFONICA al no
mantener ninguna relacion contractual con DAZN ni realizar ningln pago a este
operador, por lo que su cédmputo a efectos del CMG debe ser el sefialado en el
Anexo 1 de los compromisos.

En lo que se refiere al argumento relativo a la existencia de un cambio de criterio
en el célculo de cuotas respecto del adoptado en el analisis de la concentracion
para determinar el cémputo de abonados de Yomvi, debe sefalarse que los dos
supuestos esgrimidos por TELEFONICA no resultan comparables.

En el caso del andlisis realizado en 2015 al que se refiere TELEFONICA, este
se encuentra recogido en el ya citado IP en segunda fase de la C/0612/14
elaborado por la Direccion de Competencia, en concreto en su apartado VIII.1.3.
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En ese apartado se realiza una valoracion sobre la estructura del mercado de la
television de pago, y en concreto sobre la evolucién y estructura de la oferta.

Una parte de ese analisis se referia a la presencia de operadores de television
de pago OTT en el mercado, entre los que se incluia Yomvi, un operador OTT
perteneciente a DTS. El objetivo de ese analisis era por tanto tratar de estimar la
oferta de servicios de television de pago realizada por el conjunto de operadores
OTT en relacién con el mercado global de television de pago y en concreto con
los servicios de television de pago tradicionales. Resulta inmediato sefialar que
una evaluacion de la presencia de operadores OTT en el mercado de la television
de pago no resulta equiparable a una concreta férmula de calculo de abonados
recogida en los compromisos para fijar el reparto de costes de adquisicién de
contenidos entre operadores que contratan la oferta mayorista de TELEFONICA
también prevista en los compromisos.

El calculo de abonados para determinar el CMG responde por el contrario a un
procedimiento especifico que viene determinado en los compromisos ofrecidos
por TELEFONICA, y que viene fijado en el apartado 1.1.a) del Anexo 1 de los
compromisos, y en lo que concierne al presente caso el criterio “Cuota de
abonados recurrentes de television de pago” para el reparto del 75% del coste.
En este compromiso se recoge una concreta metodologia para determinar el
reparto entre TELEFONICA y otros operadores de television de pago del coste
fijo de adquisicion de derechos de emisién exclusiva en Espafia de los
contenidos audiovisuales de terceros de Fuatbol, Férmula 1 o Moto GP. Debe
recordarse que esta metodologia fue propuesta por la propia TELEFONICA en
SuUs compromisos, y no por parte de la CNMC. Por ello no puede compartirse que
la CNMC no estaria siendo consistente con actuaciones previas cuando la
metodologia para realizar este célculo ha sido elaborada por TELEFONICA.

En definitiva, el hecho de que los abonados de TELEFONICA de productos con
canales de DAZN, o que accedieran al servicio DAZN OTT como abonados a la
carta, computaban simultdneamente también como abonados de DAZN para el
calculo del CMG, resultaba para DAZN en un trato discriminatorio contrario al
compromiso 2.9.j y al Anexo 1 de los compromisos. Por consiguiente, y en contra
de lo sefialado en la clausula 22 del acuerdo de enero de 2021, los abonados de
TELEFONICA que hayan incorporado contenidos del paquete DAZN, no pueden
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 este Consejo que la mencion en el acuerdo a que “también contaran
como abonados de DAZN” resulta contraria a los compromisos.

El acuerdo de 7 de enero de 2021 ha sido finalizado mediante acuerdo
Termination Agreement entre TELEFONICA y DAZN de 15 de febrero de 2022,
con efectos retroactivos a 31 de diciembre de 2021, si bien se han mantenido
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transitoriamente ciertas condiciones hasta que DAZN ha tenido acceso efectivo
al canal Formula 1 a través de la oferta mayorista de canales de 2022.

Todo ello implica un incumplimiento del compromiso 2.9 y del Anexo 1 (apartado
1.1) de los compromisos durante el periodo entre el 7 de enero y el 31 de
diciembre de 2021.

Dicho incumplimiento tiene ademas efectos que se detallan a continuacion. En
el supuesto de que DAZN quisiera acceder a un canal de fatbol bajo el CMG, la
antedicha clausula conlleva 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 vy otros operadores. En cambio, DAZN veria incrementada su
cuota en el criterio del 75% de forma muy considerable (pues el nimero de
abonados extra superaba con creces los propios).

Ello tiene como resultado limitar la capacidad de DAZN para poder acceder a la
contratacion de canales de la oferta mayorista de TELEFONICA sujetos al
sistema de CMG (por ejemplo, canales de fatbol). A ello debe unirse que DAZN
es competidor de TELEFONICA en el mercado minorista de television de pago
en Espafa y el principal competidor especializado en contenidos deportivos.

3.4.1.3. Incumplimiento del compromiso 2.10 en Ilo relativo a la
consideraciéon de exclusivas de facto

El compromiso 2.10 Adquisicion 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, difusiébn o explotacion
en Espafa de canales de television editados por terceros. Se considerara que
también existe adquisicion exclusiva cuando los contratos limiten a algun
operador la explotacion de los contenidos o limiten de alguna forma las
modalidades de emisién, la calidad o los dispositivos utilizados que pueden
adquirir terceros. Tampoco se permitira la inclusion en los contratos de clausulas
gue de una u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e. Clausula de nacién
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 entenderé exigible respecto a cualquier plataforma tecnoldgica de
explotacion de television de pago, incluyendo la television movil y la television
por Internet.”

El acuerdo de 7 de enero de 2021, en lo relativo al denominado DAZN Package,
incluia el acceso por los clientes de TELEFONICA a varios canales de television
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de DAZN (‘DAZN’ 1y ‘DAZN F1’). En su clausula 7 preveia compensaciones a
TELEFONICA en caso de que DAZN alcanzase acuerdos con terceros para
ofrecer sus contenidos, limitando en la practica la capacidad de que disponia
DAZN para llegar a acuerdos con otros operadores de TV de pago. Este aspecto
debe ligarse también al reconocimiento en favor de TELEFONICA de una
clausula de ‘nacién mas favorecida’ incluida en la clausula 9 el acuerdo.

TELEFONICA se reservaba, 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
[CONFIDENCIAL], se traduciria necesariamente en una compensacion neta de
DAZN a favor de TELEFONICA (o una solucion alternativa). Dicha compensacion
es disuasoria para DAZN, frustrando cualquier posible acuerdo de cesion no
exclusiva de los mismos derechos a terceros que pudiera plantearse, pues
TELEFONICA disponia siempre de la capacidad de rechazar cualquier
contrapartida planteada por DAZN y dar por terminado el acuerdo (ya sea el
abreviado o el acuerdo final), al no estar especificado ex ante el mecanismo para
la determinacién de las potenciales compensaciones.

La clausula 9 (tarifas) del acuerdo, ya referida, establecia ademas un sistema de
clausula de nacién mas favorecida en favor de TELEFONICA en relacion con los
acuerdos que pueda suscribir DAZN con terceros operadores, lo que se
considera contrario al compromiso 2.10 que de manera expresa excluye la
posibilidad de que TELEFONICA incorpore este tipo de clausulas en los
contratos que suscriba de adquisicién de derechos de emisién en Espafia de
canales de television editados por terceros.

En la practica estas clausulas implican una limitacion para que terceros
operadores puedan alcanzar acuerdos con DAZN para acceder a los canales
ofrecidos a TELEFONICA (DAZN 1 y DAZN F1) con contenidos tan relevantes
como Férmula 1, MotoGP, la Premier League o la Euroleague Basketball, entre
otros.

Debe tenerse en cuenta que, conforme al acuerdo, TELEFONICA adquiri6 el
derecho a ofrecer estos canales a [CONFIDENCIAL]. Esta base de clientes para
la que TELEFONICA adquirié el derecho de los canales sefialados era superior
al total de clientes de television de cualquiera de los operadores presentes en el
mercado que en ese periodo ofrecian a sus clientes canales lineales de TV de
pago, a excepcion de Vodafone. 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] de clientes de
TELEFONICA disponian del canal F1, lo que representa alrededor del
[CONFIDENCIAL]% de los 3,93 millones de clientes de TV de pago totales de
este operador.
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Una reduccion en el precio unitario pagado por TELEFONICA que debiera asumir
DAZN como consecuencia de la comercializacion de sus contenidos a terceros
superaria 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 hipoétesis conservadora y asumiendo que un
operador alternativo pudiera conseguir una penetracion del [CONFIDENCIAL]%,
similar a la conseguida por TELEFONICA cuando ha venido explotando su canal
F1 en exclusiva, nos llevaria en el caso del competidor con mayor base de
clientes (Vodafone) a [CONFIDENCIAL] del total de clientes de TELEFONICA
con acceso a contenidos de DAZN.

Una situacion similar se ha mantenido durante el periodo entre enero de 2021 y
febrero de 2022. En este periodo el promedio de clientes de TELEFONICA con
acceso a los contenidos del DAZN Package ha sido de [CONFIDENCIAL].

Por ejemplo, en diciembre de 2021 un total de [CONFIDENCIAL] clientes de
TELEFONICA tenian acceso a contenidos de Formula 1 a través del DAZN
Package lo que representa un [CONFIDENCIAL]% de los 3.712.835 accesos®
de TV de pago de TELEFONICA en esa fecha. En esa misma fecha el segundo
operador con canales lineales seguia siendo Vodafone con 1.521.758 accesos
de TV de pago. Asumiendo que Vodafone pudiera conseguir una penetracion
similar a la conseguida permitiria a Vodafone alcanzar [CONFIDENCIAL]
clientes con contenidos de Férmula 1, aproximadamente un [CONFIDENCIAL]%
del total de clientes de TELEFONICA con acceso a contenidos de DAZN.

En resumen, la aplicacion de una rebaja, a modo de compensacion, en el precio
pagado por TELEFONICA a DAZN por acceder a sus canales lineales en caso
de que DAZN comercializara sus contenidos a terceros operadores, dificulta esta
comercializacion y podria hacerla incluso inviable debido a la gran base de
clientes de la plataforma de TELEFONICA frente a la de sus competidores y el
hecho de que dicha penalizacién supera facilmente los ingresos que DAZN
obtendria a cambio de dar acceso a sus contenidos a los clientes de terceros
operadores, todo ello en contravencién del compromiso 2.10 que prohibe a
TELEFONICA “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)”.

TELEFONICA alega que el Compromiso 2.10 que prohibe las clausulas que
“permitan las exclusivas de facto” no ampara la obligacion de supresiéon de las
clausulas siete y nueve del Acuerdo de 7 de enero de 2021.

Alega que la clausula séptima “preveia un derecho de compensacion a favor de
Telefénica, pero —y se trata de un matiz importante— no para el caso de que

58 CNMC Data.
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DAZN pusiera el mismo paguete DAZN o el servicio OTT DAZN a disposicion de
terceros, sino para el caso de que DAZN decidiera explotar o autorizar la
explotacion de sus contenidos a través de otro canal, Servicio OTT, paquete 0
medio de distribucion diferente al concedido a Telefonica o que dichos
contenidos estuvieran disponibles en los canales de otros editores.”

En lo que se refiere a la clausula novena TELEFONICA alega que tenia por
objeto asegurar que no se diera un trato discriminatorio en perjuicio de Telefonica
dado el elevado numero de clientes que estaba comprometiendo por medio del
acuerdo a favor de DAZN, respondiendo a una légica economica evidente.
Argumenta TELEFONICA que tanto esta clausula como una posterior
modificacion de la misma fueron incorrectamente calificados como contrarios al
compromiso 2.10.

A este respecto, cabe destacar que en el presente procedimiento no se hace
referencia a que la clausula 7 del acuerdo con DAZN esté relacionada con la
puesta a disposicidbn a terceros del mismo paquete DAZN, por lo que la
valoracion de la compatibilidad de esta clausula con los compromisos se realiza
a partir de la hipotesis de que se refiere a la explotacion de contenidos mediante
acuerdos con terceros. No existe por tanto diferencia entre lo alegado por
TELEFONICA vy lo evaluado en este expediente en cuanto al alcance del
contenido de la clausula 7 del acuerdo de enero de 2021.

Al margen de lo anterior, la referencia a la situacion en la que DAZN explotara
sus contenidos mediante acuerdos con terceros es mas amplia que el caso
concreto de que ofreciera a terceros el mismo “paquete DAZN” objeto del
acuerdo de enero de 2021. Un acuerdo para ofrecer a terceros el “paquete
DAZN” estaria comprendido dentro de la categoria mas amplia de acuerdos con
terceros para explotar contenidos. Por ello la concreta formulacion del acuerdo
por ser mas amplia, resulta incluso mas gravosa en cuanto al cumplimiento de
los compromisos que una formulacion que limitara la compensacion en caso de
acuerdos de DAZN con terceros para explotar exactamente los mismos canales
y paquetes que los acordados con TELEFONICA en enero de 2021.

En lo relativo a la clausula 9 del acuerdo de enero de 2021, el compromiso 2.10
sefala expresamente que “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).”

En el IP en segunda fase% elaborado en la C/0612/14, se hace una expresa
referencia a las clausulas de nacion mas favorecida y los motivos por los que

5 Parrafo 807, nota al pie 88.
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representan un riesgo de cierre de mercado que es aplicable de manera directa
al presente procedimiento, y que sefiala lo siguiente:

“Pactando con el proveedor precios bastante elevados, con el compromiso de
gue 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 television de pago no podrian igualar los precios pagados por la
entidad resultante.”

La clausula 9 del acuerdo establecia precisamente un sistema de clausula de
nacion mas favorecida en favor de TELEFONICA contrario a los compromisos.

En cuanto a las alegaciones de TELEFONICA respecto de la I6gica econémica
de la clausula 9 del acuerdo, y la necesidad de proteger su inversion, debe
sefalarse que el presente procedimiento tiene por objeto determinar si dicha
clausula conlleva un incumplimiento de los compromisos a que se condiciond la
concentracion C/612/14, y por tanto constituye una infraccion de las previstas en
la LDC.

No se cuestiona que dicha clausula pueda tener mayor o menor ldgica
econémica o que resulte favorable para TELEFONICA. Los compromisos
constituyen precisamente limitaciones a la capacidad de actuacion 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
l6gica econOmica o sean beneficiosos para esta empresa por ejemplo para
proteger sus inversiones, dado que los compromisos persiguen precisamente
equilibrar los potenciales beneficios econdmicos que TELEFONICA pudiese
obtener con la capacidad de competir en igualdad de condiciones por otros
operadores.

Por todo ello, a juicio de este Consejo, las clausulas 7 y 9 del acuerdo suponen
una contravencion del compromiso 2.10.

Mediante acuerdo de 15 de junio de 2021 se suprimié en la cldusula 7 del
acuerdo de enero de 2021 la referencia a las compensaciones de precio que
podia solicitar TELEFONICA en caso de que DAZN alcanzase un acuerdo con
terceros. Se modifico la clausula 9 del acuerdo de enero de 2021 eliminadndose
la referencia directa a la clausula de nacién mas favorecida pactada en favor de
TELEFONICA, que es sustituida por una nueva redaccion. El contenido de la
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clausula 9, tras su modificacion de fecha 15 de junio de 2021, prevé que los
precios mayoristas a pagar por TELEFONICA se basan en que
[CONFIDENCIAL].

A juicio de este Consejo, al igual que el 6rgano instructor, esta referencia
recogida en la nueva clausula 9, resulta también incompatible con el compromiso
2.10, por las mismas razones ya expuestas respecto de las clausulas 7 y 9 del
acuerdo de 7 de enero de 2021 previas a la modificacion.

El acuerdo de 7 de enero de 2021, modificado mediante acuerdo de 15 de junio
de 2021, ha sido finalizado mediante acuerdo de entre TELEFONICA y DAZN de
15 de febrero de 2022 con efectos retroactivos a 31 de diciembre de 2021, si
bien se han mantenido transitoriamente en vigor ciertas condiciones hasta el 22
de febrero de 2022 fecha en la que DAZN ha tenido acceso efectivo al canal
Foérmula 1 a través de la oferta mayorista de canales de 2022.

Todo ello implica un incumplimiento del compromiso 2.10 consistente en la
inclusién en el acuerdo de 7 de enero de 2021 modificado mediante acuerdo de
15 de junio de 2021 de clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas
de facto (i.e. Clausula de nacion mas favorecida), prohibidas en el compromiso
2.10, durante el periodo entre el 7 de enero y el 31 de diciembre de 2021.

3.4.1.4. Conclusién

En virtud de todo lo anterior, este Consejo considera que ha quedado acreditado
el incumplimiento por parte de TELEFONICA de los compromisos a que fue
condicionada la autorizacion de la operaciébn de concentracion C/0612/14
(mediante Resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015)
identificAndose una total identidad entre los hechos acreditados por la Direccidn
de Competencia y la conducta prohibida por los mencionados compromisos. En
concreto, ha quedado acreditado:

- El incumplimiento del compromiso 2.9 (en particular sus epigrafes a, c y j), al
haber excluido los contenidos premium de Férmula 1 de su oferta mayorista y
haberlos comercializado en exclusiva en favor de DAZN.

- Elincumplimiento del compromiso 2.9y el Anexo 1 (en su apartado 1.1), al haber
incluido en el acuerdo de 7 de enero de 2021 una prevision por la que cualquier
abonado de TELEFONICA que reciba contenidos de DAZN en base al acuerdo
también contard como abonado de DAZN a los efectos del célculo del coste
minimo garantizado (en el marco de la oferta de canales mayoristas de
TELEFONICA en Espafia).

- El incumplimiento del compromiso 2.10, por la inclusién en el acuerdo de 7 de
enero de 2021 (modificado mediante acuerdo de 15 de junio de 2021) de
clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e. Clausula
de nacion mas favorecida).
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3.4.2. Duracién de la infraccién

Atendiendo a las alegaciones de TELEFONICA en relacion con el hecho de que
la duracion de la conducta habria sido en todo caso inferior a la planteada en la
propuesta de resolucion, este Consejo ha delimitado la duracién de la misma al
periodo comprendido entre el 7 de enero y el 31 de diciembre de 2021.

Lo anterior, bajo la consideracion de que el incumplimiento de los compromisos
y la conducta se habria materializado con la firma del acuerdo el 7 de enero de
2021 y al hecho de que segun el Termination Agreement de 15 de febrero de
2022, se habria dado por finalizado el mencionado acuerdo con efectos
retroactivos a 31 de diciembre de 2021¢°, abriéndose a partir de ese momento un
periodo transitorio, acordado entre las partes, para permitir a DAZN que pudiera
continuar con su oferta comercial en el caso de que decidiese acceder al canal
mayorista que TELEFONICA pondria a disposicion de terceros en el marco de la
Oferta Mayorista para la temporada 2022.

3.4.3. Antijuridicidad

TELEFONICA alega ausencia de antijuridicidad porque no se ha producido
lesion del bien juridico protegido, no hay perjuicio para los demas operadores ni
ventaja competitiva para la propia TELEFONICA.

Argumenta que en el presente caso no existe una confrontacion entre la
conducta y el ordenamiento juridico, ni se ha lesionado el bien juridico protegido.
Destaca que su acuerdo con DAZN es procompetitivo y no limita la libertad
comercial de las partes, reportando un claro beneficio a los consumidores.

Sin embargo, a juicio de este Consejo, en consonancia con el érgano instructor,
en el caso de la conducta sefialada nos encontramos con un incumplimiento de
los compromisos, cuyo contenido y alcance eran conocidos para TELEFONICA.
Los aspectos analizados en el presente procedimiento se encuentran
perfectamente motivados, responden a una interpretacion correcta 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 concentracion,
y se fundamentan en todos los casos en consideraciones objetivas y razonables.

Debe recordarse que el presente procedimiento tiene por objeto analizar la
existencia de un incumplimiento de los compromisos a los que quedo
subordinada la autorizacion de la operacién de concentracion y si ello constituye

60 Folio 579.
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una infraccion de las establecidas en la LDC en patrticular tipificada en el articulo
62.4.c) de la LDC.

A este respecto los compromisos no contemplan excepciones al cumplimiento
de los mismos atendiendo a un posible caracter procompetitivo de la conducta -
gue este Consejo niega-, ni al beneficio para los consumidores ni a los acuerdos
comerciales suscritor por TELEFONICA con otras partes.

Al contrario, pese a lo alegado por TELEFONICA, el incumplimiento del
compromiso 2.9 (en particular sus epigrafes a, c y j), al haber excluido los
contenidos premium de Formula 1 de su oferta mayorista y haberlos
comercializado en exclusiva en favor de DAZN, provocé inicialmente®: una
disminucién del numero de canales disponibles en la Oferta Mayorista para su
contratacion por terceros operadores. O dicho de otro modo, en el momento que
el canal Movistar Formula 1 quedd excluido de la oferta mayorista de
TELEFONICA (la sexta oferta mayoristas), la oferta mayorista pas6 a contar con
cuatro canales, quedando por tanto limitado a dos el nimero maximo de canales
gue otros operadores podian adquirir.

Por otro lado, el incumplimiento del compromiso 2.9y el Anexo 1 (en su apartado
1.1), al haber incluido en el acuerdo de 7 de enero de 2021 una prevision por la
que cualquier abonado de TELEFONICA que reciba contenidos de DAZN, en
base al acuerdo, también contara como abonado de DAZN a los efectos del
calculo del CMG (en el marco de la oferta de canales mayoristas de
TELEFONICA en Espafia), ha provocado que en el supuesto de que DAZN
quisiera acceder a un canal de futbol bajo el CMG, se veria incrementado el
namero de abonados de DAZN lo que disminuiria las cuotas aplicables por el
75% del CMG para TELEFONICA pero incrementandolas para DAZN de forma
muy considerable (pues el numero de abonados extra superaba con creces los
propios).

Por ello, resulta evidente que, lejos de haber tenido efectos procompetitivos, el
incumplimiento de los compromisos por parte de TELEFONICA ha desplegado
unos evidentes efectos anticompetitivos en el mercado.

El articulo 62.4.c) de la LDC tipifica como infraccion muy grave “incumplir o
contravenir lo establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado
en aplicacion de la presente Ley, tanto en materia de conductas restrictivas como
de control de concentraciones.”

61 Como ya se ha sefalado previamente en esta resolucion, este efecto negativo sobre el resto
de los operadores se ha mantenido hasta el 29 de julio de 2021, fecha en la que
TELEFONICA modifica las condiciones de la oferta mayorista para permitir la contratacion
de un 75% del total de canales de la oferta (es decir 3 canales).
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El resuelve PRIMERO de la resolucion de 22 de abril de 2015 acuerda
“subordinar la autorizacion de la concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS al
cumplimiento de los compromisos presentados por TELEFONICA DE
CONTENIDOS, S.A.U. ante la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia con fecha 14 de abril de 2015, que obligaran a TELEFONICA DE
CONTENIDOS, S.A.U. y cualquiera de las empresas del grupo”. El resuelve
SEGUNDO prevé que los compromisos a cuyo cumplimiento se subordina la
autorizacion de la concentracion obligan a TELEFONICA. El resuelve TERCERO
precisa que “el incumplimiento de lo previsto en la presente Resolucion se
considera infraccion muy grave de acuerdo con el articulo 62 de la LDC”.

A la vista de los hechos acreditados, este Consejo concluye que TELEFONICA
ha incumplido lo dispuesto en los apartados 2.9, 2.10 y Anexo 1.1 de los
compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la operacion de
concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS (de acuerdo con el resuelve
PRIMERO de la resolucion de 22 de abril de 2015), por lo que TELEFONICA ha
incurrido en una infraccidbn muy grave conforme a lo previsto en el articulo 62.4.c)
de la LDC.

3.4.4. Responsabilidad y culpabilidad

El articulo 28.1 de la LRJSP establece que sélo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas,
gue resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

De la infraccidn tipificada en el apartado de valoracion juridica, a resultas de lo
recogido en los hechos probados, es responsable la mercantil TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U., conforme al articulo 62.4 de la LDC, que establece que “son
infracciones muy graves incumplir o contravenir lo establecido en una resolucion,
acuerdo o compromiso adoptado en aplicacion de la presente Ley, tanto en
materia de conductas restrictivas como de control de concentraciones”, en
relacion al articulo 61.1 de la LDC, que indica que seran sujetos infractores las
personas fisicas que realicen las acciones tipificadas como infracciones en la
LDC.

En relacion con la culpabilidad, las autoridades espafiolas de competencia han
acogido®, naturalmente, que "la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y

62 Resolucion de la CNMC de fecha 14 de marzo de 2017 Expediente SNC/DC/0074/16
CONSENUR, Resoluciéon de la CNMC de fecha 16 de octubre de 2015 Expediente
SNC/DC/0037/15 GRIFOLS, Resolucion de la CNC de fecha de 24 de octubre de
2012Expediente SNC/0022/12 VERIFONE/ HYPERCOME; Resolucion de la CNC de fecha
de 10 de abril de 2012 SNC/DC/0017/11 ISOLUX ,Resolucién de la CNC de fecha de 30 de
enero de 2012 Expediente SNC/0015/11 GESTAMP/ ESSA BONMOR, Resolucion de la CNC
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Tribunal Supremo viene afirmando que los principios del Derecho Penal son de
aplicacién, con matizaciones, al Derecho Administrativo Sancionador".

Asimismo, la CNMC ha asumido el sentado criterio jurisprudencial de que "La
conducta debe ser reprochable, al menos, a titulo de negligencia, lo que excluye
gue necesariamente deba concurrir como elemento subjetivo de lo injusto el dolo
(en cualquiera de sus grados); sino que basta con que se presencie la falta de
una debida y basica diligencia”3.

En este sentido, no cabe una responsabilidad objetiva por el mero hecho de una
actuacion ilicita, sino que es exigible el concurso de, al menos, un principio de
culpa (vid., por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de
diciembre de 1991), aun a titulo de simple inobservancia (articulo 28.1 de la
LRJISP).

TELEFONICA alega la ausencia de culpabilidad de la conducta reprochada,
argumentando que ha actuado de buena fe, con transparencia y con la debida
diligencia en el cumplimiento de los compromisos, considerando que (teniendo
en cuenta todas sus alegaciones al acuerdo de incoacion y a la propuesta de
resolucion) procede el archivo del procedimiento sancionador.

Este Consejo coincide con el érgano instructor en la consideracién de que una
actuacion minimamente diligente de TELEFONICA en relacion con los
compromisos presentados por la propia empresa en el marco de la concentracion
C/0612/14, a la resolucion de la CNMC de 22 de abril de 2015, y cuyo
cumplimiento corresponde a TELEFONICA, le habria permitido comercializar los
derechos del campeonato de Formula 1 y acordar las condiciones para permitir
a sus clientes acceder a los contenidos de DAZN de manera compatible con los
mismos.

TELEFONICA ha sido parte en diversos expedientes de la autoridad de
competencia en los Ultimos afios, tanto en procedimientos sancionadores como
de control y vigilancia de concentraciones, que le hacen perfectamente
conocedora de la normativa de competencia y de las consecuencias de su
incumplimiento.

Ademas, el 20 de mayo de 2021 se remiti6 a TELEFONICA una propuesta de
informe parcial de vigilancia en el marco del mencionado expediente de
vigilancia. En ese documento, analizado el acuerdo de 7 de enero de 2021 y otra
documentacion relevante, el 6rgano instructor ya ponia de manifiesto la

de fecha de 22 de julio de 2011 Expediente SNC/0009/11 DORF KETAL y Resolucién de la
CNC de fecha 29 de julio de 2010 Expediente SNC/0006/10 BERGE.

63 Asi, en las resoluciones de 14 de marzo de 2017 del expediente SNC/0074/16 CONSENUR
y de 16 de octubre de 2015, del expediente SNC/DC/0037/15 GRIFOLS, recordando la
doctrina del Tribunal Supremo contenida en su Sentencia de 20 de diciembre de 1996.
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existencia de un posible incumplimiento de los compromisos 2.9, 2.10 y Anexo
1.1.

Aunque TELEFONICA defiende haber dado cumplimiento al contenido de la
resolucion que aprobo el informe parcial de vigilancia en cuanto le fue notificada,
llevando a cabo las modificaciones al acuerdo con DAZN de 7 de enero de 2021,
lo cierto es que las mismas se llevaron a cabo con posterioridad, una vez
manifestados los efectos negativos de la conducta y, parte de ellas de forma que
no resolvian los problemas de competencia derivados de la erronea
interpretacion de los compromisos acordados por telefonica en el expediente de
concentracion TELEFONICA/DTS (expte. C/0612/14 TELEFONICA/DTS), tal y
como ya se ha indiciado a lo largo de esta resolucion.

Asi, en relacion con la modificacion de la clausula 9 que eliminaba la referencia
directa a la clausula de nacibn mas favorecida pactada en favor de
TELEFONICA, sustituyéndola por una nueva redaccion, que prevé que los
precios mayoristas a pagar por TELEFONICA se basen en que
[CONFIDENCIAL], ya se ha mencionado por este Consejo que dicha referencia
resulta también incompatible con el compromiso 2.10, por las mismas razones
ya expuestas respecto de las clausulas 7 y 9 del acuerdo de 7 de enero de 2021
previas a la modificacion.

Sobre la modificacion en la Oferta Mayorista de canales de television de pago
durante la temporada 2021 por la que TELEFONICA procedié a modificar
unilateralmente la Condicion 6 de las Condiciones Tipo, con el fin de ampliar del
50% al 75% el limite méximo de adquisicion de canales que integraban la oferta
mayorista, ya se ha indicado en esta resolucion que dicho efecto negativo sobre
la competencia, producido como consecuencia de la reduccién de canales
disponibles en la oferta mayorista, -que en el momento en que el canal Movistar
Formula 1 quedo excluido de la oferta mayorista de TELEFONICA (la sexta oferta
mayoristas), paso a contar con cuatro canales, quedando por tanto limitado a
dos el numero maximo de canales que otros operadores podian adquirir-, no es
reprochable en si mismo desde el punto de vista sancionador, y desde luego no
es objeto del presente procedimiento, si no que se ha traido a colacion por
tratarse de un efecto negativo derivado del incumplimiento de los compromisos
por parte de TELEFONICA. Por ello, dicha ampliacion del limite maximo de
canales contratables por otros operadores si bien puede aliviar los efectos
negativos del incumplimiento de los compromisos por parte de TELEFONICA,
bajo ningun concepto puede considerarse que justifique el comportamiento
tipico, antijuridico y culpable de TELEFONICA declarado y probado
sobradamente en el presente procedimiento.

Asi, este Consejo considera, con base en jurisprudencia de la Audiencia
Nacional, en ausencia de la debida diligencia, como ha quedado acreditado, la
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responsabilidad de la infraccion existe tanto en el caso de que exista una accién
con intencién demostrada de infringir una norma como cuando, por omisién, no
se observa el grado de diligencia necesario. Asi lo ha sefialado la Audiencia
Nacional al establecer que "[tlanto en el ambito del Derecho Penal como del
Derecho Administrativo Sancionador es posible la exigencia de responsabilidad
tanto por acciones como por omisiones, por la actividad o inactividad del sujeto,
en este Ultimo caso, cuando el ordenamiento juridico le impone una actuacion
positiva [...]" (Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2006,
recurso 564/2003).

3.4.5. Otras alegaciones de TELEFONICA

3.4.5.1. Sobre el mandato de la resoluciéon de 22 de julio de 2021

TELEFONICA alega que la resolucién de 22 de julio de 2021 del Consejo de la
CNMC no incluye un mandato por parte de la CNMC de incoar un sancionador
por la conducta analizada, sino que Unicamente obliga a la operadora a realizar
una serie de ajustes relativos a los contenidos de Formula 1 para adecuarla a los
compromisos de la operacion TELEFONICA/DTS.

A este respecto este Consejo estima oportuno recordar el tenor literal de la
Resolucion mencionada, en la que el Consejo expresamente resolvio:

“PRIMERO. Declarar que el acuerdo de 7 de enero de 2021 suscrito entre
Telefénica 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 autorizaciébn de la operacibn de concentracion C/612/14
Telefonica-DTS en los términos que han quedado expuestos en la presente
resolucion”

Es por lo tanto irrefutable que la resolucién del Consejo contiene una declaracion
de incumplimiento de los compromisos adoptados en el marco de la
concentracion TELEFONIC/DTS, y que consecuencia natural de la misma sea la
incoacion de un procedimiento sancionador.

Esta forma de proceder, independientemente de si contiene un mandato expreso
0 no de incoacidén u otras obligaciones, ha sido avalada por el Tribunal Supremo.
Asi, por ejemplo, en su Sentencia de 22 de mayo de 2019 (recurso 663/2019)
afirmé: “es perfectamente admisible que constatada una situacion de
incumplimiento (parcial o completo y en el momento en que se realiza la
vigilancia) que pudiera ser constitutivo de la referida infraccion, se acuerde como
consecuencia del procedimiento de vigilancia, como ha sucedido en el caso de
autos, la incoacion de un procedimiento sancionador.”
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De forma mas detallada, el Tribunal Supremo expone en la misma sentencia lo
siguiente:

“

- El procedimiento de vigilancia tiene por objeto constatar el grado de
cumplimiento (o incumplimiento) de una obligacion impuesta al sujeto objeto
del mismo, por lo que su conclusién natural es una declaracién de cumplimiento
(o incumplimiento). Como las consecuencias del procedimiento pueden ser
desfavorables, el procedimiento tiene caracter contradictorio, dandosele al
sujeto trdmite de audiencia (art. 42.3 y 4 del Reglamento).

- En caso de constatar un incumplimiento, el érgano regulador puede imponer
multas coercitivas (art. 42.5 del Reglamento), lo que tiene la finalidad de
incentivar al cumplimiento de la obligacién. Esta posibilidad es una muestra
evidente de la naturaleza provisional de la constatacion de incumplimiento, que
puede dar lugar a dicha medida, que tiene por objeto lograr el cumplimiento
pleno de la obligacion. Las multas coercitivas, reguladas en el articulo 21 del
Reglamento, no tienen caracter sancionador, aunque sin duda son
desfavorables, lo que explica, como se ha dicho, que el procedimiento sea
contradictorio y requieren una apreciacion de un incumplimiento, parcial o
completo, en ese momento.

- Tanto si se acuerda la imposicion de multas coercitivas como si no se hace
asi, a resultas del estado de cumplimiento constatado se puede instar la
incoacién de un procedimiento sancionador, el cual si que tiene por objeto
precisamente valorar si el incumplimiento detectado constituye una infraccion
ex articulo 62.4.c) de la Ley de Defensa de la Competencia.

- Desde la perspectiva de un hipotético procedimiento sancionador, los
resultados del procedimiento de vigilancia (en especial, la declaracion de
incumplimiento), es una apreciacion circunscrita al momento en que se dicta 'y
gue no implica necesariamente que tal incumplimiento suponga la comision de
la infraccion ex 62.4.c)".

De lo anterior se deriva, como ya ha sefialado el 6rgano instructor en la
propuesta de resolucion, que en la resolucién de 22 de julio de 2021 este
Consejo no solamente declaré el incumplimiento de los compromisos
previamente adoptados sino que, ademas, determiné que la via mas eficaz para
el cumplimiento de las obligaciones de TELEFONICA recogida en los
compromisos de la resolucion de 22 abril de 2015 era la introduccion de
determinados ajustes recogidos en el Informe de Vigilancia de 2 de julio de 2021
tal y como se precisa en el resuelve SEGUNDO de la resolucién de 22 de julio
antes referida. Al respecto, esta Ultima proclamaciéon no puede menoscabar,
como defiende TELEFONICA, la vigencia ni los efectos de la principal
declaracion de incumplimiento realizada por el Consejo de la CNMC.

Por ello, como consecuencia del procedimiento de vigilancia y, ante la existencia
de indicios de incumplimiento, de conformidad con la doctrina jurisprudencial
mencionada, la Direccién de Competencia, con fecha 27 de abril de 2023, acordé
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la incoacion de un procedimiento sancionador como el actual, en el que se ha
determinado, la infraccion, la responsabilidad y la sancién correspondiente de
acuerdo con el procedimiento legal establecido.

El acuerdo de incoacion y el subsiguiente procedimiento sancionador, incluida la
actual resolucion, han tenido por objeto determinar si TELEFONICA ha incurrido
en la infraccion sefialada en el articulo 62.4.c) de la LDC y en su caso imponer
la pertinente sancion, actuaciébn que no corresponde al procedimiento de
vigilancia.

En consecuencia, el hecho de que este Consejo no haya instado expresamente
a la Direccién de Competencia a incoar procedimiento sancionador no merma la
relevancia de la declaracion contenida en la resolucion de 22 de julio de 2021, ni
impide a la Direccion de Competencia actuar de conformidad con sus
obligaciones legales, en virtud de lo dispuesto en los articulos 49y 70 de la LDC.

Por otra parte, debe recordarse que el articulo 63 de la LPAC establece que “Los
procedimientos de naturaleza sancionadora se iniciaran siempre de oficio por
acuerdo del érgano competente y estableceran la debida separacion entre la fase
instructora y la sancionadora, que se encomendara a organos distintos. Se
considerara que un érgano es competente para iniciar el procedimiento cuando
asi lo determinen las normas reguladoras del mismo.”

A su vez, el articulo 70.2 de la LDC, estipula que la Direccion de Competencia
sera el érgano competente para la iniciacion e instruccion del procedimiento
sancionador y el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia para la resolucién del mismo.

Por tanto, tal y como se ha hecho en el presente procedimiento sancionador, ha
correspondido a la Direccion de Competencia, como organo instructor conforme
a los preceptos sefalados, iniciar el procedimiento sancionador, sin que pueda
considerarse necesario que la iniciacion deba producirse mediante orden directa
de este Consejo como parece defender TELEFONICA.

3.4.5.2. Sobre ladocumentacion incorporada al expediente sancionador

Realiza TELEFONICA determinadas consideraciones sobre la documentacion
incorporada al expediente sancionador, sefialando que debi6 haberse notificado
a TELEFONICA el acuerdo de incorporacion y solicitado que se mantenga la
confidencialidad de los documentos provenientes del expediente de vigilancia
VC/0612/14, sin que se conceda acceso a terceros.

El 6rgano instructor ya ha evidenciado que TELEFONICA ha tomado vista del
expediente y su contenido y ha tenido ocasion de formular en su escrito de 18
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de mayo de 2023 y de 26 de junio de 2023 las alegaciones pertinentes respecto
del acuerdo de incorporacién y de la documentacién incorporada.

En cuanto al tratamiento de la informacion confidencial, debe recordarse que el
acuerdo de incorporacion de 26 de abril de 2023 ha previsto® que “Determinados
documentos de los incorporados han sido declarados confidenciales en el
expediente VC/0612/14. De acuerdo con el articulo 42.1 de la LDC, procede
declarar cautelarmente confidenciales los documentos incorporados que tenian
caracter confidencial en el expediente VC/0612/14.”. Por ello la solicitud de
TELEFONICA a este respecto se encuentra ya considerada en el acuerdo
sefalado.

3.4.5.3. Sobre el recurso de la resolucion de 22 de julio de 2021

TELEFONICA alega que la resolucion del 22 de julio de 2021 se encuentra
recurrida ante la Audiencia Nacional (PO 2217-2021) y pendiente de resolver,
por lo que debe suspenderse el plazo del presente expediente sancionador
conforme al articulo 22.1.g) de la LPAC, en la medida que para la resolucion del
procedimiento es indispensable, segin TELEFONICA, la obtencion del
pronunciamiento de la Audiencia Nacional. De lo contrario se estaria actuando
en contra del principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucién
espafiolay del articulo 43 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil
(LEC).

Al respecto, cabe sefialar que la suspension del procedimiento es facultativa y
solo procederia si esta autoridad considerase indispensable el pronunciamiento
judicial para la resolucion del procedimiento sancionador.

TELEFONICA alega que la suspension es indispensable a la vez que necesaria
para la economia procesal o tramitacién ordenada de los expedientes.

En tal sentido, la adecuada ordenacién de los procedimientos administrativos al
amparo de los principios de celeridad y economia procedimental aparece
contemplada en los articulos 71 y siguientes de la LPAC, bajo la rabrica de
“Ordenacion del procedimiento”. Asi, es relevante destacar la referencia a las
cuestiones incidentales en la tramitacion de los procedimientos siendo asi que,
a tenor del articulo 74 del citado cuerpo legal se recoge expresamente que: “Las
cuestiones incidentales que se susciten en el procedimiento, incluso las que se
refieran a la nulidad de actuaciones, no suspenderan la tramitacion del mismo,
salvo la recusacion”. De donde se extrae con claridad que, con base en los
mencionados principios citados por el sancionado, la existencia de una cuestion
gue implicase la propia nulidad de lo actuado no suspende per se la tramitacién

64 Folio 4.
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del propio procedimiento a resultas de las posibles consecuencias que
eventualmente se derivasen de la debida instruccién y resolucion del mismo.

En cuanto a la alegada prejudicialidad, se exige que para resolver sobre el objeto
del actual proceso sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que
constituya el objeto principal de otro proceso pendiente. De este modo, a tenor
del articulo 43 de la LEC se establece que: “cuando para resolver sobre el objeto
litigioso sea necesario decidir acerca de alguna cuestibn que, a su vez,
constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto
tribunal civil, si no fuere posible la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion
de ambas partes o de una de ellas, oida la contraria, podra mediante auto
decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado en que se
hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial”.

En este sentido, es conveniente acudir a la STS de 28 de junio de 2005, que
estima improcedente la aplicacion supletoria del articulo 43 de la LEC en el orden
jurisdiccional contencioso- administrativo, al existir un tratamiento especifico en
este ambito para dilucidar los efectos de la eventual existencia de un
pronunciamiento judicial que, por ser antecedente l6gico del procedimiento
principal, pudiera tener un contenido condicionante de éste, pero sin llegar a
apreciar la citada prejudicialidad.

Mas concretamente, el Alto Tribunal sostiene que “La ley, en cambio, no se
refiere para nada a las cuestiones de naturaleza administrativa, que tienen lugar
cuando, previamente a la decisién sobre el fondo del asunto se necesita una
determinacién judicial acerca de un extremo de indole administrativa que
condiciona tal decision, por lo que no pueden calificarse como prejudiciales, en
tanto que su resolucion corresponde originariamente a los Jueces y Tribunales
administrativos, sin que se dilucide extremo alguno que sea competencia de otro
distinto orden jurisdiccional, razén por la que se engloban méas bien en la
categoria de cuestiones incidentales.”

A este respecto, es necesario recordar de mano de la jurisprudencia
anteriormente citada que el pronunciamiento llevado a cabo por este Consejo de
la CNMC en la resolucion de 22 de julio de 2021 fue meramente declarativo (“su
conclusién natural es una declaracion de cumplimiento (o incumplimiento)”, sin
contenido punitivo alguno que sea susceptible de ejecucion (“no implica
necesariamente que tal incumplimiento suponga la comision de la infraccion”).

Asi, de la comentada jurisprudencia se extrae de manera clara que, a pesar del
contenido del pronunciamiento previo llevado a cabo por este Consejo en el
contexto del expediente de vigilancia , ello no ha vinculado de manera directa el
contenido de esta resolucion en el marco del procedimiento sancionador, dado
que dicho contenido unicamente puede venir dado por la legalmente preceptiva
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instruccion del procedente procedimiento sancionador realizado por la Direccion
de Competenciay de las actuaciones desarrolladas y alegaciones formuladas en
el marco del mismo. Siendo en este punto necesario recordar que, solo tras la
valoracion de los elementos facticos y juridicos efectuados por este Consejo de
la CNMC en esta resolucion ha sido posible concluir de manera motivada y
definitiva la existencia de la infraccién y de la responsabilidad asociada a su
comision sobre la base de lo actuado y aportado durante su tramitacion, sin que
el pronunciamiento declarativo previo que ha dado origen a la incoacion del
presente procedimiento se haya erigido como presupuesto procesal o material
necesario para decidir sobre el fondo del asunto.

En definitiva, que sean procedimientos de tramitacién subsecuentes de acuerdo
con la legislacion aplicable no presupone en todo caso la existencia de
prejudicialidad entre ellos que exija la suspension del actual procedimiento.
Antes bien, como ya se ha sefialado, la Administracion esta habilitada, una vez
constatado y declarado un incumplimiento de sus resoluciones, a llevar a término
sus obligaciones legales previniendo una eventual prescripcion de la infraccion,
y a hacer efectiva la responsabilidad inherente a la falta del debido y total
cumplimiento de las mismas a través de la tramitacién del procedimiento y la
resolucién por el érgano legalmente previsto para ello, sin que el cuestionamiento
o la revision de la resolucién que dio lugar a su incoacion pueda, por si sola,
considerarse como causa de prejudicialidad al no tratarse de un presupuesto
material necesario que vincule de manera directa al contenido de la resolucion
gue imponga la multa coercitiva al no tratarse de ningun elemento factico (las
circunstancias objetivas del incumplimiento de la resolucién de la CNMC) ni
juridico (la apreciacion sobre la imputacion de la responsabilidad inherente a
dicha infraccién) que hayan de integrar la presunta infraccion cometido.

Por ultimo, el derecho a tutela judicial efectiva de TELEFONICA queda
plenamente garantizado, no solamente mediante la posibilidad de recurrir la
Resolucién de 22 de julio de 2021, como ya ha sucedido, sino también la futura
posibilidad de recurrir la presente resolucion, incluyendo, asimismo, en su caso,
solicitud de la medida cautelar de suspensién de la ejecutividad del presente acto
administrativo.

3.4.5.4. Sobre la supuesta desnaturalizacion de la informacion reservada

TELEFONICA alega en el marco de la propuesta de resolucion una suerte de
caducidad del procedimiento como consecuencia de la desnaturalizacion de la
informacion reservada debido a que la Direccion de Competencia habria tardado
casi dos afios desde que tuvo conocimiento del acuerdo de 7 de enero de 2021
entre TELEFONICA y DAZN hasta que se inco6 el presente procedimiento
sancionador.
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Sin embargo, cabe sefialar que formalmente el inicio de las actuaciones previas
qgue dieron lugar a la posterior incoacion del presente procedimiento sancionador
iniciaron mediante el acuerdo de apertura de actuaciones previas de 26 de abril
de 2023%5, en cuyo marco tuvo lugar el acuerdo de incorporacion de la
documentacion obrante en el expediente de vigilancia VC/612/14¢%, informacion
imprescindible para el esclarecimiento de los hechos investigados, e incoandose,
solo un dia después -el 27 de abril de 2023-, el respectivo procedimiento
sancionadore’, por lo que decae por si sola la alegacion de TELEFONICA al
respecto.

4. DETERMINACION DE LA SANCION

4.1. Criterios para la determinacion de la sancion

Acreditada la existencia de una infraccion de la LDC por incumplimiento del
62.4.c) y establecida la responsabilidad de TELEFONICA, la empresa infractora
es acreedora de una sancion sobre la base del articulo 63.1.c) de la LDC. Una
infraccion de esta clase esta tipificada como una infraccion muy grave por lo que
la sancion a imponer sera una multa de hasta el 10% del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa.

La facturacién de TELEFONICA en el afio 2022 ascendi6 a 12.497 millones de
euros.

Los criterios por medio de los cuales se determinan las sanciones en nuestro
ordenamiento deben respetar las exigencias del articulo 64 de la LDC en su
interpretacion ofrecida por el Tribunal Supremo (véase el articulo 5 del
Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101 y
102 del Tratado, cuando establece la imposicion de multas sancionadoras
previstas en el Derecho nacional).

Considerando estos factores, este Consejo debe pronunciarse sobre la sancion
a imponer valorando los criterios de la LDC en relacion con los principios de
eficiencia, proporcionalidad y disuasion y de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union Europea. A este respecto,
se cumple con la obligacion de motivacion al indicar los elementos de apreciacion

65 Folios 1-2.
66 Folios 3-5.

67 Folios 633-636.
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gue han permitido a este Consejo determinar la gravedad de la infraccién, asi
como su duracion, pero no existe una obligacion de indicar los datos numéricos
relativos al método de célculo de la multass.

Dicho esto, en cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), los
principales mercados afectados son los de television de pago y de servicios
minoristas de comunicaciones electronicas en paguetes que incluyen servicios
de TV de pago en particular 5P (telefonia fija, banda ancha fija, telefonia méuvil,
banda ancha y mévil, TV de pago). Durante los meses en que tuvieron lugar los
antedichos incumplimientos, TELEFONICA tuvo una cifra promedio de abonados
de television de pago con acceso a los contenidos de DAZN de
[CONFIDENCIAL]. Durante este periodo los ingresos totales obtenidos por
servicios de paquetes de servicios de comunicaciones electronicas con TV de
pago correspondientes a clientes con acceso a los contenidos de DAZN fue de
[CONFIDENCIAL] millones de €.

En cuanto a la duracion de la infracciébn (art. 64.1.d), atendiendo a las
alegaciones de TELEFONICA, tal y como se ha indicado en el epigrafe relativo
a la duracion de la infraccion, ésta se ha circunscrito al periodo comprendido
entre el 7 de enero y el 31 de diciembre de 2021.

Por su parte, los apartados 2 y 3 del articulo 64 de la LDC enumeran,
respectivamente, una serie de circunstancias agravantes y atenuantes que
podran ser tenidas en cuenta a la hora de fijar el importe de la sancion. En el
presente caso, este Consejo considera que concurre una circunstancia
agravante del articulo 64.2.a de la LDC, por la comision repetida de infracciones
tipificadas en esta ley, puesto que TELEFONICA ya fue sancionada en la
resolucion del 10 de octubre de 2019 (expediente SNC/DC/102/19
TELEFONICA/CMG).

4.2. Sancién impuesta a TELEFONICA

En vista de todo lo anterior, analizadas todas las circunstancias del expediente,
atendiendo a la naturaleza de la infraccién y a la reduccién de la duracion de la
conducta, este Consejo considera suficientemente disuasorio y proporcionado
fijar la sancion en 5.000.000 de euros (cinco millones de euros), que equivaldria
aproximadamente a un 0,04% del volumen de negocios de TELEFONICA en
2022.

68 Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
octubre de 2015 (Caso AC-Treuhand/Comision).

Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia 51 de 55
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

(234)

(235)

(236)

(237)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS ) SNC/DC/010/23
MERCADOS Y LA COMPETENCIA TELEFONICA ACUERDO DAZN

4.3. Alegaciones a la propuesta de sancion

TELEFONICA alega en primer lugar que la propuesta de resolucion es contraria
al principio de proporcionalidad toda vez que la conducta sancionada habria
tenido una duracion inferior a la sefialada por la Direccién de Competencia y
debido a que adolece de un minimo andlisis de efectos.

Al respecto, cabe recordar que para el calculo de la multa este Consejo ha
procedido a valorar los criterios de modulacion que establece el articulo 64 LDC
para la determinacion del importe de la sanciones a imponer a las empresas que
incurran en conductas contrarias a la LDC, respetando igualmente las exigencias
del citado articulo 64 LDC en su interpretacion ofrecida por el TS, iniciada desde
la sentencia de 29 de enero de 2015, y la aplicacién de los principios de
eficiencia, proporcionalidad y disuasion, igualmente de acuerdo con la
jurisprudencia del TS y el TJUE.

Asi, en cuanto a los efectos, y sin animo de resultar reiterativos sobre lo ya
mencionado previamente en la presente resolucion, ya se ha mencionado que,
pese a lo alegado por TELEFONICA, el incumplimiento del compromiso 2.9 (en
particular sus epigrafes a, c y j), al haber excluido los contenidos premium de
Férmula 1 de su oferta mayorista y haberlos comercializado en exclusiva en favor
de DAZN, provocé inicialmente™ una disminucion del nimero de canales
disponibles en la Oferta Mayorista para su contratacion por terceros operadores.
O dicho de otro modo, en el momento que el canal Movistar Formula 1 queddé
excluido de la oferta mayorista de TELEFONICA (la sexta oferta mayoristas), la
oferta mayorista pasé a contar con cuatro canales, quedando por tanto limitado
a dos el niumero méximo de canales que otros operadores podian adquirir.

Asimismo, también ha quedado acreditado que el incumplimiento del
compromiso 2.9 y el Anexo 1 (en su apartado 1.1), al haber incluido en el acuerdo
de 7 de enero de 2021 una prevision por la que cualquier abonado de
TELEFONICA que recibiese contenidos de DAZN, en base al acuerdo, también
contaria como abonado de DAZN a los efectos del célculo del CMG (en el marco
de la oferta de canales mayoristas de TELEFONICA en Espafia), ha provocado
gue en el supuesto de que DAZN quisiera acceder a un canal de futbol bajo el
CMG, se veria incrementado el nimero de abonados de DAZN lo que disminuiria
las cuotas aplicables por el 75% del CMG para TELEFONICA pero

69  También, en idéntico sentido, sentencias del TS de 30 de enero de 2015 (rec. 1476/2014 y
1580/2013), entre otras.

70 Como ya se ha sefalado previamente en esta resolucion, este efecto negativo sobre el resto
de los operadores se ha mantenido hasta el 29 de julio de 2021, fecha en la que
TELEFONICA modifica las condiciones de la oferta mayorista para permitir la contratacion
de un 75% del total de canales de la oferta (es decir 3 canales).
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incrementandolas para DAZN de forma muy considerable (pues el nimero de
abonados extra superaba con creces los propios).

Respecto a la duracion de la conducta -considerando los tres distintos
incumplimientos- como ya se ha sefialado en el epigrafe anterior, se habria
extendido desde el 7 de enero al 31 de diciembre de 2021, que ha sido el periodo
considerado por este Consejo para el célculo de la sancion.

En relacion con la agravante por reincidencia, TELEFONICA alega que no seria
aplicable bajo el entendimiento de que la conducta previa considerada para
motivar dicha agravante habria sido una conducta manifiestamente diferente, sin
firmeza judicial, y que, en todo caso, deberia haberse considerado que el art.
29.3 de la LRJSP exige para la existencia de reincidencia la comision en el
término de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza.

Al respecto, este Consejo recuerda que, tal y como el Tribunal Supremo declar6
en su sentencia Telefonica/BT1, este criterio de reincidencia recogido en la LDC
es distinto al de la reincidencia prevista en el actual art. 29.3 de la LRJSP, que
exige la comision en el término de un afio de mas de una infraccién de la misma
naturaleza mediante resolucion firme. De hecho, en sentencia posterior, el
Tribunal Supremo confirm6 que, al prever esta agravante, la LDC “desplaza por
su cualificacion de «lex specialis», la aplicaciéon de los criterios de graduaciéon de
las sanciones establecidos en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, que delimita
la agravante de reincidencia por la comision en el término de un afio de mas de
una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucién firme””2. En esta misma sentencia el Tribunal Supremo declaré que,
para que concurra el requisito de reiteracion, es suficiente con que exista una
Resolucién de la autoridad de competencia anterior que declare la existencia de
una infraccion de la LDC, sin requerirse, en consecuencia, que dicha resolucion
resulte firme en via contencioso-administrativa. Igualmente, el TS declaré [en
contra de lo previamente manifestado por la Audiencia Nacional@] que no cabe
descartar la concurrencia del requisito de reiteracion por el hecho de que la
infraccién previa hubiera tenido lugar mucho tiempo antes.

En relacion con la falta de similitud entre la conducta que se sanciona en el actual
procedimiento y la previa conducta que motiva la existencia de la agravante por
reincidencia, cabe sefialar que ambas se refieren al incumplimiento de un mismo

71 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de marzo de 2005, recurso 4777/2002,
FD 5.°.

72 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de mayo de 2008, recurso 5861/2005, FD
6.°.

73 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de mayo de 2002, Telefénica/BT, recurso
193/1999, FD 6.°.
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paquete de compromisos propuestos por TELEFONICA en el marco de una
misma concentracion econémica (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS),
aunque el periodo sancionado sea distinto y la clausula infringida no coincida
exactamente con las que se han considerado infringidas en esta resolucion.

Al respecto, la constatacion de una sancion precedente impuesta a una misma
empresa por una infraccion del mismo tipo (en el presente caso, incumplir o
contravenir lo establecido en una resolucibn o compromiso adoptado en
aplicacion de la LDC, en materia de control de concentraciones), es suficiente
para la apreciacion de esta circunstancia agravante, sin que la mencion a "la
comision repetida de infracciones tipificadas en la presente Ley (LDC)" se refiera
a una infraccion idéntica, como parece argumentar TELEFONICA, pues no es
eso lo que dice el articulo 64.2.a) de la LDC, que se refiere Unicamente a
infracciones anteriores tipificadas en la presente Ley, lo que abarca cualquier
infraccidn previa de las normas de competencia.

Por otro lado, TELEFONICA considera que la Direccion de Competencia no ha
motivado las especificas razones por las que propone la sancién de 7.500.000
millones de euros ni detalla los calculos, por lo que considera que le habria
generado indefension.

Como ya se ha indicado, esta alegaciéon debe ser rechazada puesto que la
resolucién hace una valoracién —no solamente una mencion— de cada uno de los
criterios del articulo 64.1 de la LDC para la determinacion de la sancién. Si bien
no se incluyen los calculos concretos o el peso que la CNMC otorga a cada uno
de los criterios de valoracion, esta falta de detalle sobre la cuantificacién no
supone, en absoluto, falta de motivacion, como ha indicado la jurisprudencia?,
gue considera que la obligacion de motivacién se cumple cuando se indican los
elementos de apreciacion que han permitido a la autoridad determinar la
gravedad de la infraccion y su duracién, sin que sea necesario indicar los datos
numericos relativos al método de calculo de la multa.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general de aplicacion, el
Pleno del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia

RESUELVE

Primero. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la existencia
de una infracciébn muy grave del articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, por el incumplimiento de la resolucion de 22 de
abril de 2015 del Consejo de la CNMC que autorizd la operacion de

74 Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
octubre de 2015 (Caso AC-Treuhand/Comision).
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concentracion  econémica TELEFONICA/DTS (expediente  C/0612/14
TELEFONICA/DTS).

Segundo. Declarar responsable de dicha infraccion a TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U.

Tercero. Imponer a TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. una sancién por importe
de 5.000.000 de euros (cinco millones de euros).

Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiguese al interesado
haciéndole saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.

Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia 55 de 55
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

