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SECRETARIO
D. Toméas Suéarez-Inclan Gonzélez

En Madrid, a 16 de julio de 2015

La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia ha dictado esta Resolucion en el expediente S/0490/13, incoado
por la extinta Direccién de Investigacién de la Comision Nacional de Competencia
contra Telefénica de Espafia, S.A.U., Telefénica Mdviles de Espafia, S.A.U. y
Xfera Moviles, S.A.U. por la supuesta infraccion de los articulos 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 29 de agosto de 2013, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de Competencia (CNC), un escrito de Vodafone Espafa, S.A.U. (en
adelante, VODAFONE) por el que formulé denuncia contra Telefénica de
Espafia, S.A.U., Telefénica Moviles de Espafia, S.A.U. (conjuntamente
TELEFONICA) y Xfera Méviles, S.A.U. (YOIGO), en relacién con una serie de
acuerdos firmados entre ambos operadores el 31 de julio de 2013, en el marco
de los cuales se produce ademas la operacion de concentracion por la que
Abertis Telecom, S.A.U. (ABERTIS) adquiere el control exclusivo de un
conjunto de torres para prestar servicios de comunicaciones méviles, junto con
la infraestructura adyacente, tanto de TELEFONICA como de YOIGO.
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En su escrito de denuncia, VODAFONE sefala que los citados acuerdos
suponen una restriccion de la competencia prohibida en los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE, y en los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE (infraccién
que atribuye Gnicamente a TELEFONICA), por cuanto suponen la coordinacion
anticompetitiva de las politicas comerciales de las partes en los mercados de
comunicaciones maviles y fijas, y particularmente en el contexto de las ofertas
convergentes. En relacion con la conducta abusiva de TELEFONICA, la entidad
denunciante considera que el acuerdo sirve a una estrategia exclusionaria mas
amplia de TELEFONICA para coordinar sus politicas comerciales con
determinados operadores en perjuicio de sus principales competidores en el
contexto de las ofertas convergentes.

Asimismo, VODAFONE solicitd, a través de la citada denuncia, la adopciéon de
determinadas medidas cautelares consistentes en la suspension de los
acuerdos y, en su defecto, que se le facilitara el acceso a un servicio que le
permita ofrecer servicios de banda ancha fija que alcancen velocidades de 100
Mb/s para poder competir con TELEFONICA (folios 1 a 46).

2. A raiz de la denuncia de VODAFONE, la Direccién de Investigacion (actual
Direccion de Competencia) abrié una informacion reservada bajo la referencia
S/0490/13, conforme a lo establecido en el apartado 2 del articulo 49 de la
LDC, con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de
circunstancias que justificasen la incoacion de expediente sancionador.

En el marco de la informacion reservada se realizaron diversas solicitudes de
informacién a TELEFONICA! y YOIGO? en relacién con los contratos que
conforman los acuerdos, asi como de datos sobre los despliegues de redes 4G
realizados por estos operadores.

3. Con fecha 12 de septiembre de 2013, la entidad ORANGE ESPAGNE, S.A.U.
(en adelante, ORANGE) present6 un escrito de denuncia contra TELEFONICA
y YOIGO, en relacion con los mismos acuerdos denunciados por VODAFONE,
solicitando, igualmente, la adopcion de medidas cautelares de suspension de
los mismos (folios 539 a 594).

4. Con los citados antecedentes, en fecha 5 de noviembre de 2013, de
conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la LDC, la
Direccion de Competencia acord6 la incoaciéon de expediente sancionador
S/0490/13 contra TELEFONICA y YOIGO por conductas prohibidas en el
articulo 1 de la LDC y 101 TFUE (folios 1.103 a 1.105).

5. Con fecha 7 de noviembre de 2013, la Direccion de Competencia acordé la
admision de personacion en calidad de interesado de CABLEUROPA, S.A.U.y

! Requerimiento de fecha 30 de agosto de 2013 (folios 112 a 113), cuya contestacion tuvo entrada el 13 de septiembre de
2013 (folios 643 a 934), y requerimiento de fecha 11 de octubre de 2013 (folios 1.041 a 1.045), cuya contestacion tuvo
entrada 23 de octubre de 2013 (folios 1.060 a 1.072).

2 Requerimiento de fecha 30 de agosto de 2013 (folios 114 a 115), cuya contestacion tuvo entrada el 13 de septiembre de
2013 (folios 116 a 520).
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TENARIA, S.A. (ONO), tras su solicitud del dia 6 de noviembre de 2013 (folio
1202.1).

6. Con fecha 19 de noviembre de 2013, la Direccion de Competencia acordoé la
admision de personaciéon en calidad de interesado de la Asociacién Espafiola
de Nuevos Operadores Virtuales (AENOM), tras su solicitud del dia 12 de
noviembre de 2013 (folio 1.380) y de MAS MOVIL TELECOM 3.0 S.A. (MAS
MOVIL), tras su solicitud de 16 de noviembre de 2013 (folio 1.409).

7. Con fechas 14 de febrero de 2014, 18 de febrero de 2014 y 20 de mayo de
2014, tuvieron entrada en la CNMC escritos complementarios de ORANGE a
su denuncia (folios 1.989 a 2.001; 2.101 a 2.110, 2.281 a 2.310).

8. Igualmente, con fecha 3 de marzo de 2014, VODAFONE aport6 informacion
complementaria a su denuncia original, en relacidon con el acuerdo mayorista
suscrito entre YOIGO y PEPEMOBILE, S.L. (PEPEPHONE) (folios 2.124 a
2.129).

9. Con fecha 12 de junio de 2014, YOIGO facilit6 un documento en relacién con la
terminacion por parte de TELEFONICA del acuerdo de agencia de 31 de julio
de 2013 (folios 2.312 a 2.313). No obstante, con fecha 31 de julio de 2014,
YOIGO aporté un nuevo documento relativo a la renovacion del mencionado
contrato de agencia (folios 2.320 a 2.322).

10.Con fecha 10 de septiembre de 2014, la Direccion de Competencia adopt6 el
Pliego de Concrecion de Hechos (folios 2323 a 2398), que fue debidamente
notificado a las partes.

11.Con fecha 7 de octubre de 2014, TELEFONICA aportd, junto con sus
alegaciones al PCH, un escrito de solicitud de inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacion convencional del presente expediente.

12.Con fecha 11 de noviembre de 2014, la Direccion de Competencia adopté la
Propuesta de Resolucion del procedimiento, conteniendo una propuesta de
sancion a TELEFONICA y YOIGO por infraccion de los articulos 1 de la LDC y
101 del TFUE, consistente en la suscripcion de acuerdos o clausulas de
acuerdos entre ambos operadores, que tienen por objeto y efecto restringir la
competencia efectiva en los mercados de comunicaciones electrénicas.

En la citada Propuesta de Resolucion, la Direccion de Competencia desestima
la peticion de terminacion convencional presentada por TELEFONICA, ya que,
segun sefiala, lo contrario supondria arriesgar la eficacia de la normativa de
competencia y no se estaria garantizando suficientemente el interés publico al
gue se refiere el articulo 52 de la LDC.

13.Con fecha 25 de noviembre de 2014, TELEFONICA presentd un recurso contra
la desestimacién de terminacién convencional, que fue resuelto por la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC con fecha 11 de febrero de 2015,
conteniendo un pronunciamiento desestimatorio (Resoluciéon R/AJ/0391/14;
folios 592 a 601).
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14.Con fecha 15 de diciembre de 2014, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 50.5 de la LDC y 34.2 del RDC, el Director de Competencia elevo el
informe Propuesta a la Sala del Competencia de la CNCM (folio 4335).

15.Con fecha 12 de marzo de 2015, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC acord6 la remision de informacion a la Comisién Europea prevista por el
articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los articulos 101 y 102 del Tratado. Asimismo, se acord6 suspender el plazo
para resolver el procedimiento sancionador con fecha de efectos el dia 16 de
marzo de 2015, hasta que se diera respuesta por la Comisiéon Europea a la
informacion remitida o trascurriera el término a que hace referencia el articulo
11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003.

El plazo de suspensién fue levantado mediante acuerdo de fecha 15 de abril de
2015, con fecha de efectos el mismo dia.

16.Con fecha 13 de marzo de 2015, YOIGO presentd un escrito de solicitud de
medidas cautelares consistentes en la suspension de la aplicaciéon de la
clausula 5.1 d) del contrato de itinerancia nacional suscrito por TELEFONICA y
YOIGO el 29 de abril de 2008, que establece la necesidad de autorizacion
previa de TELEFONICA en caso que YOIGO quiera revender a terceros
operadores la capacidad de red de TELEFONICA.

17.Con fecha 9 de abril de 2015, la Sala de Competencia del Consejo acordd
requerir a TELEFONICA y YOIGO informacion sobre el volumen de negocios
correspondiente al afio 2014, y suspender el plazo maximo para resolver hasta
gue se aportara la informacién requerida o, en su caso, transcurriera el plazo
concedido para su aportacion.

18.Con fecha 20 de abril de 2015, tuvo entrada en el Registro de la CNMC un
escrito presentado en nombre y representacion de la entidad TELEFONICA por
el que se puso en conocimiento de esta Sala la interposicion, por parte de la
citada entidad, de un recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo de
fecha 11 de febrero de 2015 (R/AJ/0391/14), que contiene una solicitud de
medida cautelar de suspension tendente a asegurar la suspensién de la
tramitacion del procedimiento sancionador S/0490/13 (folios 4536 a 4543).

Mediante acuerdo de fecha 23 de abril de 2015, esta Sala acordé la suspension
del plazo maximo de duracion del procedimiento al amparo del articulo 37.1.d)
de la Ley 15/2007, hasta la resolucién por la Audiencia Nacional de la medida
cautelar interesada por la empresa en el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la Resolucién de fecha 11 de febrero de 2015.

19.Con fecha 3 de junio de 2015, la Audiencia Nacional desestimo la solicitud de
suspension solicitada por TELEFONICA en el recurso contencioso-
administrativo citado en el apartado anterior (auto 119/2015).
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El plazo de suspension fue levantado mediante acuerdo de fecha 9 de junio de
2015, con fecha de efectos el dia 8 del mismo mes.

20.De conformidad con el articulo 14.2.a) del Real Decreto 657/2013, la Sala de
Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC ha emitido el correspondiente
informe preceptivo.

21.Han presentado alegaciones a la Propuesta de Resolucion las entidades
YOIGO, ORANGE, VODAFONE y TELEFONICA.

22.Esta resolucion ha sido objeto de deliberacion y fallo por el Consejo en su
sesion de 16 de julio de 2015.

23.Son partes interesadas en el procedimiento:

- TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. y TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U.

- XFERA MOVILES, S.A.U.

- ASOCIACION ESPANOLA DE NUEVOS OPERADORES MOVILES
- CABLEUROPA, S.A.U. Y TENARIA, S.A.

- MAS MOVIL TELECOM 3.0, S.A

-  ORANGE ESPAGNE, S.A.U.

- VODAFONE ESPANA, S.A.U.

HECHOS ACREDITADOS

Las conductas objeto de este expediente han sido valoradas por esta Sala
partiendo de los hechos acreditados por la Direccion de Competencia de la CNMC
a partir de la instruccion que inicid y llevd a cabo la extinta Direccién de
Investigacion y, posteriormente, la Direccion de Competencia.

1. LAS PARTES

Son partes interesadas en el presente procedimiento, las siguientes:

TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. (TME) y TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (TESAU) (Conjuntamente TELEFONICA)

Ambas empresas son filiales de TELEFONICA, S.A., empresa cabecera del
Grupo Telefénica. En Espafa, las principales actividades del Grupo Telefénica
son la explotacion de servicios minoristas de telefonia fija, telefonia mévil y banda
ancha fija, asi como la prestacion de servicios mayoristas relacionados.
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La explotacion de servicios de telefonia movil de este grupo la realiza en Espafia
TME, que los comercializa bajo la marca Movistar. Por su parte, la explotacion de
servicios de telefonia fija la realiza TESAU.

XFERA MOVILES, S.A.U. (YOIGO)

Es el cuarto operador de comunicaciones moviles en Espafia y dltimo en entrar en
el mercado con red propia. YOIGO no dispone de una red de comunicaciones
electronicas fijas y su cobertura movil no alcanza a todo el territorio nacional, por
lo que depende de acuerdos de itinerancia nacional para complementar su
cobertura en Espana.

ASOCIACION ESPANOLA DE NUEVOS OPERADORES MOVILES (AENOM)

Es una asociacién creada el 21 de octubre de 2009 que representa a un conjunto
de nuevos operadores moviles. Entre sus asociados se incluyen varios de los
OMV presentes en el mercado espafiol.

CABLEUROPA, S.A.U. Y TENARIA, S.A. (conjuntamente ONO)

Es un operador de servicios de comunicaciones electronicas presente en el
mercado espafiol que explota la principal red de cable existente en Espafia y que
proporciona, entre otros, servicios de comunicaciones fijas, moéviles y television de
pago. VODAFONE ha adquirido el control exclusivo de ONO en una operacion de
concentracion que ha sido autorizada por la Comisién Europea el 2 de julio de
2014 en el marco del expediente M.7231 VODAFONE/ONO.

En el ambito de las comunicaciones maoviles, ONO figura inscrito en el registro de
operadores de CNMC como Operador Mévil Virtual (OMV) completo desde 2006,
comenzando a prestar efectivamente sus servicios en 2007 mediante acceso
mayorista a la red de TELEFONICA.

MAS MOVIL TELECOM 3.0, S.A

Es un OMV prestador de servicios que opera en Espafia mediante acuerdo de
acceso mayorista a la red de ORANGE.

ORANGE ESPAGNE, S.A.U. (ORANGE)

Es una compafia controlada por el Grupo France Telecom, que es el tercer
operador de comunicaciones mdaviles y el tercer proveedor de acceso de banda
ancha fija de Europa. Las principales actividades de ORANGE en Espafia son la
prestacion de servicios de comunicaciones méviles, telefonia fija, banda ancha fija
y television de pago. Asimismo, ORANGE también provee servicios mayoristas de
comunicaciones moviles.
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VODAFONE ESPANA, S.A.U. (VODAFONE)

Es una filial del Grupo VODAFONE, que es el segundo operador de telefonia
movil a nivel mundial, tanto por nimero de clientes como por ingresos.

En Espafa, la actividad principal de VODAFONE es la prestacion de servicios de
comunicaciones maviles, telefonia fija y banda ancha fija. Asimismo, VODAFONE
también provee servicios mayoristas de comunicaciones moviles.

2. MERCADOS AFECTADOS

En el presente expediente se analiza el contenido de varios acuerdos suscritos
entre YOIGO y TELEFONICA, y entre estos dos operadores con ABERTIS, para
determinar si los mismos, ya sea en su totalidad o determinadas clausulas,
constituyen acuerdos prohibidos por los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

En particular, a lo largo del expediente han sido objeto de analisis los siguientes
acuerdos:

a) Un acuerdo para la reestructuracion y racionalizacion de las infraestructuras
méviles de TELEFONICA y YOIGO que implica la adquisicion por parte de
ABERTIS de determinadas infraestructuras pasivas de TELEFONICA vy
YOIGO, asi como la coubicacion de sus equipos y el desmantelamiento de las
infraestructuras que no sean optimizables.

b) Un acuerdo de itinerancia nacional para el uso por parte de TELEFONICA de
la red de acceso 4G de YOIGO sobre la banda de 1800 MHz.

c) Un contrato de itinerancia nacional para la utilizacion de las redes de acceso
2G y 3G que TELEFONICA ya venia prestando a YOIGO en virtud de un
acuerdo prexistente de 2008, que se amplia para incluir la tecnologia 4G.

d) La contratacion por parte de YOIGO de nuevas capacidades de transmision
en la red de transporte de TELEFONICA, ampliando los acuerdos
anteriormente existentes de 2010.

e) Un contrato de agencia entre ambos operadores por el que YOIGO puede
poner a disposicidon de sus clientes minoristas un producto convergente e
integrado (fijo-movil), que contendria los servicios moéviles de YOIGO vy los
servicios fijos de TELEFONICA (telefonia y banda ancha).

A partir de los citados acuerdos, procede determinar los mercados afectados por
los mismos, no sin antes analizar someramente las principales caracteristicas de
los servicios de comunicaciones méviles, a tenor de las empresas intervinientes
en los acuerdos, y atendiendo principalmente a la arquitectura de red y al grado
de comparticion de redes entre operadores.
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2.1.LOS SERVICIOS DE COMUNICACIONES MOVILES

Los servicios de comunicaciones moviles son aquéllos cuya prestacién consiste
en el establecimiento de comunicaciones de voz, mensajes y datos y que utilizan
una red de telecomunicaciones moviles, esto es, una red cuyos puntos de
terminacion de red no estan en ubicaciones fijas.

A continuacion, se describen los distintos elementos que conforman una red para
las comunicaciones moviles.

2.1.1. arquitectura de una red movil

Espectro radioeléctrico

Los operadores que prestan servicios de comunicaciones moviles necesitan
disponer de espectro radioeléctrico porque mediante el mismo se codifica y
transporta la informacién permitiendo realizar llamadas, enviar mensajes, Yy
transmitir datos a través de terminales méviles. De esta manera, la disponibilidad
de frecuencias dentro las bandas disponibles permite obtener capacidad para la
transmision de los servicios.

Las bandas de frecuencias disponibles del espectro radioeléctrico son un recurso
escaso que las tecnologias de comunicaciones electrénicas emplean cada vez de
forma mas eficiente. Las distintas bandas de frecuencias tienen diferentes
caracteristicas técnicas de propagacion, que son aprovechadas por las actuales
tecnologias para ofrecer las mejores prestaciones de capacidad o de cobertura en
cada banda.

Hasta el afio 2011, el espectro a disposicion de los operadores moéviles estaba
designado a una tecnologia concreta. Sin embargo, a raiz del Real Decreto
458/2011, de 1 de abril, sobre actuaciones en materia de espectro radioeléctrico
para el desarrollo de la sociedad digital, se autoriza la neutralidad tecnoldgica
(refarming?®).

La neutralidad tecnoldgica significa que las bandas de frecuencias ya no estan
vinculadas exclusivamente a una tecnologia, lo que implica que, siempre que no
se causen interferencias a los usuarios de servicios inalambricos, las frecuencias
pueden ser utilizadas por aquellas tecnologias que optimicen su uso.

Las bandas de referencia para comunicaciones electronicas maoviles utilizadas en
Espafia en la actualidad, son las siguientes:

- Las bandas de 900 MHz y 1.800 MHz: son utilizadas tradicionalmente para
conseguir la amplia cobertura del sistema 2G, si bien a partir de 2011 se
permite ofrecer banda ancha mdvil con mayores velocidades en dichas

® Redistribucion o reutilizacién de las bandas de frecuencias para los distintos servicios méviles.
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frecuencias como consecuencia del refarming (3G y 4G). Los operadores
moviles estan desplegando sus redes 4G en Espafa principalmente sobre las
frecuencias 1.800 MHz.

- La banda 800 MHz: conocida como dividendo digital, se encuentra
actualmente en uso para servicios de radiodifusion de television. Una vez se
trasladen los correspondientes canales de Television Digital Terrestre (TDT) a
frecuencias mas bajas, podra utilizarse para comunicaciones moviles
(fundamentalmente 4G). En términos técnicos es una banda con
caracteristicas muy apropiadas para extender la cobertura.

- La banda 2.100 MHz: se viene utilizando para dar cobertura a las
comunicaciones 3G (incluyendo las distintas tecnologias HSPAY).

- Labanda 2.600 MHz (0 2,6 GHz) se usa desde hace poco en redes mdviles,
fundamentalmente para comunicaciones 4G, cuando se quieren altas
velocidades de datos en entornos de gran demanda y cobertura geografica
limitada, asi como en interiores.

RAN (Radio Access Network) — Red de Acceso Radio

La red de acceso radio (RAN), o sistema de acceso inalambrico, es la parte de
una red de comunicaciones modviles que conecta los terminales moviles del
usuario final con la parte troncal de la red (core network) del operador movil.

Las tecnologias utilizadas hoy en dia para realizar el acceso inalambrico incluyen
sistemas celulares (GSM, UMTS, LTE), sistemas de telecomunicaciones
inalambricas (WIMAX) y sistemas de redes inalambricas de area local y de uso
comun (WiFi).

El grado de independencia de los operadores moviles que firman acuerdos de
comparticion de infraestructura dependera de qué elementos de la red se estén
compartiendo y de su capacidad para instalar elementos separados (libertad de
planificacién), por lo que resulta esencial conocer en qué consisten estos
elementos, a los efectos del presente expediente.

a) Emplazamientos

Se refiere al lugar, en propiedad o arrendado, donde ubicar los equipos
radioeléctricos moviles que conforman la red de acceso radio.

Estos lugares, habitualmente azoteas en zonas urbanas y terrenos en zonas
rurales, deberan estar debidamente acondicionados para permitir la instalacion de
los equipos y su mantenimiento, para lo cual estdn dotados de un conjunto de
infraestructuras.

* High-Speed Packet Access (HSPA).


http://wiki.bandaancha.st/Dividendo_digital
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Las infraestructuras de apoyo consisten en torres, donde se instalaran las
antenas, junto con la caseta (SSC), el vallado, acceso al punto de energia,
condiciones de seguridad, equipos de climatizacion, entre otros. A este conjunto
de elementos, o emplazamientos, se le denomina la parte pasiva de la red de
comunicaciones moviles.

Los emplazamientos pueden ser propios de los operadores moviles, alquilados a
otros operadores en modalidad de coubicacién, ya sea con operadores moviles
competidores o0 con otros operadores de infraestructuras para
telecomunicaciones, como AXION o ABERTIS.

El arrendamiento de los emplazamientos y la modalidad de coubicacion con
operadores moéviles competidores surge por la necesidad de reducir costes, a
medida que crece el nimero de usuarios de las redes moviles y se amplia la
cobertura de mismas a zonas menos pobladas, asi como por la escasez de
lugares idoneos para instalar los equipos en zonas urbanas.

b) Subsistema de redes de acceso radio (RNS)

En cada emplazamiento se instalaran las estaciones base o BTS® (2G), nodos B
(3G) o e-nodos B (4G), elementos que controlan la comunicacion via radio entre
el terminal de usuario y la red de acceso. Se trata de estaciones de transmision y
recepcion situadas en lugares fijos, compuestas de equipos de transmision,
radiofrecuencia y antenas (pueden colocarse en un mastil o torre varias antenas
en funcién de la tecnologia mavil).

Los distintos nodos en los emplazamientos se conectan a controladores de red,
gue concentran sus comunicaciones (BSC/2G, RNC/3G), cada uno ocupandose
de un conjunto de nodos y ligandolos a la red troncal, o en el caso de 4G/LTE
conectando los e-nodos B a los elementos de la red troncal SGW® y MME’,

La conexién de los nodos con los controladores (backhaul) -servicios de
transmision-, generalmente se realiza mediante circuitos dedicados de red fija o
mediante radioenlaces, siendo la transmision por microondas la opcion mas
barata pero mas limitada a la hora de ofrecer capacidad.

En grado creciente de comparticion de la red moévil de acceso es posible
considerar:

- Infraestructura pasiva: Consiste en la utilizacién conjunta de todas o parte de
las infraestructuras pasivas de los emplazamientos donde se ubican las
estaciones base o nodos de la red de acceso de los operadores moviles.
Esta comparticibn puede incluir desde espacios en edificios o terrenos,
elementos mastiles o torres, casetas, energia eléctrica/alimentacion,

> Base Transceiver Station (BTS).
6 Serving GateWay (SGW)
! Mobility Management Equipment (MME)
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refrigeracion, o incluso extenderse a las antenas. Estos acuerdos favorecen el
ahorro de costes fijos pero permiten a cada operador mantener una
importante capacidad de diferenciacién en cuanto a cobertura y calidad de su
red.

- Elementos activos: (RAN Sharing): Ademas de la puesta en comun de los
elementos pasivos, un acuerdo de comparticion puede extenderse para incluir
también los nodos B, RNC, y la transmisién (backhaul). Estos acuerdos
permiten un ahorro de costes mucho mas importante, a la vez que limitan la
capacidad de diferenciacién de los operadores, en tanto que la red radio es la
misma, y se puede producir un intercambio de informacion sensible con
mayores riesgos de afectacion a la competencia efectiva.

- Comparticién de espectro: Es la forma mas cercana de comparticion del RAN,
ya que implica la puesta en comun de las frecuencias de las partes del
acuerdo. Este tipo de acuerdo incluiria también el RAN sharing y en estos
casos los competidores no tienen casi diferenciacion comercial o técnica entre
ellos y la comparticion de informacion comercial sensible puede ser todavia
mayor.

En el caso de la itinerancia nacional los operadores no comparten ningdn
elemento de red como tal, ni tampoco espectro, sino que el operador en
itinerancia utiliza la red de acceso radio y el espectro de otro operador moévil para
proporcionar servicios a sus propios clientes en las areas geograficas donde
dispone de los servicios de itinerancia nacional.

También puede darse el caso de que dos operadores se repartan los despliegues
completos en zonas geogréficas diferentes, para posteriormente permitir a la otra
parte la itinerancia sobre su red desplegada, sin llegar a compartir el espectro en
cada una de las redes, con lo que se logra mayor rapidez en el despliegue. En
este caso seria un acuerdo de itinerancia reciproca.

2.2.MERCADO DE PRODUCTO/SERVICIO

A partir de los citados acuerdos y de las entidades intervinientes en los mismos,
se han identificado los siguientes mercados afectados:

a. EI mercado de prestacion de servicios mayoristas de acceso a
infraestructuras aptas para las comunicaciones inalambricas, normalmente de
comunicaciones moviles.

b. Mercado de servicios mayoristas de lineas alquiladas terminales.

c. Mercado de servicios mayoristas de terminaciéon de llamadas de voz en la red
moévil de YOIGO.

d. Mercado de servicios mayoristas de terminacion de llamadas de voz en la red
mévil de TELEFONICA.
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e. Mercado de servicios mayoristas de acceso y originacion sobre redes moviles,
dejando abierta la posibilidad de diferenciarlo por tipologia de servicio.

f. Mercado mayorista de banda ancha de acceso indirecto.

g. Mercado de servicios minoristas de comunicaciones moviles, dejando abierta
la posibilidad de diferenciarlo por tipologia de servicio.

h. Mercado de servicios minoristas de comunicaciones fijas, dejando abierta la
posibilidad de diferenciarlo por tipologia de servicio.

En cualquier caso, a los efectos del presente expediente, no es necesario cerrar
la delimitacién exacta de los distintos mercados de producto considerados, en la
medida que esta cuestion no afecta a las conclusiones del analisis.

Hay que tener en cuenta que los precios mayoristas para la terminacion de
llamadas en las redes de otros operadores estan sujetos a la regulacion ex ante
por parte de la CNMC y que los acuerdos analizados entre TELEFONICA y
YOIGO no afectan especialmente a este tipo de servicios de comunicaciones
electronicas.

Asimismo, en la medida en que la parte del proyecto VOLTA que afecta a la venta
de emplazamientos de TELEFONICA y YOIGO a ABERTIS ha sido ya evaluada
en el marco de la operacion de concentraciéon C/0527/13, tampoco es necesario
analizar en detalle el mercado de prestacion de servicios mayoristas de acceso a
infraestructuras.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se analiza la estructura del resto
de mercados afectados considerados.

2.2.1.- Mercado de servicios minoristas de comunicaciones moviles

Dentro de los servicios minoristas de comunicaciones moviles, podrian
diferenciarse diferentes segmentos atendiendo a los multiples tipos de servicios
disponibles. A través de su red moévil, las operadoras prestan servicios de
conectividad a sus abonados a través del terminal mévil, que incluyen la
transmision de voz (llamadas y videollamadas), servicios de mensajeria
(mensajes cortos SMS y MMS), conexiones de datos y acceso a Internet.

Se trataria, por tanto, del mercado donde los OMR (operadores méviles con red
propia) y OMV (operadores méviles virtuales) comercializan sus servicios de voz,
mensajes y datos a sus abonados a través de las redes moviles.

Operadores con red propia

Por el lado de la oferta, desde el afio 2006 operan activamente cuatro operadores
moviles con red propia (OMR) y, por tanto, son concesionarios de uso del
espectro radioeléctrico necesario para desarrollar su propia red de acceso movil
(TELEFONICA, VODAFONE, ORANGE y YOIGO).
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Después de las ultimas licitaciones llevadas a cabo en 2011, el reparto del
espectro entre los operadores maoviles nacionales queda como sigue:

REPARTO DEL ESPECTRO HASTA 2030° ENTRE OPERADORES MOVILES NACIONALES

CONCESION ADJUDICATARIO CANTIDAD DE ESPECTRO
TELEFONICA 30 MHz
900 MHz VODAFONE 20 MHz
ORANGE 20 MHz
TELEFONICA 20 MHz
800 MHz VODAFONE 20 MHz
ORANGE 20 MHz (bloque sucio de la banda)
TELEFONICA 40 MHz
1.800 MHz VODAFONE 40 MHz
ORANGE 40 MHz
YOIGO 30 MHz
TELEFONICA 35 MHz (5 MHz no pareados)
9 VODAFONE 35 MHz (5 MHz no pareados)
2.100MHz
ORANGE 35 MHz (5 MHz no pareados)
YOIGO 35 MHz (5 MHz no pareados)
TELEFONICA 40 MHz
2.600MHz VODAFONE 60 MHz (20 MHz no pareados)
ORANGE 50 MHz (10 MHz no pareados)

Fuente: CNMC

TELEFONICA y VODAFONE han realizado la mayor parte de su despliegue
utilizando la banda de frecuencias en 900 MHz, mientras que el mayor niumero de
estaciones en la banda de 1.800 MHz de ORANGE es atribuible a motivos
histéricos (no dispuso de una concesion para el uso de la banda de 900 MHz
hasta el concurso de la banda de extension del GSM llevado a cabo en 2005).

En la primera de las recientes licitaciones de frecuencias organizadas por el
Ministerio de Industria en 2011, cada uno de los tres operadores se adjudico 20
MHz en la banda de 900 MHz, quedando 9,6 MHz inicialmente destinadas a un
nuevo entrante (YOIGO siendo el principal candidato) sin adjudicar.

Posteriormente, tras la modificacion del limite de maximo (MHz) a disposicion de
cada operador por parte del gobierno, TELEFONICA se adjudicé dichas
frecuencias (9,6 MHz, en forma de 4,8 MHz pareados) en una segunda subasta,

® La autorizacién implicaba la obligacién de revertir al Estado un bloque de 4,8 MHz pareados, de cada una de las
concesiones demaniales, de tal modo que durante el afio 2011 pudieron licitarse nuevas porciones de espectro
radioeléctrico en esta banda de frecuencias.

El equilibrio econdémico-financiero se mantiene gracias a la revalorizacién que experimentan las concesiones al autorizarse
la aplicacion del principio de neutralidad tecnolégica en esta banda conjuntamente con la extension del periodo de vigencia
de las concesiones hasta el 31 de diciembre de 2030.

° Las concesiones caducan el 19 de abril de 2020.
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por lo que dispone de mas espectro en la banda de 900 MHz que sus principales
competidores.

YOIGO, sin embargo, si se adjudico cerca de 30 MHz (14,8 MHz pareados) en la
banda de 1.800 MHz, que podria en un principio utilizar para extender su red y
desplegar el nuevo estandar LTE. La adjudicacion de dichas frecuencias
conllevaba unas obligaciones importantes de inversion en redes y cobertura.

Actualmente, ORANGE, VODAFONE y TELEFONICA disponen de 20 MHz (10
MHz pareados) en la banda 800 MHz, frecuencia 6ptima para coberturas amplias
en 4G. En las licitaciones de frecuencias organizadas por el Ministerio de Industria
en 2011, ORANGE se adjudic6 la banda sucia, el bloque de 800MHz mas bajo,
gue estara proximo a la ubicacion de television digital terrestre (TDT) y, por tanto,
con peligro de interferencias.

YOIGO por su parte optd por no participar en la puja por la banda de 800MHz, de
manera gue los servicios 4G debera soportarlos utilizando la banda de 1.800MHz,
ya que tampoco dispone de frecuencias en las bandas de 2.600MHz y 900MHz.

Adicionalmente, en 2011 se adjudicaron concesiones regionales en la banda
2.600 MHz a nuevos operadores licenciatarios. Concretamente a Jazztel,
Telecable, ONO, R Cable, Euskaltel, Telecom Castilla-La Mancha y el Consorcio
de Telecomunicaciones Avanzadas.

No obstante, estos nuevos concesionarios no estan todavia explotando tales
frecuencias o lo estan haciendo de forma muy limitada, entre otras razones
porgue, por sus caracteristicas, la banda de 2.600 MHz es mas adecuada para
servicios de datos de alta velocidad, su despliegue esta limitado por las mayores
dificultades para conseguir una cobertura suficiente, y la menor disponibilidad de
terminales con dicha banda (aunque este aspecto estd cambiando con los nuevos
terminales).

Operadores moviles virtuales

Por otra parte, existen operadores en el mercado que no cuentan con
concesiones de espectro radioeléctrico (salvo en algunos casos en las bandas de
2.600 MHz 9), ni perspectivas de obtenerlas para desplegar redes propias. Para
ofrecer servicios utilizan las redes de los OMR a través de los servicios
mayoristas de acceso y originacion sobre redes modviles. Estos servicios se
comenzaron a prestar de forma efectiva en el afio 2007, tras declarar la CMT en
febrero de 2006 a TELEFONICA, VODAFONE y ORANGE como operadores con
poder significativo conjunto en este mercado, e imponerles las obligaciones de
atender a las solicitudes razonables de acceso a recursos especificos de sus
redes y ofrecer precios razonables.

19 En concreto ONO vy otros operadores disponen de licencias en algunas Comunidades Auténomas. Estas frecuencias les
pueden permitir desplegar una red propia inaldmbrica para dar servicios de banda ancha moévil en lugares de demanda
concentrada (en ciudades) donde la utilizacién de las frecuencias en 2,6GHz podria resultar econémicamente viable.
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Dentro de los OMV es necesario distinguir entre OMV prestadores de servicio,
gue se limitan a revender los productos de telefonia mévil que pone a disposicién
su operador host con muy poco control sobre el disefio de estos productos y poca
capacidad de diferenciacién de los precios minoristas, y los OMV completos, que
disponen de sus propios elementos de red troncal, lo que les da mayor autonomia
para diferenciar sus productos de comunicaciones maéviles y mas margen para
competir en precios.

Cuotas de mercado

Conviene tener en cuenta que la mayor penetracion en los ultimos afios de las
ofertas comerciales de servicios de comunicaciones mdviles a cambio de una
tarifa plana o semiplana dificulta realizar una atribucion objetiva de los ingresos a
las distintas tipologias de servicios moviles, lo que hace menos fiables las cifras
desglosadas por tipologia de servicio.

Adicionalmente, la mayor penetracion en los ultimos afios de las ofertas
comerciales de servicios de comunicaciones fijos y méviles y, en su caso, de
television de pago, a cambio de una tarifa plana o semiplana, también dificulta
significativamente realizar una atribucién objetiva de los ingresos a las distintas
tipologias de servicios fijos y moviles, lo que hace también menos fiables las cifras
totales de ingresos por servicios maoviles.

De hecho, los paquetes que ofrecen voz y banda ancha tanto por red fija como
por red mévil en una sola oferta comercial se consolidaron en el mercado y se
convirtieron en los mas demandados en 2013, con 5,2 millones de clientes,
superando ampliamente la cifra del paquete doble de telefonia y banda ancha fija,
el mas contratado hasta 2012.

Teniendo en cuenta lo anterior, el cuadro siguiente muestra las cuotas de
mercado de los operadores de red en el mercado de comunicaciones mdviles
para el periodo 2011-2013 en Espafia a nivel de ingresos y de lineas contratadas,
sin distinguir por tipologia de servicio mavil.

SERVICIOS MINORISTAS DE COMUNICACIONES MOVILES EN ESPANA

NUMERO DE LINEAS DE VOZ

S—— 2011 2012 2013

Lineas Cuota Lineas Cuota Lineas Cuota
TELEFONICA | 20.616.138 39,2% 18.439.125 36,4% 17.029.140 | 34,0%
VODAFONE | 14.814.509 28,2% 13.162.283 26,0% 11.810.342 | 23,5%
ORANGE 10.808.189 20,6% 11.051.707 21,7% 11.446.931 | 22,8%
YOIGO 2.768.713 5,3% 3.249.636 6,4% 3.364.036 6,7%
oMV 3.582.958 6,8% 4.762.348 9,4% 6.508.240 13,0%
TOTAL 52.590.507 100,0% 50.665.099 100,0% | 50.158.689 | 100,0%
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INGRESOS (MILLE) |

Ingresos Cuota Ingresos Cuota Ingresos Cuota
TELEFONICA 6.072,9 45,2% 5.012,4 40,9% 3.973,7 36,5%
VODAFONE 3.808,8 28,3% 3.404,9 27,8% 2.998,8 27,6%
ORANGE 2.574,6 19,2% 2.572,4 21,0% 2.413,4 22,2%
YOIGO 467,5 3,5% 552,0 4,5% 590,3 5,4%
RESTO 514,9 3,8% 703,5 5,7% 908,2 8,3%
TOTAL 13.438,7 100,0% 12.245,2 100,0% 10.884,6 100,0%

Fuente: CNMC

En cuanto a la evolucién general del mercado, se observa como los ingresos
procedentes de los servicios maviles sufren una fuerte caida, acompafada de una
pérdida de lineas contratadas, principalmente como consecuencia del
abaratamiento de precios minoristas coincidiendo con la bajada de los precios
regulados de terminacion y las mayores presiones competitivas.

En estos datos de ingresos se observa como TELEFONICA es el primer operador,
con un 36,5% del mercado, si bien ha ido perdiendo paulatinamente cuota, a la
vez que YOIGO y los OMV han ido ganando posiciones.

YOIGO ha sido tradicionalmente un competidor muy agresivo en precios
ejercitando una presion competitiva significativa sobre sus competidores mas alla
de lo que se desprende de su cuota de mercado, un 5,4% en términos de
ingresos y un 6,7% en términos de lineas.

En el segmento residencial, compuesto por 39,6 millones de lineas a 2013 y
donde YOIGO compite mas eficazmente, su cuota asciende al 8%.

Del analisis en términos de numero de lineas se observa que las cuotas de
TELEFONICA y VODAFONE son algo inferiores comparadas con las cuotas por
ingresos, lo que en parte se explica porque sus clientes tienen de media una
mayor propension de gasto que la media del mercado.

Desde 2012 se produce un crecimiento significativo de los OMV,
fundamentalmente por JAZZTEL, ONO y los cableros regionales, apoyandose en
ofertas convergentes de servicios fijos-moviles, alcanzando el 13% de cuota en
términos de lineas contratadas en 2013.

El saldo neto de lineas portadas de los operadores mdéviles muestra que
TELEFONICA y VODAFONE en 2013 registraron en suma un saldo neto negativo
de 2,8 millones de portabilidades, en tanto que el conjunto de los OMV habria
experimentado una ganancia neta de 1,7 millones de lineas portadas. YOIGO por
su parte experimentd una ganancia neta de 114.400 lineas portadas en 2013,
reduciéndose sustancialmente su ritmo de captacion respecto de afios anteriores.
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CAPTACION DE ALTAS NETAS POR OPERADOR
NUMERO DE LINEAS MOVILES

Operador 2011-2010 2012-2011 2013-2012
TELEFONICA -935.204 -2.177.013 -1.409.985
VODAFONE -341.899 -1.652.226 -1.351.941

ORANGE 416.207 243.518 395.224

YOIGO 731.608 480.923 114.400
OMVS 1.330.378 1.179.390 1.745.892
TODO 1.201.090 -1.925.408 -506.410

Fuente: CNMC

Para atajar la anterior tendencia, entre otras razones, en septiembre de 2012
TELEFONICA rompié con su estrategia previa, introduciendo su propio producto
convergente “Fusiéon” y bajando significativamente los precios.

Este movimiento fue replicado por VODAFONE y ORANGE, pero no por YOIGO,
gue no ofrece servicios fijos. Por ello, YOIGO respondid6 bajando
significativamente los precios de sus tarifas “infinitas”, tarifas planas en voz y
voz/datos (que en su dia dinamizaron el mercado), permitiéndole mantener un
crecimiento significativo hasta mediados de 2013.

En el siguiente cuadro relativo al trafico de minutos de voz, mensajes y volumen
de datos que cada operador maneja sobre su red movil, se observa como el
crecimiento de YOIGO en los ultimos afios procede fundamentalmente del
servicio de banda ancha movil, como consecuencia de las tarifas “infinitas”
mencionadas.

Lo contrario le sucede a TELEFONICA y a VODAFONE, que si en 2011
acaparaban conjuntamente un 70% y 82% del trafico de voz y de datos méviles
respectivamente, en 2013 cae al 59% y 62% respectivamente. Los ganadores
son los OMV en el trafico de voz y YOIGO y ORANGE en datos.

SERVICIOS MINORISTAS DE COMUNICACIONES MOVILES EN ESPANA

TRAFICO 2011 - 2013 (millones)

OPERADOR 2011 2012 2013
LLAMADAS (MINUTOS) | LLAMADAS (MINUTOS) | LLAMADAS (MINUTOS)
TELEFONICA 28.091 25.253 23.856
VODAFONE 21.928 20.054 18.008
ORANGE 15.732 15.230 15.335
YOIGO 2.607 3.167 4.391
oMV 3.365 6.117 9.397
TOTAL 71.723 69.822 70.988
MENSAJES (N2) MENSAJES (N2) MENSAJES (N2)
TELEFONICA 2.973 2.349 1.723
VODAFONE 2.887 1.838 1.079
ORANGE 1.284 1.022 576
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YOIGO 362 292 176
oMV 183 288 281
TOTAL 7.689 5.789 3.835

DATOS (MB) DATOS (MB) DATOS (MB)
TELEFONICA 37.136 42.838 45.847
VODAFONE 37.350 28.556 37.457
ORANGE 12.143 17.582 32.263
YOIGO 2.374 6.286 11.949
oMV 1.647 1.975 6.602
TOTAL 90.650 97.237 134.119

Fuente: CNMC

No obstante, actualmente el crecimiento de YOIGO se encuentra limitado por su
falta de servicios fijos, que no le permite realizar ofertas convergentes autonomas,
las cuales estan siendo en la actualidad el motor de crecimiento en el mercado
minorista de comunicaciones moviles.

2.2.2.-Mercado de servicios minoristas fijos

Al igual que en los servicios minoristas de comunicaciones moviles, en el caso de
los servicios fijos podrian diferenciarse diferentes segmentos atendiendo a los
distintos tipos de servicios disponibles. A través de su red fija, o del acceso
regulado a la red fija de otro operador, las operadoras prestan servicios de
transmision de voz, asi como servicios de acceso a internet.

A continuacion, para el periodo 2011-2013, se facilitan los datos relativos a
ingresos minoristas de comunicaciones fijas asi como numero de lineas relativas
al mercado de comunicaciones fijas, diferenciando entre lineas de telefonia fija y
banda ancha fija, teniendo en cuenta que estas ultimas habitualmente llevan
asociada una linea de telefonia fija.

SERVICIOS MINORISTAS DE COMUNICACIONES FIJAS EN ESPANA

INGRESOS (MILL €)

2011 2012 2013
Operador : = :

Mill € Cuota Mill € Cuota Mill € Cuota
TELEFONICA | 5.893,77 63,9% 5.079,17 59,8% 4.490,49 57,81%
ONO 1.039,53 11,3% 1.050,55 12,4% 950,65 12,24%
JAZZTEL 455,24 4,9% 453,90 5,3% 386,84 4,98%
VODAFONE 564,24 6,1% 656,29 7,7% 666,73 8,58%
ORANGE 495,91 5,4% 542,56 6,4% 583,88 7,52%
RESTO 772,98 8,4% 709,20 8,4% 689,56 8,88%
TOTAL 9.221,67 100,0% 8.491,67 100,0% 7.768,15 100,00%
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LINEAS TELEFONICA FLJA

Lineas Cuota Lineas Cuota Lineas Cuota
TELEFONICA | 12.701.347 63,9% 12.026.404 61,4% 11.297.797 58,3%
ONO 2.184.585 11,0% 2.120.228 10,8% 2.032.111 10,5%
VODAFONE 1.183.268 5,9% 1.518.995 7,8% 1.600.771 8,3%
JAZZTEL 1.474.862 7,4% 1.374.751 7,0% 1.527.582 7,9%
ORANGE 1.092.355 5,5% 1.276.888 6,5% 1.618.865 8,4%
RESTO 1.252.621 6,3% 1.257.360 6,4% 1.307.119 6,7%
TOTAL 19.889.038 | 100,0% | 19.574.626 100,0% 19.384.245 100,0%

NUMERO DE LINEAS BANDA ANCHA FJA

Lineas Cuota Lineas Cuota Lineas Cuota
TELEFONICA | 5.485.654 49,8% 5.581.369 49,1% 5.679.515 46,39%
ONO 1.595.918 14,5% 1.591.678 14,0% 1692543 13,83%
JAZZTEL 845.817 7,7% 773.647 6,8% 954.606 7,80%
VODAFONE 1.115.529 10,1% 1.328.771 11,7% 1.429.821 11,68%
ORANGE 1.265.339 11,5% 1.395.998 12,3% 1.692.543 13,83%
RESTO 701.323,00 6,4% 704.750,00 6,2% 793.038 6,48%
TOTAL 11.009.580 | 100,0% | 11.376.213 100,0% 12.242.066 100,00%

Fuente: CNMC

La evolucion general del mercado muestra un estancamiento en el crecimiento de
namero de lineas fijas, si bien las lineas de banda ancha fija han seguido una
senda creciente, acompafiado de una caida fuerte de ingresos en 2013, aunque
es necesario tener en cuenta que la extension de las ofertas empaquetadas fijo-
movil puede desvirtuar la atribucion de ingresos a cada servicio.

Del cuadro anterior se desprende que TELEFONICA ostenta en 2013 una clara
posicién de liderazgo en el mercado, con un 58% de las lineas fijas y un 46% de
lineas de bancha ancha, y una cuota del 58% en términos de ingresos, seguido
del operador de cable ONO y de ORANGE.

Durante los ultimos afios, como se ha sefialado anteriormente, se ha observado
una tendencia creciente a empaquetar un mayor niamero de servicios, incluyendo
servicios fijos y méviles.

En 2013, el 26,7% de las lineas fijas contrataron todo el conjunto de servicios fijo-
movil (voz movil, banda ancha fija y mévil), frente al 22,3% del paquete doble de
voz fija y banda ancha fija, el mas contratado en afios anteriores.

2.2.3.- Mercado mayorista de acceso y originaciobn de comunicaciones
moviles

En la Resolucion de 2 de febrero de 2006, la CMT definié el mercado mayorista
de acceso y originacion en redes moviles (mercado 15) como aquél que incluia
los servicios mayoristas necesarios para que un operador que no contara con
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espectro y las infraestructuras de red necesarias pudiera ofrecer servicios de
comunicaciones moviles a los usuarios finales, tanto servicios de voz como de
mensajes cortos y de datos.

Tras analizar la estructura y caracteristicas de este mercado, la CMT determiné la
existencia de un poder significativo colectivo por parte de los operadores
TELEFONICA, VODAFONE y ORANGE, y resolvié imponer a cada uno de los
tres operadores mencionados la obligacion de poner a disposicién de terceros a
precios razonables todos los elementos necesarios para la prestacion de los
servicios de acceso y originacibn moévil minorista, la cual sigue vigente en la
actualidad.

Por otra parte, el Real Decreto 458/2011, de 1 de abril, sobre actuaciones en
materia del espectro radioeléctrico para el desarrollo de la sociedad digital,
establece en el apartado 6 de su articulo 4, una obligacién consistente en ofrecer
un servicio mayorista de acceso a los recursos o servicios de los operadores que
dispongan de un ancho de banda total igual o superior a 10 MHz pareados en la
banda de 900 MHz y que hayan comenzado a prestar servicios de
comunicaciones moviles en dicha banda.

En cuanto a las tecnologias disponibles para el acceso por parte de los
operadores moviles virtuales, la regulacion no aclara si se extiende a todas las
tecnologias de transmision, si bien la extinta CMT en su escrito sobre la consulta
del mercado 15 de 14 de mayo de 2012 sefiala que “ha de entenderse que la
escueta mencién del precepto a la obligacion de “ofrecer un servicio mayorista” ha
de interpretarse en el sentido de que este servicio mayorista debe permitir un
acceso que habilite a los operadores cualificados para solicitarlo para configurar
un servicio minorista de comunicaciones moviles equiparable al que sea ofrecido

por los operadores que resultaron asignatarios de frecuencias en dicha banda”.**

En vista de lo anterior y considerando el reparto del espacio radioeléctrico, el
namero de potenciales operadores que podrian configurar una oferta mayorista se
veria limitado a los cuatro operadores con concesiones de espectro de ambito
nacional: TELEFONICA, VODAFONE, ORANGE, y YOIGO.

En el caso de YOIGO, teniendo en cuenta las limitaciones de cobertura con red
propia, podra confeccionar un servicio mayorista para OMV siempre y cuando
complete a su vez su propia cobertura con acuerdos mayoristas de itinerancia
nacional con OMR.

Actualmente, en Espafia ningin OMV ofrece el servicio minorista de
comunicaciones moviles a sus clientes utilizando la tecnologia 4G, lo cual puede
deberse a varios factores, entre los cuales se encontraria que las condiciones de
las ofertas mayoristas realizadas por los OMR no fueran suficientemente
competitivas para los OMV.

™ hitp://mww.cmt.es/c/document_library/get_file?uuid=2495603b-387a-43dd-a9ee-a9ed92393c9c&groupld=10138
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En el afio 2013 el mercado espafiol contaba con 24 OMV activos, que
representaban una cuota de mercado del 14% del parque total de lineas
moviles'?. La distribucién de los mismos en funcién de su operador anfitrion y
distinguiendo entre OMV completos, que utilizan su propia red troncal, y OMV
prestadores de servicios, que no disponen de ninguna infraestructura de red
propia, era la siguiente:

DISTRIBUCION DE OMV EN FUNCION DEL OPERADOR ANFITRION 2013

IDENTIDAD DE LOS OMV

TELEFONICA VODAFONE ORANGE YOIGO
OMV COMPLETOS
Ono Euskaltel Jazztel
Digi Mobil TeleCable \?irrizgf(gfnﬁ?/i?
FonYou R cable
Lycamobile

OMV PRESTADORES DE SERVICIOS

Tuenti Lebara Carrefouronline Pepephone (2014)
Pepephone Dia Movil
Hits Mobile Happy Movil
BT Moreminutes
Eroski Movil You Mobile
MASmovil
LCR Telecom

Aire Networks

Procono

Fuente: CNMC

Los ingresos derivados de la prestacion del servicio mayorista de acceso a los
operadores sin red, principalmente OMV, que operan en Espafia ha ido creciendo
paulatinamente con la entrada de los OMV.

2 se ha incluido a los operadores Orange Espaiia Virtual, S.L. y Tuenti Technologies, S.L., propiedad de ORANGE y
TELEFONICA respectivamente. Sin computar a estos operadores hay 22 OMV activos con una cuota del 12,8% de lineas.
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SERVICIOS MAYORISTAS DE ACCESO MOVIL EN ESPANA
INGRESOS (MILL €)

2011 2012 2013
Operador
Ingresos Cuota Ingresos Cuota Ingresos | Cuota
TELEFONICA 134,77 49,0% 105,97 39,0% 156,00 36,0%
VODAFONE 81,30 29,6% 103,51 38,1% 180,42 41,6%
ORANGE 59,01 21,5% 61,89 22,8% 96,90 22,4%
TOTAL 275,09 100% 271,37 100% 433,32 | 100%

Fuente: CNMC

En términos de cuotas de mercado, a pesar de que ORANGE tiene el mayor
namero de OMV en su red, tiene una cuota de mercado muy inferior a sus
competidores, un 22% en 2013. Por su parte, TELEFONICA, a pesar de ser el
operador con un menor numero de OMV en su red, aglutina un 36% del mercado
en términos de ingresos gracias al volumen de trafico elevado de YOIGO.
Asimismo, VODAFONE se ha convertido en 2013 en el operador con mayor
cuota, un 42%.

Las actividades mayoristas de acceso y originacién de redes moéviles suponian,
en el 2013, en torno al 2,5% del total de los ingresos de los OMR. Por tanto,
discontinuar en la prestacion de estos servicios mayoristas no supondria una
disminucién elevada de sus ingresos, maxime teniendo en cuenta que podrian ver
incrementada su base de clientes minorista, compensando estas pérdidas
mayoristas.

Resulta por lo tanto interesante ver qué otros incentivos tienen los OMR a prestar
el servicio mayorista de acceso.

La capacidad excedentaria con que cuentan los OMR es un elemento relevante a
la hora de evaluar los alicientes con que cuentan estos operadores para dar
acceso mayorista a sus redes. Efectivamente, la Comisién Europea, en su
Recomendacion de 2007, considera que los OMR cuentan con incentivos a
proveer estos servicios mayoristas de forma comercial, en particular, en aquellos
casos en los que alguno de los OMR cuente con capacidad excedentaria en su
red que pueda revender y, de esta forma, no solo se incrementarian sus ingresos
sino que, ademas, reduciria los costes medios de prestacion.

Esta capacidad excedentaria puede proceder o bien de una capacidad instalada
infrautilizada o bien de una capacidad potencial no utilizada por el operador. En
relacion con la primera, cabe decir que existen operadores que han visto
mermada el nimero absoluto de clientes y trafico de sus redes. Esta situacion
puede conllevar que sus redes dispongan de una capacidad instalada
excedentaria, la cual determinaria el interés por terceros operadores de ser
utilizada mediante acuerdos mayoristas.
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En segundo lugar, los operadores tendran también incentivos a prestar servicios
mayoristas cuando tengan capacidad potencial no utilizada. En este sentido cabe
sefialar que la asignacion de espectro que se produjo durante 2011 ha
incrementado de forma significativa la capacidad con que cuentan los OMR para
prestar servicios mayoristas sin riesgo de congestionar sus redes para sus
propios servicios minoristas en el corto plazo, por lo que en la actualidad los OMR
disponen de mayor capacidad potencial para prestar servicios sobre sus propias
redes. Asimismo, los avances tecnoldgicos en los equipamientos contribuyen a
gue sobre la base del mismo espectro se puedan prestar simultineamente
muchos mas servicios.

No obstante, hay que tener en cuenta que las cuotas de mercado de los OMR son
sustancialmente diferentes y van desde el 42% de VODAFONE hasta el 22% de
ORANGE. Los tres OMR cuentan con similares asignaciones de recursos
radioeléctricos por lo que ORANGE, con una menor cuota de mercado, cuenta
con una mayor capacidad potencial que podria poner a disposicion de terceros en
el mercado mayorista.

Lo mismo sucederia con YOIGO, que si bien tiene una menor asignacién de
espectro, también tiene muchos incentivos para aprovechar todo el potencial de
su red para rentabilizar la misma.

2.2.4.- Mercado mayorista de acceso indirecto a banda ancha fija

TELEFONICA es el Gnico operador que tiene una red con cobertura nacional a
través de la cual puede ofrecer servicios de comunicaciones fijas, y ha sido
declarado por la CMT como operador con poder significativo en los mercados
mayoristas de acceso (fisico) a infraestructuras de red (incluido el acceso
compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija (mercado 4), y
de acceso de banda ancha indirecto al por mayor (mercado 5), siendo sometido a
determinadas obligaciones regulatorias.

Asi, la regulacion establece que TELEFONICA tiene la obligacion de facilitar el
acceso mayorista a su red a los operadores alternativos que quieran dar servicios
de comunicaciones fijas, bien mediante la desagregacién del bucle de cobre, o
mediante los servicios de banda ancha de acceso indirecto.

Para un operador sin despliegue propio de red y sin una base significativa de
clientes de servicios de comunicaciones fijas, solo seria factible la modalidad de
acceso indirecto; es decir, mediante la adquisicion a TELEFONICA de ancho de
banda en los puntos de entrega mayorista.

En este sentido, el acceso puede realizarse en varias modalidades técnicas que
incluyen el GigADSL, ADSL-IP y mediante el Nuevo Servicio Ethernet de Banda
Ancha (NEBA) de TELEFONICA, que permite adquirir capacidad tanto de bucles
de cobre (ADSL) como de fibra FTTH hasta caudales que no superen los 30
Mbps.
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Adicionalmente, a través de NEBA un operador alternativo también podria dar
servicios de telefonia fija sin necesidad de contratar otros productos mayoristas
de TELEFONICA.

A continuacion se facilitan los ingresos mayoristas de acceso indirecto de banda
ancha para el periodo 2011-2013:

SERVICIOS MAYORISTAS DE ACCESO INDIRECTO DE BANDA ANCHA
INGRESOS (MILL €)

Operador 2011 2012 2013
Ingresos Cuota Ingresos Cuota Ingresos Cuota
TELEFONICA 170,5 93,2% 161,8 92,7% 149,6 93,0%
JAZZTEL 4,4 2,4% 4,6 2,6% 4,4 2,8%
ORANGE 1,6 0,9% 1,1 0,6% 0,9 0,6%
BT 4,4 2,4% 2,6 1,5% 1,8 1,1%
RESTO 2,1 1,2% 4,4 2,5% 4,1 2,6%
TOTAL 183,0 100,0% 174,5 100,0% 160,9 100,0
TELEFONICA 714.457 96,2% 655.939 96,4% 678.050 96,1%
JAZZTEL 14.192 1,9% 14.104 2,1% 14.092 2,0%
ORANGE 5.853 0,8% 5.100 0,7% 4.525 0,6%
BT 2.732 0,4% 2.165 0,3% 1.636 0,2%
RESTO 5.493 0,7% 3.303 0,5% 7.541 1,1%
TOTAL 742.727 100,0 680.611 100% 705.844 100,0%

Fuente: CNMC
2.2.5.- Mercado mayorista de lineas alquiladas terminales

Los circuitos alquilados terminales son una infraestructura de red fundamental
para que los operadores alternativos conecten sus estaciones base y nodos de
comunicaciones maoviles con su red troncal, sin perjuicio de que puedan disponer
de otras vias para realizar esta conexion, si bien suelen ser mas caras o de menor
calidad.

La extinta CMT comprobé en su momento (2008)** que no se esperaba la entrada
de nuevos competidores potenciales en el mercado de lineas alquiladas
terminales y declar6 a TELEFONICA como operador con poder significativo de

'3 En el marco de la revisién de los mercado de comunicaciones electrénicas, con fecha 11 de abril de 2013, la extinta CMT
adopt6 la Resolucion relativa al mercado mayorista de lineas alquiladas terminales al por mayor (mercado 6), considerando
igualmente a TELEFONICA operador con poder significativo de mercado.

24


http://es.wikitel.info/wiki/An%C3%A1lisis_y_definici%C3%B3n_de_mercados_de_referencia

BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

mercado. El incumbente acaparaba la cuota de mercado mas elevada, con un
80% en términos de lineas y un 65% de los ingresos (le seguia a distancia ONO
con una cuota del 11% en 2008).

Dentro de las obligaciones impuestas a TELEFONICA esté la de publicar la Oferta
de Referencia de Lineas Alquiladas Terminales (ORLA) en la que se establecen
los servicios mayoristas de lineas alquiladas terminales que TELEFONICA ofrece
a los operadores, con un ancho de banda garantizado y simétrico.

La ORLA contempla las lineas alquiladas terminales sobre interfaces tradicionales
asi como sobre interfaces Ethernet. En la oferta de lineas alquiladas terminales
Ethernet, se han fijado los precios en funcion de la distancia. De cara a la
conexion de las estaciones base y nodos, para un operador alternativo de
comunicaciones moviles solo suele resultar viable la utilizacion de lineas
alquiladas terminales Ethernet, fundamentalmente por una cuestién de capacidad
necesaria.

A continuacion se recoge la estructura de la oferta de este mercado diferenciando
entre interfaces tradicionales e interfaces Ethernet.

SERVICIOS MAYORISTAS DE LINEAS ALQUILADAS TERMINALES

SERVICIOS LINEAS TRADICIONALES
INGRESOS (€) Y NUMERO DE LiNEAS

2010 2011 2012 2013
Operador
Ingresos Lineas Ingresos Lineas Ingresos Lineas Ingresos Lineas
TELEFONICA | 83.427.848 | 18.856 | 76.177.711 | 16.535 | 61.501.993 | 14.173 | 53.169.965 | 12.565
CABLEUROPA | 30.548.729 | 3.807 | 28.687.217 | 3.822 | 22.845.198 | 3.941 | 18.447.376 | 2.549
TRADIAL 16 603.130 | 994 10.982.423 | 1.071 | 11.119.907 | 1.272 | 10.853.969 | 1.155
TELECOM .603. .982. ) .119. . .853. )
ORANGE | 21.198.101 353 17.898.960 560 11.794.585 510 8.705.572 506
RESTO | 30.949.164 | 3.779 | 28.915.650 | 3.851 | 27.724.745 | 4.021 | 28.192.908 | 4.126
TOTAL | 176.726.972 | 27.789 | 162.661.961 | 25.839 |134.986.428 | 23.917 |119.369.790 | 20.901

SERVICIOS MAYORISTAS DE LINEAS ALQUILADAS TERMINALES

SERVICIOS LINEAS ETHERNET

INGRESOS (€) Y NUMERO DE LiNEAS

2.010 2.011 2.012 2.013
Operador
Ingresos Lineas Ingresos Lineas Ingresos Lineas Ingresos Lineas
TELEFONICA | 9.150.655 1.029 11.491.912 1.998 19.550.694 3.692 23.734.853 4.292
CABLEUROPA - - 2.426.636 96 5.595.567 260 7.921.718 420
AIRE
NETWORKS 4.103.127 22 5.445.135 33 5.998.171 39 6.194.853 46
RESTO | 3.138.645 365 5.731.925 343 4.840.192 397 5.270.336 525
TOTAL | 16.392.427 | 1.416 | 25.095.609 | 2.470 | 35.984.624 | 4.388 | 43.121.759 | 5.283

Fuente: CNMC
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2.3.MERCADO GEOGRAFICO

En lo que respecta al &mbito geogréafico relevante de los distintos mercados de
producto considerados, a los efectos del presente expediente se considera que el
mismo es nacional en Espafa, teniendo en cuenta que las politicas comerciales
de los principales operadores de comunicaciones se establecen a nivel nacional,
gue la regulacion sectorial se concreta fundamentalmente a nivel nacional y que
los acuerdos analizados en el presente expediente tienen un ambito geografico
nacional.

Igualmente, cabe indicar que las conductas investigadas en el presente
expediente son susceptibles de afectar al comercio intracomunitario ya que los
mercados minoristas de comunicaciones fijas y méviles, asi como el mercado
mayorista de acceso y originacién de comunicaciones moviles, todos ellos son de
dimension nacional en Espafia, que es una parte significativa de la Union
Europea.

Concretamente, estas conductas pueden limitar la capacidad de YOIGO, un
operador cuyo principal accionista (el grupo TELIASONERA) es sueco, de ejercer
una presion competitiva significativa en los mercados afectados en Espafa.
Adicionalmente, estas conductas pueden limitar la competencia en la prestacion
de servicios mayoristas de acceso y originacion de comunicaciones méviles en
Espafia, lo que puede tener efectos exclusionarios sobre los operadores moviles
virtuales de terceros paises comunitarios que ya estan en el mercado espariol o
gue podrian estar interesados en entrar en el mismo.

En definitiva, se cumplen los criterios de posible afectaciébn al comercio entre
Estados miembros desarrollados en la Comunicacién de la Comision Europea de
directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio, lo que permite la
aplicacion del articulo 101 TFUE a los efectos del presente expediente.

3. HECHOS PROBADOS

TELEFONICA y YOIGO, y estos dos con ABERTIS, suscribieron los siguientes
acuerdos que han sido objeto de anélisis en el presente expediente*:

- Un acuerdo marco de fecha 31 de julio de 2013 y su adenda, suscrito entre
TELEFONICA (el firmante el TME), YOIGO y ABERTIS, cuyo objeto es fijar
el proceso de reestructuracion y racionalizacion de las infraestructuras
méviles de TELEFONICA y YOIGO, que implica la adquisicion por parte de
ABERTIS de determinadas infraestructuras pasivas de TELEFONICA vy
YOIGO, y la obligacion de éste de dar coubicacién a terceros operadores y,
en particular, a TELEFONICA y YOIGO (folios 235 a 246).

14 . ) . . . . .

En relacién con los Acuerdos firmados en 2013, consta la existencia de un previo acuerdo de intenciones entre
TELEFONICA y YOIGO de fecha 18 de julio de 2013 (folios 295 y 313) y acuerdo de intenciones de TELEFONICA y
YOIGO con ABERTIS de fecha 18 de julio de 2013 (folios 848 a 859).
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- Un contrato de 29 de abril de 2008 y sus adendas, suscritos entre
TELEFONICA (el firmante es TME) y YOIGO, cuyo objeto es la prestacion
del servicio de itinerancia nacional por parte de TELEFONICA a YOIGO, que
permite a éste ultimo la utilizacion de las redes de acceso 2G y 3G de
TELEFONICA, con una ampliacién para incluir la tecnologia 4G (folios 1230
a 1347; 1348 a 1354y 187 a 194).

- Un contrato de fecha 31 de julio de 2013, suscrito entre TELEFONIQA (el
firmante es TME) y YOIGO, cuyo objeto es el uso por parte de TELEFONICA
de la red de acceso 4G de YOIGO sobre 1800 MHz (folios 128 a 186).

- Una serie de acuerdos firmados con fecha 31 de julio de 2013 entre
TELEFONICA y YOIGO, cuyo objeto es la contratacion por parte de YOIGO
de nuevas capacidades de transmision en la red de transporte de
TELEFONICA, ampliando los acuerdos anteriormente existentes de 2010
(folios 195 a 234).

- Un contrato de fecha 31 de julio de 2013, en virtud del cual TELEFONICA (el
firmante es TESAU) autoriza a YOIGO a poner a disposicion de sus clientes
minoristas determinados servicios fijos de TELEFONICA (voz y datos). Con
este acuerdo, YOIGO tiene la capacidad de prestar servicios convergentes
(folios 768 a 814).

A continuacion, se ponen de manifiesto las condiciones mas relevantes, a efectos
de la presente resolucion, contenidas en los citados acuerdos.

3.1. PROYECTO VOLTA

El Proyecto VOLTA se instrument6 a través de un acuerdo marco entre ABERTIS,
TELEFONICA y YOIGO firmado el 31 de julio de 2013, en el que se proyectan 4
fases de adquisicion de infraestructuras por parte de ABERTIS.

Este acuerdo dio lugar a la operacion de concentracion econdémica consistente en
la adquisicion por parte de ABERTIS del control exclusivo de un minimo de 4.227
y un maximo de 6.353 torres para servicios inalambricos, junto con la
infraestructura adyacente, tanto de TELEFONICA [CONFIDENCIAL] como de
YOIGO, [CONFIDENCIAL] localizadas en las principales ciudades espafiolas.
Esta operacion de concentracion fue autorizada en primera fase sin compromisos
por el Consejo de la CNMC, mediante Resolucion de 30 de octubre de 2013 en el
expediente C/0527/13.

Junto con las infraestructuras™, que no incluyen los equipos necesarios para la
prestacion por TELEFONICA y YOIGO de los correspondientes servicios de
telefonia moévil (nodos), se acuerda la transmision a ABERTIS de los derechos de
arrendamiento, subarriendo y/o cesién de uso de los emplazamientos (terrenos y

% Las Infraestructuras consisten en torres para la prestacién de servicios de comunicaciones inaldmbricas, junto con la
infraestructura adyacente (fundamentalmente, y sin que esta relacién tenga un caracter exhaustivo, la torre, la caseta, el
vallado y los equipos de climatizacion y eléctricos).
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azoteas) en los que se situan las infraestructuras, y en limitados supuestos, la
propiedad de los emplazamientos, que son propiedad de TELEFONICA®.

En vista de lo anterior, ABERTIS se comprometia, segun figura en los contratos
firmados entre las partes, a prestar servicios de coubicacién!’ a terceros
operadores y, en particular, a TELEFONICA y YOIGO, en las infraestructuras
adquiridas.

A fecha de la firma del acuerdo marco el 31 de julio de 2013, las partes firmaron
asimismo los siguientes contratos:

- Contrato de compraventa de infraestructura y de cesion o subarriendo de
contratos de arrendamiento de cesion de uso entre TELEFONICA y
ABERTIS.

- Contrato de coubicacion entre TELEFONICA y ABERTIS.

- Contrato de compraventa de infraestructura y de cesién o subarriendo de
contratos de arrendamiento de cesion de uso entre YOIGO y ABERTIS.

- Contrato de coubicaciéon entre YOIGO y ABERTIS.

- Contrato de restructuracion entre YOIGO y ABERTIS.
Con fecha 30 de diciembre de 2013, las partes firmaron una adenda al contrato
marco de 31 de julio de 2013 (folios 2.273 a 2.279) donde dejan constancia del
cumplimiento de la clausula relativa a la autorizacién por parte de la autoridad de
competencia y, ademas, se reducen las previsiones iniciales de adquisicién a un

minimo de 1.621 infraestructuras (extensible a un maximo de 2.689) a ejecutar
antes del 31 de diciembre de 2014.

3.2. CONTRATOS DE ITINERANCIA NACIONAL ENTRE TELEFONICA Y
YOIGO

3.2.1. Servicio de itinerancia nacional prestado por TELEFONICA a YOIGO

a) Contrato de fecha 29 de abril de 2008 y adendas al mismo

Contrato de 29 de abril de 2008

!® | as Infraestructuras de TELEFONICA y de YOIGO deberan cumplir unos requisitos minimos: (i) que sean titularidad de
TELEFONICA y/o YOIGO, respectivamente; (ii) que no estén incluidas en acuerdos marcos con entidades publicas o
privadas; (iii) sobre las que no exista impedimento legal ni contractual para la transmision de los contratos de los
emplazamientos que no se hayan podido subsanar; y (iv) sobre las que haya sido previamente comprobada por Abertis su
validez técnica. Ademas, las Infraestructuras de TELEFONICA no deberan estar situadas en emplazamientos de Telefénica
de Espafia, S.A.U. y deberd tratarse de Infraestructuras sobre las que no exista impacto econémico relevante con motivo
de la venta, salvo acuerdo entre las partes.

¥ Una vez adquiridas las Infraestructuras por ABERTIS, éste prestara servicios de arrendamiento de espacio para la
ubicacién fisica de los equipos de operadores en los espacios fisicos disponibles existentes en dichas Infraestructuras,
tanto a TELEFONICA y YOIGO, como a terceros operadores (los "Servicios de coubicacion"). Los Servicios de coubicacion
comprenderan, en términos generales, la provision del acceso al punto de energia, condiciones de seguridad y de
acondicionamiento necesarios para la instalacién de los equipos empleados por el operador solicitante del acceso y
mantenimiento de la Infraestructura.
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Con fecha 29 de abril de 2008, TELEFONICA y YOIGO firmaron un contrato en
virtud del cual TELEFONICA debe prestar a YOIGO un servicio de itinerancia
nacional sobre su red de telefonia mévil, que en aquel momento abarcaba las
tecnologias 2G y 3G (folios 1230 a 1347). Concretamente, en el contrato se
sefiala que YOIGO puede acceder a la red de TELEFONICA utilizando las
tecnologias que en aquel momento tuviera desplegadas asi como aquellas
evoluciones que tales tecnologias puedan tener en el futuro, como por ejemplo
LTE.

La duracién inicial prevista era de 5 afios y 3 meses, prorrogable tacitamente por
periodos de un afio, salvo que exista denuncia mediante notificacion expresa y
por escrito de una de las partes con una antelacion minima de seis meses previos
a la finalizacién del plazo inicial del contrato o de cada una de sus prérrogas.

Del contenido de su clausula Quinta relativa a las “obligaciones de las partes”,
cabe destacar dos obligaciones asumidas por YOIGO previstas en el apartado
primero:

“Proporcionar a TME con periodicidad [CONFIDENCIAL] estimaciones de
trafico y clientes segun las condiciones detalladas en el anexo 4
(Procedimientos Operativos)” (letra c).

- “YOIGO se obliga a no revender, alquilar o de cualquier otra manera poner a
disposicion de terceros distintos de los usuarios finales de sus servicios,
ninguna funcionalidad de red o servicio objeto del contrato sin la autorizacion
previa y por escrito de TME. TME se obliga a explicar y razonar a YOIGO los
motivos de denegacion de la autorizacion” (letra d).

El contrato, asi como sus anexos, no contemplan ninguna limitacién expresa al
namero de clientes de YOIGO ni al trafico que éstos puedan cursar sobre la red
de TELEFONICA. Si contempla, en el anexo de procedimientos operativos, la
obligacién por parte de YOIGO de enviar [CONFIDENCIAL] a TELEFONICA una
prevision de trafico y clientes para los [CONFIDENCIAL] venideros de cara a la
gestion y al dimensionamiento adecuado de las redes y sistemas de
TELEFONICA.

Finalmente, el contrato prevé la aplicacion a YOIGO de descuentos por volumen
de facturaciéon de hasta un [CONFIDENCIAL] (anexo 3, apartado 9).

Adenda de fecha 15 de octubre de 2010

Posteriormente, con fecha 15 de octubre de 2010'%, las partes acordaron
modificar las condiciones del contrato a través de una adenda, prorrogando su
duracién hasta [CONFIDENCIAL], sin contemplar modificaciones al mecanismo
de prérroga previsto en el contrato de 29 de abril de 2008, por lo que se entiende
gue se mantiene el mecanismo de prérroga tacita anual a partir de dicha fecha.

'8 Folios 1348 a 1354

29



BCNMO

COMISION NACIONAL DF [0S
MERCADOS Y [ A COMPETENCIA

Adenda de fecha 31 de julio de 2013

El adenda de fecha 31 de julio de 2013, tiene por objeto modificar determinados
aspectos econdmicos y de facturacion con respecto a los acuerdos anteriores,
alcanzando las nuevas condiciones econdmicas también al roaming nacional
exclusivamente sobre la red LTE 1800 MHZ de TELEFONICA, en ejecucién de las
previsiones de la clausula primera del contrato suscrito en 2008.

En este nuevo adenda firmado por las partes hay dos condiciones que cabe
destacar.

Por un lado, como ya se ha sefialado, las partes acuerdan extender las nuevas
condiciones econOmicas a la itinerancia nacional sobre la red LTE en la banda
1.800 MHz de TELEFONICA. Con ello, se da cumplimiento a la clausula primera
del contrato de 2008, que preveia que el acuerdo alcanza “a aquellas evoluciones
gue tales tecnologias puedan tener en el futuro, como por ejemplo LTE”".

Y por otro lado, en la clausula 5 del contrato relativa a la “Resolucién del contrato
y Penalizaciones” se prevé la siguiente condicion resolutoria:

“Este acuerdo quedara resuello de pleno derecho en el supuesto de que como
consecuencia de la resolucién por un organismo regulador se hiciese imposible la
ejecucién del contrato suscrito para la prestacion del servicio mayorista de
roaming LTE de fecha el 31 de julio de 2013. En tal caso ambas partes podran
resolver definitivamente el contrato principal el 31 de diciembre de 2014”.

Otra de las modificaciones se refiere a la vigencia del contrato, para extenderlo
por un periodo adicional de [CONFIDENCIAL], manteniendo el mecanismo de
prérroga tacita anual a partir de dicha fecha.

Asimismo, YOIGO se compromete [CONFIDENCIAL].

b) Implementacion efectiva del acuerdo de itinerancia nacional de YOIGO sobre la
red de TELEFONICA

En la respuesta a los requerimientos de fecha 28 de enero de 2014 efectuados
por la Direccién de Competencia, ambos operadores sefialan que hasta esa fecha
YOIGO no estaba utilizando la red de TELEFONICA para dar servicio 4G a sus
clientes minoristas.

En cuanto al consumo por parte de YOIGO de itinerancia nacional sobre la red de
TELEFONICA de voz, mensajes cortos y datos en 2G y 3G, hasta 2013 habria
sido el siguiente:

¥ folios 187 a 194
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CONSUMO DE ITINERANCIA NACIONAL DE YOIGO SOBRE LA RED DE TELEFONICA 2G Y 3G

2010 2011 2012 2013
Minutos [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Nimero de mensajes [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
GB [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
TOTAL € [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]

Fuente: Contestacién de TELEFONICA de 28 de abril de 2014 a requerimiento de informacién de 8 de abril
de 2014 (folio 2.205)

Finalmente, en términos de volumen, cabg destacar un uso relativamente intenso
por parte de YOIGO de la red de TELEFONICA para prestar servicios 2G y 3G a
sus clientes finales.

TRAFICO DE YOIGO SOBRE LA RED DE TELEFONICA POR SERVICIOS (2G y 3G) (% sobre

trafico total de clientes de YOIGO)
Datos para el primer trimestre de cada afio 2010 a 2014

1T2010 1T2011 1T2012 1T2013 1T2014
Tréfico de Voz [CONF] [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Tréfico de
Mensajes [CONF] [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Trafico de Datos [CONF] [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]

Fuente: Contestacion de YOIGO de 29 de abril de 2014 a requerimiento de informacion de 8 de abril de
2014 (folio 2.261)

3.2.2. Servicio de itinerancia nacional prestado por YOIGO a TELEFONICA

a) Contrato de fecha 31 de julio de 2013

Con fecha 31 de julio de 2013, YOIGO y TELEFONICA firmaron un contrato en
virtud del cual YOIGO presta a TELEFONICA un servicio de itinerancia nacional
sobre la red LTE de YOIGO, en su banda de 1800 Mhz y mediante la utilizacion
de 10 MHz (folios 128 a 186).

Con este contrato, durante [CONFIDENCIAL], prorrogables automaticamente por
periodos de un afio®®, YOIGO dara servicio de acceso a datos 4G/LTE a
TELEFONICA en las zonas urbanas donde YOIGO haya desplegado su red 4G.

Cabe destacar las siguientes condiciones contenidas en el citado contrato:
Exclusividad

El contrato contempla exclusividad, por lo que las partes acuerdan que
TELEFONICA no podra celebrar acuerdos similares con otros operadores moviles

% salvo que exista denuncia mediante notificacién expresa y por escrito de cualquiera de las partes con una antelacién
minima de seis meses previos a la finalizacién del plazo inicial o de sus prérrogas.
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de red en Espafa. Ello implica que todo el trafico de datos LTE/1800 que curse
TELEFONICA en territorio nacional en la modalidad de roaming nacional lo sera a
través de la red de YOIGO.

Compromiso de despliegue de nodos

[CONFIDENCIAL]

Las partes acuerdan igualmente que [CONFIDENCIAL]. La fecha de
disponibilidad y funcionamiento del servicio se reflejara mediante la firma por
ambas partes del Acta de Recepcion del servicio, que segin consta en el
expediente fue firmada por ambas partes el 29 de agosto de 2013 (folio 1.824 a
1.827).

Precio del servicio y consumo minimo

En lo que se refiere al precio del contrato, TELEFONICA abonara a YOIGO los
precios por el tréfico de datos que se establecen a continuacion:

[CONFIDENCIAL]

En el apartado séptimo del contrato se especifica que TELEFONICA se
compromete a un consumo minimo [CONFIDENCIAL].

En cuanto a los pagos efectivamente realizados, segun respuesta de las partes a
los requerimientos de la Direccion de Competencia, [CONFIDENCIAL].

Otras obligaciones de las partes

En cuanto a los demas compromisos asumidos por YOIGO, segun se detallan en
los apartados quinto y sexto del contrato, destacan las siguientes:

- YOIGO se compromete a informar a TELEFONICA de la evolucion del
despliegue de su red [CONFIDENCIAL] (clausula quinta).

- [CONFIDENCIAL]

- [CONFIDENCIAL]

En cuanto a las demas obligaciones asumidas por TELEFONICA, segun figuran
en el apartado sexto del contrato, destacan las siguientes:

- TELEFONICA se compromete a proporcionar a YOIGO informacion
detallada relativa al uso de sus clientes de lared LTE de YOIGO a partir de
la cual se producira la facturacion del servicio de itinerancia nacional
(clausula 6.2.d).

[CONFIDENCIAL]

- TELEFONICA se compromete a no revender, alquilar o facilitar que
operadores terceros puedan hacer uso del acceso contemplado en el
acuerdo sin autorizacion de YOIGO (clausula 6.2.e).
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b) Implementacion del acuerdo

En relacion con este contrato, TELEFONICA tiene a su disposicion toda la red
LTE de YOIGO, quien se comprometia a un despliegue de [CONFIDENCIAL]. No
obstante, en la medida en que TELEFONICA ha acelerado su propio despliegue
de red 4G, en la actualidad hace uso de poco mas de [CONFIDENCIAL] nodos
de YOIGO.

Segun TELEFONICA, en su escrito de fecha 10 de diciembre de 2013 citado,
[CONFIDENCIAL].

Se observa como a fecha 31 de enero de 2014, y a pesar de haber realizado un
intenso despliegue de casi [CONFIDENCIAL], TELEFONICA utiliza la capacidad
de los nodos LTE de YOIGO para prestar el servicio de 4G a sus clientes.
Concretamente, haria uso de [CONFIDENCIAL], en la mayoria de los cuales
TELEFONICA habria realizado su propio despliegue.

En cuanto a las grandes urbes de mas de 300.000 habitantes, TELEFONICA
habria estado haciendo uso de la red LTE de YOIGO [CONFIDENCIAL].

A fecha 30 de junio de 2014, TELEFONICA estima que hace uso de
[CONFIDENCIAL].

Segun afirmaciones de TELEFONICA en su escrito de 28 de abril de 2014, a
partir del 1 de enero de 2015 no tenia previsto seguir haciendo uso de la red LTE
de YOIGO para prestar servicios 4G a sus clientes.

No obstante, a finales de 2014 TELEFONICA habria solicitado la desconexion de
[CONFIDENCIAL].

Por otro lado, en aquellos municipios donde ambos tienen desplegados nodos
LTE, y segln estimaciones de TELEFONICA, a fecha 31 de marzo de 2014
aproximadamente un [CONFIDENCIAL] del trafico diario de clientes de
TELEFONICA en 4G pasan por los nodos de YOIGO.

A fecha 31 de enero de 2014, TELEFONICA habria abonado a YOIGO un total de
[CONFIDENCIAL], como se desprende del siguiente cuadro.

CONSUMO DE ROAMING DE TELEFONICA SOBRE LA RED DE YOIGO

LINEAS ACTIVAS MB (miles) FACTURADO (miles

euros)

Octubre 2013 [CONF] [CONF] [CONF]

Noviembre 2013 [CONF] [CONF]

Diciembre 2013 [CONF] [CONF] [CONF]

Enero 2014 [CONF] [CONF] [CONF]

Febrero 2014 [CONF] [CONF] [CONF]

Marzo 2014 [CONF] [CONF] [CONF]

*Se factur6 [CONFIDENCIAL] i
Fuente: Contestacion de TELEFONICA de 28 de abril de 2014 a requerimientos de DC. Folios 2.176 a
2.191 y de YOIGO de 29 de abril de 2014 Folios 2.054-2.058
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La clausula 7.1 del contrato de fecha 31 de julio de 2013 de itinerancia nacional
en lared LTE de YOIGO contempla [CONFIDENCIAL].

Al respecto, [CONFIDENCIAL].

3.3. ACUERDOS DE TRANSMISION ENTRE TELEFONICA Y YOIGO

Con estos acuerdos TELEFONICA amplia la capacidad de los servicios
mayoristas de transporte (desde la red de acceso, a la red troncal) que venia
prestando a YOIGO. Ademas, [CONFIDENCIAL].

Estos acuerdos de transmision deben ponerse en relacion con el acuerdo de
itinerancia nacional en 4G de TELEFONICA sobre la red de YOIGO, dado que la
ampliacion de capacidad de transmision es necesaria para que YOIGO (y
TELEFONICA, a través del acuerdo de itinerancia nacional) pueda prestar
servicios de 4G en condiciones de calidad. Estos acuerdos también guardan
relacion con la cesion de infraestructuras pasivas a ABERTIS y la coubicacion de
equipos de TELEFONICA y YOIGO en dichas infraestructuras pasivas, ya que es
probable que TELEFONICA tenga para llegar con fibra Optica a todos los
emplazamientos que integran su red.

A la hora de contextualizar estos acuerdos, conviene tener en cuenta que la
dependencia de YOIGO de los servicios de transmision de TELEFONICA de cara
a la configuracion de su red movil es mucho mayor que la de VODAFONE u
ORANGE, tal y como se refleja en la siguiente tabla.

SERVICIOS DE TRANSMISION — 31 diciembre 2013

PROPIA ALQUILADA TELEFONICA ALQUILADA TERCEROS
VODAFONE [CONF] [CONF] [CONF]
ORANGE [CONF] [CONF] [CONF]
YOIGO [CONF] [CONF] [CONF]

Fuente: Contestacion a requerimientos de fecha 28 de enero de 2014 a ORANGE (1.981 a 1.988), YOIGO

(folio 2.092) y VODAFONE (folios 1.960 a 1.970)
Estos acuerdos de transmision se implementan a través de tres contratos que se
recogen a continuacion.

3.3.1. Contrato para la prestacion de servicios de circuitos GigaEthernet en
emplazamientos en los que se encuentren colocalizados TELEFONICA
y YOIGO (folios 201 a 220)

Las condiciones de este contrato firmado con fecha 31 de julio de 2013, se
mantendran vigentes por [CONFIDENCIAL].

Las partes acuerdan que el contrato no se encuentre referenciado a ninguna

oferta de referencia regulada, sino que se trata de un acuerdo comercial
34



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

negociado entre TELEFONICA y YOIGO para determinar las condiciones
econdmicas aplicables a los circuitos GigaEthernet previstos en el contrato. Las
condiciones se aplican [CONFIDENCIAL].

En este contrato se establecen precios para circuitos GigaEthernet con caudal de
200 Mbps. YOIGO podra [CONFIDENCIAL], con los precios siguientes:

En este contrato se establecen precios para circuitos GigaEthernet con caudal de
200 Mbps. [CONFIDENCIAL], con los precios siguientes:

Euros/afio N?'<1.300 \ 1.300<N<2.300 N>2.300
Precio capital® [CONF] [CONF] [CONF]
Precio no capital [CONF] [CONF] [CONF]

Fuente: Contrato para la prestacion de servicios de circuitos GigaEthernet en emplazamientos en los que
se encuentren colocalizados Telefonica Mdéviles y Xfera Méviles S.A.” de fecha 31 de julio de 2013 (folios
201 a 220)

A los precios anteriores les sera de aplicacion un descuento del
[CONFIDENCIAL].

Adicionalmente, TELEFONICA y YOIGO acuerdan un precio [CONFIDENCIAL].
Los precios a aplicar a estos circuitos son los siguientes:

‘ Cuota de alta Cuota recurrente

Emplazamientos donde Yoigo dispone de un
circuito FastEthernet con antigliedad superior [CONF] [CONF]
alafo

Emplazamientos donde Yoigo no dispone de
un circuito FastEthernet o bien su antigiiedad [CONF] [CONF]
es inferior a un afio

Fuente: Contrato para la prestacion de servicios de circuitos GigaEthernet en emplazamientos en los que
se encuentren colocalizados Telefonica Maéviles y Xfera Méviles S.A.” de fecha 31 de julio de 2013 (folios
201 a 220)

En todos los casos de circuitos GigaEthernet, [CONFIDENCIAL].
Por otra parte, TELEFONICA constituira preferiblemente [CONFIDENCIAL].
3.3.2. Contrato para la prestacion de servicios de circuitos en

emplazamientos coubicados propiedad de Abertis bajo el proyecto
Volta (folios 221 a 234)

% N corresponde con el nimero total de circuitos GigaEthernet.

2 ge considera “precio capital” la cobertura de emplazamientos en capitales de provincia, circuitos provinciales que
atienden emplazamientos en municipios de mas de 30.000 habitantes o bien en municipios que, con una poblacién inferior,
estén dotados de nodo MAN Ethernet de Telefénica.
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Las condiciones de este contrato firmado con fecha 31 de julio de 2013, se
mantendran vigentes por [CONFIDENCIAL].

Mediante este contrato, TELEFONICA y YOIGO acuerdan las condiciones a
aplicar para los circuitos FastEthernet actualmente en servicio en emplazamientos
de TELEFONICA [CONFIDENCIAL].

Como en el caso anterior, las partes acuerdan que las condiciones y los servicios
objeto del contrato no son parte de ninguna oferta regulada.

Los precios a aplicar son los siguientes:

- Municipios poblacién < Municipios poblacién >
Euros/afio 70.000 habitantes 70.000 habitantes
FastEthernet 30 Mb/s [CONF] [CONF]
FastEthernet 100 Mb/s [CONF] [CONF]

Fuente: Contrato para la prestacion de servicios de circuitos en emplazamientos coubicados propiedad de

Abertis bajo el proyecto Volta” de fecha 31 de julio de 2013 (folios 221 a 234).
En todos los casos de circuitos FastEthernet, a los aumentos de caudales
[CONFIDENCIAL].

A los precios anteriores les sera de aplicacion un descuento [CONFIDENCIAL].

3.3.3. Adenda para la modificacion de las condiciones de prestacion de los
servicios de utilizacion conjunta de infraestructuras de
telecomunicaciones y transmision entre TELEFONICA y YOIGO de
fecha 31 de julio de 2013 (folios 195 a 200)

Bajo este contrato se modifican aspectos referidos a los contratos entre
TELEFONICA y YOIGO de 29 de junio de 2007 (y su anexo de modificacion de 16
de diciembre de 2008) y de 2 de julio de 2007, asi como de la adenda de 15 de
octubre de 2010 modificando los anteriores contratos. Entre los aspectos
modificados se incluyen [CONFIDENCIAL].

3.4. CONTRATO DE AGENCIA ENTRE TELEFONICA Y YOIGO
3.4.1. Contrato de agencia de fecha 31 de julio de 2013

Con fecha 31 de julio de 2013, TELEFONICA y YOIGO firmaron un contrato de
agencia en virtud del cual YOIGO puede promover la contratacion, a través de sus
habituales canales de venta y en nombre y por cuenta de TELEFONICA, de
ciertos servicios fijos prestados por TELEFONICA. Con este contrato, YOIGO
accede a la posibilidad de prestar servicios convergentes de telecomunicaciones
(folios 768 a 814).

De conformidad con el objeto del contrato, YOIGO comercializara en una oferta
conjunta los servicios fijos de TELEFONICA junto con sus servicios de
comunicaciones maviles, con las siguientes condiciones:
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- YOIGO promovera la contrataciéon del producto conjunto constituido por el
empaquetamiento de servicios fijos de TELEFONICA y sus propios
servicios moviles, actuando en su caso en nombre y por cuenta de
TELEFONICA.

- El cliente contratara formalmente con TELEFONICA para los servicios fijos
y con YOIGO para los servicios méviles.

- Cada uno de los servicios minoristas estara regulado por diferentes
condiciones y recibira diferentes facturas. Asimismo, deberan ser servicios
disponibles en los respectivos catalogos de las partes y los precios seran
los vigentes en cada momento.

- Los precios de los diferentes productos de las partes seran los vigentes en
cada momento y seran decididos de forma independiente por ellas. YOIGO
tendra plena libertad para decidir las condiciones bajo las cuales los
clientes acceden al producto conjunto.

- YOIGO comercializara el producto conjunto en sus canales habituales de
venta y deberd actuar con sometimiento al “Manual Operativo de
Distribucién”® a la hora de distribuir los servicios de TELEFONICA.

Otras condiciones del contrato son las siguientes:
Exclusividad

El acuerdo suscrito no tiene caracter exclusivo y alcanza a todo el territorio
nacional.

Duracion

En lo que se refiere a la duracion del contrato, la clausula tercera contiene una
prevision de relevancia para este expediente, al limitar la duracién del mismo a un
periodo de seis meses desde la fecha de su firma, sin perjuicio de las prérrogas
semestrales que puedan producirse.

“El presente contrato tendra una duracion de seis meses desde la fecha
de su firma. Finalizado el plazo, se entenderd prorrogado
automaticamente por periodos semestrales, salvo que medie la denuncia
por cualquiera de las Partes, quien debera notificar fehacientemente y por
escrito su propdsito a la otra, con una antelacién minima de 115 dias a la
fecha de finalizacion del plazo inicial o de cualquiera de sus prorrogas
sucesivas”.

2Bl gue hace referencia el anexo Il del contrato de agencia cuyos términos debian de acordarse con anterioridad al 16 de
septiembre de 2013. Finalmente se suscribe el 12 de agosto de 2013 bajo el nombre de « Oferta Base : Operativa de
atencion y tramitacion» (folios 1.556 a 1.618)
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Al respecto, cabe sefialar que el [CONFIDENCIAL] TELEFONICA comunicé a
YOIGO su oposicion a la renovacion tacita del acuerdo de agencia
[CONFIDENCIAL]. No obstante, [CONFIDENCIAL] TELEFONICA ofreci6 a
YOIGO la renovacién del mencionado contrato de agencia por un periodo de seis
meses adicional (folio 2.321), lo que fue aceptado por YOIGO el
[CONFIDENCIAL] (folio 2322).

Comisiones

A los efectos de retribuir la labor de promocién y venta de los productos fijos de
TELEFONICA, ésta pagara a YOIGO una comision por cada alta nueva en
servicios fijos de TELEFONICA que se haya gestionado por YOIGO desde sus
canales de venta.

Segun el anexo Il (folio 799) del contrato, las comisiones a YOIGO serian las
siguientes:

- Por alta nueva de servicios fijos:
- “ADSL BASE con bono de llamadas fijo-movil”: [CONFIDENCIAL]
- “ADSL BASE sin bono de llamadas fijo-movil”: [CONFIDENCIAL]
- “FIBRA BASE con bono llamadas fijo-mévil”: [CONFIDENCIAL]

- Si ademas implica un alta nueva de linea fija se afiade
[CONFIDENCIAL] en concepto de “ATF Linea Fija”.

- Por reposicionamiento de servicios fijos:

- Migracién por parte del cliente de cualquier modalidad minorista
ADSL de Movistar a FIBRA base con bono fijo-movil:
[CONFIDENCIAL]

En caso de que TELEFONICA modificase unilateralmente el importe de las
anteriores comisiones se compromete a comunicar a YOIGO las mismas con un
preaviso de [CONFIDENCIAL].

Segln el anexo | (folio 797) del contrato, los precios de los servicios fijos de
TELEFONICA objeto del contrato son los siguientes:

- “ATF Linea fija”: [CONFIDENCIAL]
- “ADSL BASE con bono de llamadas fijo-movil”: [CONFIDENCIAL]
- “ADSL BASE sin bono de llamadas fijo-movil”: [CONFIDENCIAL]

- “FIBRA BASE con bono llamadas fijo-mévil”: [CONFIDENCIAL] (sin
cuota de abono ATF)

En el supuesto de modificaciones de precios y/o condiciones de los servicios fijos
de TELEFONICA, ésta las comunicard a YOIGO con un mes de antelacion.

Manual operativo de distribucién
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El Anexo Il del contrato contiene un compromiso de las partes de acordar con
anterioridad al 16 de septiembre de 2013, los términos del Manual Operativo de
Distribucion.

En cumplimiento de la citada prevision, con fecha 12 de agosto de 2013, YOIGO y
TELEFONICA suscribieron el manual operativo, “Oferta base: operativa de
atencion y tramitacion”, que establece los procedimientos a seguir por parte de
YOIGO a la hora de comercializar los servicios fijos de TELEFONICA (folios 1596
a 1618).

Respecto del mismo destacan los siguientes puntos de los apartados 4.2 y 4.3
relativo a las altas y posventas (folio 1.605):

- La oferta Base sobre cobre solo se podran contratar por: clientes nuevos,
clientes solo voz, portabilidades, traspasos y clientes que ya tengan un
producto base sobre cobre.

- Los productos base sobre fibra solo se podran contratar por: clientes
nuevos, clientes solo voz, portabilidades, traspasos, clientes que ya tengan
un producto base sobre cobre o fibra, clientes que tenga BAF fija sobre
cobre.

Es decir, un cliente que ya tenga BAF con Movistar sobre fibra no podra
contratar ningun paquete de la oferta Base. Si tiene BAF sobre cobre si
podra contratar un producto Base sobre fibra pero no sobre cobre.

No se permitirdn posventas de fibra Base a cobre Base.

3.4.2. Grado de cumplimiento del contrato de agencia

Para evaluar los aspectos del contrato anteriormente descritos la Direccion de
Competencia realiz6 diversos requerimientos a TELEFONICA y YOIGO sobre su
implantacion efectiva y grado de cumplimiento, como a continuacion se detalla.

a) Productos fijos minoristas de TELEFONICA

Los productos minoristas de TELEFONICA de servicios fijos de telefonia e
internet ofertados en la pagina web de MOVISTAR a particulares durante el
periodo desde septiembre 2013 hasta junio 2014 son los siguientes:

- Productos de internet denominados “BASE” que Unicamente pueden
contratarse online y que se corresponden con los productos que YOIGO esta
autorizado a comercializar:

- ADSL Base
- ADSL Base Fijo y Movil
- Fibra Base
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- Los denominados “Movistar”, productos comercializados por TELEFONICA
que no pueden ser distribuidos por YOIGO:

- Movistar ADSL
- Movistar ADSL llamadas
- Movistar Fibra

LLAMADAS PRECIO (sin IVA)
*
PRODUCTOS PERMANENCIA FIJO-MOVIL ‘ (5/12/2013)
(en azul los productos comercializados por YOIGO)

ADSL Base X X 32€

Movistar ADSL N X 34,28¢
ADSL Base Fijo y Movil X N 34,28€
Movistar ADSL llamadas N N 39,28€
Fibra Base N N 48,28€
Movistar Fibra N N 54,28€*+

A los precios se les ha sumado la cuota de alquiler de linea en caso de que no figurara en el precio final.
La cuota asciende a 14,38€ a fecha 5 de diciembre de 2013.

* Las condiciones de permanencia han ido cambiando durante el periodo, asi por ejemplo en el caso de
Movistar ADSL en septiembre-diciembre 2013 era de 12 meses si no se disponia de linea moévil Movistar, y
en febrero de 2014 pasa a ser de 6 meses de permanencia en la linea telefonica.

**Precio promocionado 12 meses a 44,28€

Fuente: Pagina web de Movistar a fecha 5 de diciembre de 2013. (Folios 2.316 a 2.317)
Si bien todos los paquetes anteriores se pueden encontrar en la pagina web de
TELEFONICA en distintas pestafias dentro de la misma, TELEFONICA elige en
cada momento cual es el paquete que destaca en su pagina de inicio.

Al respecto, en un principio las ofertas “Base” no se encontraban recogidas en la
pagina de “Ofertas ADSL”, sino que eran las modalidades mas caras “Movistar”
las que figuraban. Lo mismo ocurria en el caso de la fibra.

No obstante, a lo largo del periodo de septiembre de 2013 a febrero de 2014 se
observa como primero la oferta “ADSL Base” y posteriormente la oferta “ADSL
Base Fijo y Movil” pasan a estar recogidas en la pagina de ofertas.

A junio de 2014, TELEFONICA sigue recogiendo en la pagina de ofertas “Movistar
Fibra” frente a la modalidad Base.

En cuanto a los productos convergentes de TELEFONICA, en la péagina de
MOVISTAR se encuentran las siguientes ofertas a fecha febrero de 2014 (folio
2.318), con precios sin IVA:

Movistar Fusién Mini (ADSL): 34,90€
Movistar Fusion (ADSL): 49,90€
Movistar Fusion Fibra: 49,90€
Movistar Fibra Fusion Maxima: 59,90€

En relacién con la contratacién por parte de clientes particulares de los anteriores
productos fijos de TELEFONICA se muestran el nUmero de clientes y de altas que
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se han producido para los primeros seis meses desde que esta vigente el

acuerdo.
CONTRATACIONES PRODUCTOS DE INTERNET DE TELEFONICA
NL’Jr_nero de NL’JmerolaItas de NUm de altas. Resto altas
clientes movistar acuerdo agencia
OCTUBRE 2013- FEBRERO DE 2014

ADSL Base 89.751 530 29.842 7.900
Movistar ADSL 5.029.193 85.375 - 61.538
ADSL Base Fijo y Movil 73.110 1.989 4.242 18.428
Movistar ADSL 10.265.711 104.959 - 43.792
Fibra Base 7.028 122 509 1.443
Movistar Fibra 1.262.907 35.296 - 22.228

Fuente:)Respuesta de TELEFONICA de fecha 14 de febrero y 28 de abril de 2014. Folios 2.020 a 2.024; 2.186

a 2.187

En virtud del contrato de agencia se observa como TELEFONICA habria firmado
contratos para la prestacion de servicios fijos de internet con [CONFIDENCIAL]
clientes moviles de YOIGO, un [CONFIDENCIAL] del total de altas de productos
de internet de TELEFONICA, de los cuales [CONFIDENCIAL] se habrian firmado
en el primer trimestre del afio 2014.

Asimismo se observa como efectivamente los productos “BASE” tienen una
contratacién testimonial en comparacion a la contratacion de los productos
MOVISTAR.

b) Productos fijos minoristas de YOIGO

A raiz del acuerdo de agencia firmado con TELEFONICA, el operador movil
YOIGO ofrece los siguientes productos convergentes que incorporan los servicios
fijos de TELEFONICA, promocionados bajo la denominacién de “Fusién a lo
YOIGO” (folio 2.319; precios sin IVA a fecha 11 de febrero de 2014):

- Fusién Plana a lo YOIGO (ADSL): 34€ (Incluye “ADLS Base”)
- Fusion Infinita a lo YOIGO (ADSL): 49€ (“Incluye “ADSL Base Fijo-Movil)
- Fusién Fibra Infinita a lo YOIGO: 59€ (Incluye “Fibra Base”)

Comparando con los precios de los productos FUSION de TELEFONICA
facilitados anteriormente, se desprende que YOIGO es capaz de replicar 3 de las
cuatro ofertas convergentes de TELEFONICA, ofreciendo en la parte de servicios
moviles las mismas prestaciones que TELEFONICA con un descuento de 90cts
de euro al mes.

Fusion Infinita y Fusion Infinita Fibra incorporan ambas la tarifa movil de YOIGO
“LA INFINITA 25", si bien a precios sin IVA distintos, 14,72€ y 10,72€
respectivamente.
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En la presentacion al Consejo de Administracion de YOIGO de 25 de junio de
2013 se sefala que el margen medio en productos moviles pospago es de
[CONFIDENCIAL].

De lo anterior se deduce que a YOIGO le interesa ofrecer los productos FUSION
fundamentalmente para retener a clientes como ultimo recurso, ya que estaria
ofreciendo su producto maovil a un precio muy rebajado sobre el margen medio de
sus productos moviles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, del Ministerio de
Economia y Competitividad, se determino el 7 de octubre de 2013 como fecha de
puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la disposicion adicional segunda
de la misma Ley “las referencias que la legislacion vigente contiene a la Comision
Nacional de la Competencia [...] se entenderan realizadas a la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia [...]"” y “Las referencias que la Ley 15/2007, de
3 de julio, contiene a la Direccion de Investigacion de la Comisién Nacional de
Competencia se entenderan realizadas a la Direccion de Competencia de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, a la CNMC
compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo
20.2 de la misma ley atribuye al Consejo la funcidbn de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun
el articulo 14.1.a) del Estatuto organico de la CNMC aprobado por Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de la Competencia conocera de los asuntos
relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Finalmente, cabe indicar que, al tratarse de un expediente que puede afectar a
mercados de telecomunicaciones sujetos a regulaciéon, resulta preceptivo, de
conformidad con el articulo 14.2.a) del Estatuto organico de la CNMC , el informe
de la Sala de Supervisién Regulatoria del Consejo de la CNMC.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, con informe de la Sala de
Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

En el presente expediente sancionador esta Sala debe resolver, sobre la base de
la instruccion realizada por la Direccion de Competencia, que se recoge en su
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Informe y Propuesta de Resolucion, si los concretos acuerdos entre TELEFONICA
y YOIGO recogidos en los hechos acreditados son incompatibles con el articulo 1
de la LDC y con el articulo 101 del TFUE.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de practicas realizadas durante la vigencia de la LDC de 2007, que
prohibe en su articulo 1 los acuerdos que tengan por objeto, produzcan o puedan
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte
del mercado nacional.

Por otro lado, esta Sala se muestra favorable a la aplicacion también del articulo
101 del TFUE, por cuanto las conductas de TELEFONICA y YOIGO investigadas
en el presente expediente son susceptibles de afectar al comercio
intracomunitario. En particular, las conductas de TELEFONICA y YOIGO son
susceptibles de afectar de forma significativa a las condiciones de competencia en
los mercados minoristas de comunicaciones fijas y moviles, asi como en el
mercado mayorista de acceso y originacion de comunicaciones moviles, todos
ellos de dimension nacional en Espafia, que es una parte significativa de la Unidn
Europea.

Concretamente, estas conductas pueden limitar la capacidad de YOIGO, un
operador cuyo principal accionista (el grupo TELIASONERA) es sueco, de ejercer
una presion competitiva significativa en los mercados afectados en Espafa.
Adicionalmente, estas conductas pueden limitar la competencia en la prestacion
de servicios mayoristas de acceso y originacién de comunicaciones moviles en
Espafia, lo que puede tener efectos exclusionarios sobre los operadores maoviles
virtuales de terceros paises comunitarios que ya estan en el mercado espafiol o
potencialmente estan interesados en entrar en el mismo.

En definitiva, se cumplen los criterios de posible afectacion al comercio entre
Estados miembros desarrollados en la Comunicacién de la Comision Europea de
las directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio, lo que permite la
aplicaciéon del articulo 101 del TFUE. A tales efectos, con fecha 12 de marzo de
2015, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acord6 la remisién de
informacion a la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 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.

TERCERO. VALORACION JURIDICA DEL ORGANO INSTRUCTOR

Finalizada la instruccién del expediente, en base al articulo 50.4 de la LDC, la
Direccién de Competencia ha propuesto al Consejo que declare la existencia de
una infraccién Unica y continuada de lo dispuesto en el articulo 1 de la LDC y el
articulo 101 del TFUE, consistente en la suscripcion de acuerdos o clausulas de
acuerdos entre YOIGO y TELEFONICA gque tienen por objeto y efecto restringir la
competencia efectiva en los mercados de comunicaciones electrénicas.
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Acuerdos de itinerancia nacional

En relacién con los acuerdos de itinerancia nacional, segun sefiala la Direccion de
Competencia, ambos bloques de acuerdos entran dentro del &mbito de aplicacion
del articulo 1 de la LDC vy del articulo 101 del TFUE, ya que se trata de acuerdos
entre competidores restrictivos de la competencia en los mercados afectados en
Espafia.

Sin perjuicio de lo anterior, la Direccibn de Competencia analiza en qué medida
pueden beneficiarse de la exencion legal prevista en el articulo 1.3 de la LDC y
101.3 del TFUE, y llega a las siguientes conclusiones:

a) Acuerdo de itinerancia nacional de YOIGO sobre la red movil de
TELEFONICA

La Direccién de Competencia llega a la conclusion de que este acuerdo genera
eficiencias que favorecen a los consumidores, al haber permitido la entrada de un
nuevo operador de red en Espafa que ha introducido una dinamica competitiva
significativa en el mercado minorista de comunicaciones mdviles. Sefala,
ademas, que YOIGO esta haciendo su propio despliegue gradual en las zonas
urbanas, siendo uno de los operadores impulsores del despliegue de las redes 4G
en Espafia.

De esta manera, en términos generales, el objeto y efecto restrictivo de este
acuerdo de itinerancia nacional seria compensado por los beneficios a los
consumidores que el mismo genera y, por lo tanto, el mismo podria estar
amparado por la exencion prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del
TFUE, a excepcion de las siguientes clausulas contenidas en el acuerdo que no
guedarian cubiertas por la exencién prevista en los citados articulos:

a) La clausula 5.1 que otorga un derecho de veto absoluto a TELEFONICA en
caso de que YOIGO quisiera firmar un contrato de acceso y originacion de
comunicaciones moviles con un operador movil virtual, con el objeto de
revenderle el uso de la red movil de TELEFONICA en los ambitos geograficos
donde YOIGO no cuenta con red moévil propia. Esta prevision, segun la
Direccién de Competencia, en la practica puede desincentivar o impedir a
YOIGO operar en el mercado de acceso y originacion de comunicaciones
moviles en Espafia, a pesar de que cuenta con una red mévil propia y que
mas del [CONFIDENCIAL] del trafico de sus clientes finales se canaliza
actualmente a través de esta red.

b) La clausula 5 del acuerdo de 31 de julio de 2013 que permite a TELEFONICA
acortar la duracion de la itinerancia nacional de YOIGO sobre la red mévil de
TELEFONICA al 31 de diciembre de 2014, en el caso de que desde un punto
de vista regulatorio o de competencia se pongan objeciones al acuerdo de
itinerancia nacional de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO. Segun la
Direcciobn de Competencia, dicha clausula no tiene ninguna justificacion
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objetiva mas alla de dotar a TELEFONICA de un mecanismo de presion sobre
YOIGO y sobre la CNMC, al amenazar con la eliminacién de los efectos
favorables del acuerdo de itinerancia nacional de YOIGO sobre la red de
TELEFONICA si se ponen objeciones al acuerdo de itinerancia nacional
inverso, lo que podria conllevar la exclusion de YOIGO del mercado minorista
de comunicaciones méviles en Espafia.

c) La ejecucidén de la clausula primera del acuerdo de 29 de abril de 2008, segun
consta en el acuerdo de 31 de julio de 2013, que extiende el objeto del
acuerdo a la tecnologia LTE y que permite a YOIGO la itinerancia nacional
sobre la red 4G de TELEFONICA en ambitos urbanos donde YOIGO
disponga, o sea razonable desde un punto de vista econémico que disponga,
de red 4G propia.

Sin embargo, la Direccion de Competencia advierte que hasta la fecha
YOIGO no hace uso de la red 4G de TELEFONICA, por lo que podria
deducirse que en la practica este acuerdo en principio sélo se aplicaria en las
zonas menos densamente pobladas, de manera similar al uso que viene
dando YOIGO a la itinerancia nacional de 2G y 3G de TELEFONICA, algo que
estaria cubierto por la exencién prevista en los articulos 1.3 LDC y 101.3
TFUE, conforme a los razonamientos que se han utilizado para valorar la
aplicabilidad de esta exencion al contrato de 29 de abril de 2008.

b) Acuerdo de itinerancia nacional de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO

El analisis de la Direccibn de Competencia concluye que este acuerdo ha
eliminado la diferenciacion competitiva entre TELEFONICA y YOIGO de cara a la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas méviles 4G desde el 31
de julio de 2013 hasta la actualidad, y ha llevado a una coordinacion de facto en
los despliegues de la red 4G de ambos operadores, limitando la competencia
entre ambos operadores en términos de capacidad y cobertura.

En consecuencia, a juico de la Direcciébn de Competencia, este acuerdo no tiene
efectos beneficiosos significativos para los consumidores, por lo que no le seria
de aplicacion la exencion prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del
TFUE.

Acuerdo de agencia

Segun la Direccién de Competencia, el acuerdo de agencia entre TELEFONICA y
YOIGO tiene un objeto y potencial efecto restrictivo de la competencia, en la
medida en que desincentiva a YOIGO a convertirse en un competidor efectivo en
dicho mercado.

No obstante, segun la Direccibn de Competencia, a pesar de tratarse de un
acuerdo entre competidores tiene un potencial efecto procompetitivo en la medida
gue permite a YOIGO realizar de forma inmediata ofertas convergentes fijo-movil,
lo que refuerza su capacidad para seguir ejerciendo una presion competitiva
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significativa en el mercado minoristas de comunicaciones moviles. Por tanto, la
Direccion de Competencia considera que le es de aplicacion la exencion prevista
enlos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE, a excepcion de las siguientes condiciones
previstas en el acuerdo que no se beneficiarian de la aplicacion de los citados
articulos:

a) La clausula tercera, en la medida que, segun la Direccion de Competencia,
permite cada 6 meses a TELEFONICA dejar sin efecto el acuerdo de agencia,
lo que puede ser utilizado por TELEFONICA como instrumento de presién
para disciplinar el comportamiento competitivo de YOIGO en los mercados
afectados en Espaifia.

b) La limitacion contenida en el manual operativo acordado por ambos
operadores el 12 de agosto de 2013 (“Oferta base: operativa de atencion y
tramitacion”) a la capacidad de YOIGO de captar a los clientes de banda
ancha fija preexistentes de TELEFONICA en el marco de este acuerdo de
agencia, lo que constituye, a juicio de la Direccion de Competencia, una
restriccion desproporcionada a la competencia que puede plantear YOIGO
con sus ofertas convergentes de servicios fijos-mdviles, lo que contribuye a
limitar la competencia entre ambos operadores en el mercado minorista de
comunicaciones moviles.

c) La configuracion y comercializacion de los productos de comunicaciones fijas
de TELEFONICA incluidos por este operador en el acuerdo de agencia, en la
medida en que, segun la Direccion de Competencia, supone la limitacién en la
comercializacién autbnoma de estos productos de comunicaciones fijas por
parte de TELEFONICA, al comercializar este operador de forma mas activa
productos de contenido equivalente mas caros para el consumidor final,
permite a TELEFONICA utilizar su autonomia en la fijacion de los precios de
estos productos de comunicaciones fijas incluidos en el acuerdo de agencia
como instrumento de presion para disciplinar el comportamiento competitivo
de YOIGO en los mercados afectados en Espania.

Acuerdos de comparticién de elementos pasivos y acuerdos de transmision

La Direccién de Competencia concluye que los acuerdos de comparticién de
elementos pasivos entre TELEFONICA y YOIGO a través de ABERTIS serian
fundamentalmente procompetitivos.

Igualmente considera procompetitivos los acuerdos complementarios de
transmision en los emplazamientos compartidos por ambos operadores, si bien lo
condiciona a la falta de evidencias de que se haya excluido de los mismos a
terceros operadores moviles que puedan compartir emplazamientos en los que
TELEFONICA o YOIGO hayan desplegado redes 4G.

Por otra parte, la Direccion de Competencia sefiala que en la medida en que
estos acuerdos de comparticién de elementos pasivos y lineas de transmisién se
enmarcan en el proceso de despliegue de la red 4G de YOIGO, los mismos
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facilitan el intercambio de informacién comercial sensible del despliegue de la red
de 4G de YOIGO que se deriva del acuerdo de itinerancia nacional de
TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO. Sin embargo, los efectos
procompetitivos de estos acuerdos de comparticion de elementos pasivos y lineas
de transmisién prevalecen sobre estos posibles efectos negativos, por lo que
estos acuerdos estarian en cualquier caso cubiertos por la exencidn prevista en
los articulos 1.3 LDC y 101.3 TFUE, siempre que se verificase que no se excluye
de los mismos, sin justificacion objetiva suficiente, a terceros operadores.

En cuanto a la responsabilidad de cada uno de los operadores, la Direccién de
Competencia considera responsables de las conductas descritas tanto a
TELEFONICA como a YOIGO, si bien la responsabilidad de esta Gltima quedaria
limitada a los aspectos restrictivos de los acuerdos que la benefician. En
particular, YOIGO (nicamente seria responsable, segun la Direccién de
Competencia, de esta infraccion en relacidon con el acuerdo de itinerancia nacional
de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO de 31 de julio de 2013, asi como en
relacion con la clausula del acuerdo de 31 de julio de 2013 que permite a YOIGO
la itinerancia nacional sobre la red 4G de TELEFONICA en zonas urbanas donde
YOIGO tiene aptitud para desplegar una red propia.

CUARTO. ALEGACIONES PRESENTADAS A LA PROPUESTA DE
RESOLUCION

El 11 de noviembre de 2014, el Director de Competencia adopt6 la Propuesta de
Resolucion del procedimiento y se notific6 debidamente a las partes para que, de
conformidad con el articulo 50.4 de la LDC, presentaran las alegaciones que
estimasen convenientes.

Las partes interesadas han presentado alegaciones a la Propuesta de Resolucion,
algunas de ellas coincidentes, que a continuacion son contestadas por esta Sala
del Consejo de la CNMC.

4.1. ALEGACIONES EN RELACION CON EL ANALISIS DE LOS ACUERDOS

4.1.1. Sobre procedimiento de andlisis de los acuerdos llevado a cabo por la
Direccién de Competencia

Alegaciones de VODAFONE

VODAFONE realiza una critica al contenido de la Propuesta de Resolucion al
asegurar que la misma no da respuesta a las alegaciones que la entidad realiz6
sobre la necesidad de llevar a cabo un andlisis global de los acuerdos, cuyo
resultado, segun VODAFONE, determinaria la existencia de una estrategia
exclusionaria de TELEFONICA en los mercados afectados por los acuerdos.

En este sentido, VODAFONE considera que los acuerdos tienen un objeto
anticompetitivo consistente en la coordinacion de las politicas comerciales de las
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partes firmantes en los mercados de comunicaciones moviles y fijas, y
particularmente en el contexto de las ofertas convergentes.

Alegaciones de TELEFONICA

TELEFONIA considera que el analisis de proporcionalidad llevado a cabo por la
Direccion de Competencia a la hora de identificar restricciones se ha limitado, en
el mejor de los casos, a meras manifestaciones genéricas ya que, segun sefala,
en la mayoria de las ocasiones ni siquiera se menciona la cuestién de la
proporcionalidad en el andlisis concreto de las restricciones identificadas. En
ninguin caso, sefiala TELEFONICA, se ha llevado a cabo un analisis de
proporcionalidad en funcién de "soluciones alternativas realistas y factibles",
segun requiere la practica administrativa consolidada en aplicacion del articulo
101.3 TFUE.

Igualmente TELEFONICA considera que las restricciones identificadas debieron
haberse valorado bajo la éptica de la doctrina de restricciones accesorias, por
cuanto, a su juicio, las restricciones identificadas por la Direccibn de Competencia
deben considerarse necesarias y proporcionadas para la realizacion de la
operacién principal, en este caso, los acuerdos de itinerancia nacional y de
agencia. Ello conlleva, segun la entidad, a una flagrante falta de fundamentacién
de la Propuesta de Resolucién, ademas de suponer una desviacion del método de
analisis debido al amparo del articulo 1 de la LDC.

Alegaciones de YOIGO

Segun YOIGO, todas la eficiencias derivadas de los acuerdos han sido ignoradas
por la Direccion de Competencia al considerar que se ha eludido cualquier
analisis que consistiera en la comparacion de los dos escenarios: la competencia
en el mercado de los servicios minoristas méviles 4G sin los acuerdos y con los
acuerdos.

Respuesta de la Sala de Competencia

En el presente expediente nos encontramos ante la existencia de varios acuerdos
firmados entre dos empresas competidoras por lo que su valoracion debe llevarse
a cabo observando los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, que prohiben todo
acuerdo que tenga el objeto y/o el efecto de restringir la competencia, sin perjuicio
de la posibilidad de declarar, de conformidad con los articulos 1.3 de la LDC y
101.3 del TFUE, la exencion de la prohibicibn cuando el acuerdo produce
mayores efectos beneficiosos en contraposicion con los perjuicios detectados.

En este sentido, las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea a los Acuerdos de Cooperacion
Horizontal, que aplica cuando se concluye un acuerdo entre competidores reales
0 potenciales, sefialan que la evaluacion de la aplicacion del articulo 101 del
TFUE requiere un analisis en dos fases para determinar el caracter restrictivo del
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acuerdo y si el mismo genera beneficios o eficiencias que permitan contrarrestar
tal caracter.

La primera fase, de conformidad con el apartado 1 de los articulos 1 de la LDC y
101 del TFUE, evalua si un acuerdo entre empresas tiene un objeto contrario a la
competencia o0 unos efectos reales o potenciales restrictivos de la competencia.
Es suficiente, por tanto, para prohibir una conducta, que la misma sea
potencialmente nociva para la competencia. En este sentido, el apartado 24 de las
Directrices establece que a la hora de examinar los efectos restrictivos de la
competencia deben tomarse en consideracion tanto los efectos reales como los
potenciales, ya que es suficiente que la conducta tenga efectos anticompetitivos
probables para considerar la existencia de infraccién?.

Las Directrices sefialan que para que un acuerdo tenga efectos restrictivos de la
competencia a tenor del articulo 101, apartado 1, debe tener un impacto negativo
apreciable, real o probable, por lo menos en uno de los parametros de la
competencia del mercado, tales como el precio, la produccién, la calidad de los
productos, la variedad de productos y la innovacion. El acuerdo puede tener estos
efectos cuando reduce de forma apreciable la competencia entre las partes del
acuerdo o entre cualquiera de ellas y terceros. Esto significa que el acuerdo debe
reducir la independencia de la toma de decisiones de las partes, ya sea debido a
las obligaciones contenidas en el acuerdo que rigen la conducta de mercado de
por lo menos una las partes, ya sea influyendo en la conducta de mercado de por
lo menos una de las partes produciendo un cambio en sus incentivos.

Finalmente, las Directrices prevén que los acuerdos de cooperacion horizontal
pueden limitar la competencia de varias maneras. El acuerdo puede:

a) ser exclusivo en el sentido de que limita la posibilidad de las partes de
competir entre si o con terceros como operadores econémicos
independientes o como partes de otros acuerdos competidores;

b) obligar a las partes a aportar unos activos tales que su capacidad decisoria
independiente se reduzca sensiblemente; o

c) afectar a los intereses financieros de las partes de tal manera que su
capacidad decisoria independiente se reduzca sensiblemente. Tanto los
intereses financieros en el acuerdo como los intereses financieros en otras
partes del acuerdo son pertinentes para la evaluacion.

d) llevar a la divulgacion de informacion estratégica, lo que aumenta la
probabilidad de coordinacion entre las partes dentro o fuera del ambito de
la cooperacion;

 Cita los siguientes asuntos: C-7/95 P, John Deere, Rec. 1998, p. I-3111, considerando 77; y el asunto C-238/05, Asnef-
Equifax, Rec. 2006, p. [-11125, considerando 50; los asuntos acumulados C-501/06 P y otros, GlaxoSmithKline,
considerando 55; el asunto C-209/07, BIDS, considerando 16; el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rec. 2009, p. I-
4529, considerandos 29y ss.
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e) lograr unos costes comunes considerables (es decir, la proporcion de
costes variables comunes a la partes), de tal modo que las partes puedan
coordinar més facilmente los precios de mercado y la produccion.

La segunda fase, de conformidad con los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del
TFUE, que solo llega a ser pertinente cuando se concluye que un acuerdo es
restrictivo de la competencia, consiste en determinar los beneficios para la
competencia de ese acuerdo y en evaluar si esos efectos favorables a la
competencia compensan los efectos restrictivos detectados. Los efectos
contrarios a la competencia y los favorables se sopesan exclusivamente en el
marco del articulo 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE. En caso de que los efectos
favorables no compensen una restriccion de la competencia, establece que el
acuerdo sera nulo de pleno derecho.

Pues bien, una vez analizada la Propuesta de Resolucion elaborada por la
Direccion de Competencia y sobre la que las partes han presentado las
correspondientes alegaciones, esta Sala considera que el andlisis de los acuerdos
realizado a lo largo de la instruccion del presente expediente se ha ajustado al
procedimiento descrito, en el que se determina en una primera fase el caracter
restrictivo de los acuerdos y una vez se concluye su encaje en los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE, se analiza si cabe aplicarles la excepcién prevista en los
apartados terceros de ambos articulos.

El andlisis de los acuerdos debe hacerse en relacidon con el contenido concreto
del acuerdo en cuestion y sobre todas y cada una de sus principales clausulas.

En este sentido, a la hora de analizar la compatibilidad de los acuerdos con los
articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, no se trata Unicamente de evaluar si el
balance global es positivo para el interés publico de la libre competencia, sino que
también hay que evaluar si cada una de las restricciones a la competencia
derivadas de los acuerdos estan justificadas objetivamente y son indispensables
para materializar las eficiencias detectadas.

En particular, tal y como sefialan los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE, no
estan amparadas por la exencién prevista en estos articulos aquellas restricciones
de competencia que no sean necesarias para la consecucion de las eficiencias.

Esto implica que incluso si el efecto global de los acuerdos restrictivos fuese
positivo para la competencia efectiva, esto no obsta para que se pueda y deban
considerar contrarios a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE aquellos
aspectos de los acuerdos que introducen restricciones de competencia que van
mas alla de lo necesario para permitir la consecucion de las eficiencias derivadas
del conjunto de acuerdos.

Por tanto, a diferencia de lo que manifiestan las partes en sus alegaciones, esta
Sala considera que la Direccién de Competencia ha respectado el procedimiento
de analisis previsto en las normas de aplicacion, sin perjuicio de la facultad que
tiene esta Sala de reforzar, en su caso, el andlisis de aquellos aspectos que
considere oportunos para la resolucion del presente procedimiento.
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Tampoco considera esta Sala que en el presente expediente sea procedente una
analisis global de los acuerdos para determinar sus efectos exclusionarios, por
cuanto, si bien es posible apreciar la existencia de vinculaciéon entre ellos, no
podemos obviar la diversidad de objetos que guardan los contratos y los distintos
mercados que quedan afectados por los mismos, lo que aconseja, como bien ha
hecho la Direccion de Competencia, un analisis individual de cada uno de ellos,
gue en cualquier caso conduce a conclusiones parecidas en cuanto a la
restricciones derivadas de los mismos, y permite, ademas valorar en su justa
medida los efectos procompetitivos que también subyacen de los acuerdos y que
pueden prevalecer, en su caso, frente a los efectos anticompetitivos.

En este sentido, no debemos olvidar que nos encontramos ante el analisis de
acuerdos que afectan a varios mercados de comunicaciones electronicas en los
gue se prestan servicios considerados de interés general, por lo que cualquier
beneficio para el mercado y en particular para los consumidores que se pueda
derivar de la existencia de los acuerdos debe ser valorado adecuadamente en el
analisis de ponderacion.

Finalmente, esta Sala quiere advertir que los efectos anticompetitivos que se
derivan de los acuerdos analizados en el presente expediente se producen en
atencioén al contenido particular de los acuerdos y a las circunstancias particulares
de los operadores firmantes de los mismos, por lo que los efectos que se puedan
derivar de la presente Resolucién se deben circunscribir Unicamente a las
relaciones entre YOIGO y TELEFONICA derivadas de los contratos aqui
analizados.

4.1.2. Alegaciones en relaciéon con el andlisis del acuerdo de itinerancia
nacional de YOIGO sobre lared de TELEFONICA

Alegaciones de TELEFONICA

La entidad sefiala que la Direccibn de Competencia se limita a manifestar
genéricamente que el acuerdo de itinerancia restringe la competencia en la
medida en que YOIGO vera limitada su capacidad para competir con
TELEFONICA en cobertura y en calidad. Sin embargo, para TELEFONICA este
“tipo de razonamiento abstracto” no es suficiente para considerar debidamente
acreditados ni el objeto ni el efecto restrictivo del acuerdo.

En relacion con el derecho de veto contenido en el acuerdo, TELEFONICA
reprocha a la Direccion de Competencia que no estime la justificacion dada por
TELEFONICA consistente en que la reventa de capacidad de itinerancia en la red
de TELEFONICA por parte de YOIGO pondria en riesgo la inversion de
TELEFONICA en su propia red. En este sentido, la entidad sefiala que existen
precedentes comunitarios (T-Mobile/O2) que consideran que un pacto
esencialmente analogo al de este expediente era susceptible de exencion al
amparo del articulo 101.3 del TFUE.
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Asimismo, TELEFONICA sefala que la Direccion de Competencia yerra al
considerar que el cambio de proveedor de PEPEPHONE no evidencia el caracter
competitivo del mercado. En opinibn de TELEFONICA, este caso pone
claramente de manifiesto que los OMV tienen alternativas en caso de que un
operador les niegue el servicio demandado.

Finalmente, en relacién con la clausula relativa al derecho de veto, TELEFONICA
manifiesta que en lo que se refiere a la posibilidad de prestacion del servicio
minorista utilizando dos proveedores de acceso y originacion, la entidad se ha
limitado a manifestar en sus alegaciones que tal posibilidad es técnicamente
posible, circunstancia que es, segun sefala, ignorada por la Direccion de
Competencia.

En relaciéon con el derecho de reversion contenido en el acuerdo, en opinién de
TELEFONICA el enfoque que la Direccion de Competencia hace del caracter
restrictivo del mismo es inadmisible. En primer lugar, sefiala la entidad que el
argumento de la Direccion de Competencia es contradictorio con el analisis que la
misma hace de otros elementos del mismo acuerdo, por lo que considera que “no
cabe concluir que el pacto que prevé el derecho de reversion (insistimos: a ambas
partes) es restrictivo por conceder a TELEFONICA la mera posibilidad de anticipar
el fin de la vigencia del acuerdo en determinadas circunstancias, mientras el pacto
contenido en el mismo acuerdo que da a YOIGO la posibilidad de usar la
infraestructura urbana de TELEFONICA no es restrictivo por no haber hecho
YOIGO uso de tal posibilidad”.

En segundo lugar, para el operador, de la tesis de la Direccion de Competencia
subyace una infraccién del principio de tipicidad en la aplicacién de la ley, por
cuanto se hace uso del articulo 1 de la LDC para reprochar una eventual conducta
unilateral de TELEFONICA.

Alegaciones de ORANGE Y VODAFONE

ORANGE y VODAFONE coinciden al sefialar que el acuerdo de intinerancia
nacional de YOIGO sobre la red 2G/3G de TELEFONICA pudo ser susceptible de
beneficiarse de una exencion de las previstas en el articulo 1.3 de la LDC y 101.3
del TFUE durante los primeros afios de su provision, sin embargo en el momento
actual no se dan las circunstancias para considerar que YOIGO es un nuevo
entrante que merezca una proteccion especial distinta al resto de operadores.

En atencién a ello, las entidades consideran que deben establecerse limitaciones,
tanto temporales como geogréficas, para que YOIGO pueda beneficiarse del
acuerdo. En este sentido, ORANGE propone que se limite la exencién sefialada
en la propuesta de Resolucién a las zonas rurales definidas para poblaciones por
debajo de 10.000 habitantes.
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Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

1. SOBRE LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 1 DE LA LDC Y 101 DEL
TEFUE AL ACUERDO DE ITINERANCIA DE YOIGO SOBRE LA RED DE
TELEFONICA

En general, una gran parte de los acuerdos de itinerancia suelen ser acuerdos de
cooperacidén técnica entre operadores y, por su naturaleza, no suelen ser
restrictivos de la competencia. Asi, las propias autoridades de competencia han
valorado que algunos de estos acuerdos pueden generar eficiencias al permitir,
por ejemplo, a determinados operadores que no tienen red ofrecer servicios
minoristas. Con este objetivo de favorecer la prestacion de servicios minoristas
por parte de operadores sin red, estos acuerdos han sido promovidos por la
propia regulacion. En este sentido, basta observar la dinamica procompetiva que
ha ocasionado la regulacion por parte de la extinta CMT del mercado de acceso y
originacion a las redes de los operadores méviles para comprender los beneficios
para la competencia que genera la concurrencia de este tipo de acuerdos de
acceso y originacion entre operadores.

No obstante, como indica la Direccibn de Competencia, los acuerdos de
itinerancia nacional entre operadores de red movil con capacidad para desplegar
y operar sus propias redes pueden restringir por su objeto y efecto la competencia
entre los mismos, ya que pueden limitar la competencia a nivel de infraestructuras
de red entre los operadores afectados en los ambitos en los que se produce la
itinerancia nacional. En particular, estos acuerdos podrian eliminar la
diferenciacion entre los operadores en términos de cobertura en los ambitos en
los que se produce la itinerancia nacional, asi como en términos de calidad y
capacidad de transmision. Adicionalmente, estos acuerdos suelen conllevar un
intercambio de informacion sensible entre los operadores, tanto en relacién con la
evolucion del despliegue como los traficos previstos y pueden permitir al operador
host tener acceso a informacion comercial sensible sobre los traficos y costes del
operador al que presta el servicio. Estos potenciales efectos restrictivos son mas
negativos aun en contextos de estructuras de mercado oligopolistas, con muy
pocos operadores e importantes barreras a la entrada.

Aun asi, en determinados casos, dependiendo del tipo de operadores que los
acuerdan y de las circunstancias concretas, estos acuerdos entre operadores con
red pueden ayudar a dinamizar la competencia, por ejemplo permitiendo a
operadores de red mas pequefios 0 nuevos entrantes ofrecer servicios minoristas
propios con cobertura nacional, abarcando incluso zonas eminentemente rurales,
con traficos medios mas reducidos.

Por ello, a la hora de valorar el efecto restrictivo de estos acuerdos y a efectos de
valorar la aplicabilidad de la exencion legal prevista en los articulos 1.3 de la LDC
y 101.3 del TFUE resulta necesario estudiar, caso a caso, quiénes son las partes
del acuerdo y cual es su posicion en el mercado afectado, quién se beneficia de la
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itinerancia y en qué contexto y cuéles son los términos concretos de tales
acuerdos.

En este expediente se analizan dos bloques de acuerdos de itinerancia entre
TELEFONICA y YOIGO y esta Sala considera, siguiendo a la Direccién de
Competencia, que ambos bloques de acuerdos entran dentro del ambito de
aplicacién del articulo 1 de la LDC y del 101 del TFUE ya que se trata de
acuerdos entre competidores que pueden tener un objeto y efecto restrictivo de la
competencia en los mercados afectados, con un nimero reducido de operadores
e importantes barreras, en particular entre el primer operador de red en los
diferentes segmentos y el cuarto operador mucho mas pequefio pero que ha
contribuido en gran medida a dinamizar el mercado.

En particular, el analisis del contenido concreto del contrato de itinerancia de
YOIGO sobre la red de TELEFONICA, como veremos a continuacion, y en contra
de lo que sefiala TELEFONICA, permite concluir que este acuerdo, que incluye el
principal firmado en 2008 y sus adendas, desde un punto de vista global tiene un
caracter restrictivo de la competencia, sin perjuicio de que el mismo produzca
eficiencias y ventajas para el interés publico, como veremos posteriormente, a los
efectos de la aplicacion al mismo de la exencion prevista en los articulos 1.3 de la
LDCy 101.3 del TFUE.

Como se ha explicado anteriormente, el acuerdo analizado tiene por objeto la
prestacion del servicio de itinerancia nacional de TELEFONICA a YOIGO para
que éste Ultimo pueda hacer uso de las redes 2G, 3G y 4G de TELEFONICA y
ampliar asi su cobertura en territorio nacional. La duracion inicial prevista era de
[CONFIDENCIAL], salvo que exista denuncia mediante notificacion expresa y por
escrito de una de las partes con una antelacion minima de [CONFIDENCIAL].
Posteriormente, mediante el adenda de 31 de julio de 2013, se ampli6 el plazo de
duracion hasta el [CONFIDENCIAL].

Para el andlisis de los efectos del acuerdo es importante destacar las siguientes
condiciones contenidas en el mismo:

a) El contrato permite a YOIGO hacer uso de las redes 2G, 3G y 4G de
TELEFONICA.

b) El acuerdo no permite a YOIGO revender, alquilar o de cualquier otra manera
poner a disposicion de terceros distintos de los usuarios finales de sus
servicios ninguna funcionalidad de red o servicio objeto del contrato sin la
autorizacion previa de TELEFONICA.

c) YOIGO debe proporcionar a TELEFONICA con periodicidad
[CONFIDENCIAL] estimaciones de trafico y clientes, y cualquier otro tipo de
informacion que sea necesaria para la consecucion del contrato.

d) El acuerdo prevé la resoluciéon anticipada en el supuesto de que como
consecuencia de la resoluciébn por un organismo regulador se hiciese
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imposible la ejecucion del contrato suscrito entre las partes con fecha 31 de
julio de 2013, mediante el cual YOIGO cede su red 4G a TELEFONICA.

e) TELEFONICA ofrece a YOIGO descuentos por volumen de facturacion de
hasta un [CONFIDENCIAL].

f) YOIGO no puede celebrar contratos o acuerdos de contenido similar o
idéntico con otros operadores moviles de red en Espafa.

Analizamos, por tanto, los efectos reales y potenciales del contrato a partir del
objeto del mismo y del resto de las condiciones citadas, para determinar si cabe
considerarlo plenamente compatible con los articulos 1 de la LDC y 101 del
TFUE.

1.1.  El acuerdo limita la independencia de YOIGO vy la diferenciacion frente a
TELEFONICA en la prestacion de servicios

Como se ha indicado, cuando el acuerdo de acceso a la red mévil se produce
entre competidores con capacidad suficiente para desplegar sus propias redes si
existen riesgos para la competencia derivados principalmente de la pérdida de
autonomia que conlleva este tipo de acuerdos para los operadores. En cualquier
caso, cada acuerdo debe este tipo debe ser analizado caso por caso para
ponderar si los posibles efectos anticompetitivos prevalecen o no sobre las
eficiencias que se pueden derivar de los mismos.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante un acuerdo entre dos
operadores que compiten directamente en el mismo mercado y que ademas
tienen capacidad suficiente para acometer sus propios despliegues, que tiene el
efecto de restringir la competencia en infraestructuras de redes, lo que afecta
igualmente a los servicios minoristas al tener que estar basados en coberturas,
calidades y capacidad de transmision similares. En concreto, el acuerdo restringe
la competencia en la cobertura porque YOIGO se basara en el grado de cobertura
alcanzado por la red de TELEFONICA. Esto no significa, como indica la Direccion
de Competencia, que YOIGO no pueda ir desarrollando su red de forma gradual
en zonas urbanas, pero en tanto haga uso del acuerdo no podré diferenciarse en
ese parametro de TELEFONICA. Por otro lado, el acuerdo también limita la
competencia en cuanto a la calidad de la red y en cuanto a las capacidades de
transmision de datos puesto que los de YOIGO se veran restringidos por la
calidad y disponibilidad de la red de acogida, que estan en funcion de las
decisiones técnicas y comerciales tomadas por TELEFONICA. Todo ello limita la
independencia de YOIGO para configurar sus propios servicios y garantizar la
calidad de los mismos a sus clientes, ya que dependera de TELEFONICA en los
extremos citados®. Igualmente, YOIGO podria estar condicionado en su
capacidad para la fijacién de los precios mayoristas por los servicios de acceso y

25 El acuerdo establece que TELEFONICA debe ofrecer a YOIGO un nivel de calidad equivalente y nos discriminatorio al
gue provea a sus propios clientes (clausula 5.2.c; folio 1238).
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originacion que pudiera ofrecer, por los precios mayoristas que debe pagar a
TELEFONICA.

La apreciacion de estos efectos restrictivos sobre la competencia del acuerdo no
es incompatible con el reconocimiento de que los mismos han permitido a YOIGO
ofrecer servicios de a&mbito nacional, como se desarrolla mas adelante, pero ello
tampoco puede hacernos olvidar, en relacion con algunas de las alegaciones de
TELEFONICA, que TELEFONICA no es el Unico operador que puede ofrecer
servicios de itinerancia nacional ni tampoco que haya que aceptar que estos
acuerdos puedan desincentivar completamente el desarrollo de red propia. Y es
gue para el analisis de la compatibilidad de este acuerdo con los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE es necesario en todo caso tener en cuenta estos efectos.

Esta excesiva dependencia de YOIGO vy los riesgos derivados de la relacion entre
ambos operadores a tenor del acuerdo, quedaron patentes en el conflicto entre
YOIGO y TELEFONICA del afio 2013 en relaciéon con la denominada “tarifa
infinita” comercializada por YOIGO. En este caso, las partes discrepaban sobre la
inclusion en el contrato de itinerancia nacional de la tecnologia que soportaban los
servicios prestados por YOIGO (HSPA+). TELEFONICA consideré que esta
tecnologia no se encontraba incluida en el contrato y amenazé formalmente a
YOIGO con resolver el mismo de no cesar el servicio.

En el escrito que planteaba el conflicto, YOIGO sefial6 lo siguiente:

“la motivacion real de la actuacion de TME no responde a la salvaguarda de sus
legitimos derechos e intereses, sino al intento de expulsar a un competidor,
aprovechando la débil posicién de los operadores que, como Xfera, requieren de
un servicio mayorista para poder competir en el mercado. Por ello solicita que se
declare que los servicios HSPA+ son objeto del contrato y por tanto que Xfera no
ha incumplido el mismo”.

Finalmente, la CMT resolvio el conflicto con fecha 25 de julio de 2013 declarando
gue la citada tecnologia debia considerarse incluida en el contrato de intinerancia
nacional suscrito por ambas partes el 29 de abril de 2008%°.

Si bien en el caso del uso de las redes 2G y 3G puede haber una justificacion que
permita considerar que, aun siendo un acuerdo restrictivo, con ello se generan
eficiencias—cuestion que trataremos mas adelante-, no ocurre igual en el supuesto
de las redes 4G, por cuanto YOIGO si tiene capacidad técnica y econOmica
suficiente para poder diferenciarse de TELEFONICA y ser independiente de ésta
en el uso de la nueva tecnologia, en particular en zonas urbanas en las que haya
desplegado redes 4G o econOmicamente sea razonable su despliegue por
YOIGO.

Mediante la firma del adenda de 31 de julio de 2013, las partes acordaron
extender las nuevas condiciones econdmicas a la itinerancia nacional sobre la red

%6 Resolucion de la CMT de fecha 25 de julio de 2013 (MTZ 2012/1340).
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LTE en la banda 1.800 MHz de TELEFONICA. Con ello, se da cumplimiento a la
clausula primera del contrato de 2008, que prevé la aplicacion del acuerdo “a
aquellas evoluciones que tales tecnologias puedan tener en el futuro, como por
ejemplo LTE".

Se produce, por tanto, una ampliacion del objeto a la red 4G de TELEFONICA
gue permite a YOIGO, entre otras cosas, el uso de las nuevas redes en ambitos
urbanos donde ésta disponga o pueda disponer de sus propias redes 4G.

La posibilidad de hacer uso de la red 4G de TELEFONICA en zonas pobladas en
las que tiene red propia o capacidad para desplegarla, ademas de tener el
potencial efecto de eliminar en los @mbitos afectados la independencia de YOIGO
para llevar a cabo su propio despliegue o hacer uso de su propia red y poder asi
diferenciarse de TELEFONICA, también tiene el potencial efecto de reducir la
ambicion en los planes de despliegue que pueda tener previstos YOIGO en
relacion con esta tecnologia.

De acuerdo con todo lo anterior, es posible afirmar que el acuerdo, en este
aspecto, restringe la competencia, en la medida que no permite a YOIGO
diferenciarse plenamente de un competidor como TELEFONICA, en los aspectos
relacionados con las redes, al tener que hacer uso de sus redes 2G, 3G y 4G.

1.2. El acuerdo restringe la entrada de YOIGO al mercado mayorista de acceso
y originacién de llamadas en las redes publicas de telefonia maovil

El acuerdo otorga a TELEFONICA el derecho de veto a la reventa de YOIGO de
la capacidad de red del primero a terceros operadores.

En relacidbn con esta cuestién, esta Sala quiere en primer lugar poner de
manifiesto que la estrategia consistente en acudir a la aplicacién por analogia del
asunto T-Mobile/O2 pretendida no puede ser considerada en este expediente
como una circunstancia que pueda condicionar el resultado de la presente
resolucién, por cuanto se trata de supuestos similares pero no comparables, lo
gue desaconseja acudir a las concretas decisiones alli tomadas por la Comision
Europea en relacion con la reventa de capacidad de itinerancia a los OMV.

En cualquier caso, en el citado asunto la Comisidon consider6 que un andlisis
basado en las Directrices sobre Cooperacion Horizontal muestra que la limitacion
del tipo de clientes a quienes el comprador puede vender los servicios limita la
produccion y, por tanto, constituye una restriccién de la competencia, que requiere
un analisis individual de conformidad con el apartado 3 del articulo 101 del TFUE.
Pues bien, esto es precisamente lo que ha hecho la Direccion de Competencia a
lo largo de la instruccion del expediente y, en particular, con la clausula de reventa
controvertida, cuyo andlisis de las posibles eficiencias que podria reportar el
derecho de veto alli previsto ha resultado negativo a la vista de la concreta
coyuntura existente en los mercados de comunicaciones electronicas afectados
por el acuerdo, que es la realidad que debe tomarse en consideracién en el
presente analisis.
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Del andlisis de efectos que la Direccibn de Competencia ha realizado en su
Propuesta de Resolucion se puede concluir que, teniendo en cuenta que YOIGO
necesita de la red de TELEFONICA para disponer de suficiente cobertura en
Espafia y que cualquier acuerdo que pueda alcanzar YOIGO con un OMV para
ofrecer servicios mayoristas de itinerancia pasara precisamente por garantizar esa
misma cobertura, este derecho de veto de TELEFONICA en la practica puede
desincentivar o impedir a YOIGO operar en el mercado de acceso y originacion de
comunicaciones moviles en Espafia, a pesar de que cuenta con una red movil
propia y que mas del [CONFIDENCIAL] del trafico de sus clientes finales se
canaliza actualmente a través de esta red.

Afade ademas, la Direccion de Competencia, que no existe una justificacién
objetiva suficiente que habilite a TELEFONICA a aplicar de forma indefinida dicho
derecho de veto, mas alla de evitar que YOIGO dinamice el mercado de acceso y
originaciéon de comunicaciones maviles.

Esta Sala se muestra conforme con las conclusiones alcanzadas por la Direccién
de Competencia en su propuesta de resolucién y, por tanto, desestima las
alegaciones de TELEFONICA en relacion con esta cuestion.

Es evidente, como se deduce de la informacion contenida en el expediente, que
conforme al reparto actual del espectro radioeléctrico?” YOIGO requiere de un
esfuerzo inversor sensiblemente mayor al que han de acometer el resto de
operadores de red, por lo que aunque YOIGO redujese el grado de dependencia
de la red de TELEFONICA a través de inversiones adicionales, no dispone de los
suficientes recursos radioeléctricos necesarios para ofrecer de forma auténoma
un acceso mayorista completo y competitivo a nivel nacional. Es por ello, que
necesita hacer uso de la red de TELEFONICA, sobre la que cursa
aproximadamente el [CONFIDENCIAL] de su tréafico.

En este sentido, YOIGO se configura como un potencial competidor en el
mercado desde el momento en que dispone de cobertura con red propia para una
parte sustancial de la poblacion, siempre y cuando complete dicha cobertura con
acuerdos mayoristas con un OMR. Asi, cabe poner de manifiesto que ya en el afio
2006, tanto TELEFONICA como VODAFONE mostraron su inquietud por la
potencial presencia de YOIGO en el mercado mayorista de referencia, y YOIGO
mostré su interés por erigirse a medio plazo en un nuevo competidor®.

Ante este hecho, resulta evidente que la prohibicion de reventa de la capacidad
de red de TELEFONICA ha sido un obstaculo para que YOIGO preste servicios

" El operador, a diferencia del resto, no dispone de frecuencias en las bandas por debajo de 1 GHz que, por sus
caracteristicas técnicas, son especialmente atractivas ni ha estado en disposicion de disponer de recursos suficientes en
dicha banda.

% yéase al respecto, la pagina 89 de la Resolucion de la CMT de fecha 2 de febrero de 2006, sobre en andlisis de mercado
de acceso y originacion en las redes moviles (AEM 2005/933).

En el mismo sentido, la propia CMT, en el afio 2012 consideraba a YOIGO un potencial competidor dada su cobertura con
red propia para un parte sustancial de la poblacién, lo que, segun el regulador, le puede facilitar la confeccién de servicios
mayoristas siempre y cuando complete dicha cobertura con acuerdos mayoristas con un OMR.
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mayoristas de acceso movil a escala nacional, lo que supone una clara restricciéon
a la entrada de un nuevo competidor en ese mercado mayorista que perjudica
directamente a YOIGO, pero también al propio mercado, por cuanto imposibilita
un aumento de la presidon competitiva en un mercado en el que operan un nimero
reducido de agentes y en el que existen elevadas barreras de entrada, entre otros
motivos, por las cuantiosas inversiones que requiere configurarse como un
operadtzjgr de red con capacidad para prestar servicios mayoristas de originacion y
acceso””.

Prueba de los efectos restrictivos de la clausula la tenemos en la imposibilidad de
YOIGO de acceder al mercado mayorista en el afio 2013 a través de
PEPEPHONE, cuyo acuerdo no se pudo concluir ante la negativa de
TELEFONICA de permitir a YOIGO revender su capacidad de red, y mantiene esa
misma imposibilidad de acceso hoy dia por cuanto tiene suscrito actualmente un
acuerdo de intenciones con [CONFIDENCIAL] para prestarle servicio mayorista
de acceso, cuya efectividad resta sujeta a la posibilidad de reventa por parte de
YOIGO de la capacidad de red de TELEFONICA.

En este sentido, en la fase final de este procedimiento YOIGO ha solicitado una
medida cautelar sustentada principalmente en el perjuicio que la negativa de
TELEFONICA a la reventa le esta ocasionando al no poder llegar a acuerdos con
terceros operadores.

Esta limitacién de la competencia directa con un competidor a través del acuerdo
firmado por ambas partes genera, por tanto, un claro perjuicio para YOIGO en
particular y para el mercado en general, y asimismo ha devenido en un claro
beneficio para TELEFONICA. En efecto, por un lado, en términos de cuotas de
mercado, TELEFONICA, a pesar de ser el operador con un menor nimero de
OMVs en su red, es el que aglutina la mayor parte del mercado desde que
consiguio ser el prestador de los servicios mayoristas a YOIGO. Pasé de tener en
2008 una cuota del 25%, al 41% en 2009, manteniéndose en torno a este ultimo
porcentaje en los siguientes afios®. Asimismo, ademas de eliminar a un
competidor directo también le ha servido el acuerdo para captar nuevos clientes
gue en una situacién normal de mercado no se habria producido, como ha
sucedido en el caso de PEPEPHONE.

TELEFONICA en sus alegaciones se justifica al considerar que si bien es cierto
gue la prestacion del servicio minorista de comunicaciones méviles utilizando dos
proveedores de acceso Yy originacidon es técnicamente mas compleja que la
prestacion de ese mismo servicio minorista utilizando un Unico proveedor, en
absoluto debe considerarse imposible la primera opcién, por lo que cualquier

# yéase en este sentido, la resolucién de la CMT de fecha 21 de diciembre de 2005. Expediente AEM 2005/933 (paginas
26y ss.).

% véase la consulta publica de la CMT en relacion con el proyecto de medida relativo a la definicién del mercado de acceso
y originacion mayorista en las redes méviles (MTZ 2011/2761).
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OMV que quisiera contratar con YOIGO podria simultanear el servicio con otro
operador que le prestase la cobertura que YOIGO no le garantiza.

Sin embargo, si bien técnicamente ello puede ser viable, es muy dificil que un
OMV tenga simultdneamente dos proveedores de servicios mayoristas de acceso
y originacién para dar servicio a un mismo cliente final, tanto por las dificultades
técnicas que eso implica como por las clausulas de exclusividad recogidas en la
mayoria de los contratos firmados por los OMV. De hecho, TELEFONICA no ha
identificado ningin OMV en Espafia que tenga o haya tenido dos proveedores
simultaneos de servicios de acceso para dar servicio a un mismo cliente final.

Tampoco aprecia esta Sala la existencia de un riesgo técnico y econémico para
TELEFONICA como consecuencia de ceder el uso de su red a terceros.

En este sentido, el incremento de trafico que resultaria de la posibilidad de que
YOIGO revendiera el acceso que actualmente tiene contratado con TELEFONICA
a PEPEPHONE, podria ser soportado con el dimensionado actual, sin que se
requirieran inversiones significativas por parte de TELEFONICA, ni ello tuviera
impacto en los planes de despliegue de ésta.

Conviene tener presente que si un incremento en la base de clientes (y
consecuentemente del trafico de voz y datos) de la misma magnitud que el
derivado de dar acceso a un OMV, fuese causado por la propia politica comercial
minorista de YOIGO o por una hipotética adquisicion de algun competidor por
parte de YOIGO, TELEFONICA habria estado en disposicion de hacer frente a
dicho incremento en el trafico® sin por ello obtener dicho ingreso adicional. Por
esta razén, no se considera que la ausencia de este ingreso adicional constituya
un argumento para justificar la prohibicién de la reventa.

No hay motivos, por tanto, que justifiguen razonablemente el derecho de veto
incluido en el acuerdo, cuyo uso por parte de TELEFONICA se ha venido
realizando bajo una interpretacion y aplicacion estricta e inalterable del término,
en el sentido de que, a la vista de la experiencia con el conflicto con YOIGO, la
entidad considera que la clausula supone una prohibicién sistematica y absoluta
de la reventa en atencion a que el objeto del contrato en el que se incluye la
misma es la prestacion de servicios minoristas.

Debe prevalecer, por tanto, frente al interés particular de TELEFONICA, el
beneficio para el mercado que supone el hecho de que YOIGO pueda erigirse
como un nuevo competidor real en el mismo, ya que permitiia mayor
competencia en el mercado mayorista, con la respectiva repercusion positiva
aguas abajo en precios, calidad e innovacion para los consumidores finales de los
servicios de comunicaciones moviles.

¥ En el marco de las comunicaciones periédicas relativas a las previsiones de tréfico las dos partes también podrian haber
acordado las modificaciones necesarias con antelacion suficiente.
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En este sentido, YOIGO es el primer OMR que podria haber llegado a un acuerdo
con un OMV para ofrecer servicios mayoristas sobre la tecnologia 4G,
representando una innovacion en cuanto a los servicios ofrecidos en el mercado.
Hay que tener en cuenta que a dia de hoy sigue sin producirse un acceso
generalizado al 4G por parte de los OMV en el marco de sus contratos
mayoristas®?, por lo que es importante la entrada de un nuevo operador que
permita generalizar el uso de esta tecnologia en beneficio de los consumidores,
gue verian ampliado el abanico de operadores que ofrecen servicios basados en
esta nueva tecnologia.

Asi las cosas, de no existir la citada clausula YOIGO habria entrado en el
mercado mayorista de referencia configurandose como un nuevo agente, lo que
hubiese provocado, por un lado un aumento de la presién competitiva entre los
operadores que prestan los citados servicios, y ademas habria contribuido a abrir
las posibilidades de ampliar el uso de las nuevas tecnologias 4G a otros
operadores maviles y en beneficio de los consumidores finales.

1.3. El acuerdo genera incertidumbre por cuanto permite resolver el contrato de
forma anticipada en el caso de que sea imposible la ejecucion del contrato
de itinerancia de TELEFONICA sobre la red de YOIGO

Con el adenda suscrito con fecha 31 de diciembre de 2013, las partes modifican
la vigencia del contrato para extenderlo por un periodo adicional de
[CONFIDENCIAL].

Sin embargo, se afiade una nueva condicion relativa a la “Resolucion del contrato
y Penalizaciones” con el siguiente tenor:

“Este acuerdo quedara resuello de pleno derecho en el supuesto de que
como consecuencia de la resolucién por un organismo regulador se hiciese
imposible la ejecucion del contrato suscrito para la prestacion del servicio
mayorista de roaming LTE de fecha el 31 de julio de 2013. En tal caso
ambas partes podran resolver definitivamente el contrato principal el 31 de
diciembre de 2014".

Esta clausula cuya justificacion objetiva no ha sido acreditada por las partes, tiene
el potencial efecto de eliminar las eficiencias del acuerdo de itinerancia nacional
de YOIGO sobre la red de TELEFONICA, que mas adelante citaremos, y excluir al
primero del mercado al supeditar su vigencia a la decisidbn de terceros con
respecto a otro acuerdo distinto como es el de itinerancia de TELEFONICA sobre
la red de YOIGO. Es decir, las partes vinculan la vigencia de un acuerdo cuya
relacion se remonta al afio 2008 a la licitud de un contrato posterior.

% yéase a estos efectos la contestacion a la consulta planteada por la Asociacién Espafiola de Nuevos Operadores
Moviles, llevada a cabo por la SSR de la CNMC en su sesién de 30 de octubre de 2014 (CNS/DTSA/1730/14/AENOM
Servicios 4G).
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En relacion con los efectos que se derivan de esta condicion, y teniendo en
cuenta los servicios que prestan ambos operadores, es razonable considerar que
YOIGO ha tomado sus decisiones de estrategia competitiva, tanto en términos de
inversion como de politica comercial, con la expectativa légica de que el acuerdo
de itinerancia nacional sobre la red de TELEFONICA se va a mantener hasta
finales de [CONFIDENCIAL], por lo que el hecho de que TELEFONICA pueda
revertir la duracién del contrato con anterioridad a ese plazo, puede ser utilizado
como instrumento de presién sobre YOIGO, que correria el riesgo de tener que
modificar sobre la marcha su estrategia competitiva para hacer frente a la posible
pérdida de cobertura nacional en Espafia que generaria la rescision anticipada de
su acuerdo de itinerancia nacional sobre la red de TELEFONICA.

De esta manera, esta nueva condicion resolutoria deja a TELEFONICA en una
posicion de clara prevalencia sobre YOIGO ante la posibilidad de ejercer una
presion injustificada sobre un competidor directo, que tiene el efecto de eliminar la
independencia de actuacion de YOIGO en el mercado al quedar condicionado a
una eventual decision de TELEFONICA en relacion con la vigencia del acuerdo en
un momento no previsto inicialmente por las partes.

Este escenario de incertidumbre en relacion con la vigencia del acuerdo se
traslada igualmente a los mercados que pueden quedar afectados por la
relaciones entre ambos operadores derivadas del mismo, tanto en sus relaciones
minoristas como mayoristas, por cuanto se genera una cierta inestabilidad en las
garantias que ofrece YOIGO, y que ademas puede ser desconocida por los
terceros a los que presta servicios el operador.

En este sentido, se observa un claro efecto potencial frente a terceros operadores
cuya relacion con YOIGO estaria sustentada bajo la apariencia de una cierta
estabilidad en cobertura que no quedaria garantizada en virtud de la citada
clausula.

Es cierto como sefialan ambos operadores que el derecho de reversion puede ser
simétrico, en el sentido de que ambos son partes firmantes del acuerdo, pero
también es cierto que la posicion de los operadores en el mercado es claramente
distinta y ademas los efectos de una eventual ejecucion de la citada clausula
producirian consecuencias claramente dispares a ambas partes.

Como ya hemos sefialado anteriormente, el acuerdo de itinerancia nacional de
YOIGO sobre la red de TELEFONICA ha resultado fundamental para la
penetracién de YOIGO, como cuarto operador, en el mercado de telefonia maovil y,
por tanto, para aumentar la presiébn competitiva en unos mercados claramente
oligopolistas con los consiguientes beneficios que ello conlleva para los
consumidores de telecomunicaciones en precio, innovacion, oferta y calidad de
servicios. En relacion con ello, como ya se ha sefialado, YOIGO necesita la red de
TELEFONICA para obtener plena cobertura en Espafia, por lo que una eventual
pérdida de esa cobertura en un momento no previsto inicialmente, significaria un
perjuicio enorme para el operador y para terceros, nada comparable con el menor
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perjuicio que padeceria TELEFONICA que, posiblemente, se limitaria a la pérdida
de un cliente y el consiguiente perjuicio econdémico que ello conlleva.

En un escenario de ejecucion de la condicion aqui analizada, YOIGO deberia
buscar a otro operador de red para obtener la cobertura necesaria, con las
dificultadas que ello podria entrafiar si se tiene en cuenta la necesidad de llevar a
cabo un nuevo proceso de negociacién con otro operador de red en un momento
no previsto y la necesaria migracién a la nueva red de acceso, con el tiempo y
costes que ello requiere. Fijémonos, por ejemplo, que el propio acuerdo establece
como prudente un periodo de [CONFIDENCIAL] para que YOIGO pueda negociar
con otro operador en caso de que las partes decidiesen no renovar alguna de las
prérrogas del contrato, lo que evidencia que el proceso puede conllevar un cierto
tiempo de negociacion.

En conclusion, la condicidn resolutoria contenida en el acuerdo es absolutamente
desproporcionada, y dota de incertidumbre la relacion entre YOIGO vy
TELEFONICA cuyo estabilidad resulta fundamental para el mercado de
comunicaciones moéviles, al menos en lo que se refiere al grado de cobertura en
las redes 2G y 3G, tal como veremos mas adelante. Asimismo, una hipotética
ejecucion de la clausula causaria, como ya hemos sefialado, probables perjuicios
e inestabilidad en los mercados de telefonia movil al producirse en un momento
no previsto por las partes. A ello cabe afadir la paradoja juridica que supone
vincular la vigencia de un acuerdo que ofrece, como veremos, eficiencias y
beneficios al mercado, a otro acuerdo, el de itinerancia de TELEFONICA sobre la
red de YOIGO, cuyos efectos restrictivos, como también veremos, son
insalvables.

Finalmente, en relaciébn con las alegaciones de TELEFONICA en las que
considera que mientras no haga uso de este derecho no cabe declarar sus
efectos restrictivos, esta Sala no comparte tal aseveracion, por cuanto como ya
hemos sefialado para el caso de clausula que permite el uso a YOIGO de las
redes 4G en zonas urbanas, lo importante en este caso son los potenciales
efectos que se derivan de la posibilidad de esa prevision, lo que a tenor de la
normativa y jurisprudencia al respecto, resulta suficiente para considerar la
existencia de una restricciéon prohibida por los articulos 1 de la LDC y 101 del
TFUE.

1.4. ElI Acuerdo permite un intercambio de informacién sensible entre
competidores que reduce la independencia de YOIGO frente a
TELEFONICA

Con este acuerdo entre YOIGO y TELEFONICA se produce un intercambio de
informacion comercial sensible entre competidores, tanto en relacién con el
despliegue de redes como con los traficos previstos y niumero de clientes. Este
intercambio de informacion es restrictivo ya que permite a TELEFONICA obtener
informacion estratégica de un competidor directo.
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Las Directrices sobre los Acuerdos de Cooperacion Horizontal establecen que el
intercambio entre competidores de datos estratégicos, es decir, datos que
reducen la incertidumbre estratégica del mercado, tiene mas probabilidades de
entrar en el &mbito de aplicacion del articulo 101 que los intercambios de otros
tipos de informacion. El intercambio de datos estratégicos puede dar lugar a
efectos restrictivos de la competencia ya que reduce la independencia de las
partes para tomar decisiones disminuyendo sus incentivos para competir. La
informacion estratégica puede referirse a precios (es decir, precios reales,
descuentos, aumentos, reducciones o rebajas), listas de clientes, costes de
produccion, cantidades, volimenes de negocios, ventas, capacidades, calidades,
planes de comercializacion, riesgos, inversiones, tecnologias y programas de |+D
y los resultados de estos.

Las Directrices sefialan igualmente, que es particularmente probable que el
intercambio de informacién sobre las intenciones individuales de las empresas en
cuanto a su conducta futura relativa a precios o cantidades desemboque en un
resultado colusorio.

El intercambio de informacion aqui analizado relativo a estrategias de despliegue
de redes y previsiones de volumen de trafico y de clientes encaja, por tanto, en la
categoria de informacion estratégica, y reduce la independencia de YOIGO frente
a TELEFONICA®,

En este sentido, cabe indicar que la importancia de preservar oculta la estrategia
de despliegue de redes radica en la necesidad de adelantarse a los competidores,
ya gque un despliegue anticipado permite ofrecer nuevos servicios demandados
por los consumidores y diferenciados del resto de competidores, lo que coloca a
los operadores es una situacién privilegiada en la captacion de nuevos clientes.

1.5. Descuentos por trafico cursado

Finalmente, hay otra condicién del contrato que cabe destacar relativa a los
descuentos que TELEFONICA ofrece a YOIGO por volumen de trafico cursado en
sus redes. Esta practica entre competidores puede desincentivar a YOIGO para
llevar a cabo su propia politica de inversién y prestacién de servicios de forma
independiente a TELEFONICA, y ademas puede suponer una practica de
fidelizacion de YOIGO para limitar las posibilidades de cambio de operador de
acceso.

3 Vease al respecto, las Resoluciones de la CNMC de fecha 22 de septiembre de 2014 (Expte. S/0428/12 PALES) y de
fecha 26 de febrero de 2015 (Expte. S/0425/12 INDUSTRIAS LACTEAS 2(, que consideran una infraccién por objeto el
intercambio de informacion entre competidores.
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2. SOBRE LA APLICACION DE LA EXENCION PREVISTA EN LOS
ARTICULOS 1.3 DE LA LDC Y 101.3 DEL TFUE

Si bien como se ha visto, el acuerdo tiene elementos que permiten confirmar
efectos restrictivos de la competencia, del mismo se derivan también aspectos
beneficiosos, siendo particularmente destacable el hecho de que con el acuerdo
se haya producido la entrada efectiva de un nuevo competidor como es YOIGO,
gue como hemos sefialado carece de cobertura 2G y 3G en determinadas zonas
por lo que necesita de acuerdos de itinerancia nacional para poder prestar con
garantias servicios de comunicaciones maviles. En particular porque no resulta
evidente que, en ausencia de este acuerdo, hubiera sido viable para YOIGO
desplegar una red propia en determinadas zonas geogréficas afectadas por el
acuerdo.

YOIGO dispone de espectro radioeléctrico propio, pero con un numero de
frecuencias mucho menor y sin frecuencias en las bandas 800 MHz y 900 MHz,
gue son las mas adecuadas para desplegar en zonas rurales, por la mayor
cobertura de las estaciones base en estas bandas.

La entrada de YOIGO en el mercado minorista de comunicaciones moviles se
produce en un momento de madurez del mercado, como consecuencia de la
elevada penetracion de la telefonia movil alcanzada en Espafia. Esto implica que
el crecimiento de la cuota de mercado de YOIGO ha sido relativamente lento y le
ha dificultado alcanzar una escala significativa.

Desde el afio 2008, YOIGO ha ido aumentando gradualmente su despliegue de
red propia, fundamentalmente en las zonas urbanas donde cuenta con un mayor
trafico de sus propios clientes, lo que a su vez se refleja en la reduccién en la
dependencia relativa respecto al acuerdo de itinerancia nacional, pues a lo largo
del periodo 2010-2014 se suele incrementar gradualmente la proporcion del
trafico de los clientes minoristas de YOIGO que se canaliza a través de la red
propia de YOIGO.

A pesar de ello, la falta de escala de YOIGO dificulta significativamente que para
YOIGO sea econémicamente rentable desplegar en zonas rurales o que
desplegase redes en un mayor numero de bandas de frecuencias, incluso aunque
dispusiese de frecuencias en las bandas 800 MHz, 900 MHz o 2.600 MHz.

Por ello, se puede considerar que este acuerdo de itinerancia nacional, en lo que
se refiere a la posibilidad de YOIGO de hacer uso de las redes de TELEFONICA
alli donde no seria viable el despliegue por parte de YOIGO, genera eficiencias
gue favorecen a los consumidores en Espafia, al haber permitido la entrada de un
nuevo operador de red que ha introducido una dinamica competitiva significativa
en este mercado minorista de comunicaciones moviles, que estd haciendo su
propio despliegue gradual en las zonas urbanas y que ha sido uno de los
impulsores del despliegue de las redes 4G en Espairia.
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De esta manera, se puede considerar que los efectos restrictivos del acuerdo
guedan compensados por los beneficios a los consumidores y al interés general
gue el mismo genera y, por lo tanto, el mismo podria estar amparado por la
exencién prevista en los articulos 1.3 de la LDC y del 101.3 TFUE.

Sin embargo, esta Sala también se muestra conforme con la Direccion de
Competencia cuando considera que la exencidbn no alcanza a determinadas
condiciones contenidas en el acuerdo cuyo andlisis ya se ha realizado y del que
resulta que las mismas no generan eficiencias ni son necesarias para la
consecucion del objeto del acuerdo.

Nos referimos, en primer lugar a la posibilidad de que YOIGO pueda hacer uso de
la red de 4G de TELEFONICA en zonas urbanas en las que tenga su propia red
desplegado o sea razonablemente desde el punto de vista econémico su
despliegue. Esta prevision, contenida en la clausula primera del acuerdo de 2008
y ejecutable desde al acuerdo de 31 de julio de 2013, es restrictiva para la
competencia y ademas no genera ninguna eficiencia que pueda compensar tales
efectos, por cuanto supone una clara limitaciéon a que YOIGO, en caso de hacer
uso de la posibilidad que le brinda el contrato, pueda prestar servicios con total
independencia, particularmente en aspectos tan importantes como es la
cobertura, velocidad y calidad del servicio.

En el mismo sentido, la clausula 5.1 (letra d) que otorga un derecho de veto a
TELEFONICA en caso de que YOIGO quisiera revender la capacidad de red del
primero a terceros OMV, no puede gozar del beneficio de la exencién por cuanto
sus efectos restrictivos en el mercado, como ya se ha sefialado anteriormente,
son relevantes toda vez que impiden la entrada de un nuevo competidor en un
mercado limitado en nimero de agentes por las exigentes barreras de entrada al
mismo. En este sentido, esta Sala valora el hecho de que la entrada de YOIGO en
el mercado mayorista de acceso y originacion podria permitir un aumento de la
presion competitiva en el citado mercado y ademas un acceso en mayor medida a
las nuevas tecnologias 4G, ya que YOIGO tiene capacidad e interés en el uso de
esta tecnologia y en su reventa a terceros operadores. Todo ello, permite concluir
la existencia de un interés general con clara prevalencia al particular de
TELEFONICA en que no pueda hacerse uso de su red por motivos estratégicos.

Finalmente, en relacion con la modificacién de 31 de julio de 2013 en la que se
introduce una clausula adicional mediante la cual TELEFONICA se reserva el
derecho a revertir al contrato de 15 de octubre de 2010 en cuanto a su vigencia,
en caso de que el contrato de itinerancia nacional de TELEFONICA sobre la red
de YOIGO de 31 de julio de 2013 deba de ser rescindido por motivos regulatorios
o de competencia (apartado 5), cabe advertir, igualmente, que dicha clausula no
tiene ninguna justificacion objetiva mas alla de dotar a TELEFONICA de un
mecanismo de presion sobre YOIGO y sobre la CNMC, al amenazar con la
eliminacién de los efectos procompetitivos del acuerdo de itinerancia nacional de
YOIGO sobre la red de TELEFONICA si se ponen objeciones al acuerdo de
itinerancia nacional inverso, lo que podria conllevar la exclusién de YOIGO del
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mercado minorista de comunicaciones maoviles en Espafia. Por tanto, no cabe
considerar la existencia de eficiencias en una clausula que permite rescindir
anticipadamente un acuerdo que si genera beneficios y eficiencias al mercado,
maximo cuando, como veremos, la vinculacién se realiza en referencia a un
acuerdo que también es restrictivo.

Como conclusion, esta Sala considera que el acuerdo de itinerancia de YOIGO
sobre la red de TELEFONICA se beneficia de la exencion prevista en el articulo
1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE, a excepcion de las condiciones citadas
contenidas en el mismo, por cuanto no generan eficiencias prevalentes sobre su
caracter restrictivo, y tampoco las partes han demostrado lo contrario, tal como
exige las Directrices de Cooperacién Horizontal.

4.1.3. Alegaciones en relacion con el andlisis del acuerdo de itinerancia
nacional de TELEFONICA sobre lared de YOIGO

Alegaciones de YOIGO

YOIGO sefala que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las Directrices de
Cooperacién Horizontal no permiten considerar que esta clase de acuerdos de
cooperacion horizontal son restrictivos de la competencia por su objeto, y que si
bien pueden ser restrictivos por sus efectos, ello no queda acreditado en la
Propuesta de Resolucion.

Para YOIGO, los acuerdos permitieron o favorecieron, como efecto muy
relevante, que YOIGO pudiera mantenerse en el mercado y persistir en su
actividad competitiva.

YOIGO sefiala que los datos sobre la "portabilidad” de lineas méviles en el
periodo al que se refiere este expediente, es decir 2013 y 2014, revelan que
durante todo el periodo hay una enérgica competencia de YOIGO frente a
TELEFONICA y que a partir de los acuerdos objeto del expediente en modo
alguno esta competencia se elimina o se reduce. En relacion con ello, YOIGO
sefiala que precisamente, el primer periodo a partir de la suscripcion de los
acuerdos -que es el considerado critico por la Direcciébn de Competencia- coincide
con un agudizamiento de esa competencia.

Finalmente, segun YOIGO las referencias a "comparticion de informacion
comercial sensible" son igualmente genéricas e imprecisas, pues la PR no acierta
a concretar qué informacion comercial se ha compartido.

Alegaciones de TELEFONICA

Por su parte, TELEFONICA, al igual que YOIGO, considera que no se ha
especificado cual es el tipo de informacidén concreta que se ha intercambiado, ni
su naturaleza altamente confidencial, ni por qué ésta puede determinar o afectar a
los incentivos competitivos relevantes del mercado.
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En lo que se refiere a la capacidad de TELEFONICA para desplegar
autbnomamente una red propia en la zona geografica objeto del acuerdo, la
entidad sefiala que el andlisis de la Direccién de Competencia obvia el parametro
clave para determinar los efectos restrictivos del acuerdo: “la situacion
excepcional en la que se encontraba TELEFONICA en el verano de 2013 tras
haber tomado la decisién de desplegar su red LTE en la banda de 800 MHz
(debiendo esperar por tanto a la disponibilidad administrativa de este espectro) y
conocer que sus tres competidores directos (Vodafone, Orange y YOIGO)
estaban publicitando el lanzamiento de una oferta comercial LTE sobre la banda
de 1.800 MHz".

Segun la citada entidad, si la Direccion de Competencia hubiera conjugado
racionalmente los elementos que en aquel momento tuvo en cuenta
TELEFONICA, la Direccion de Competencia habria concluido que la decisién de
TELEFONICA de contratar los servicios 4G sobre la red de YOIGO no fue una
respuesta tactica que corregia un error estratégico, sino que era la Unica opcion
posible que le quedaba si queria competir legitimamente en el mercado minorista
y ofrecer servicios sobre LTE a sus clientes.

En este sentido, TELEFONICA critica la postura de la Direccibn de Competencia
al considerar que para ella Unicamente parece ser relevante la capacidad
abstracta, financiera y técnica de TELEFONICA para ejecutar un proyecto (el
despliegue propio de la red 4G), olvidando que en el verano de 2013 lo relevante
no era disponer de capacidad en abstracto para desplegar la red a lo largo de los
meses 0 afos siguientes, sino ser capaz de poner a disposicion de sus clientes
con caracter inmediato el mismo servicio que sus tres competidores directos
habian comenzado ya a prestar.

Por lo que respecta a la distorsiéon a corto y medio plazo de los incentivos de los
demas operadores moviles de red para competir efectivamente en el mercado de
los servicios maviles, TELEFONICA sefiala que hay que tener en cuenta, en
primer lugar, que el pago hecho a YOIGO en virtud del acuerdo es elevado pero
no puede calificarse de desproporcionado, como la Direccion de Competencia
sugiere.

Asimismo, TELEFONICA considera que el analisis de aplicabilidad de la exencion
prevista en el articulo 1.3 LDC debe calificarse como insuficiente, en la medida en
gue, segun sefiala la entidad, obvia otro de los efectos positivos alcanzados por el
acuerdo como es el reforzamiento de la situacion competitiva de YOIGO como
consecuencia del ingreso del precio del acuerdo, que le permite financiar el
despliegue de su propia red y costear una agresiva campafia de captacion de
clientes de servicios moviles minoristas en los meses siguientes.

Alegaciones de VODAFONE y ORANGE

Ambos operadores consideran que el acuerdo entre TELEFONICA y YOIGO ha
servido para eliminar la ventaja comercial que habian adquirido frente a
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TELEFONICA con el despliegue de redes 4G, y ello ha generado una reduccion
considerable de la competencia de los tres operadores de red (incluido YOIGO)
frente a TELEFONICA.

Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

1. SOBRE LOS EFECTOS RESTRICTIVOS DEL ACUERDO DE ITINERANCIA
DE TELEFONICA SOBRE LA RED DE YOIGO

Con fecha 31 de julio de 2013, YOIGO y TELEFONICA firmaron un contrato en
virtud del cual YOIGO presta a TELEFONICA un servicio de itinerancia nacional
sobre la red LTE de YOIGO. Con este contrato, durante [CONFIDENCIAL],
YOIGO dara servicio de acceso a datos 4G a TELEFONICA en las zonas urbanas
donde YOIGO haya desplegado su red 4G.

El contrato contempla exclusividad, por lo que las partes acuerdan que
TELEFONICA no podra celebrar acuerdos similares con otros operadores moviles
de red en Espafa. Ello implica que todo el trafico de datos LTE que curse
TELEFONICA en territorio nacional en la modalidad de roaming nacional lo sera a
través de la red de YOIGO.

YOIGO se compromete a desplegar [CONFIDENCIAL]:

- [CONFIDENCIAL]
- [CONFIDENCIAL]
- [CONFIDENCIAL]

Las partes acuerdan igualmente que [CONFIDENCIAL] LTE de YOIGO se
desplegaran en poblaciones por encima de los [CONFIDENCIAL] habitantes,
siempre que sea posible.

Dentro de los compromisos asumidos por las partes, destacan los siguientes:

- YOIGO se compromete a informar a TELEFONICA de la evolucion del
despliegue de su red [CONFIDENCIAL].

- El punto de entrega de trafico de datos desde YOIGO hacia TELEFONICA
[CONFIDENCIAL].

- TELEFONICA se compromete a proporcionar a YOIGO informacion
detallada relativa al uso de sus clientes de la red LTE de YOIGO a partir de
la cual se producira la facturacion del servicio de itinerancia nacional
(clausula 6.2.d).

- TELEFONICA se compromete a no revender, alquilar o facilitar que
operadores terceros puedan hacer uso del acceso contemplado en el
acuerdo sin autorizacion de YOIGO (clausula 6.2.e).

A partir de las citadas condiciones del acuerdo, en particular del propio objeto del
contrato y del intercambio de informacién estratégica entre ambas partes, esta
Sala considera que el acuerdo de 31 de julio de 2013 de itinerancia nacional de
TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO, a diferencia de lo que sefialan las
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partes, si presenta importantes efectos restrictivos sobre la competencia en los
mercados de comunicaciones moviles, tanto por la identidad del operador al que
se da el acceso a la red 4G de YOIGO, como por el momento y la forma en la que
se produce este acceso.

Al igual que el anterior, el acuerdo de itinerancia entre ambos competidores para
el uso de redes 4G restringe la competencia ya que limita la independencia en
cobertura y calidad® entre YOIGO y TELEFONICA, en relacién con una
tecnologia a la que Unicamente pueden acceder los operadores de red, por lo que
el acuerdo entre dos de ellos supone una disminucién de la presion competitiva
en relacién con el uso de las redes 4G y los servicios que derivan de las mismas.

Sin embargo, en este contrato existe una particularidad que permite reforzar tales
argumentos, ya que el operador que accede a la red de YOIGO es TELEFONICA,
principal operador de comunicaciones moviles en Espafa, que cuenta con la red
movil méas capilar y con mayor numero de emplazamientos, con la mayor
disponibilidad de frecuencias para comunicaciones moviles y con las mayores
economias de escala, gracias a su cuota de mercado en términos de lineas y
tréficos en comunicaciones moviles en Espafia.

Como bien sefiala la Direccibn de Competencia en su Propuesta de Resolucion,
es preciso tener en consideracion que el despliegue de red 4G de YOIGO se ha
realizado exclusivamente en nucleos [CONFIDENCIAL], es decir, en zonas donde
a priori resulta perfectamente rentable desde el punto de vista econdémico
desplegar una red paralela por parte de TELEFONICA, como de hecho esta
haciendo en la practica actualmente, teniendo en cuenta, ademas, la capacidad
econdémica del operador®.

Asi, ante esta capacidad incuestionable de TELEFONICA, YOIGO ha sacrificado
la ventaja comercial que hubiese adquirido al poder realizar una oferta comercial
de servicios 4G anticipada a la de su competidor, dado que sus planes de
despliegue estaban mucho méas adelantados que los de TELEFONICA. Asimismo,
este acuerdo implica que se elimina la posibilidad de diferenciacién de YOIGO
respecto a la cobertura 4G de TELEFONICA, y ademas se reduce la ambicion en
los planes de despliegue que inicialmente tenia previstos YOIGO.

En relacion con la capacidad de despliegue de TELEFONICA, los hechos
evidencian que la citada entidad pudo en poco menos de un mes desplegar mas
de 1.000 nodos LTE en zonas urbanas, y desde octubre de 2013 hasta la
actualidad habria alcanzado ya un nivel de despliegue propio similar al de sus
principales competidores. De esta manera, resulta evidente que TELEFONICA

34 El acuerdo establece que YOIGO debe ofrecer a TELEFONICA un nivel de calidad equivalente y nos discriminatorio al
gue provea a sus propios clientes (clausula 6.1; folio 130).

En aquellos municipios donde ambos tienes desplegados nodos LTE, y segln estimaciones de TELEFONICA, a fecha
31 de marzo de 2014 aproximadamente un 30% del trafico diario de clientes de TELEFONICA en 4G pasaban por los
nodos de YOIGO.
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tenia capacidad para desplegar su propia red 4G sin necesidad de firmar este
acuerdo de itinerancia nacional con YOIGO.

Por su parte, los propios planes de YOIGO en el primer semestre de 2013
evidencian, como se detalla en los hechos acreditados, que tenia previsto hacer
un despliegue ambicioso de red 4G sin necesidad de firmar este acuerdo con
TELEFONICA, entre otras razones, para hacer frente a las obligaciones de
inversion que habia asumido en la concesion de frecuencias en la banda de 1.800
MHz en el aflo 2011. Sin embargo, tras el acuerdo, ese despliegue no se ha
producido en los términos previstos inicialmente.

Por tanto, no existen razones objetivas que pueden justificar el acuerdo entre
competidores alcanzado, si tenemos en cuenta la posicién de TELEFONICA en el
mercado de comunicaciones méviles y su capacidad de despliegue de redes 4G
de forma independiente, y las intenciones iniciales de despliegue de YOIGO, en
las que no se preveia la necesidad de pactos estratégicos de esta naturaleza con
competidores directos.

Al respecto hay que recordar que a diferencia de lo que sucedia en el acuerdo de
itinerancia nacional de YOIGO, la desventaja de TELEFONICA no es estructural,
sino que deriva exclusivamente de una errénea decision estratégica de la
operadora con capacidad sobrada para responder a posteriori a las acciones de
sus competidores en un plazo breve de tiempo.

TELEFONICA sefiala que ha pagado un precio muy elevado que ha supuesto un
ingreso objetivamente muy elevado para YOIGO, todo ello con el Unico objetivo
de dotar a sus clientes de la tecnologia 4G.

Sin embargo, tal como sefiala la propia Direccion de Competencia en su
Propuesta de Resolucién, no parece racional un desembolso tan elevado si el
Unico objetivo hubiese sido asegurarse que los pocos usuarios urbanos de
TELEFONICA que dispusieran a fecha 1 de agosto de 2013 de terminales
adaptados para operar en la banda 1.800 MHz pudieran tener acceso a servicios
4G, y que en todo caso solo tenian que esperar unos dos meses para poder
disfrutar de ese servicio a través de la red propia de TELEFONICA, como
demuestra el hecho de que TELEFONICA hizo un despliegue significativo de su
red 4G en ese plazo.

Cabe afadir a lo anterior, otra consecuencia de gran transcendencia que se
deriva del acuerdo, como es la anulacién de la ventaja comercial que habian
adquirido los competidores de red moévil en Espafia de TELEFONICA como
consecuencia de su decisién estratégica en el primer semestre de 2013 de iniciar
el despliegue de su red 4G.

En relacion con esta cuestion, conviene recordar que VODAFONE, ORANGE y
YOIGO adoptaron en el primer semestre de 2013 la decisidén estratégica de iniciar
el despliegue de sus redes 4G sobre la banda de 1.800 MHz, para lanzar
comercialmente el servicio 4G en verano de 2013, y obtener una ventaja
comercial sobre TELEFONICA, el principal operador del mercado minorista de

71



BCNMO

COMISION NACIONAL DF [0S
MERCADOS Y [ A COMPETENCIA

comunicaciones méviles en Espafa, especialmente entre los clientes de mayor
valor afiadido.

Por tanto, con el acuerdo con YOIGO, la entidad TELEFONICA ha conseguido
reducir esa ventaja comercial con respecto a sus competidores directos, lo que
crea un precedente que puede desincentivar a que en un futuro VODAFONE,
ORANGE y YOIGO intenten diferenciarse temporalmente en términos de
tecnologias o cobertura de TELEFONICA, para erosionar su cuota de mercado,
especialmente entre los clientes de mayor valor afiadido.

En efecto, este acuerdo permite a TELEFONICA adquirir una ventaja competitiva
injustificada sobre sus principales competidores, VODAFONE y ORANGE, en la
medida que teniendo en cuenta el uso por TELEFONICA del acceso a la red 4G
de YOIGO, se observa como a pesar de haber realizado su propio despliegue en
la mayoria de grandes ciudades de Esparia, TELEFONICA estaria haciendo uso
desde el ultimo trimestre de 2013 hasta la actualidad, de los nodos desplegados
por YOIGO en las mismas.

Es decir, TELEFONICA consigue mejorar su cobertura de red y/o su capacidad de
transmision en algunas de las principales ciudades de Espafia donde mas
intensivamente se utiliza el servicio 4G y donde pueden sufrir problemas de
saturaciéon, sin realizar las mismas inversiones que sus competidores para
coberturas equivalentes.

Finalmente, el acuerdo permite un intercambio de informacion estratégico entre
competidores. En este sentido, el acceso de TELEFONICA a la red 4G de YOIGO
se produce segun la misma se va desplegando, en unas condiciones
(interconexion emplazamiento a emplazamiento) y con unas obligaciones de
informacion de YOIGO a TELEFONICA que dan a TELEFONICA acceso a una
informacion comercial sensible muy significativa, que en la practica le permite
acompasar y optimizar el despliegue de su red 4G propia al despliegue de la red
4G de YOIGO.

Como hemos sefialado anteriormente, el intercambio de datos estratégicos puede
dar lugar a efectos restrictivos de la competencia ya que reduce la independencia
de las partes para tomar decisiones disminuyendo sus incentivos para competir.
La informacién estratégica puede referirse a precios (es decir, precios reales,
descuentos, aumentos, reducciones o rebajas), listas de clientes, costes de
produccion, cantidades, volumenes de negocios, ventas, capacidades, calidades,
planes de comercializacién, riesgos, inversiones, tecnologias y programas de 1+D
y los resultados de estos.

Las Directrices sefialan, igualmente, que es particularmente probable que el
intercambio de informacién sobre las intenciones individuales de las empresas en
cuanto a su conducta futura relativa a precios o cantidades desemboque en un
resultado colusorio.

También en este caso, el intercambio de informacion aqui analizado relativo a
estrategias de despliegue de redes y previsiones de volumen de trafico y de
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clientes tiene cabida, por tanto, en la categoria de informacion estratégica, y
reduce la independencia entre ambos operadores®, por lo que, teniendo en
cuenta el tipo de operador que se beneficia de la itinerancia, las zonas
geograficas afectadas y el contexto econdmico, encaja perfectamente en las
conductas restrictivas por objeto prohibidas por los articulos 1 de la LDC y 101 del
TFUE.

Como ya se ha sefialado anteriormente, la importancia de preservar oculta la
estrategia de despliegue de redes radica en la necesidad de adelantarse a los
competidores, ya que un despliegue anticipado permite ofrecer nuevos servicios
demandados por los consumidores y diferenciados del resto de competidores, lo
gue coloca a los operadores es una situacién privilegiada en la captacién de
nuevos clientes.

En definitiva, esta Sala considera que el acuerdo de itinerancia de TELEFONICA
sobre la rede de YOIGO de fecha 31 de julio de 2013, restringe la competencia y,
por tanto, debe tener la consideracion de acuerdo prohibido por los articulos 1 de
la LDCy 101 del TFUE.

2. SOBRE LA APLICACION DE LA EXENCION PREVISTA EN LOS
ARTICULOS 1.3 DE LA LDC Y 101.3 DEL TFUE

En el andlisis de los posibles beneficios que puede reportar este acuerdo, cabe
destacar que las condiciones econémicas pactadas entre ambas partes favorecen
a YOIGO, dado que al pagar TELEFONICA en los primeros meses de vigencia del
acuerdo [CONFIDENCIAL] de euros, de facto TELEFONICA esta actuando como
financiador del despliegue inicial de la red 4G de YOIGO.

Igualmente, el acuerdo ha permitido que TELEFONICA haya podido hacer uso de
las redes 4G de YOIGO vy prestar servicios sobre dicha tecnologia a sus clientes
finales.

Sin embargo, estos posibles beneficios derivados del acuerdo no compensan las
restricciones detectadas por esta Sala, por cuanto dicho acuerdo estaria
restringiendo la competencia efectiva entre TELEFONICA y YOIGO en lo que se
refiere al uso de las redes 4G, asi como dotando a TELEFONICA de una ventaja
competitiva injustificada que estaria distorsionando la dinAmica competitiva de los
mercados afectados, maxime cuando TELEFONICA tenia capacidad suficiente
para desplegar de forma acelerada su propia red 4G, como efectivamente ha
hecho con posterioridad a la firma de este acuerdo.

En relacion con la posibilidad de que los consumidores de TELEFONICA pudieran
haber hecho uso de la tecnologia 4G en ese momento, cabe sefialar que en el
verano de 2013 existian posibilidades reales de cambio de proveedor de servicios

% Vease al respecto, las Resoluciones de la CNMC de fecha 22 de septiembre de 2006 (Expte. S/0428/12 PALES) y de
fecha 26 de febrero de 2015 (Expte. S/0425/12 INDUSTRIAS LACTEAS 2(, que consideran una infraccién por objeto el
intercambio de informacion entre competidores.
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moviles para que VODAFONE, ORANGE o0 YOIGO les proporcionasen dichos
servicios, por lo que la afectacion a los consumidores en ese momento puede

considerarse relativa.

Finalmente, en relacion con la alegacion de YOIGO en la que considera que el
acuerdo ha reportado mayor competencia entre YOIGO y TELEFONICA, esta
Sala considera que no aporta pruebas concretas que acrediten tal aseveracion ni
la relaciéon de causalidad entre el aumento de cuota de mercado y el acuerdo en
cuestion, maxime cuando es TELEFONICA quien se beneficia de la red de

YOIGO.

En cualquier caso, no parece razonable pensar que el acuerdo de itinerancia
nacional haya podido servir para reforzar la presion competitiva entre ambos
operadores, teniendo en cuenta que el uso de la red de YOIGO por parte de
TELEFONICA ha reducido la ventaja competitiva que YOIGO y el resto de
operadores de red habia adquirido en relacién con la tecnologia 4G.

Igualmente, si atendemos a las cuotas de mercado de los operadores méviles en
los Ultimos afios se comprueba que el descenso de la cuota de TELEFONICA se
debe principalmente al aumento de lineas a favor de los operadores moviles
virtuales. En relacion con YOIGO, cabe indicar que a partir del afio 2012 y hasta
la actualidad ha mantenido un cuota practicamente inalterada del 6,7%.

CUOTA DE MERCADO DE LINEAS MOVILES

2011 2012 2013 2014
TELEFONICA 39,2% 36,4% 34,0% 31,7%
VODAFONE 28,2% 26,0% 23,5% 22,5%
ORANGE 20,6% 21,7% 22,8% 22,8%
YOIGO 5,3% 6,4% 6,7% 6,7%
oMV 6,8% 9,4% 13,0% 16,5%
Fuente:CNMC

Igualmente, en lo que se refiere ganancias de lineas maoviles por operador cabe
resefar los siguientes datos:

GANCIAS DE LINEAS MOVILES

Enero 2013 a julio Agosto 2013 a Enero 2014 a julio Agosto 2014 a

2013 diciembre 2013 2014 diciembre 2014
TELEFONICA -720.004 -431.590 -477.536 -284.389
VODAFONE -791.506 -380.709 -223.244 -68.327
ORANGE 489.657 -11.015 76.847 -20.898
YOIGO 92.989 23.855 -25.36 -24,076
oMV 786.713 645.530 1.342.910 158.716

Fuente:CNMC
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En la tabla anterior, se puede apreciar como YOIGO a partir del segundo
semestre de 2013 reduce sus ganancias de lineas moéviles y en 2014 su saldo es
negativo durante todo el afo.

En definitiva, a juicio de esta Sala, el acuerdo de itinerancia nacional de
TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO tiene importantes efectos restrictivos
sobre la competencia efectiva en el mercado minorista de comunicaciones
moviles en Espafia, que van mas alld de lo necesario para la obtencién de
eficiencias, pues TELEFONICA tiene por si misma la capacidad para desplegar
una red 4G propia, especialmente en las zonas urbanas donde YOIGO ha
desplegado esta red, como de hecho ha acreditado la propia TELEFONICA con
su conducta posterior.

No cabe, por tanto, la aplicacion al acuerdo de la exencidén prevista en los
articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE.

4.1.4. Alegaciones en relacion con el andlisis del contrato de agencia entre
TELEFONICA y YOIGO

Alegaciones de TELEFONICA

TELEFONICA considera que el contrato de agencia no puede ser considerado un
acuerdo horizontal. En este sentido, sefiala que no existe prueba en el expediente
de la relacibn de competencia entre las partes del acuerdo de agencia en
servicios fijos.

En relacion con el caracter restrictivo de la clausula sobre la duracién del acuerdo,
segun TELEFONICA es incoherente concluir que la clausula que prevé una
duracion de seis meses reconducible tacitamente es restrictiva por conceder a
TELEFONICA la mera posibilidad de poner fin periddicamente a la vigencia del
acuerdo, mientras el pacto contenido en el acuerdo de itinerancia de YOIGO en la
red de TELEFONICA que da a YOIGO la posibilidad de usar la infraestructura
urbana de TELEFONICA no es restrictivo por no haber hecho YOIGO uso de tal
posibilidad.

Asimismo, el operador manifiesta que la tesis de la Direccion de Competencia
implica una infraccion del principio de tipicidad en la aplicacion de la ley, ya que
se hace uso del articulo 1 LDC para reprochar una eventual conducta unilateral de
TELEFONICA, que en todo caso deberia reprocharse en el momento en el que se
produjera conforme al tipo infractor que corresponda.

En relacion con la limitacion de la captacion de clientes existentes de servicios
fijos de TELEFONICA, la entidad sefala que la tesis de la Direccién de
Competencia es insostenible, por cuanto ignora el contenido de la adenda al
acuerdo de agencia suscrita el 1 de agosto de 2013, en la que queda constancia
expresa de que la restriccion impuesta a YOIGO en relacion con la
comercializacién del producto de TELEFONICA debe entenderse en el sentido de
que alcanza Unicamente a aquellos clientes de TELEFONICA que tienen
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contratada fibra 6ptica, entre quienes no podra promoverse el producto basico
(sobre par de cobre).

Finalmente, en relacién con la posibilidad de subir los precios de los servicios fijos
de TELEFONICA comercializados por YOIGO, la entidad sefiala que nos
encontramos nuevamente en este caso ante la imputacién de una "infraccion por
hipétesis" (posibilidad de retorsion de YOIGO). En este sentido, TELEFONICA
manifiesta que “la particularidad de este caso es que ni siquiera se identifica una
clausula del acuerdo que sirva de base a la hipotética actuacién restrictiva de
TELEFONICA. Esto hace ain mas evidente que lo que la DC persigue
(legalmente) es reprochar una actuacion unilateral (y eventual) de TELEFONICA
con sustento en una norma que no lo permite”.

Alegaciones de ORANGE

Segun sefiala ORANGE en su escrito de alegaciones, mediante ese acuerdo
TELEFONICA pretendia, y asi lo ha conseguido, reforzar su capacidad de
captacion de clientes de la competencia mediante la introduccién de un nuevo
agente en el mercado de servicios fijos y convergentes enfocado a los clientes,
entre otros, de ORANGE. La entidad manifiesta que los servicios que YOIGO
podia vender en la practica a todos los clientes menos a los de TELEFONICA
eran irreplicables para ORANGE, ya que no tenia acceso a la venta de servicios
de fibra.

Finalmente, la entidad solicita una revision urgente de la oferta de acceso
indirecto a los efectos de remediar los problemas de competencia.

Alegaciones de VODAFONE

VODAFONE considera que el contrato de agencia no puede beneficiarse de una
exencién individual porque el objeto y efecto del mismo es precisamente eliminar
la presion competitiva que YOIGO ejercia sobre TELEFONICA en el mercado de
comunicaciones moviles minoristas y la presiéon que podia haber ejercicio en el
contexto de las ofertas convergentes. Segun sefala la entidad, el contrato ha sido
diseflado para eliminar las supuestas eficiencias puestas de manifiesto por la
Propuesta (existencia de un nuevo competidor en el contexto de ofertas
convergentes y reforzar su presion competitiva en el mercado de comunicaciones
moviles minoristas) y para reducir la presion competitiva procedente de los
principales competidores de TELEFONICA en el mercado de comunicaciones
moviles minoristas y en el contexto de las ofertas convergentes.
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Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

1. SOBRE LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 1 DE LA LDC Y 101 DEL
TFUE AL ACUERDO DE AGENCIA ENTRE TELEFONICA Y YOIGO

Esta Sala considera, como igualmente se desprende de la Propuesta de
Resolucion elaborada por la Direccion de Competencia, que determinados
aspectos de este acuerdo entre TELEFONICA y YOIGO son potencialmente
restrictivos de la competencia y van mas alla de lo necesario para posibilitar la
obtencion de eficiencias.

El andlisis del contrato, como veremos a continuacion, y en contra de lo que
sefalan las partes, permite concluir que este acuerdo restringe las condiciones de
competencia, sin perjuicio de que puedan ser valorados y contrapuestos los
beneficios que el acuerdo ha reportado para YOIGO en particular, y para el
mercado y los consumidores en general, a los efectos de la aplicacion al mismo
de la exencion prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE.

El acuerdo analizado tiene por objeto la promocion por parte de YOIGO de la
contratacién, a través de sus habituales canales de venta y en nombre y por
cuenta de TELEFONICA, de ciertos servicios fijos prestados por TELEFONICA
(lamadas y ADSL). Con este contrato, YOIGO accede a la posibilidad de prestar
servicios convergentes de telecomunicaciones. Pero, con independencia de como
se denomine el acuerdo, éste estd previsto para que YOIGO distribuya los
servicios fijos de TELEFONICA junto con sus propios servicios moviles dentro de
una oferta convergente fijo-maovil, en la que la parte movil es determinada por
YOIGO.En lo que se refiere a la duracion del contrato, la clausula tercera contiene
una prevision de relevancia para este expediente, al limitar la duracion del mismo
a un periodo de seis meses desde la fecha de su firma, sin perjuicio de las
prérrogas semestrales que puedan producirse.

En relacion con los servicios objeto de comercializacién, en el manual operativo,
“Oferta base: operativa de atencibn y tramitacién”, se establecen los
procedimientos a seguir por parte de YOIGO a la hora de comercializar los
servicios fijos de TELEFONICA, con las siguientes condiciones:

- La oferta Base sobre cobre solo se podran contratar por: clientes nuevos,
clientes solo voz, portabilidades, traspasos y clientes que ya tengan un
producto base sobre cobre.

- Los productos base sobre fibra solo se podran contratar por: clientes
nuevos, clientes solo voz, portabilidades, traspasos, clientes que ya tengan
un producto base sobre cobre o fibra, clientes que tenga BAF fija sobre
cobre.

Es decir, un cliente que ya tenga BAF con Movistar sobre fibra no podra
contratar ningun paquete de la oferta Base. Si tiene BAF sobre cobre si
podra contratar un producto Base sobre fibra pero no sobre cobre.
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No se permitiran posventas de fibra Base a cobre Base.

Analizamos, por tanto, los efectos del contrato a partir del objeto del mismo y del
resto de las condiciones citadas, para determinar si cabe considerar que puede
resultar restrictivo de la competencia y, por lo tanto, ser objeto de inclusion en el
ambito de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

En este sentido, cabe indicar que, a diferencia de lo que alega TELEFONICA,
esta Sala considera que nos encontramos ante un supuesto de cooperacion
horizontal ya que ambos operadores son competidores en los mercados
afectados por el contrato®”.

Este acuerdo de agencia esta previsto para que YOIGO distribuya los servicios
fijos de TELEFONICA en conjuncion con los servicios moviles de YOIGO, dentro
de una oferta comercial convergente fijo-movil.

De esta manera, este acuerdo incide directamente en la actuacion de YOIGO en
el mercado minorista de comunicaciones moviles y en el ambito de las ofertas
convergentes fijo-movil, donde es evidente que TELEFONICA y YOIGO son
competidores reales.

No cabe, por tanto, un andlisis a partir de la consideracion de que el acuerdo de
agencia puede tener cierto caracter vertical, por cuanto, como ya hemos
sefalado, se produce entre competidores directos, y ademas el analisis lo es en
relacion con los efectos horizontales que se derivan del mismo y no sobre las
condiciones de reventa de los productos.

1.1. El acuerdo desincentiva la entrada de YOIGO en el mercado de
comunicaciones electronicas fijas

En los ultimos afios la oferta de servicios convergentes de telecomunicaciones se
ha consolidado como un hecho diferencial y de valor afiadido en la estrategia de
los operadores de comunicaciones motivado, principalmente, por la exigencia
cada vez mayor por parte de los consumidores de telecomunicaciones en la
demanda de mejores servicios y mejores ofertas a precios competitivos.

El siguiente cuadro muestra la evolucién de los servicios convergentes en Espafia
y la importancia que estd adquiriendo este tipo de comercializacion de servicios
en los ultimos afios, principalmente en lo que se refiere al empaquetamiento que
incluye servicios soportados a través de redes fijas y méviles.

37 . . . . ) o )
Segun las Directrices sobre Cooperacion Horizontal, una cooperacion tiene «naturaleza horizontal» cuando se concluye
un acuerdo entre competidores reales o potenciales.
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EMPAQUETAMIENTO DE SERVICIOS FINALES

(NUMERO DE ACCESOS)
2011 2012 2013

Tel. fija, banda ancha 1.884.915 1.605.907 1.031.672

fijay TV de pago
Tel. fija, banda ancha

fija, tel. movil y 0 1.062.107 5.195.278

banda ancha mavil

Tel. fija, banda ancha
fija, TV de pago, tel. 0 146.132 689.645

movil y banda ancha
movil

El acceso a la comercializacion de este tipo de ofertas convergentes requiere que
los operadores moviles tengan acceso a las redes fijas de telecomunicaciones a

los efectos de poder prestar, junto con su oferta movil, los servicios de llamadas y
acceso a internet fijo.

A continuacion, para el periodo 2011 a 2014, se facilitan los datos relativos a
ingresos minoristas de comunicaciones fijas asi como namero de lineas relativas
al mercado de comunicaciones fijas, diferenciando entre lineas de telefonia fija y
banda ancha fija, teniendo en cuenta que estas Ultimas habitualmente llevan
asociada una linea de telefonia fija.

OTA D ADO 0 A A

2011 2012 2013 2014
TELEFONICA 63,9% 61,4% 58,3% 55,4%
ONO 11,0% 10,8% 10,5% 11.12%
VODAFONE 5,9% 7,8% 8,3% 9,19%
JAZZTEL 7,4% 7,0% 7,9% 8,8%
ORANGE 5,5% 6,5% 8,4% 10,08%
RESTO 6,3% 6,4% 6,7% 4,69%

OTA D ADO A DA A A A

2011 2012 2013 2014
TELEFONICA 49,8% 49,1% 46,39% 45,33%
ONO 14,5% 14,0% 13,83% 12,94%
JAZZTEL 7,7% 6,8% 7,80% 12,23%
VODAFONE 10,1% 11,7% 11,68% 9%
ORANGE 11,5% 12,3% 13,83% 15,5%
RESTO 6,4% 6,2% 6,48% 9%

Fuente: CNMC

A nivel minorista, es importante destacar la existencia de una elevada cuota de
mercado de TELEFONICA en lineas de telefonia y banda ancha fija. Este analisis
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también muestra la consolidacion de los operadores méviles de red VODAFONE y
ORANGE en los mercados de telefonia fija2.

En este escenario descrito, en el que la prestacion de servicios convergentes es
fundamental para la supervivencia de los operadores, y ello implica la presencia
de nuevos operadores en los mercados minoristas de redes fijas, que como
hemos visto en el caso de VODAFONE y ORANGE pueden ejercer mayor presion
competitiva, el acuerdo de agencia entre YOIGO y TELEFONICA supone un claro
desincentivo a la entrada de un nuevo competidor en los mismos.

La entrada de YOIGO en los mercados de comunicaciones fijas, ademas de
permitirle actuar de manera independiente para configurar sus propias ofertas
convergentes, supondria la entrada en los citados mercados de un nuevo
competidor con potencial para poder ejercer mayor presion competitiva en unos
mercados en los que TELEFONICA ostenta elevadas cuotas frente al resto de
agentes.

En este sentido, es de destacar que YOIGO es en la actualidad el cuarto operador
movil en Espafia, con una cuota de mercado actual en torno al 7%, por lo que es
de esperar que su apuesta por convertirse en un operador convergente permitiria,
al menos, configurarse como un nuevo agente en los citados mercados lo que, sin
duda, aportaria mayores beneficios a los consumidores finales de estos servicios.

En relacion con la capacidad del operador para entrar en los mercados de
comunicaciones fijas, ello queda evidenciado, al menos actualmente, en las
propias manifestaciones de los 6rganos de representacion de la empresa, que
constatan el interés por configurarse como un nuevo agente en los citados
mercados, y la capacidad econémica suficiente para afrontar tales inversiones®.

Cabe destacar, ademas, que tal como acreditan los hechos descritos en la
presente resolucién, en virtud del contrato de agencia se observa como
TELEFONICA habria firmado contratos para la prestacién de servicios fijos de
internet con [CONFIDENCIAL] clientes méviles de YOIGO, un [CONFIDENCIAL]
del total de altas de productos de internet de TELEFONICA, de los cuéles
[CONFIDENCIAL] se habrian firmado en el primer trimestre del afio 2014. Es
decir, TELEFONICA, a través del contrato firmado con YOIGO, consigue acaparar
mayores clientes a través y con la ayuda de un competidor, lo que resulta una
practica contraria a las normas basicas y logicas del correcto funcionamiento
competitivo del mercado.

* Orange y Vodafone veran aumentadas sus cuotas considerablemente tras la adquisicion de Jazztel y ONO.
¥yéanse las siguientes noticias aparecidas en periodicos nacionales:

http://www.lavanguardia.com/tecnologia/20150503/54430373652/yoigo-busca-red-fija-propia-para-poder-hacer-ofertas-
convergentes.html

http://www.expansion.com/agencia/efe/2015/05/03/20685521.html
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1.2. La duracién del acuerdo no permite la estabilidad necesaria para que
YOIGO pueda consolidarse como un oferente efectivo de productos
convergentes

La duracién del acuerdo y, en particular, la capacidad de TELEFONICA para
ponerle fin cada seis meses (clausula tercera), no permite a YOIGO en ningun
momento consolidarse como un oferente efectivo de productos convergentes fijo-
movil, y otorga a TELEFONICA un instrumento de presion para disciplinar el
comportamiento competitivo de YOIGO en los mercados afectados en Espafia. A
estos efectos, esta Sala entiende que no existe una justificacion objetiva suficiente
gue haga imprescindible para la adopcién del acuerdo de agencia la inclusiéon de
esta prevision.

Prueba de los efectos de esta clausula es que con fecha 28 de mayo de 2014,
TELEFONICA comunic6 a YOIGO su intencion de no renovar el acuerdo mas alla
del 31 de julio de 2014. No obstante, mes y medio después y 16 dias antes de
que el acuerdo de agencia dejara de tener efectos, TELEFONICA remiti6 a
YOIGO una nueva comunicaciéon ofreciendo la posibilidad de renovar el contrato
por seis adicionales, lo que ha sido aceptado por YOIGO.

Lo anterior pone de manifiesto como puede utilizar TELEFONICA esta prevision
contractual como herramienta de presién frente a YOIGO, limitando su capacidad
para planificar y consolidar su estrategia competitiva.

Finalmente, en relacion con la alegacién de TELEFONICA en la que considera
gue mientras no haga uso de este derecho no cabe declarar sus efectos
restrictivos, esta Sala no comparte tal aseveracion, por cuanto como ya hemos
sefialado para el caso de clausula que permite el uso a YOIGO de las redes 4G
en zonas urbanas, lo importante en este caso son los potenciales efectos que se
derivan de la posibilidad de esa prevision, que en algunos momentos como
hemos visto han podido materializar, lo que a tenor de la normativa y
jurisprudencia al respecto, resulta suficiente para considerar la existencia de una
restriccion a la competencia contraria a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

1.3. El acuerdo limita la competencia entre YOIGO y TELEFONICA en el
mercado minorista de comunicaciones moviles

La limitacién a la capacidad de YOIGO de captar a los clientes de banda ancha
fija preexistentes de TELEFONICA, contenida en el acuerdo de 12 de agosto de
2013, mediante el que YOIGO y TELEFONICA definen los procedimientos a
seguir por parte de YOIGO a la hora de comercializar los servicios fijos de
TELEFONICA en el marco del acuerdo de agencia, constituye una restriccion
desproporcionada a la competencia que puede plantear YOIGO con sus ofertas
convergentes de servicios fijos-mdviles, lo que contribuye a limitar la competencia
entre YOIGO y TELEFONICA en el mercado minorista de comunicaciones
moviles.
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En particular, a través de esta prevision se impide de facto a YOIGO competir por
la captacion a través de su oferta comercial convergente de una parte significativa
de los clientes fijos de TELEFONICA, lo que limita significativamente la presién
competitiva que ejerce YOIGO sobre TELEFONICA en el mercado minorista de
comunicaciones moviles.

Argumenta TELEFONICA que segln la adenda de 1 de agosto de 2013, que
aporta por primera vez al expediente en sus alegaciones al PCH, la limitacién es
solo para aquellos clientes de banda ancha fija de TELEFONICA de fibra quiénes
no podran contratar ADSL sobre cobre con YOIGO, protegiendo asi su inversion
en fibra.

No obstante, como sefiala la Direccion de Competencia en su Propuesta de
Resolucién, la concrecion del acuerdo de agencia de 31 de julio de 2013
establecida de forma unilateral por TELEFONICA en su manual operativo implica
una obligacion de no captacion absoluta de clientes fijos de TELEFONICA por
parte de YOIGO. Asimismo, segun puede deducirse de las alegaciones de YOIGO
y de los documentos acreditativos que aporta, a fecha marzo de 2014
TELEFONICA seguia aludiendo a problemas técnicos, sin permitir a YOIGO
competir por sus clientes fijos.

De esta manera, con independencia del contenido de la adenda supuestamente
firmada el 1 de agosto de 2013, resulta evidente que la aplicacion efectiva del
acuerdo hasta al menos marzo de 2014 se ha hecho de conformidad con lo
previsto en el manual operativo.

1.4. El acuerdo permite a TELEFONICA modificar las condiciones econémicas
unilateralmente

La configuracién y comercializaciéon de los productos de comunicaciones fijas de
TELEFONICA incluidos por este operador en el acuerdo denominado de agencia,
ademas de evidenciar la dependencia de YOIGO frente a TELEFONICA, ha
conllevado a la creaciébn de otro instrumento de presion para disciplinar el
comportamiento competitivo de YOIGO en los mercados afectados en Espafa.

En particular, en los hechos acreditados se ha verificado que los productos fijos
de TELEFONICA incluidos dentro del contrato de agencia son productos creados
ad hoc por TELEFONICA (con la denominacién ADSL/Fibra Base), que los ha
estado comercializando de una forma muy limitada en sus canales de distribucién
ajenos a YOIGO. En cambio, TELEFONICA ha estado comercializando de forma
mucho mas activa productos de contenido equivalente (con la denominacion
Movistar ADSL/Fibra), a pesar de que su coste es significativamente superior a
los de ADSL/Fibra Base.
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CONTRATACIONES PRODUCTOS DE INTERNET DE TELEFONICA
Numero de Numero altas de Num de altas
clientes movistar acuerdo agencia el

OCTUBRE 2013- FEBRERO DE 2014
ADSL Base [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Movistar ADSL [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
ADSL Base Fijo y Mévil [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Movistar ADSL [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Fibra Base [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Movistar Fibra [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]

Si bien todos los paquetes anteriores se pueden encontrar en la pagina web de
TELEFONICA en distintas pestafias dentro de la misma, TELEFONICA elige en
cada momento cual es el paquete que destaca en su pagina de inicio.

Al respecto, en un principio las ofertas “Base” no se encontraban recogidas en la
pagina de “Ofertas ADSL”, sino que eran las modalidades mas caras “Movistar”
las que figuraban. Lo mismo ocurria en el caso de la fibra.

No obstante, a lo largo del periodo de septiembre de 2013 a febrero de 2014 se
observa como primero la oferta “ADSL Base” y posteriormente la oferta “ADSL
Base Fijo y Movil” pasan a estar recogidas en la pagina de ofertas.

A junio de 2014, TELEFONICA sigue recogiendo en la pagina de ofertas “Movistar
Fibra” frente a la modalidad Base.

Esta diferente estrategia de comercializacion de ambos bloques de productos
comerciales lleva a que en el Ultimo afio el nimero de altas obtenido por
TELEFONICA en los productos méas caros (Movistar ADSL/Fibra) sea muy
superior al nUumero de altas obtenidas en los productos ADSL/Fibra Base.

Esta estrategia comercial de TELEFONICA puede servir de justificacion a la
entidad para modificar unilateralmente los precios del componente fijo de la oferta
convergente de YOIGO, tal como le permite el contrato, y asimilarlos a los de los
productos Movistar ADSL/Fibra, o que en la practica dejaria fuera de mercado al
producto convergente de YOIGO, que se veria incapacitado para mantener sus
precios competitivos sin asumir un sacrificio considerable en sus margenes.

De esta manera, TELEFONICA ha creado una amenaza muy creible sobre
YOIGO de que en cualquier momento puede recurrir al incremento de los precios
de los productos fijos ADSL/Fibra Base, para igualarlos a los precios de los
productos fijos Movistar ADSL/Fibra, como mecanismo de retorsion para
disciplinar el comportamiento competitivo de YOIGO.

TELEFONICA alega que como el producto que distribuye YOIGO, que esta
también disponible en el catalogo de TELEFONICA, es mas barato que el que
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comercializa y distribuye la operadora a sus clientes, esto es automaticamente
procompetitivo.

Al respecto, cabe reiterar lo sefialado por la Direccibn de Competencia, que las
consecuencias de esta practica discriminatoria de precios de TELEFONICA es
limitar de nuevo los efectos procompetitivos del acuerdo de agencia, ya que
constituye, al igual que en el caso de la duracién del contrato, una amenaza
creible para YOIGO de que en cualquier momento TELEFONICA puede limitar su
capacidad de competir en el mercado sin contravenir los términos del acuerdo.

Ademas, dificilmente se puede considerar procompetitivo que TELEFONICA
omita a una parte significativa de sus nuevos clientes la posibilidad que tienen de
contratar con ella un producto de comunicaciones electrénicas fijas de
prestaciones equivalentes a un precio significativamente mas reducido.

2. APLICACION DE LA EXENCION PREVISTA EN LOS ARTICULOS 1.3 DE LA
LDC Y 101.3 DEL TFUE

Pese a los efectos restrictivos del acuerdo, dadas las circunstancias especificas
de YOIGO, este podria acogerse a la exencion prevista en los articulos 1.3 de la
LDC y 101.3 del TFUE, en la medida que permite a YOIGO realizar de forma
inmediata ofertas convergentes fijo-mévil, lo que refuerza su capacidad para
seguir ejerciendo una presién competitiva significativa en el mercado minoristas
de comunicaciones moviles.

En definitiva, a juicio de esta Sala, el acuerdo de agencia entre TELEFONICA y
YOIGO, a pesar de tratarse de un acuerdo entre competidores, tiene un potencial
efecto procompetitivo dada la situacién competitiva de YOIGO y las condiciones
particulares actualmente existentes en los mercados de servicios minoristas y
mayoristas de comunicaciones fijas.

No obstante, determinados aspectos del acuerdo suscrito entre ambos
operadores tienen la potencialidad de desvirtuar dichas eficiencias, y puede limitar
significativamente la presion competitiva de YOIGO sobre TELEFONICA en el
mercado minorista de comunicaciones moviles, por o que no estarian a juicio de
esta Direccién de Competencia, cubiertos por la exencion prevista en los articulos
1.3delaLDCy 101.3 del TFUE.

Por una parte, la duraciébn del acuerdo y, en particular, la capacidad de
TELEFONICA para ponerlo fin cada seis meses (clausula tercera), no permite a
YOIGO en ningun momento consolidarse como un oferente efectivo de productos
convergentes fijo-movil, y otorga a TELEFONICA un instrumento de presién para
disciplinar el comportamiento competitivo de YOIGO en los mercados afectados
en Espafia.

Asimismo, la limitacién a la capacidad de YOIGO de captar a los clientes de
banda ancha fija preexistentes de TELEFONICA, contenida en el acuerdo de 12
de agosto de 2013 mediante el que YOIGO y TELEFONICA definen los
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procedimientos a seguir por parte de YOIGO a la hora de comercializar los
servicios fijos de TELEFONICA en el marco del acuerdo de agencia, constituye
una restriccion desproporcionada a la competencia que puede plantear YOIGO
con sus ofertas convergentes de servicios fijos-moviles, lo que contribuye a limitar
la competencia entre YOIGO y TELEFONICA en el mercado minorista de
comunicaciones moviles.

Por dltimo, la configuracibn y comercializacion de los productos de
comunicaciones fijas de TELEFONICA incluidos por este operador en el acuerdo
de agencia, ha conllevado la creaciébn de otro instrumento de presion para
disciplinar el comportamiento competitivo de YOIGO en los mercados afectados
en Espana.

4.2. RESPUESTA AL RESTO DE ALEGACIONES PRESENTADAS A LA
PROPUESTA DE RESOLUCION

4.2.1. Sobre la calificacion de infraccidén Unicay continuada

TELEFONICA considera erronea la calificacion de la infraccion como Unica y
continuada.

Segun la citada entidad, la Propuesta de Resolucién no prueba (i) la existencia de
un plan conjunto integrador de las conductas individuales subyacentes (las
conductas infractoras individuales identificadas en el expediente) y (ii), en relacién
con cada una de sus representadas, tampoco prueba que conocian la existencia
del plan conjunto y que, mediante su participacion en las conductas individuales
subyacentes, estaban participando en dicho plan conjunto.

Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

La Direccion de Competencia considera que el conjunto de acuerdos o clausulas
de acuerdos entre TELEFONICA y YOIGO que han sido identificados como
restrictivos de la competencia dan lugar a una infraccién Unica y continuada de los
articulos 1 LDC y 101 TFUE. Esta infraccién Unica y continuada derivaria del
hecho de los acuerdos se han suscrito en el marco de una misma relacion
continuada entre TELEFONICA y YOIGO, estando estos acuerdos vinculados
formalmente o de facto entre si.

Esta Sala se muestra conforme con la consideracion realizada por la Direccion de
Competencia.

No encontramos en el presente expediente ante la existencia varios acuerdos que
han sido considerados restrictivos, si bien, en relacién con alguno de ellos se ha
estimado que sus efectos procompetitivos permiten la aplicacién de la exencién
prevista en el apartado 3 de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, a
excepcion de ciertas clausulas contenidas en los mismos, que no han superado
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los requisitos para beneficiarse de la exencidn y, por tanto, son consideradas
restrictivas.

El objeto de los contratos es distinto, pero ello no es Obice para considerar que el
conjunto de los acuerdos constituyen una unica infraccion, por cuanto existen
coincidencia de partes y objetivos comunes que han provocado una restriccion en
los mercados de comunicaciones electronicas afectados por los acuerdos.

Es cierto, que cada uno de los acuerdos, o clausulas contenidas en los mismos,
podria ser considerado por si mismo como una infraccién Unica y continuada de
caracter independiente si se hubieran ejecutado de forma aislada por las
empresas imputadas, atendiendo principalmente al objeto de cada contrato. No
obstante, esta posible tipificacion como infraccién independiente no impide la
integracion de dicha conducta en una infraccidn Unica y continuada de naturaleza
compleja si la conducta acreditada se ejecuta de manera simultanea o sucesiva
con otras posibles conductas con las que comparte un objetivo comun para
restringir la competencia.

Como afirma la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012,
Asunto C- 441/11, apartado 41, en el que se indica que: “Segun reiterada
jurisprudencia, una infraccion del articulo 81 CE, apartado 1, actualmente 101.1
del TFUE, puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de
actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios
elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan
también constituir por si mismos y aisladamente considerados una infraccién de la
citada disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan
conjunto» debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el
interior del mercado comun, la Comision puede imputar la responsabilidad por
dichas acciones en funcion de la participacion en la infraccion considerada en su
conjunto (sentencias Comision/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 81, asi
como de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comision, C-204/00 P, C-
205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. 1-123,
apartado 258)”.

A los efectos de clarificar la postura de esta Sala, resulta procedente acudir a los
criterios judiciales que han venido sirviendo de base para determinar la existencia
de infracciones Unicas en los procedimientos contra conductas restrictivas de la
competencia. La Audiencia Nacional, en su sentencia de 5 de febrero de 2013, en
alusion a la Sentencia de la misma Sala de fecha 6 de noviembre de 2009, e
igualmente a la jurisprudencia comunitaria®®, ha sefialado que para calificar
diversos comportamientos como infraccion Unica y continuada es necesario
examinar si los diversos comportamientos presentan un vinculo de
complementariedad, es decir, que "contribuyen, mediante una interaccién, a la
realizacién del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por

“° Sentencia de 27 de junio de 2012 del Tribunal General de la Unién Europea (Coats Holdings ltd/Comision), Asunto T-
439/07.
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sus autores, en el marco de un plan global encaminado a un objetivo Unico". Para
ello sera necesario examinar el periodo de aplicacion, el contenido (incluyendo los
métodos empleados) vy, correlativamente, el objetivo de los diversos
comportamientos de que se trata”. En este sentido, aspectos tales como la unidad
de objetivos comunes entre ambas conductas, la identidad de sujetos, los
métodos empleados o la coincidencia temporal de ambas conductas, son
elementos que deben considerarse a la hora de valorar la existencia de una o dos
infracciones distintas o autbnomas.

Asimismo, la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2014
(recurso n° 172/2013) recuerda también la doctrina del Tribunal General al
respecto:

“1° Asi, en la sentencia de 6 de febrero de 2014, asunto T-27/10 AC- Treuhand
AG, apartados 240 y 241, sefiala que no puede identificarse de forma genérica el
concepto “objetivo Unico”, que subyace en el plan conjunto de las empresas
implicadas, con la simple distorsibn de la competencia, pues ese es el
presupuesto de la calificacion de la practica como anticompetitiva. Esa
interpretaciéon tendria como consecuencia, que varios comportamientos relativos a
un sector econémico, contrarios al articulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse
sistematicamente como elementos constitutivos de una infraccion Unica (véase la
sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2011, Quinn Barlo vy
otros/Comisién, T-208/06, Rec. p. [I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia
citada).

Por ello, debe siempre verificarse el grado de complementariedad de los distintos
comportamientos que integran la infraccién Unica.

A este respecto, habrd que tener en cuenta cualquier circunstancia que pueda
demostrar o desmentir dicho vinculo, como el periodo de aplicacion, el contenido
(incluyendo los métodos empleados) y, correlativamente, el objetivo de los
diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia Amann & Sohne y
Cousin Filterie/Comision, antes citada, apartado 92, y la jurisprudencia citada).

2° La sentencia de 17 de mayo de 2013 Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie,
apartados 59 y ss, precisa que:

a) En el marco de una infraccién que dura varios afos, no impide la calificacion de
infracciéon anica el hecho de que las distintas manifestaciones de los acuerdos se
produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda identificarse el elemento de
unidad de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una practica jurisprudencial constante se han identificado una
serie de criterios que ayudan a calificar una infraccién como Unica y continuada, a
saber: la identidad de los objetivos de las practicas consideradas, de los
productos y servicios, de las empresas participantes, y de las formas de
ejecucion, pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas
fisicas intervinientes por cuenta de las empresas implicadas y la identidad del
ambito de aplicacién geografico de las practicas consideradas.
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c) La Comision puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una
empresa durante todo el periodo de duracién del céartel, aunque no se haya
acreditado la participacion de la empresa en cuestion en fases concretas, siempre
que concurran los elementos suficientes para acreditar la participacion de la
empresa en un plan conjunto, con una finalidad especifica, que se prolonga en el
tiempo. La consecuencia inmediata de ello, es que el “dies a quo” del plazo de
prescripcion, se computa a partir del cese de la ultima conducta”.

El examen de los acuerdos objeto de este expediente, a la luz de la jurisprudencia
citada, permite concluir que debe considerarse una infraccién Unica y continuada
al poder identificarse diversos elementos de unidad de actuacién y finalidad.

Como ya se ha sefalado a lo largo del expediente, existe identidad de sujetos
firmantes de los acuerdos, por cuanto los mismos han sido suscritos por
empresas del grupo TELEFONICA y por YOIGO.

La infracciébn debe ser considerada desde el afio 2008, por cuanto el contrato
entonces firmado, contiene condiciones cuyos potenciales efectos se producen
desde esa misma fecha. Asi, el uso por parte de YOIGO de la red 4G de
TELEFONICA en zonas urbanas es una prevision que deriva de la clausula
primera del acuerdo de 2008, por lo que es a partir de ese momento en que cabe
considerar efectos potenciales en relacién con el uso de las nuevas tecnologias.
Sucede lo mismo en relacion con la prohibicion de reventa, ya que como hemos
seflalado, YOIGO es un potencial competidor en el mercado mayorista de acceso
y originacién de llamadas en las redes méviles con anterioridad a la firma del
contrato. Finalmente, el contrato contiene una condicibn que permite el
intercambio periddico de informacion estratégica entre ambos operadores.

Por otro lado, si bien es cierto que el primer contrato de itinerancia nacional se
firma en 2008, su continuidad y vinculacion con el resto de contratos queda
patente en el expediente. En efecto, en el acuerdo de intenciones firmado por
todas las partes en el afio 2013, se fija el objetivo comun de llegar a acuerdos
conjuntos para llevar a cabo la modificacion y novacion del contrato de 2008, y
para suscribir nuevos contratos, entre ellos el de itinerancia nacional de
TELEFONICA sobre la red de YOIGO y el contrato de agencia. Todos los
acuerdos proyectados fueron suscritos posteriormente en la misma fecha 31 de
julio de 2013, lo que evidenciaria esa vinculacién entre los contratos.

Otra evidencia entre la vinculacion de contratos la encontramos en la propia
clausula 5 del acuerdo de 31 de julio de 2013 que permite a TELEFONICA acortar
la duraciébn de la itinerancia nacional de YOIGO sobre la red movil de
TELEFONICA al 31 de diciembre de 2014, en el caso de que desde un punto de
vista regulatorio o de competencia se pongan objeciones al acuerdo de itinerancia
nacional de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO. Es decir, se supedita la
duracién de un contrato a la posibilidad de ejecutar otro distinto.

Finalmente, en cuanto al objetivo que subyace del conjunto de los acuerdos,
como ya se ha puesto de manifiesto en la presente resolucion, se produce, entre
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otros, una afectacion a los mercados de comunicaciones electronicas afectados
por los acuerdos consistente en restringir la competencia, por un lado, mediante la
limitacién de la capacidad competitiva de YOIGO en los mercados mayoristas y
minoristas y, por otro lado, produciendo una claro desincentivo a la competencia
en calidad y servicios en el ambito de las comunicaciones electrénicas moviles
por parte de VODAFONE, ORANGE y YOIGO con TELEFONICA.

4.2.2. Sobre la infraccidon consistente en un abuso de posicion de dominio
de TELEFONICA

ORANGE y VODAFONE coinciden al sefialar que esta estructura de acuerdos
esta creada con fines claramente exclusionarios contra Orange y Vodafone como
Unicos operadores capaces de mantener un nivel de competitividad suficiente
frente a las Ofertas de Telefonica.

Por ello, reiteran la necesidad de analizar dichas practicas a la luz de los articulos
2 LDCy 102 TFUE.

Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

Es criterio jurisprudencial** considerar que en el &mbito de los procedimientos
sancionadores no es posible dar normas de caracter general en relacion con la
legitimacion, sino que hay que atender al examen de cada caso. Asi, si bien no
existe legitimacion para pretender en abstracto la imposicion de una sancion vy,
por tanto, para incoar un expediente sancionador, no puede excluirse que en
determinados asuntos el solicitante pueda resultar beneficiado en sus derechos o
intereses como consecuencia de la apertura de un expediente sancionador
(reconocimiento de dafios, derecho a indemnizaciones), lo que le otorgaria
legitimacion para solicitar una determinada actuacion inspectora o sancionadora
(en este sentido, Sentencia de 14 de diciembre de 2005).

Es asimismo criterio aceptado por la jurisprudencia (por todas, Sentencia Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62, de 15 julio 2002)
gue la alegacion y prueba de ese interés, “cuando es cuestionado, es carga que
incumbe a la parte que se lo arroga” (SSTS 12 de febrero 1996, 2 de julio de 1999
y 21-11-2005).

Teniendo en cuenta lo anterior, la solicitud de ORANGE y VODAFONE de
modificar la calificacion juridica derivada de la instruccion del expediente, puede
resultar una actuacién que excede de los derechos que ambos operadores
ostentan frente al procedimiento objeto de la presente resolucion, teniendo en
cuenta, ademas, que las entidades no acreditan expresamente vy
pormenorizadamente el beneficio que el cambio de calificacion les puede reportar,

4 Entre otras, Sentencia de 11 de abril de 2006.

89



BCNMO

COMISION NACIONAL DF [0S
MERCADOS Y [ A COMPETENCIA

teniendo en cuenta, ademas, que ya existe una propuesta de sancion por las
conductas investigadas.

En este sentido, segun la jurisprudencia, la imposicion de la sancién no constituye
por si misma la satisfaccion de un interés. La existencia de un mero interés por la
legalidad es el criterio reiteradamente aplicado por la jurisprudencia para negar la
legitimacion del denunciante en los procesos sancionadores administrativos. De
acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2002: "el
denunciante ni es titular de un derecho subjetivo a obtener una sancién contra los
denunciados, ni puede reconocérselo un interés legitimo a que prospere su
denuncia, derecho e interés que son los presupuestos que configuran la
legitimacion, a tenor del articulo 24, 1 de la Constitucién (RCL 1978, 2836) y del
art. 31 de la Ley 30/92 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), sin que valgan
como sostenedores de ese interés los argumentos referidos a que se corrijan las
irregularidades, o a que en el futuro no se produzcan, o a la satisfacciéon moral
gue comportaria la sancién, o la averiguacion de los hechos, para el denunciante,

G

En atencion a ello, y teniendo en cuenta que las partes no han aportado
argumentos detallados o especialmente convincentes sobre la pertinencia de
ampliar la incoacién del expediente a los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE, se
desestima tal pretension.

4.2.4. Sobre la falta de inclusion del importe de la sancién en la Propuesta
de Resolucion

YOIGO alega la vulneracion del derecho de defensa al considerar que la
Propuesta de Resolucion es incompleta al omitir la individualizacién y
cuantificacion de la sancién a proponer al Consejo.

La citada entidad considera que el contenido de la propuesta de resolucion a la
gue hace referencia el articulo 50.5 de la LDC debe ser el mismo que el previsto
en el reglamento del procedimiento sancionador general, que prevé expresamente
la inclusién de una propuesta de sancion en la propia propuesta de resolucion.

Respuesta de la Sala de Competencia

A través de sus alegaciones, la entidad YOIGO pretende la aplicacion, en lo que
se refiere al contenido de la Propuesta de Resolucion, del articulo 18 del
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado mediante Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en adelante, RD
1398/1993), que recoge que en la propuesta de resolucion de los procedimientos
sancionadores debe especificarse, entre otras cuestiones, la propuesta de
sancion a imponer.

Se desprende de las alegaciones de la citada entidad, que la aplicacion del
contenido de la norma sancionadora general se deriva, entre otros, de la falta de
previsién en la LDC sobre el contenido que debe tener la PR elaborada por la
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Direccién de Competencia y remitida a la Sala de Competencia del Consejo para
su resolucion.

Sin embargo, la alegacion debe ser desestimada.

El articulo 1 del meritado RD 1398/1993, establece su aplicacién supletoria en
defecto de procedimientos especificos previstos en las correspondientes normas
sancionadoras. Ello, significa que todas aquellas previsiones relativas al
procedimiento sancionador que vengan previstas en una norma especifica
prevalecen sobre el citado Reglamento y hacen inaplicable el mismo. En este
sentido, el articulo 45 de la LDC prevé el caracter prevalente de ésta con respecto
a la Ley 30/92 y su normativa de desarrollo, al disponer lo siguiente:

“Los procedimientos administrativos en materia de defensa de la competencia se
regiran por lo dispuesto en esta ley y su normativa de desarrollo v,
supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 70 de esta Ley”.

Por tanto, cuando la LDC y su normativa de desarrollo prevén las singularidades
del procedimiento sancionador en materia de competencia, no es posible acudir a
las normas generales sancionadoras, tal como ha puesto de relieve el propio
Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones*.

Sefialado lo anterior, cabe advertir que la LDC establece su propio procedimiento
sancionador especifico en materia de defensa de la competencia, tal como indica
el articulo 45 de la LDC antes citado, e igualmente el articulo 29.3 de la LCNMC
en los siguientes términos: “En concreto, el procedimiento sancionador en materia
de defensa de la competencia se regira por las disposiciones especificas
previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Por su parte, el procedimiento sancionador previsto en la LDC viene desarrollado
en el RDC, en cuyo articulo 34 se prevé el contenido minimo que debe tener la
Propuesta Resolucién, en los siguientes términos:

“La propuesta de resolucion debera contener los antecedentes del expediente, los
hechos acreditados, sus autores, la calificacion juridica que le merezcan los
hechos, la propuesta de declaracion de existencia de infraccion y, en su caso, los
efectos producidos en el mercado, la responsabilidad que corresponda a sus
autores, las circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes y la propuesta
de la Direccién de Investigacion relativa a la exencién o reduccion del importe de
la multa a la que se refieren los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.
Cuando la Direccion de Investigacion considere que no ha quedado acreditada la
existencia de practicas prohibidas pondra de manifiesto dicha circunstancia en su
propuesta de resolucion”.

“2 yéase el fundamento de derecho cuarto, de la Sentencia del TS de 2 de diciembre de 2014 (recurso 4619/2011).
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Como puede observarse, la norma cuando establece el contenido de la Propuesta
de Resolucién no exige que deba recogerse una propuesta sobre el importe de la
sancion a imponer en la resoluciéon definitiva del procedimiento, cuya cuantia
gueda reservada a la potestad de la Sala de Competencia del Consejo, tal como
dispone el articulo 53.2 de la LDC y 38.3 del RDC.

En virtud de lo anterior, cabe desestimar la alegacion de YOIGO, por cuanto la
normativa especial que regula los procedimientos sancionadores en materia de
defensa de la competencia contiene una regulacion expresa sobre el contenido
gue debe tener la propuesta de resolucion elaborada por la Direccion de
Competencia, sin que exija una propuesta del importe de la sancién a imponer por
la Sala de Competencia del Consejo. Habiendo, por tanto, prevision expresa al
respecto, no es necesario acudir al RD 1398/1993, tal como pretende YOIGO.

En cualquier caso, esta Sala no aprecia la existencia de indefension de YOIGO,
por cuanto no ha sido privado en ningin momento de sus facultades de
participacion en el procedimiento sancionador, y ademas dispone de la posibilidad
de defender sus intereses y derechos en sede judicial a través de los recursos
previstos en las normas de aplicacion.

4.2.5. Sobre la solicitud de revisién de las ofertas mayoristas de lineas
alquiladas (ORLA)y de acceso indirecto (NEBA)

ORANGE solicita a esta Sala que inste a la Direccién de Telecomunicaciones y
del Sector Audiovisual a la revision inmediata de la ORLA para eliminar toda
discriminacion que pueda suponer con respecto de otras ofertas realizadas por
TELEFONICA en el mercado, y del NEBA con fin de que la misma sea un
instrumento eficiencia y eficaz para competir en el mercado de banda ancha.

Esta Sala, debe desestimar la pretension de ORANGE, ya que ni este
procedimiento es el cauce procedimental adecuado para solicitar la revision de los
ofertas de referencia de TELEFONICA, ni esta Sala de Competencia es el Organo
competente para instar la revision de las citadas ofertas.

QUINTO.- OTRAS CUESTIONES SOLICITADAS EN LA FASE DE
RESOLUCION

5.1 Sobre las solicitudes de declaracion de confidencialidad

De conformidad con lo requerido al notificar la propuesta de resolucién por la
Direccion de Competencia, o posteriormente en fase de Consejo (acuerdo de 9 de
abril de 2015, folios 4503-4505), las empresas incoadas han aportado informacion
sobre la que solicitan la declaracion de confidencialidad de conformidad con lo
previsto en el articulo 42 de la LDC. En la medida en que tales peticiones refieren
a informacién relativa a volimenes de negocio en el mercado afectado, se accede
a declarar confidencial dicha informacion.
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Igualmente, se ha considerado declarar confidencial la informacion solicitada
como tal en los escritos de alegaciones a la propuesta de resolucion presentados
por las empresas que reune los requisitos para tener la consideracién de secreto
comercial e industrial.

Por todo ello, esta Sala ha acordado declarar confidencial la siguiente
informacion:

a) YOIGO

- El volumen de negocios en Espafa, antes de la aplicacién del IVA o
impuestos relacionados, de YOIGO contenido en los folios 4058 a 4060 y
4064.

- La informacion solicitada confidencial por YOIGO contenida en los folios
4454, 4456, 4457 y 4458, 4472, 4474, 4475 y 4476, de su escrito de
solicitud de medidas cautelares de fecha 13 de marzo de 2015.

- El Documento 1, que se acompafia como anexo al escrito de solicitud de
medidas cautelares de fecha 13 de marzo de 2015 (folios 4461.1.1 a
4461.1.18).

b) TELEFONICA

- El volumen de negocios en Espafia, antes de la aplicacion del IVA o
impuestos relacionados, de TELEFONICA contenido en los folios 4164 a
4168.

- La informacién cuya confidencialidad se solicita contenida en los folios 4199
a excepcion de las referencias al derecho de reversion, 4200, 4206, la fecha
de finalizacion del contrato de itinerancia contenida en los folios 4220 a
4223, folios 4228, 4229, 4230 (a excepcion de la referencia al derecho de
reversion), la mencién al plazo de denuncia del contrato de agencia (folio
4232), Anexo 1 de las alegaciones (folios 4309 a 4328).

SEXTO.- VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO

A efectos de proceder a la valoracion general y conjunta de los acuerdos que se
han ido analizando a lo largo de esta resolucién, hay que partir de varias
consideraciones generales relacionadas con la estructura y evolucion de los
mercados de comunicaciones electronicas, el tipo de operadores que han
participado en los mismos y el contexto econdémico en el que se han producido.

Como se ha sefialado en el analisis sobre los mercados afectados, el sector de
las comunicaciones electrénicas, de gran importancia econdémica e incidencia
directa en el bienestar de los consumidores, es un oligopolio en el que los tres
principales operadores integrados verticalmente -siendo TELEFONICA el
principal- tienen cuotas conjuntas superiores al 80% en los mercados minoristas
de telefonia fija y movil. Ademas, TELEFONICA es el principal operador en el
mercado mayorista de acceso indirecto a banda ancha (con cuotas superiores al
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90%). Adicionalmente, existen importantes barreras a la entrada derivadas de la
necesidad de espectro y de las inversiones en el despliegue de redes, despliegue
gue se apoyaria en la existencia de una base critica de clientes segun el caso.

Se trata de un sector muy dindmico en el que, en los ultimos meses, ha habido
una clara tendencia a la concentraciéon®® en paralelo o propiciada, a su vez, por la
evolucion, cada vez con mayor intensidad, hacia la prestacion de servicios
convergentes a medida que lo han ido permitiendo las nuevas tecnologias y las
caracteristicas del espectro.

Asi, los acuerdos entre TELEFONICA y YOIGO que se analizan en este
expediente, como quedaron configurados en el verano de 2013, se producen en
un momento en que algunos operadores diferentes de TELEFONICA, entre ellos
la propia YOIGO, deciden adelantar el despliegue de su red 4G, elemento
fundamental de dinamizacion del sector.

De hecho YOIGO, que es en la actualidad el cuarto operador mévil en Espafia,
con una cuota actual en torno al 7% y el cuarto OMR en el mercado mayorista de
acceso y originacion de llamadas méviles y con una red propia que abarca el 50%
del territorio nacional, ha realizado un importante esfuerzo en el despliegue de la
red 4G, lo que le ha dado la posibilidad de convertirse en el cuarto operador
mayorista con incentivos, como se ha acreditado, a la reventa del 4G.

Asi pues, los acuerdos descritos, tal y como quedaron configurados tras los
acuerdos de julio de 2013, pueden considerarse en su globalidad como un
movimiento defensivo por parte de TELEFONICA y YOIGO a las circunstancias
descritas que buscaban, por diversas vias —y vinculando unos acuerdos con
otros-, el mantenimiento de la situacién competitiva de cada uno de ellos frente al
resto de operadores (TELEFONICA en 4G y YOIGO en ofertas convergentes, con
objeto de suplir su falta de ofertas en fijo). Sin embargo, TELEFONICA y YOIGO
son competidores en los mercados minoristas de comunicaciones moviles y
también aguas arriba como OMR en el mercado mayorista de acceso y
originacion de llamadas moviles.

Teniendo en cuenta este contexto y la posicion de los operadores que han
participado en los acuerdos (acuerdos entre el primer y el cuarto operador), el
analisis de los contratos ha puesto de manifiesto que el conjunto de acuerdos
tienen efectos negativos sobre la competencia que, en algunos aspectos, no han
sido suficientemente compensados por las eficiencias que tales acuerdos han
podido generar. Estas eficiencias son positivas si se trasladan a los
consumidores, por lo que el analisis resulta mas complejo y sofisticado pero, en
ningun caso, pueden justificar la aceptacién de aquellos elementos y clausulas
gue restringen la competencia y que no resultan necesarios ni proporcionados
para el logro de tales eficiencias.

3 véanse en este sentido, las concentraciones Vodafone-ONO, Jazztel-Orange y TELEFONICA-DTS.
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Por ello, el pronunciamiento expreso del Consejo de la CNMC sobre la legalidad
de las conductas cobra especial relevancia en el presente caso para preservar la
dinamica competitiva del mercado de comunicaciones electrénicas.

De acuerdo con estas consideraciones y con lo expuesto en otros apartados de
esta resolucion, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC considera que
ha quedado acreditado que YOIGO y TELEFONICA han cometido una infraccion
Unica y continuada de lo dispuesto en los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE,
consistente en la suscripcion de acuerdos o clausulas de acuerdos gue tienen por
objeto y/o efecto restringir la competencia efectiva en los mercados de
comunicaciones electronicas.

No encontramos en el presente expediente ante la existencia de tres acuerdos
gue han sido considerados restrictivos, si bien en relacion con dos de ellos se ha
estimado que las eficiencias que generan permiten la aplicacion de la exencion
prevista en el apartado 3 de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, a
excepcién de ciertas clausulas contenidas en los mismos, que no han superado
los requisitos para beneficiarse de la exencién y, por tanto, son consideradas
restrictivas.

El objeto de los contratos es distinto, pero ello no es dbice para considerar que el
conjunto de los acuerdos constituyen una unica infraccion, por cuanto existen
coincidencia de partes y objetivos comunes que han provocado una restriccion en
los mercados de comunicaciones electronicas afectados por los acuerdos. Como
indica la DC en su propuesta de resolucién, estos acuerdos se han firmado en el
marco de una relacién continuada entre TELEFONICA y YOIGO, estando los
mismos vinculados entre si formalmente o de facto.

La infraccion debe ser considerada desde el afio 2008, aunque sus efectos reales
se han manifestado mas recientemente, por cuanto el contrato de itinerancia
nacional entonces firmado contiene condiciones cuyos potenciales efectos se
producen desde esa misma fecha.

a) Valoracion sobre el analisis del contrato de itinerancia nacional de
TELEFONICA sobre la red de YOIGO

El alcance y la gravedad de las restricciones a la competencia de los acuerdos de
itinerancia nacional entre OMR, partiendo de sus efectos restrictivos sobre la
competencia en infraestructuras de red -lo que afecta igualmente a los servicios
minoristas al tener que estar basados en cobertura, calidades y capacidad de
transmision similares-, depende de quién se beneficia de la itinerancia y del
ambito geogréfico al que afecta en relacién con la viabilidad para el operador
beneficiado de desplegar una red propia en esa zona en ausencia de acuerdo.

Por ello, en el presente caso, destacan en particular los efectos negativos del
acuerdo de itinerancia nacional de TELEFONICA sobre la red de YOIGO, de 31
de julio de 2013 que, como indica la DC, constituye el eje central del conjunto de
acuerdos suscritos entre YOIGO y TELEFONICA en aquella fecha y que, por si
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mismo, ya hubiese suscitado el inicio de un procedimiento sancionador por parte
de la DC. De hecho, indica la DC que el acuerdo se suscribe por las partes para
que TELEFONICA pudiera hacer frente a un error estratégico que le impedia
ofrecer a sus clientes servicios de mévil 4G a la vez que sus competidores. Con
ello TELEFONICA adquiri6 una ventaja competitiva injustificada que ha
distorsionado la dinamica competitiva de los mercados afectados, al neutralizar la
ventaja estratégica obtenida por sus principales competidores al adelantarse en el
despliegue de sus redes 4G, méaxime cuando TELEFONICA tenia capacidad
suficiente para desplegar de forma acelerada su propia red 4G, como
efectivamente ha hecho con posterioridad a la firma de este acuerdo. Todo ello ha
distorsionado el normal desarrollo del proceso competitivo al reducir los incentivos
futuros del resto de operadores de comunicaciones moviles a asumir riesgos y
realizar inversiones estratégicas con el fin de erosionar la cuota de mercado del
lider.

Adicionalmente, el acuerdo de itinerancia entre ambos competidores para el uso
de redes 4G restringe la competencia ya que limita la independencia en cobertura
y calidad** entre YOIGO y TELEFONICA, en relacién con una tecnologia a la que
Unicamente pueden acceder los operadores de red, por lo que el acuerdo entre
dos de ellos supone una disminucion de la presion competitiva en relacion con el
uso de las redes 4G y los servicios que derivan de las mismas.

Sin embargo, en este contrato existe una particularidad que permite reforzar tales
argumentos, ya que el operador que accede a la red de YOIGO es TELEFONICA,
principal operador de comunicaciones moviles en Espafia, que cuenta con la red
moévil mas capilar y con mayor numero de emplazamientos, con la mayor
disponibilidad de frecuencias para comunicaciones moéviles y con las mayores
economias de escala, gracias a su cuota de mercado en términos de lineas y
traficos en comunicaciones moviles en Espafia.

Asi, ante esta capacidad incuestionable de TELEFONICA, YOIGO ha sacrificado
la ventaja comercial que hubiese adquirido al poder realizar una oferta comercial
de servicios 4G anticipada a la de su competidor, dado que sus planes de
despliegue estaban mucho méas adelantados que los de TELEFONICA. Asimismo,
este acuerdo implica que se elimina la posibilidad de diferenciacion de YOIGO
respecto a la cobertura 4G de TELEFONICA, y ademas se reduce la ambicion en
los planes de despliegue que inicialmente tenia previstos YOIGO.

No apreciandose razones objetivas que pueden justificar este acuerdo entre
competidores, si tenemos en cuenta la posicion de TELEFONICA en el mercado
de comunicaciones moviles y su capacidad de despliegue de redes 4G de forma
independiente, y las intenciones iniciales de despliegue de YOIGO, en las que no
se preveia la necesidad de pactos estratégicos de esta naturaleza con

a4 El acuerdo establece que YOIGO debe ofrecer a TELEFONICA un nivel de calidad equivalente y nos discriminatorio al
gue provea a sus propios clientes (clausula 6.1; folio 130).
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competidores directos, este acuerdo es, por tanto, restrictivo de la competencia en
su totalidad y, por ello, contrario a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

Finalmente, éste acuerdo permite un intercambio de informacion estratégico entre
competidores. En este sentido, el acceso de TELEFONICA a la red 4G de YOIGO
se produce segun la misma se va desplegando, en unas condiciones
(interconexién emplazamiento a emplazamiento) y con unas obligaciones de
informacion de YOIGO a TELEFONICA, que dan a TELEFONICA acceso a
informacion comercial sensible significativa, que en la practica le permiten
acompasar y optimizar el despliegue de su red 4G propia al despliegue de la red
4G de YOIGO.

El acuerdo, por tanto, es restrictivo de la competencia en su totalidad, sin que se
aprecie la existencia de eficiencias que permitan una aplicacion de la exencion
prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE.

Como ya se ha explicado en otros lugares de esta resolucion, este acuerdo se
vincul6 expresamente con el acuerdo de itinerancia de YOIGO sobre la red de
TELEFONICA, con ocasién de la modificacion de este Ultimo el 31 de julio de
2013. Como vamos a ver a continuacion, esta vinculacion es de hecho reveladora
de la necesidad de un analisis global de todos los acuerdos considerados en este
expediente.

b) Valoracién del analisis del contrato de itinerancia nacional de YOIGO sobre la
red de TELEFONICA

El acuerdo de itinerancia de YOIGO sobre la red de TELEFONICA, que incluye el
principal firmado en 2008 y sus adendas, también entra en el ambito de aplicacion
del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE, ya que se trata de un acuerdo entre
competidores que debilita la competencia en infraestructuras y facilita el
intercambio de determinada informacion sensible sobre previsiones de demanda.
Sin embargo, teniendo en cuenta el beneficiado de la itinerancia y las zonas a las
gque afecta el mismo, este acuerdo genera determinadas eficiencias que
benefician al consumidor.

Asi, el acuerdo de itinerancia de YOIGO sobre la red de TELEFONICA ha
permitido la entrada efectiva de un nuevo competidor como es YOIGO que carece
de cobertura 2G y 3G en determinadas zonas rurales en las que es mucho menos
viable econémicamente para YOIGO desplegar una red propia (como indica la DC
dada la obsolescencia de estas tecnologias, el espectro del que dispone YOIGO y
la escala que tiene), por lo que necesita acuerdos de itinerancia nacional para
poder prestar con garantias servicios de comunicaciones moviles y ser un
competidor viable.

No obstante, el acuerdo contiene determinadas clausulas que restringen la
competencia y que no son ni necesarias ni estan justificadas para la obtencién de
las mencionadas eficiencias.
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En concreto, la extension de la itinerancia a las redes 4G en aquellas zonas en las
gue YOIGO si tiene capacidad técnica y econOmica suficiente para poder
diferenciarse de TELEFONICA vy ser independiente de ésta en el uso de la nueva
tecnologia tiene efectos restrictivos de la competencia, en particular en zonas
urbanas en las que haya solapamiento porque ya haya desplegado redes 4G o en
las que econdmicamente sea razonable su despliegue por YOIGO.

La posibilidad de hacer uso de la red 4G de TELEFONICA en zonas en las que
tiene red propia o capacidad para desplegarla, ademas de los efectos potenciales
de eliminar sin justificacion econdmica en los ambitos afectados la independencia
de YOIGO para llevar a cabo su propio despliegue o hacer uso de su propia red y
poder asi diferenciarse de TELEFONICA, también tiene el potencial efecto de
reducir la ambicién en los planes de despliegue que pueda tener previstos YOIGO
en relacion con esta tecnologia.

Por otro lado, tal como se ha sefialado en la presente resolucion, el acuerdo
otorga a TELEFONICA el derecho de veto a la reventa de YOIGO de la capacidad
de red del primero a terceros operadores.

Si tenemos en cuenta que YOIGO necesita de la red de TELEFONICA para
disponer de suficiente cobertura en Espafia y que cualquier acuerdo que pueda
alcanzar YOIGO con un OMV para ofrecer servicios mayoristas de itinerancia
pasarad precisamente por garantizar esa misma cobertura, este derecho de veto
de TELEFONICA en la préactica impide a YOIGO operar en el mercado de acceso
y originacién de comunicaciones moéviles en Espafia, a pesar de que cuenta con
una red mévil propia y que mas del [CONFIDENCIAL] del trafico de sus clientes
finales se canaliza actualmente a través de esta red.

Prueba de los efectos restrictivos que esta clausula ha producido la tenemos en la
imposibilidad de YOIGO de acceder al mercado mayorista en el afio 2013 a través
de PEPEPHONE, cuyo acuerdo no se pudo concluir ante la negativa de
TELEFONICA de permitir a YOIGO revender su capacidad de red, y mantiene esa
misma imposibilidad de acceso hoy dia por cuanto tiene suscrito actualmente un
acuerdo de intenciones con [CONFIDENCIAL] para prestarle servicio mayorista
de acceso, cuya efectividad resta sujeta a la posibilidad de reventa por parte de
YOIGO de la capacidad de red de TELEFONIA.

Otro de los aspectos restrictivos del acuerdo es que genera incertidumbre por
cuanto permite resolver el contrato de forma anticipada en el caso de que sea
imposible la ejecucién del contrato de itinerancia de TELEFONICA sobre la red de
YOIGO.

Esta condicidbn resolutoria contenida en el acuerdo es absolutamente
desproporcionada, y tiene el efecto de dotar de incertidumbre a la relacion entre
YOIGO y TELEFONICA cuyo estabilidad resulta fundamental para el mercado de
comunicaciones moviles, al menos en lo que se refiere al grado de cobertura en
las redes 2G y 3G. Ademas, se vincula la vigencia de un acuerdo que ofrece
eficiencias y beneficios al mercado, a otro acuerdo, el de itinerancia de
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TELEFONICA sobre la red de YOIGO, cuyos efectos restrictivos, como hemos
visto, son insalvables.

Finalmente, el andlisis del acuerdo ha determinado la existencia de otras
condiciones restrictivas, como son el intercambio de informacion sensible entre
competidores sobre estrategias de despliegue de redes y previsiones de volumen
de trafico y de clientes, que reduce la independencia de YOIGO frente a
TELEFONICA, y la relativa a los descuentos que TELEFONICA ofrece a YOIGO
por volumen de trafico cursado en sus redes. Esta Ultima practica entre
competidores tiene el potencial efecto de desincentivar a YOIGO para llevar a
cabo su propia politica de inversion y prestacion de servicios de forma
independiente a TELEFONICA, y ademas puede suponer una practica de
fidelizacion de YOIGO para limitar las posibilidades de cambio de operador de
acceso.

En atencion a ello, esta Sala considera que las siguientes clausulas del acuerdo
de itinerancia de YOIGO sobre la red de TELEFONICA no estarian amparadas
por los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE: i) la condicién relativa a
posibilidad de que YOIGO pueda hacer uso de la red de 4G de TELEFONICA en
zonas urbanas en las que tenga su propia red desplegado o sea razonablemente
desde el punto de vista econdmico su despliegue; ii) la clausula 5.1 que otorga un
derecho de veto a TELEFONICA en caso de que YOIGO quisiera revender la
capacidad de red del primero a terceros OMV; vy iii) la clausula adicional mediante
la cual TELEFONICA se reserva el derecho a revertir al contrato de 15 de octubre
de 2010 en cuanto a su vigencia, en caso de que el contrato de itinerancia
nacional de TELEFONICA sobre la red de YOIGO de 31 de julio de 2013 deba de
ser rescindido por motivos regulatorios o de competencia.

c) Valoracion sobre el andlisis del acuerdo de agencia entre TELEFONICA vy
YOIGO

En lo que se refiere al acuerdo de agencia entre TELEFONICA y YOIGO, esta
Sala concluye que el mismo es igualmente incardinable en los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE. No obstante, el andlisis de todas las condiciones
consideradas en su conjunto permite concluir que, sin embargo, dadas las
circunstancias especificas de YOIGO cabe aplicar la exencion prevista en los
articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE.

Asi, como ya se ha sefialado en la presente resolucion, este acuerdo
desincentivaria la entrada de YOIGO en el mercado de comunicaciones
electronicas fijas, dificultando la entrada de un nuevo competidor con potencial
dinamizador para poder ejercer mayor presiéon competitiva en unos mercados en
los que TELEFONICA ostenta elevadas cuotas frente al resto de agentes. La
entrada de YOIGO en los mercados de comunicaciones fijas, ademas le permitiria
actuar de manera independiente para configurar sus propias ofertas
convergentes. No obstante, el acuerdo también permite a YOIGO realizar de
forma inmediata ofertas convergentes fijo-movil, lo que refuerza su capacidad
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para seguir ejerciendo una presion competitiva significativa en el mercado
minorista de comunicaciones mdviles y estas eficiencias han sido consideradas
para aplicar al acuerdo la exencién prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3
del TFUE.

Sin perjuicio de la existencia de las citadas eficiencias, el acuerdo contiene varias
condiciones restrictivas 0 potencialmente restrictivas que no son necesarias ni
estan justificadas para la obtencion de las anteriores eficiencias. Estas
restricciones son i) la duracion limitada del acuerdo y, en particular, la capacidad
de TELEFONICA para ponerlo fin cada seis meses que puede ser utilizada por
TELEFONICA como herramienta de presion frente a YOIGO, restringiendo su
capacidad para planificar y consolidar su estrategia competitiva; ii) la limitacién a
la capacidad de YOIGO de captar a los clientes de banda ancha fija preexistentes
de TELEFONICA, lo que restringe significativamente la presion competitiva que
ejerce YOIGO sobre TELEFONICA en el mercado minorista de comunicaciones
moviles; iii) la configuracion y comercializacion de los productos de
comunicaciones fijas de TELEFONICA que permitiria a TELEFONICA modificar
las condiciones econdémicas unilateralmente para disciplinar el comportamiento de
YOIGO.

d) Valoracion en relacién con el andlisis de los acuerdos de comparticiébn de
elementos pasivos y complementarios de transmisién

Finalmente, en relacion con los acuerdos de comparticion de elementos pasivos,
esta Sala, al igual que la Direccién de Competencia, considera que por si mismos
los acuerdos de comparticion de elementos pasivos entre TELEFONICA y YOIGO
a traveés de ABERTIS son fundamentalmente procompetitivos.

Por otro lado, mediante los acuerdos complementarios de transmision en los
emplazamientos compartidos por YOIGO y TELEFONICA, de facto se amplia la
comparticion a las lineas de transmision que conectan los emplazamientos
compartidos con las redes troncales de YOIGO y TELEFONICA. De esta manera
ambos operadores logran importantes ahorros compartiendo el coste de adaptar
los emplazamientos consolidados para unos servicios de transmisibn mas
acordes con las capacidades requeridas por la tecnologia 4G.

Esto es relevante en la medida en que reduce los riesgos de que en un futuro
proximo la transmisién desde el nodo a la red troncal de YOIGO se convierta en
cuello de botella a medida que los caudales de datos soportados por la red 4G
vayan creciendo, como es esperable, y reduce los costes en el despliegue de las
redes 4G de YOIGO y de TELEFONICA.

Esta valoracion procompetitiva de los acuerdos de transmision, que conllevan de
facto una comparticibn de las lineas de transmisiobn en los emplazamientos
compartidos, esta en cualquier caso condicionada a la falta de evidencias de que
se haya excluido de los mismos a terceros operadores moviles que puedan
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compartir emplazamientos en los que TELEFONICA o YOIGO hayan desplegado
redes 4G.

Por otra parte, en la medida en que estos acuerdos de comparticion de elementos
pasivos y lineas de transmision se enmarcan en el proceso de despliegue de la
red 4G de YOIGO, los mismos facilitan el intercambio de informacién comercial
sensible del despliegue de la red de 4G de YOIGO que se deriva del acuerdo de
itinerancia nacional de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO. Sin embargo,
los efectos procompetitivos de estos acuerdos de comparticion de elementos
pasivos y lineas de transmisiobn prevalecen sobre estos posibles efectos
negativos, por lo que estos acuerdos estarian en cualquier caso cubiertos por la
exencion prevista en los articulos 1.3 LDC y 101.3 TFUE, siempre que se
verificase que no se excluye de los mismos, sin justificacién objetiva suficiente, a
terceros operadores.

SEPTIMO.- CALCULO DE LA SANCION
7.1.- Responsabilidad de las empresas.

Esta Sala considera que son responsables de la infraccibn a la que hace
referencia el fundamento anterior, YOIGO y solidariamente las empresas
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.AU. y TELEFONICA DE ESPANA,
S.AU.

En relacion con la responsabilidad solidaria de las empresas del GRUPO
TELEFONICA, como ya ha sefialado la CNC en anteriores ocasiones®, la
doctrina entiende que incluso cuando una empresa del grupo no controla
accionarialmente a otra también puede existir unidad econémica o de accion entre
empresas que presenten cierta relacion accionarial. Este puede ser el caso de las
denominadas “compafiias hermanas”, esto es, las que tienen el mismo
accionariado sin que una tenga control aparente sobre la otra. En estos casos
puede existir unidad de accidon econdémica, ya sea por control de facto o estrecha
coordinacion, que haga que deban ser considerados como grupo al menos a los
efectos del derecho de la competencia. En este sentido, el Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas (hoy Tribunal General), en su Sentencia
de 20 de marzo de 2002, asunto T-9/99 HFB y otros/Comision, dejo sentado lo
siguiente:

“66. En contra de lo que alegan las demandantes, no es preciso que la entidad
econdmica calificada de «grupo» tenga personalidad juridica propia. En efecto, en
el contexto del Derecho de la competencia, debe entenderse que el concepto de
empresa designa una unidad econdmica desde el punto de vista del objeto del
acuerdo de que se trate, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad
econdmica esté constituida por varias personas fisicas o juridicas (sentencia del

“> Resolucién del consejo de la CNC de 1 de diciembre de 2011 (expte. S/0269/10 Transitarios 2) y Resolucién de la CNMC
de fecha 5 de marzo de 2015 (Expte. S/0486/13 CONCESIONARIOS TOYQTA).
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Tribunal de Justicia de 12 de julio de 1984, Hydrotherm, 170/83, Rec. p. 2999,
apartado 11). Al no haber al frente del grupo una persona juridica a la que, como
responsable de la coordinacion de la accion de éste, sea posible imputar las
infracciones cometidas por sus diversas sociedades integrantes, la Comision
puede considerar responsables solidarias de todas las actuaciones del grupo a las
sociedades que lo integraban, con el fin de evitar que la separacion formal entre
estas sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pudiese obstar a
la constatacion de la unidad de su comportamiento en el mercado a efectos de la
aplicaciéon de las normas sobre la competencia (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 14 julio de 1972, ICI/Comision, 48/69, Rec. p.
619, apartado 140)".

En particular, la doctrina jurisprudencial del TJUE sostiene que para que pueda
imputarse a las compafiias hermanas con el mismo grado de responsabilidad no
basta con que estén participadas por la misma persona (Sentencia del TJUE de 2
de octubre de 2002, asunto C-196/99 P Aristrain/Comision). No cabe presumir la
unidad econdmica, sino que deben existir elementos adicionales que la prueben.
Estos elementos dependeran de las circunstancias del caso. No obstante, la
jurisprudencia ha tenido en cuenta reiteradamente el desempefio por una misma
persona fisica de las funciones de direccion; el que esta persona represente a las
empresas hermanas en las conductas o que se les considere como un mismo
participante a ambas empresas (ver entre otras Sentencia del TJUE de 28 de
junio de 2005, asuntos acumulados C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-
208/02 P y C-213/02 P Dansk Rgrindustri/Comision).

En este caso, ambas empresas pertenecientes al mismo grupo y, participadas en
su totalidad por la misma entidad TELEFONICA, S.A., han mantenido, tanto en
sus negociaciones con YOIGO como en la firma de alguno de los acuerdos, y
asimismo en la tramitacion del presente expediente, una apariencia de unidad
evidente. Ejemplo de ello lo encontramos en el acuerdo de intenciones de fecha
18 de julio de 2013, suscrito entre YOIGO y ambas empresas del GRUPO
TELEFONICA, y que es la base de los acuerdos posteriores, en el que se
constata esa unidad de actuacién por cuanto se identifica a ambas empresas del
grupo bajo la denominacion Unica de TELEFONICA, y ademas comparten la
misma representacion para ese acto, a través del presidente del Consejo de
Administraciéon de ambas sociedades, que es coincidente en las dos empresas.
Igualmente, cabe sefialar que ambas sociedades del grupo, si bien han podido
participar de manera individual en algunos de los contratos en funcion del objeto
de los mismos, han compartido idénticos representantes para cada contrato.

Todo lo anterior evidencia la existencia de una unidad de actuacion y econémica
suficiente para considerar que ambas empresas deben ser consideradas
responsables solidarias de la infraccion Unica y continuada objeto del presente
expediente.

Finalmente, YOIGO debe ser considerado igualmente coautor y responsable de la
firma de los acuerdos en los que ha participado y cuyos efectos han resultado ser
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restrictivos, en aplicacion del articulo 61 de la LDC, que sefiala como infractores a
las personas fisicas o juridicas que realicen las acciones u omisiones tipificadas
como infracciones en la Ley.

En este caso se trata de acuerdos suscritos entre dos empresas competidoras,
por lo que es evidente la concurrencia de un concurso de voluntades que ha
conducido a la produccion de efectos nocivos en los mercados afectados por cada
acuerdo. Es cierto que los acuerdos han podido beneficiar o perjudicar en mayor o
menor medida a cada uno de las partes, pero no debemos olvidar que las
consecuencias de los actos realizados por ambas empresas se han extendido
mas alla de la esfera individual de cada uno, provocando efectos en los mercados
en los que ambos participan, y de esta restriccibn de la competencia son
responsable todas las empresas participantes en los acuerdos analizados en la
presente resolucion.

Lo anterior, sin perjuicio de que en la determinacion del importe de la sancién a
imponer sean consideradas las diferentes circunstancias que afectan a ambos
firmantes de los acuerdos. Asi, por lo que respecta a YOIGO, es necesario tomar
en consideracion su desigual posicién negociadora asi como su dependencia
respecto a TELEFONICA

Habiendo quedado acreditadas y calificadas las conductas contrarias a la LDC e
identificados sus responsables, el articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio
de la potestad sancionadora en materia de multas por parte de la Autoridad de
Competencia a la concurrencia en el sujeto infractor de dolo o negligencia en la
realizacién de la conducta imputada.

De acuerdo con lo anterior, el reproche administrativo no queda limitado a los
supuestos en los que concurre dolo, sino que es extensible a aquellos supuestos
en los que el sujeto agente de la infraccion actua a titulo de simple negligencia.

Se entiende que el sujeto es culpable si la infraccion es consecuencia de una
accion u omision imputable a su autor por malicia o imprudencia, negligencia o
ignorancia inexcusable (entre otras, asi lo exponen la Sentencia de la Sala del
Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1990, y la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1994 [RJ
1994\5590]). En cuanto a la extension del ambito del concepto de culpa es
ilustrativa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 28
de noviembre de 1994 (RJCA 1995\678, Fundamento de Derecho Quinto):

“Asimismo se alega la inexistencia de culpabilidad a titulo de dolo o culpa. Pero
es evidente que el incumplimiento por la Empresa de medidas de obligada
observancia constituye al menos una negligencia y, como tal, debe ser
calificada de conducta culposa.”

Asi las cosas, la culpabilidad de las empresas en la comisiéon de la infraccion aqui
sancionada resulta, a juicio de esta Sala, incuestionable a tenor de los hechos
acreditados y las pruebas y otros elementos de juicio contenidos en el expediente
aqui resuelto.
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Como se ha sefialado a lo largo de la presente resolucion, las condiciones
contenidas en los acuerdos suscritos entre YOIGO y TELEFONICA son, desde su
configuracion, contrarias a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

Esta Sala considera que las empresas debian conocer perfectamente que las
condiciones contenidas en los contratos iban a producir o, al menos era probable
gue produjeran, una restriccion de la competencia, siquiera potencialmente.

En este sentido, como hemos sefialado, se han producido a lo largo de estos
anos varios escenarios de litigiosidad entre ambos operadores en los que incluso
ha habido acusaciones de practicas exclusionarias derivadas de los acuerdos.

Igualmente, ambas entidades dentro de su libertad empresarial y de su libre
configuracion de servicios de telecomunicaciones, deben siempre observar con la
suficiente diligencia este tipo circunstancias a los efectos de que sus actuaciones
no sean contrarias al buen funcionamiento del mercado, y esta actitud diligente
resulta mas exigible en determinados sectores estratégicos, como es el de las
telecomunicaciones.

En este sentido, no es la primera vez que el GRUPO TELEFONICA debe asumir
ese “plus” de diligencia en base a su posicién y experiencia en el mercado y a la
propia magnitud de los medios de que dispone. La Sentencia de la AN de 7 de
mayo de 2010, asi lo advierte:

“Por otra parte, en la linea expuesta por esta Sala a la hora de desestimar la
alegacion de falta de culpabilidad por ausencia de dolo o culpa, o por
inexigibilidad de conducta diferente, expresa en su resolucion la Administracién
demandada que TESAU estaba en situacibn de contar con los recursos
econdmicos Y juridicos para conocer la ilegalidad de su comportamiento y de las
consecuencias dafiosas para la competencia que del mismo podian derivarse”.

Igualmente, como ha sefialado la jurisprudencia, el analisis de la concurrencia de
culpa o negligencia debe atender al sector social sobre el que se proyectan las
acciones y omisiones que constan probadas, que, en este caso, se refiere a las
comunicaciones electrénicas y ello exige también un comportamiento con un
mayor grado de responsabilidad y diligencia. Asi lo tiene establecido un
consolidado criterio jurisprudencial plasmado, entre otras muchas, en la Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1985 (RJ
1985\199):

“(...) como ya viene sancionando con reiteracion la jurisprudencia de esta Sala en
sus sentencias, entre otras, de quince de junio de mil novecientos sesenta y siete
(RJ 1967\3487) y cinco de Marzo de mil novecientos ochenta y dos (RJ
1982\1286) y como dice esta ultima «para calificar como culposa una conducta no
sélo ha de atenderse a la diligencia exigible segun las circunstancias de personas,
tiempo y lugar, sino ademas al sector del trafico o de la vida social, en que la
conducta se proyecte, y determinar si el agente obré con el cuidado, atencion o
perseverancia exigibles y con la reflexion necesaria con vistas a evitar el perjuicio
de bienes ajenos juridicamente protegidos, contemplando no sélo el aspecto
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individual de la conducta humana, sino también su sentido social, determinado por
la funcion de esta conducta, en la vida en comuan»”.

En atencion a lo anterior, esta Sala considera que concurren todos los elementos
para concluir que la conducta infractora de TELEFONICA y YOIGO es
plenamente culpable, y por tanto, resultan responsables directas de la infraccion
prevista en el articulo 62.4.a) de la LDC, que sefiala que son infracciones muy
graves “el desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley
gue consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones
colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas
competidoras entre si, reales o potenciales”.

7.2.- Criterios para la determinacion de la multay ley aplicable.

El articulo 62.4.a) de la LDC establece que seran infracciones calificadas como
muy graves las conductas que consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones
0 recomendaciones colectivas, practicas concertadas 0 conscientemente
paralelas entre empresas competidoras entre si, reales o potenciales.

El apartado c) del mismo articulo sefiala que las infracciones muy graves podran
ser castigadas con multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total
de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de la multa, y en caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios, el
apartado 3.c) sefiala que el importe de la multa serd de mas de 10 millones de
euros.

El articulo 64 de la LDC sefiala que el importe de las sanciones se fijara
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: a) La dimension vy
caracteristicas del mercado afectado por la infraccion; b) La cuota de mercado de
la empresa o empresas responsables; c) El alcance de la infraccion; d) La
duracién de la infraccion; e) El efecto de la infracciébn sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econémicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccion; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables

En sus alegaciones las empresas, con cita de diversas sentencias de la Audiencia
Nacional, alegan que la sancion maxima que cabe imponer seria el 10% del
volumen de negocios obtenido por la empresa en el ambito de actividad
econémica en el que se ha producido la infracciébn (mercado afectado por la
infraccion), en el ejercicio anterior al de la imposicién de la multa.

Sobre esta cuestion y sobre la naturaleza del 10% (si se trata del maximo de un
arco sancionador, o si hay que considerarlo como un limite o umbral de
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nivelacion) se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en su sentencia
de 29 de enero de 2015 (Recurso 2872/2013)%°.

En primer lugar, el Tribunal Supremo sefiala en el FD 8° de la citada Sentencia
gue la expresion “volumen de negocios total” del articulo 63.1 de la LDC, como
base sobre la que calcular el porcentaje de multa establecido para cada tipo de
infraccion (hasta un 10% para las muy graves, hasta un 5% para las graves y
hasta un 1% para las leves), toma como referencia el volumen de negocios de
todas las actividades de la empresa y no exclusivamente el correspondiente al
mercado afectado por la conducta. Cabe a este respecto destacar lo siguiente:

“La utilizaciébn de una magnitud como el "volumen de negocios" para fijar
porcentualmente, en funcién de ella, el maximo de las sanciones pecuniarias
no es, a nuestro juicio, susceptible de reproche de inconstitucionalidad tanto
si aquella expresion se interpreta en un sentido (el de la mayoria de la Sala)
como en otro (el del voto minoritario). Se trata de un factor expresivo de la
capacidad econdmica del sujeto infractor y, en esa misma medida, apto para
deducir de él la intensidad de la respuesta sancionadora en que consiste la
sancion pecuniaria. El legislador tiene una amplia capacidad de
configuracion normativa para elegir aquel factor como médulo de referencia
en el célculo de las multas, al igual que podria haber optado por otros (por
ejemplo, el beneficio obtenido a consecuencia de la infraccién).

El volumen o cifra de negocios (o de facturacién, o de ventas) es un dato o
indicador contable que revela, repetimos, la capacidad y situacion
econémica del sujeto infractor y, en esa misma medida, permite calcular a
priori la maxima incidencia concreta que una sancion pecuniaria puede
suponer para él. [...]

Partiendo de la premisa que acabamos de enunciar, compete al legislador
decidir si el "volumen de negocios" sobre el que debe aplicarse el porcentaje
maximo de la escala sancionadora es, en el caso de las empresas con
actividad en varios mercados, bien el global o "total", bien el parcial
correspondiente a uno o varios de sus ambitos de actividad econdémica. [...]

La expresion "volumen de negocios" no es en si misma conceptualmente
diferente de la expresién "volumen de negocios total", como se ha destacado
con acierto. Sin embargo, cuando el legislador de 2007 ha afiadido de modo
expreso el adjetivo "total" al sustantivo "volumen" que ya figuraba, sin
adjetivos, en el precepto analogo de la Ley anterior (asi ha sucedido con el
articulo 63.1 de la Ley 15/2007 frente a la redaccion del articulo 10.1 de la
Ley 16/1989), lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios que
emplea como base del porcentaje no queda limitada a una parte sino al
"todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de "volumen total"

46 También, en idéntico sentido, dos sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos
1476/2014 y 1580/2013).
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se ha optado por unificar el concepto de modo que no quepa distinguir entre
ingresos brutos agregados o desagregados por ramas de actividad de la
empresa autora de la infracciébn. Voluntad legislativa acorde con esta
interpretacion que, como bien recuerda el voto particular, rechazé las
propuestas de modificacion del texto, expuestas en los trabajos
preparatorios de su elaboracién, que especificamente intentaban reducir el
volumen de ventas a tan sélo las realizadas en el mercado afectado por la
infraccién.”

En sequndo lugar, el Alto Tribunal rechaza la concepcion de los limites
porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC como “umbrales de
nivelacion” (o “limites extrinsecos”, como los denomina el Tribunal Supremo en la
sentencia) postulada hasta ahora por la Autoridad de Competencia en linea con la
Comision Europea. Segun la sentencia, tales porcentajes deben concebirse como
el nivel maximo de un arco sancionador en el que las sanciones, en funcion de la
gravedad de las conductas, deben concretarse. Asi, puede leerse en el FD 5°:

“La interpretacion del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 segun los criterios
hermenéuticos usuales en Derecho conduce a esta Sala a concluir que los
porcentajes fijados como limites superiores de las posibles multas (esto es,
el uno, cinco o diez por ciento del "volumen de negocios total de la empresa
infractora”, segun se trate de infracciones leves, graves o0 muy graves
respectivamente) constituyen, en cada caso, el techo de la sancién
pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje. La preposicion "hasta" -que se repite
por tres veces, una para cada porcentaje, en el articulo 63.1 de la Ley
15/2007- denota el término o limite maximo del volumen de ventas utilizable
a efectos del célculo de la sancion [...].

[..]

El articulo 63 de la Ley 15/2007 marca los limites para la imposicién de las
sanciones en cada una de las tres categorias de infracciones no en cuanto
"umbral de nivelacién" sino en cuanto cifras maximas de una escala de
sanciones pecuniarias en el seno de la cual ha de individualizarse la multa.
Se trata de cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador
para la sancién correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la
respectiva categoria, tenga la mayor densidad antijuridica. Cada uno de
esos tres porcentajes, precisamente por su cualidad de tope o techo de la
respuesta sancionadora aplicable a la infraccion mas reprochable de las
posibles dentro de su categoria, han de servir de referencia para, a partir de
ellos y hacia abajo, calcular la multa que ha de imponerse al resto de
infracciones.”

Dicha concepcion del articulo 63.1 conduce al Tribunal a sostener que, en la
medida en que los limites sancionadores presentes en ese articulo deben
entenderse como el limite superior de una escala de sanciones, la metodologia de
calculo que subyace en la Comunicacion sobre la cuantificacion de las sanciones
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derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea (actuales articulos 101 y 102 del TFUE), publicada en el
BOE el 11 de febrero de 2009, y que utiliza la interpretaciéon del articulo 63.1 de la
LDC como un umbral o limite extrinseco, no resulta aceptable.

Tal y como recuerda el Alto Tribunal, en el ejercicio de graduacion de las
sanciones la Autoridad de Competencia debera seguir tomando en consideracion
los factores enumerados en el articulo 64.1 de la LDC, antes citado, entre ellos, la
dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, su duracion, o
los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la misma. Sin embargo,
aungue la concrecion de tales criterios de graduaciéon en una Comunicacion no
resulta per se rechazable (su propdsito, incluso, es “elogiable” al “dotar de mayor
nivel de predictibilidad a la imposicion de las sanciones pecuniarias” [FD 99)), el
método en su conjunto conduce a una mecanica contraria a la interpretacion que
del articulo 63.1 hace el Alto Tribunal.

Al hilo de lo anterior, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, junto
con la precisa atencién a los criterios de graduacion antes apuntados:

“[En el articulo 64.1 de la Ley 15/2007] se ofrece a la autoridad
administrativa -y al juez en su funcion revisora de plena jurisdiccidon- la
suficiente cobertura para atender, como factor relevante entre otros, a la cifra
0 volumen de negocios de la empresa infractora en el sector o mercado
especifico donde se haya producido la conducta.

En efecto, el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala
sancionadora -interpretada en el sentido que ya hemos declarado- se
adecue el importe de la multa en funcion de criterios tales como la dimensién
y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota que dentro
de él tenga la empresa infractora y los beneficios ilicitos por ella obtenidos
como consecuencia de la infraccion. Son criterios, pues, que
inequivocamente remiten a la concreta distorsién de la competencia que se
haya producido en cada caso, esto es, a la consumada en el seno de un
determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o puede no, simultAineamente operar en otros mercados.

Si es valido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el
calculo del porcentaje maximo aplicable a la mas grave de las conductas
posibles, en el caso de las empresas "multiproducto” la evaluacion
pormenorizada de la concreta conducta infractora, dentro del sector
especifico de actividad y con arreglo a aquellos criterios, permitird
igualmente atender las exigencias del principio de proporcionalidad en el
sentido al que tienden las reflexiones de la Sala de instancia en su parecer
mayoritario, esto es, tomando en cuenta aquel elemento junto con el resto de
los que incluye el articulo 64.1 de la Ley 15/2007.
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Esta Sala es consciente de la dificultad que encierra compatibilizar, en un
Unico acto y con las solas reglas contenidas en los articulos 63 y 64 de la
Ley 15/2007, las exigencias de efectividad y capacidad disuasoria de las
sanciones en materia de defensa de la concurrencia, por un lado, con las
derivadas -y también insoslayables- del principio de proporcionalidad, por
otro. [...]

A lo largo de la controversia procesal se ha hecho referencia a la finalidad
disuasoria de las multas en materia de defensa de la competencia, finalidad
gue ciertamente les corresponde y que, tratandose de infracciones de los
articulos 101 y 102 del TFUE, es inexcusable para la efectividad de ambos,
también cuando son aplicados por las autoridades nacionales de los Estados
miembros. Pero tal caracter ni es exclusivo de este sector del ordenamiento
ni puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el calculo en
un supuesto concreto, desplazando al principio de proporcionalidad.

Las sanciones administrativas previstas para el ejercicio de actividades
econ6micas -en el ambito del derecho de la competencia que, pese a
algunas posturas reduccionistas, no difiere en este punto de otros sectores
del ordenamiento sancionador- han de fijarse en un nivel suficientemente
disuasorio para que, al tomar sus propias decisiones, las empresas no
aspiren a obtener unos beneficios econémicos derivados de las infracciones
gue resulten ser superiores a los costes (las sanciones) inherentes a la
represion de aquéllas. Si, ademas de esta ecuacion, el legislador considera
oportuno incrementar el "efecto disuasorio” a cotas superiores, tiene
capacidad normativa para hacerlo dentro del respeto a las exigencias
constitucionales.”

Todo ello, en definitiva, ha obligado a esta Sala a reconsiderar el método hasta
ahora seguido para la determinacion de las sanciones y su adecuacion a los
postulados de la tan citada sentencia aunque, como ha indicado el Alto Tribunal,
los criterios utilizados deben ser en cualquier caso los recogidos en el articulo 64
de la LDC.

7.3. Elementos de graduacién conducentes a concretar la escala de la
sancion.

Tal y como ya se ha sefalado, la infraccion que aqui se analiza se califica por la
LDC como muy grave, a la que se asocia una multa de hasta el 10% del volumen
de negocios total de los infractores en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicién de las sanciones, esto es, 2014.

Por otro lado, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, dicho 10% debe concebirse
como el limite maximo de una escala o arco sancionador. Dicho porcentaje
“marca el maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la
conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica”. Siendo ello asi, el 10% debe reservarse como “respuesta
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sancionadora aplicable a la infraccion mas reprochable de las posibles dentro de
su categoria”. En consecuencia, partiendo de los criterios de graduacion del
articulo 64.1 de la LDC y su plasmacion en este concreto expediente, sera preciso
determinar el porcentaje del que, dentro del minimo y maximo (10%) de la escala
sancionadora prevista en la Ley, debe ser aplicado a cada sujeto responsable.

En este caso, la gravedad de las conductas ha quedado patente a lo largo del
expediente, en primer lugar, en consideracién a los sujetos infractores, que son
competidores en los mercados de comunicaciones electronicas afectados,
ostentando ademas una posiciéon relevante -en particular TELEFONICA-, y en
segundo lugar, al tener aptitud las conductas para afectar a varios mercados de
comunicaciones electrénicas en los que se prestan servicios considerados de
interés general.

En este sentido, son mercados particularmente afectados por las conductas,
siquiera potencialmente, el mercado de telefonia mévil, el mercado mayorista de
acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil y los
mercados de telefonia fija, en los que TELEFONICA ostenta una clara situacion
privilegiada con respecto a YOIGO.

En el caso del mercado mayorista de acceso y originacién de llamadas en las
redes publicas de telefonia movil, cabe resefiar que se caracteriza por ser un
mercado altamente concentrado y con poca presencia de agentes en el mismo,
toda vez que configurarse como un operador mévil de red requiere elevadas
inversiones dificilmente asumibles por la mayoria de los operadores que prestan
servicios en nuestro pais.

Los acuerdos analizados, como ya se ha sefialado, restringen la competencia
toda vez que tienen la capacidad para contribuir a disminuir la presion competitiva
en los citados mercados, particularmente en lo que se refiere a los mercados
mayoristas de acceso y originacion y a los mercados de comunicaciones fijas, ya
gue no permiten o desincentivan la entrada de un nuevo competidor relevante
como puede ser YOIGO. En el caso de los mercados de telefonica movil, la
afectacion se produce principalmente por la ausencia de independencia entre
operadores competidores que los acuerdos provocan, en particular en los que se
refiere al uso de las tecnologias 4G, con los perjuicios hacia los consumidores
que ello deviene.

Todo ello, nos lleva a considerar que las conductas, consideradas por si mismas,
deben ser efectivamente valoradas como muy graves. Sin embargo, deben ser
tenidos en cuenta otros elementos que, a juicio de esta Sala, aconsejan en el
presente expediente mitigar significativamente el importe de la sancion a imponer.

La consideracion mas importante es que, como ha quedado evidenciado a lo largo
de la presente resolucion, a excepcion del acuerdo de itinerancia de
TELEFONICA sobre la red de YOIGO, los otros acuerdos pueden acogerse a la
exencién prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE al contener,
desde un punto de vista global, eficiencias, salvo las clausulas que no han
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merecido tal consideracion en esta resolucion. Nos encontramos, por tanto, ante
un conjunto de conductas restrictivas de gran relevancia, si bien en la mayoria de
los casos se refieren a aspectos concretos de los acuerdos, cuestion que
conviene ponderar suficientemente a los efectos de determinar el importe de la
sancion.

Por otro lado, en lo que se refiere a la duracion de las conductas, si bien el primer
acuerdo se remonta al afio 2008, la mayor intensidad antijuridica se produce a
partir del afio 2013, si tenemos en cuenta que en ese afio se amplia el objeto del
acuerdo de 2008 al uso de las redes 4G, se incluye la clausula de resolucién del
contrato de 2008, se constatan los efectos reales de la prohibicién de reventa por
parte de TELEFONICA a YOIGO, y asimismo se firman los contratos de
itinerancia de TELEFONICA sobre la red de YOIGO vy el de agencia entre ambos
operadores.

Igualmente, conviene resefiar que, aunque a los efectos de considerar la
existencia de infraccion es suficiente que la conducta sea potencialmente dafina,
el hecho de que no todas las conductas se hayan realizado efectivamente y que
las mismas hayan tenido una incidencia real escasa para los sujetos infractores,
son circunstancias que deben ser puestas en valor en este procedimiento para el
célculo de la sancion.

En efecto, si atendemos a los datos que obran en el expediente, la incidencia real
que han podido provocar hasta la fecha las conductas en los sujetos infractores, a
excepcion de la prohibicion de reventa, es desde el punto de vista econémico
poco relevante para las partes.

En lo que se refiere al uso de las redes 4G de TELEFONICA por parte de YOIGO
en zonas urbanas, tal como consta en el expediente, YOIGO hasta la fecha no ha
hecho uso de esa posibilidad que le ofrece el acuerdo de itinerancia nacional, por
lo que los efectos de esta prevision, si bien tienen una potencialidad claramente
restrictiva, no se han hecho efectivos hasta la fecha.

Por otro lado, en relacion con el acuerdo de itinerancia nacional inverso, el
consumo de TELEFONICA de la capacidad de la red 4G de YOIGO ha sido poco
relevante, si tenemos en cuenta que la facturacion mensual maxima alcanzada
fue [CONFIDENCIAL], lo que evidencia el reducido uso de la red de YOIGO por
parte de TELEFONICA.

Igualmente, en lo que se refiere a la incidencia real que ha ocasionado hasta la
fecha el acuerdo de agencia, a continuacion se muestra un cuadro comparativo
sobre el nimero de altas de los productos de internet de TELEFONICA tras la
formalizacién del acuerdo:

111



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

CONTRATACIONES PRODUCTOS DE INTERNET DE TELEFONICA
Nontes et 0 acuerdo agoneia | Restoaltas
OCTUBRE 2013- FEBRERO DE 2014

ADSL Base [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Movistar ADSL [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
ADSL Base Fijo y Mévil [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
h”erLS,Ei‘ZADSL [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Fibra Base [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]
Movistar Fibra [CONF] [CONF] [CONF] [CONF]

Fuzentse:)Respuesta de TELEFONICA de fecha 14 de febrero y 28 de abril de 2014. Folios 2.020 a 2.024; 2.186

a 2.187

En virtud del contrato de agencia se observa como TELEFONICA habria firmado
contratos para la prestacion de servicios fijos de internet con [CONFIDENCIAL]
clientes méviles de YOIGO, lo que supone un [CONFIDENCIAL] del total de altas
de productos de internet de TELEFONICA, de los cudles [CONFIDENCIAL] se
habrian firmado en el primer trimestre del afio 2014.

Por su parte, como ya hemos sefalado en la presente resolucién, YOIGO estaria
ofreciendo su producto movil a un precio muy rebajado sobre el margen medio de
sus productos moviles.

Siguiendo la precitada sentencia del Tribunal Supremo, aunque la valoracién de la
densidad antijuridica de la conducta es efectivamente elevada, el conjunto de
factores aqui expuestos conduce a este Consejo a considerar que el reproche
sancionador en este expediente debe estar en el tramo inferior dentro de la escala
legal que discurre desde el importe minimo hasta el 10% del volumen total de
negocios de cada sujeto responsable en 2014.

Sin embargo conviene subrayar que, independientemente de la sancién concreta
que las conductas merecen atendiendo a las concretas circunstancias de este
caso, la declaracibn que la resolucion hace del caracter restrictivo de la
competencia de ciertos acuerdos o0 aspectos de los acuerdos suscritos entre
TELEFONICA y YOIGO, cobra especial importancia porque tanto las partes como
otros operadores deberan abstenerse de realizar en el futuro este tipo de
conductas declaradas restrictivas, por cuanto tal como se ha sefialado, su aptitud
para afectar negativamente a los mercados ha quedado acreditada en el presente
expediente.

7.4. Individualizaciéon de las sanciones.

Como ya hemos sefialado en la presente resolucion, si bien es cierto que YOIGO
y TELEFONICA son responsables de haber adoptado los acuerdos que han
resultado ser contrarios a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, a la hora de
individualizar las sanciones a imponer es necesario tener en cuenta las
circunstancias individuales de cada uno de ellos, asi como la participacion en las
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conductas y el beneficio que hayan podido obtener YOIGO y TELEFONICA de los
acuerdos de los que son parte.

TELEFONICA

En lo que se refiere a TELEFONICA, resulta evidente que se encuentra en una
clara situacion de prevalencia frente a YOIGO en todos los mercados afectados
por las conductas, y ademas, como ha quedado acreditado, esta prevalencia en
términos de posicionamiento en el mercado se ha trasladado igualmente a los
acuerdos suscritos entre ambas partes, en los que se evidencia una posicion de
privilegio del citado operador frente a YOIGO que es utilizada para ejercer una
presion injustificada a un competidor.

TELEFONICA debe ser sancionada por todas y cada una de las restricciones
detectadas en el presente expediente, por cuanto resulta evidente que se ha
beneficiado de las mismas, causando ademas perjuicios directos a YOIGO y a los
mercados de comunicaciones electronicas afectados.

En relacion con el acuerdo de itinerancia de YOIGO sobre la red de
TELEFONICA, como ya hemos sefialado en la presente resolucion, con este
acuerdo TELEFONICA obtiene el beneficio de impedir que un competidor directo
pueda llevar a cabo su politica empresarial de manera totalmente independiente,
al pasar YOIGO a depender de la red de TELEFONICA. En este acuerdo,
ademas, TELEFONICA ha impedido la entrada de un nuevo competidor en el
mercado mayorista de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de
telefonia movil, provocando un claro perjuicio a YOIGO y al propio mercado.
Afiadido a lo anterior, cabe destacar que TELEFONICA ha obtenido un claro
beneficio econémico al haberse aprovechado de la falta de acuerdo entre YOIGO
y PEPEPHONE para terminar captando a éste ultimo como cliente. En este
sentido, cabe destacar que PEPEPHONE es un OMV con una considerable masa
de usuarios que utilizan sus servicios, por lo que el beneficio de TELEFONICA
resulta evidente. Cabe a este respecto sefialar que, segun la informacion
facilitada supra (hechos probados 2.2.3), los ingresos agregados derivados de
servicios mayoristas de acceso movil en Espafia en el afio 2013 ascienden a
433M €. A su vez, el numero de lineas contratadas por el conjunto de OMV en
ese mismo afo asciende a 6.508.240 (hechos probado 2.2.1). De ambos datos
cabe deducir un ingreso medio anual derivado de servicio mayorista de acceso
movil por linea contratada por el OMV de 66.5 €. El numero de clientes de
PEPEPHONE multiplicado por dicho valor constituye un posible reflejo de los
ingresos que, directa o mediatamente, podria obtener Telefénica como
consecuencia de la captacion de dicho operador mavil virtual.

Igualmente, la clausula que permite a TELEFONICA resolver el contrato como
consecuencia de una decision de tercero en relacion con el contrato de itinerancia
inverso, permite a TELEFONICA ejercer presion frente a YOIGO, lo que la coloca
en una clara situacion de prevalencia inter partes sin justificacion alguna.
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Por otro lado, en lo que se refiere al acuerdo de itinerancia de TELEFONICA
sobre la red de YOIGO, resulta evidente igualmente que, sin perjuicio de los
efectos negativos provocados por la ausencia de independencia entre
operadores, TELEFONICA ha obtenido un claro beneficio estratégico, al haber
anulado la ventaja comercial que habian adquirido los competidores de
TELEFONICA en el mercado de red mévil en Espafia como consecuencia de la
decisién estratégica de aquellos en el primer semestre de 2013 de iniciar el
despliegue de su red 4G, mientras que TELEFONICA no lo habia iniciado.

Finalmente, en relacién con el contrato de agencia, la clausulas restrictivas
detectadas permiten concluir ciertos beneficios para TELEFONICA, al haberse
acordado un pacto de no competencia entre competidores y varias previsiones
que permiten a TELEFONICA ejercer una presion injustificada frente a YOIGO, a
través de un plazo de duracién desproporcionado y de la configuracion y
comercializacién de los productos de comunicaciones fijas.

YOIGO

Aunque YOIGO haya sido participe de los acuerdos que han resultado
restrictivos, no se le puede asignar el mismo grado de responsabilidad que a
TELEFONICA, tanto por su menor relevancia en los mercados afectados por las
conductas como por los menores beneficios obtenidos como consecuencia de los
acuerdos, que en algunos casos, como sucede con la prohibicién de reventa, han
supuesto un claro perjuicio directo para el operador.

En particular, YOIGO se ha visto beneficiado por el acuerdo de itinerancia
nacional de TELEFONICA sobre la red 4G de YOIGO. Igualmente es beneficiaria
de la clausula del acuerdo de 31 de julio de 2013 que permite a YOIGO la
itinerancia nacional sobre la red 4G de TELEFONICA en zonas urbanas donde
YOIGO tiene aptitud para desplegar una red propia, si bien no ha producido
efectos.

Al igual que sucede en el contrato de itinerancia inverso, en éste igualmente se
elimina la independencia de TELEFONICA en el uso de la red 4G de YOIGO, lo
que supone un claro perjuicio para los consumidores de TELEFONICA mientras
que beneficia a YOIGO por los ingresos que recibe por ello, y porque elimina la
competencia con TELEFONCA en lo que se refiere a las redes 4G usadas. En el
analisis de los posibles beneficios que puede reportar este acuerdo, cabe
destacar que las condiciones econémicas pactadas entre ambas partes favorecen
a YOIGO, dado que al pagar TELEFONICA en los primeros meses de vigencia del
acuerdo [CONFIDENCIAL] euros, de facto TELEFONICA esta actuando como
financiador del despliegue inicial de la red 4G de YOIGO. Segun los datos
aportados por YOIGO, desde agosto de 2013 hasta octubre de 2014 ha facturado
un total de [CONFIDENCIAL] euros provenientes de servicios de itinerancia
nacional prestados a TELEFONICA.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que la naturaleza concreta de estos
acuerdos y el caracter complejo de sus efectos netos no permiten utilizar en este
expediente la dimension de los mercados afectados para valorar la
proporcionalidad y disuasiéon de la sancién ya que no todo el beneficio obtenido
por los operadores implicados puede ser considerado como ilicito, ni tampoco
puede aproximarse el dafio producido con una referencia global al tamafio de los
mercados afectados.

7.5. Importe final de las multas

Por todo ello, esta Sala considera que atendiendo a la dimension y caracteristicas
de los distintos mercados potencialmente afectados por los acuerdos restrictivos
de la competencia asi como a los complejos efectos netos que son previsibles,
esta Sala considera que la multa que conviene imponer a TELEFONICA por la
participacion en las conductas que han resultado finalmente restrictivas asciende
a 6.000.000 euros. Por su parte, la multa que conviene imponer a YOIGO por su
participacion en las conductas que han resultado ser finalmente restrictivas
asciende a 300.000 euros. La relacién entre el importe de ambas multas guarda
proporcién con la dimensién y capacidad econdmica de ambas empresas, asi
como con el nivel de reproche y responsabilidad en el que cada una de ellas
incurre respecto de las conductas sancionadas. En ambos casos, la sancion es
significativamente inferior al 1% del volumen de negocio total de estas empresas
en 2014.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general de aplicacion, la
Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una
infraccidn Unica y continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia y del articulo 1 del TFUE, consistente en la
suscripcién de acuerdos o clausulas de acuerdos por parte de XFERA MOVILES,
S.A.U., TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.AU. y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. en los mercados de comunicaciones electronicas, que tienen por
objeto y efecto restringir la competencia efectiva en los mismos.

SEGUNDO.- Declarar restrictivas de la competencia y contrarias a los articulos 1
LDC y 101 TFUE las siguientes clausulas del conjunto de acuerdos relativos a la
itinerancia nacional de XFERA MOVILES, S.A.U. sobre la red movil de
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U., firmados el 29 de abril de 2008, el
15 de octubre de 2010 y el 31 de julio de 2013:
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a. La clausula 5.1 del acuerdo de 29 de abril de 2008 que otorga a
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. un derecho de veto
absoluto sobre la reventa por parte de XFERA MOVILES, S.A.U. de la
capacidad mayorista adquirida, en la medida que restringe sin
justificacion objetiva suficiente la competencia en el mercado mayorista
de acceso y originacion de comunicaciones moviles en Espafa, al
excluir del mismo a XFERA MOVILES, S.A.U.

b. La clausula 5 del acuerdo de 31 de julio de 2013 que permite a
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. acortar la duracion de la
itinerancia nacional de XFERA MOVILES, S.A.U. sobre la red mévil de
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. al 31 de diciembre de
2014, en el caso de que desde un punto de vista regulatorio o de
competencia se pongan objeciones al acuerdo de itinerancia nacional
de TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. sobre la red 4G de
XFERA MOVILES, S.A.U., en la medida que permite a TELEFONICA
MOVILES DE ESPANA, S.A.U. sin justificacion objetiva suficiente
eliminar los efectos procompetitivos que derivan de este blogue de
acuerdos, generando la exclusion de XFERA MOVILES, S.A.U. del
mercado minorista de comunicaciones moviles en Espafa.

c. La ejecucion de la clausula primera del acuerdo de 29 de abril de 2008,
segun consta en el acuerdo de 31 de julio de 2013, que extiende el
objeto del acuerdo a la tecnologia LTE y que permite a XFERA
MOVILES, S.A.U. la itinerancia nacional sobre la red 4G de
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. en ambitos urbanos
donde XFERA MOVILES, S.A.U. disponga o sea razonable desde un
punto de vista econémico que disponga de red 4G propia, puesto que
esto restringiria sin justificacion objetiva suficiente la competencia entre
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.AU. y XFERA MOVILES,
S.A.U. en el mercado minorista de comunicaciones maoviles en Espafia.

TERCERO.- Declarar restrictivo de la competencia y contrario a los articulos 1
LDC y 101 TFUE al acuerdo de itinerancia nacional de fecha 31 de julio de
2013, que permite el acceso a TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. a
la red 4G de XFERA MOVILES, S.A.U.

CUARTO.- Declarar restrictivas de la competencia y contrarias a los articulos 1
de la LDC y 101 del TFUE las siguientes previsiones contenidas en el acuerdo
de agencia de 31 de julio de 2013, en virtud del cual XFERA MOVILES, S.A.U.
puede distribuir los servicios de comunicaciones electronicas fijos de
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.:

a. La clausula tercera, en la medida que permite cada 6 meses a
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. dejar sin efecto el acuerdo de
agencia, lo que puede ser utilizado por TELEFONICA DE ESPANA,
S.AU. como instrumento de retorsibn para disciplinar el
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comportamiento competitivo de XFERA MOVILES, S.A.U. en los
mercados afectados en Espafa.

b. La limitacibn contenida en el manual operativo acordado por
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. y XFERA MOVILES, S.A.U. el 12
de agosto de 2013 (“Oferta base: operativa de atencién y tramitacion”)
a la capacidad de XFERA MOVILES, S.A.U. de captar a los clientes de
banda ancha fija preexistentes de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
en el marco de este acuerdo de agencia, o que constituye una
restriccibn desproporcionada a la competencia que puede plantear
XFERA MOVILES, S.A.U. con sus ofertas convergentes de servicios
fijos-moviles, lo que contribuye a limitar la competencia entre XFERA
MOVILES, S.A.U. y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. en el mercado
minorista de comunicaciones moviles.

c. La configuracibn y comercializacibon de los productos de
comunicaciones fijas de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. incluidos
por este operador en el acuerdo de agencia, en la medida que la
limitaciébn en la comercializacibn autbnoma de estos productos de
comunicaciones fijas por parte de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.,
al comercializar este operador de forma mas activa productos de
contenido equivalente mas caros para el consumidor final, permite a
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. utilizar su autonomia en la fijacion
de los precios de estos productos de comunicaciones fijas incluidos en
el acuerdo de agencia como instrumento de retorsion para disciplinar el
comportamiento competitivo de XFERA MOVILES, S.A.U. en los
mercados afectados en Espafa.

QUINTO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de
Derecho Séptimo, declarar responsables de la citada infraccion a las siguientes
empresas:

- XFERA MOVILES, S.A.U

- TELEEONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., solidariamente.

SEXTO.- Imponer a las autoras responsables de la conducta infractora las
siguientes multas:

- A XFERA MOVILES, S.A.U una multa de 300.000 euros

- A TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., solidariamente, una multa de 6.000.000 euros
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SEPTIMO.- Intimar a TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U.,
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. y XFERA MOVILES, S.A.U. para que en el
futuro se abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de
efecto equivalente.

OCTAVO.- Instar a la Direccién de Competencia de esta Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia para que vigile y cuide del cumplimiento integro
de esta Resolucion.

NOVENO.- Resolver sobre la confidencialidad relativa a la documentacion
aportada por las empresas de conformidad con lo sefialado en el Fundamento de
Derecho Quinto.

Comuniguese esta Resolucion a la Direcciéon de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados
haciéndoles 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.

VOTOS PARTICULARES
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz a esta RESOLUCION aprobada en el dia de hoy en
el marco del Expediente Sancionador S/0490/13 ACUERDOS TELEFONICA-
YOIGO.

PRIMERO.- ANTECEDENTES.

A raiz de diversas denuncias recibidas en la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia de determinados operadores de comunicaciones
electronicas, con fecha 5 de Noviembre del 2013 y de conformidad con lo
establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, la Direccion de Competencia acordé la incoacion
de Expediente Sancionador contra Telefénica de Espafia SAU y Telefénica
Moviles de Espafia SAU y Xfera Mdviles SAU (YOIGO) por conductas prohibidas
en el Articulo 1 y Articulo 101 TFUE.

Con fecha 10 de Septiembre del 2014, segun lo previsto en el Articulo
50.3 la Direccion de Competencia formuld Pliego de Concrecion de Hechos, que
fue notificado a los interesados.

Con fecha 7 de Octubre del 2014 tuvieron entrada las alegaciones de
Telefdnica, junto con una solicitud de inicio de las actuaciones tendentes a la
terminacion convencional del Expediente, que fue rechazada por la Direccién
de Competencia el dia 11 de Noviembre.

Y ello, por cuanto la Direccién de Competencia consideraba que

1° la clausula que otorga a TELEFONICA un derecho de veto sobre la reventa por
parte de YOIGO de la capacidad mayorista adquirida, restringe sin justificacion
objetiva suficiente la competencia del mercado mayorista de acceso y originacion de
comunicaciones moviles en Espafia, al excluir del mismo a YOIGO.

2° la clausula que permite a TELEFONICA acortar la duracion de la itinerancia
nacional de YOIGO sobre la red mévil de Telefénica en el caso de que —por motivos
de competencia o regulacién- se pongan objeciones al acuerdo de itinerancia
nacional de Telefonica sobre la red 4G de YOIGO, ya que permiten a Telefénica sin
justificacién objetiva suficiente, eliminar los efectos procompetitivos del mercado
minorista de comunicaciones moviles.

3° el acuerdo que permite a YOIGO la itinerancia sobre la red 4G de Telefénica en
ambitos urbanos donde YOIGO disponga —o es razonable que disponga- de red 4G
propia. Ello restringiria, sin justificacion objetiva suficiente, la competencia entre
Telefénica'y YOIGO en el mercado minorista de comunicaciones méviles en Espafia.

Aunque la DC no tiene constancia de que hasta el momento YOIGO haya hecho
efectiva esta opcién y su utilizaciéon en las zonas menos densamente pobladas
estaria cubierta por la exencién prevista en los Articulos 1.3 LDCy 101.3 TFUE.

Entendia en aquel entonces y sigo entendiendo ahora que los
inconvenientes presentados por la Direccion de Competencia “no tenian la
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entidad suficiente para denegar la terminacion convencional de este
Expediente Sancionador Y ASI DEBIO DE ACORDARSE” como seguidamente
desarrollaré, de ahi Ml DISCREPANCIA

PRIMERO.- AFIRMACIONES VERTIDAS EN LA RESOLUCION: CONDUCTAS.

Esta Resolucion finalmente aprobada, a partir de la pagina 115 hace las
siguientes afirmaciones:

12 “a consideracién mas importante es que, como ha quedado evidenciado a lo
largo de la presente resolucion, a excepcion del acuerdo de itinerancia de
TELEFONICA sobre la red de YOIGO, los otros acuerdos pueden acogerse a la
exencion prevista en los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 TFUE al contener
EFICIENCIAS desde un punto de vista global.

Igualmente, conviene resefiar que aunque a los efectos de considerar la existencia
de infraccién es suficiente que la conducta sea potencialmente dafiina, el hecho de
que no todas las conductas se hayan realizado efectivamente y que las
mismas haya tenido unaincidenciareal escasa (....)".

22 “en lo que se refiere a TELEFONICA resulta evidente que se encuentra en una
clara situacion de prevalencia frente a YOIGO (....) en términos de
posicionamiento en el mercado (....) que es utilizada para ejercer una presion
injustificada a un competidor.

32 “en relacién con el acuerdo de itinerancia de YOIGO sobre la red de
TELEFONICA (....) con este acuerdo TELEFONICA obtiene el beneficio de
impedir que un competidor directo pueda llevar a cabo su politica empresarial
de manera totalmente independiente, al pasar YOIGO a depender de la red de
TELEFONICA”.

Ademas, TELEFONICA ha impedido la entrada de un nuevo competidor en el
mercado mayorista de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas
de telefonia movil, provocando un claro perjuicio a YOIGO y al propio mercado.

Afadido a lo anterior, cabe destacar que TELEFONICA ha obtenido un claro
beneficio econémico al haberse aprovechado de la falta de acuerdo entre
YOIGO y PEPEPHONE para terminar captando a este Gltimo como cliente.

42 “lgualmente, la clausula que permite a TELEFONICA resolver el contrato, como
consecuencia de una decision de tercero en relacion con el contrato de itinerancia
inverso, permite a TELEFONICA ejercer presion a YOIGO, lo que le coloca en una
clara situacion de prevalencia inter partes sin justificacion alguna.”.

“(....) resulta evidente igualmente que, sin perjuicio de los efectos negativos
provocados por la ausencia de independencia entre operadores, TELEFONICA ha
obtenido un claro beneficio estratégico al haber anulado la ventaja comercial
que habian adquirido los competidores de TELEFONICA en el mercado de la
red movil en Espafia, como consecuencia de la decision estratégica de
aguéllos en el primer semestre de 2013 de iniciar el despliegue de su red 4G,
mientras TELEFONICA no lo habia iniciado”.

52 “finalmente, en relacién con el contrato de agencia, las clausulas restrictivas
detectadas, permiten concluir ciertos beneficios para TELEFONICA (....) que le
permiten ejercer una presion injustificada frente a YOIGO, a través de un plazo de
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duracion desproporcionado y del derecho a modificar los precios unilateralmente del
servicio comercializado por YOIGO”.

CONCLUSIONES a mi entender

12 es una Resolucion declarativa mas que sancionadora, por cuanto se limita a
relatar hechos sin probanza alguna.

22 no se puede ser una cosa Yy la contraria al mismo tiempo. Es decir,
TELEFONICA y YOIGO unas veces son antagénicos y otras veces competidores,
en el desarrollo de las mismas conductas relatadas.

32 se dice no estar en presencia de un cartel, que las conductas han tenido
escasa incidencia real que, incluso, son calificadas como pro-competitivas al ser
portadoras de eficiencias y, en claro perjuicio de ello, se las califica como
conductas muy graves.

43 que en todo caso, tales conductas se concretarian en unas clausulas muy
puntuales y determinadas.

En su momento entendia y en el dia de hoy sigo entendiendo, que este
Expediente Sancionador debié concluirse por terminacion convencional, por
cuanto las situaciones puntuales relatadas, pero nunca concretadas en el orden
de sus efectos en el mercado, hubieran podido ser corregidas en su redaccion
literaria.

Asi, a modo de obiter dictum decir que este relato innecesariamente,
denso (Resolucion) se veria favorecido de haberse aplicado los preceptos de la
Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esto es: dictando una
Resolucién clara, precisa y congruente; y a la par, concretando en las mismas,
sucintamente, los Hechos Probados y la Fundamentacion Juridica que los
ampara.

A modo de ejemplo paradigmatico citar dos parrafos obrantes a la pagina
121

® “Sin embargo, hay que tener en cuenta que la naturaleza concreta de estos acuerdos
y el caracter complejo de sus efectos netos NO PERMITEN utilizar en este Expediente
la dimension de los mercados afectados para valorar la proporcionalidad y disuasion
de la sancién ya que no todo el beneficio obtenido por los operadores implicados
puede ser considerado como ilicito, ni tampoco puede aproximarse el dafio producido
con una referencia global al tamafio de los mercados afectados”.

® “Por todo ello, esta Sala considera que atendiendo a la dimension y caracteristicas de
los distintos mercados POTENCIALMENTE afectados por los acuerdos restrictivos de
la competencia, asi como a los complejos efectos netos que SON PREVISIBLES, esta

121



BCNMO

COMISION NACIONAL DF [0S
MERCADOS Y [ A COMPETENCIA

Sala considera que la multa que conviene imponer a TELEFONICA por la participacion
en las conductas que han resultado FINALMENTE RESTRICTIVAS asciende a
6.000.000 euros.

Por su parte, la multa que conviene imponer a YOIGO por su participacién en las
conductas que han resultado ser FINALMENTE RESTRICTIVAS asciende a 300.000
euros.

(....) En ambos casos, la sancion es significativamente inferior al 1% del volumen de
negocio total de estas empresas en 2014.

SEGUNDO.- MOTIVACION.-

Me produce una enorme tristeza y frustraciébn tener que reiterar la
necesaria obligatoriedad de motivar las resoluciones, mucho mas si cabe en
este régimen sancionador, clarificando hasta la extenuacién el por qué y el
quantum de las sanciones a través de un inteligible iter argumentativo. Lo que no
se ha producido y de ahi que haya quedado ignorante al no haber obtenido
respuesta al mismo. Sigo sin entender como es posible, primeramente fijar el
guantum de la sancion y en momento posterior cifrar el porcentual aplicado.

Sin 4nimo de agotar el tema, cito las SSTC 118/2006 de 24 de Abril;
67/2007 de 27 de Marzo; 44/2008 de 10 de Marzo; 139/2009 de 15 de Junio;
160/2009 de 29 de Junio sobre la interdiccion de que los 6rganos judiciales y/o
administrativos incurran en violacion del deber de motivacion de las decisiones
judiciales y/o administrativas, que garantizan los Articulos 24 y 120.3 de la
Constitucion Espafiola, en cuanto que constituye una garantia esencial para el
justiciable

“mediante la cual es posible comprobar que la decisién adoptada
es consecuencia de la aplicacién razonada del Ordenamiento
Juridico y no fruto de la arbitrariedad y que impone no soélo la
obligacién de ofrecer una respuesta motivada a las pretensiones
formuladas, sino que ademas ésta ha de tener un contenido
juridico”.

Asi, por este Ml VOTO PARTICULAR DISCREPANTE lo pronuncio, mando y firmo en
Madrid, fecha ut supra.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE gue formula el Consejero D. Benigno
Valdés Diaz a la presente Resolucidn, aprobada en la Sesion Plenaria de la
SALA DE COMPETENCIA de la CNMC del dia 16 de julio de 2015, en el marco
del Exp. S/0490/10 ACUERDOS TELEFONICA-YOIGO.

Mi discrepancia se explicita de este modo:
UNICO.- He emitido un voto contrario a la presente Resolucion por las razones

gue el llitre. Consejero D. Fernando Torremocha y Garcia-Sdenz expone en su
Voto Particular. Por consiguiente, lo suscribo.

Asi por este mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio, mando y firmo en
Madrid, a 17 de julio de 2015.
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