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Seccidén en los autos resefiados al margen, seguidos a instancila
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misma, con significacién de que no es firme, al haberse
preparado recurso de casacién por dofia Mercedes Caro Bonilla.
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En MADRID, a dieciséis de Abril de dos mil doce.
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ADMINISTRACION

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Contencioso-Administrativo
SECCION SEXTA
Num. de Recurso: 0000333/2009
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 04135/2009
Demandante: ABERTIS TELECOM SAU
Procurador: D2 MERCEDES CARO BONILL
Demandado: COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA
Codemandado: RED DE BANDA ANCHA ANDALUCIA S.A.
Abogado Del Estado
L
Ponente llma. Sra.: D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

SENTENCIA N”

llma. Sra. Presidente:
D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO

Ilmos. Sres. Magistrados:

D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D2. ANA ISABEL RESA GOMEZ

D2. LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a quince de febrero de dos mil doce.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Abertis Telecom SAU, y en
su nombre y representacion la Procuradora Sra. D® Mercedes Caro Bonilla, frente a
la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del
Estado, sobre Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de fecha
19 de mayo de 2009, relativa sancion, siendo Codemandada Red de Banda Ancha
Andalucia S.A. y la cuantia del presente recurso indeterminada.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por
promovido Abertis Telecom SAU, y en su nombre y representacion fa Procuradora
Sra. D? Mercedes Caro Bonilla, frente a la Administracion del Estado, dirigida y
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 19 de mayo de 2009, solicitando a la Sala,
declare la nulidad de la Resolucién impugnada y con ella de la sancion o,
subsidiariamente su reduccion.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirid
traslado del mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de
demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimd oportunos, y suplicando Io que en el escrito de demanda consta
literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formuld a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
gue a tal fin estimo oportuno.

TERCERO: Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las
declaradas pertinentes y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos
conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordd senalar el dia
catorce de febrero de dos mil doce.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las
prescripciones legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, y en las demas Disposiciones concordantes y supletorias de la
misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 19 de mayo de 2009, por la que se impone a
la hoy recurrente la sancion de multa de 22.658.863 Euros por resultado acreditada
una infraccion del Articulo 6 de la Ley 16 /1989 de 17 de julio de Defensa.

SEGUNDO: La Resolucion de la CNC que hoy enjuiciamos declara en su parte
dispositiva:

‘PRIMERO.- Que no se ha producido la caducidad del expediente sancionador,
ni la nulidad de las actuaciones invocada por ABERTIS TELECOM SAU, asi como
rechazar la practica de la prueba solicitada por ABERTIS, como diligencia para
mejor proveer, en su escrito de 3 de diciembre de 2008 y en la Vista del expediente.

SEGUNDO.- Declarar la existencia de una infracciéon del articulo 6 de la LDC y
del articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en
abusar de su posicion de dominio exigiendo, sin justificacion objetiva, cuantiosas
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penalizaciones a sus clientes (SOGECABLE, TELECINCO, ANTENA 3, NET TV y
VEO TV) en el caso de rescisidon anticipada de los contratos firmados en 2006, y
establecer una excesiva duracion de los contratos con VEO TV en 2006 y con
SOGECABLE, TELECINCO y NET TV en 2008, con el efecto de impedir la posible
accion comercial de nuevos competidores y su entrada en el mercado.

TERCERO.- Declarar la existencia de una infraccion del articulo 6 de la LDC y
del articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en
abusar de su posicion de dominio ofreciendo en el marco de la negociacién de los
contratos firmados en 2006, sin justificacion objetiva, descuentos por la contratacion
conjunta de la difusion en todos los territorios o placas regionales en que podria
subdividirse, con el efecto de impedir la entrada de nuevos competidores en algunas
de ellas.

CUARTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU como autora de las conductas
sancionadas la multa de 22.658.863 Euros.

QUINTO.- Intimar ABERTIS TELECOM SAU para que en el futuro se abstenga
de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente.

SEXTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU en el marco de los contratos
celebrados con VEO TV el 13 de marzo de 2006, con NET TV el 23 de enero de
2008, con TELECINCO el 24 de enero de 2008 y con SOGECABLE el 7 de marzo
de 2008, para la prestacion del servicio portador de la sefial de sus programas de
TDT de ambito nacional, el deber de reconocer a cada uno de estos operadores de
television el derecho a resolver de forma anticipada, unilateral y sin causa su
respectivo contrato. Este derecho podra ser ejercitado por el operador de television,
mediante el preaviso que se pacte y, en defecto de pacto, con tres meses de
antelacién, en cualquier momento durante la vigencia del contrato, tanto para
resolverlo por completo o para la totalidad del territorio nacional, como para
resolverlo de forma parcial o para una o varias de las placas regionales.

SEPTIMO.- Ordenar a ABERTIS TELECOM SAU la publicacién, a su costa y en
el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta Resolucion, de la parte
dispositiva de esta Resolucion en las paginas de economia de dos de los diarios de
informacién general de mayor difusién en todo el territorio nacional. En caso de
incumplimiento se le impondrd una multa coercitiva de 600 € por cada dia de
retraso.”

TERCERO: Los hechos declarados probados por la Resolucion impugnada en lo
que esencialmente interesa, y que, tras el andlisis de lo actuado, la Sala acepta
como tales, pueden concretizarse en la siguiente afirmacion de la Resolucion
impugnada:

“1. ABERTIS TELECOM SAU filial al 100% de ABERTIS es una compariia
integrada por sus filiales al 100% RETEVISION | S.A. y “Difusioé Digital Societat de
Telecomunicacions SA” (Tradia). Es propietaria de 3.217 emplazamientos en
Espafa, para el transporte y difusion de sefales de TV y radio, instalaciones
constitutivas de una red de telecomunicaciones con cobertura nacional y operador
habilitado prestatario del servicio de transporte y difusion de la sefial audiovisual.

ABERTIS es el primer grupo de infraestructuras de transporte y comunicaciones
de Europa y lider en Espaiia en la gestion de infraestructuras. Con capitalizacion
bursatil de 12.331 millones de euros, a cierre de 2005 y 11.000 empleados, el grupo
ABERTIS esta formado por mas de 60 empresas que operan en los sectores de
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autopistas, infraestructuras de telecomunicacion, aeropuertos, aparcamientos y
desarrollo de plataformas logisticas...

Los contratos firmados por ABERTIS en 2006 con SOGECABLE, TELECINCO,
ANTENA 3, VEO y NET contienen clausulas de penalizacién, que no se recogeran
en los contratos de 2008 (con SOGECABLE, TELECINCO Y NET TV) ni en los
previamente celebrados. Ademas, la duracién de los contratos oscilaria entre mas
de 4 afios y los 10 afios del contrato de VEO.

A continuacion, se realiza una descripcion de los contratos firmados por
ABERTIS, agrupados por clientes:

3.1. SOGECABLE tenia firmado un contrato con RETEVISION | para la
prestacion del servicio portador de distribucion y difusién analdgica y digital para el
programa del que era concesionaria a fecha 1 de febrero de 2001 (f. 2782 DI).

Este contrato preveia una duracion de 5 afos (hasta el 3/04/05) para el servicio
portador de la sefial de televisiéon analdgica, y de 7 afios (3/04/07) para el de la
digital terrenal (TDT). No se pacta en €l penalizacion alguna por rescision anticipada
del contrato (f. 2788 DlI).

El 30 de marzo de 2006 SOGECABLE y RETEVISION | firman dos nuevos
contratos que sustituyen al de 1 de febrero de 2001.

Uno de esos contratos (f. 2250 DI) se refiere al servicio para los dos nuevos
canales digitales que se adjudicaron a SOGECABLE por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 25 de noviembre de 2005 y para el canal digital que ya tenia, es decir,
para los tres canales digitales de SOGECABLE en el canal 67, que comparte con LA
SEXTA. La duracioén prevista del contrato es de cinco afios (desde el 30/11/05 hasta
el 3/4/10). En caso de resolucion anticipada, SOGECABLE debera comunicarlo de
forma fehaciente a RETEVISION I, con un minimo de [CONFIDENCIAL] antelacion a
la fecha de efectos de la resolucidn, y debera pagar una penalizacion en funcion del
momento en que vaya a producirse la resolucion, la cual debera de abonarse 15
dias antes de la fecha en que tenga efectos la resolucion del contrato... El otro
contrato (f. 2283 DI) se refiere al servicio portador del canal analdgico de television
de cobertura estatal, cuya duracion prevista es de cinco afios (hasta el 3/04/10).
Tampoco preveé penalizaciones por resolucion anticipada.

El 24 de enero de 2007 SOGECABLE firma un contrato con AXION para la
ampliacion de cobertura del 80% al 85% de la poblacion, modificado el 27 de julio de
2007, sujeto a la condicion (f. 3837 DI —clausula 3°~ y f. 4935 DI) de llegar a un
acuerdo con el otro operador del multiplex, LA SEXTA. Finalmente, el servicio se
presta sujeto al resultado del concurso para la seleccion de un Unico operador para
la totalidad de la cobertura. En el acto de la Vista, AXION manifesto que presto este
servicio entre agosto de 2007 a febrero/marzo de 2008.

El 23 de octubre de 2007 SOGECABLE (f. 5078 DI) comunica a ABERTIS la
apertura de un proceso de adjudicacion del contrato de prestacion del servicio
portador soporte del servicio de difusion de sus canales de TDT, anexando el
Contrato de Prestacion de Servicios, el Borrador de Acuerdo de Nivel de Servicio y
Cuadro de Precios. En el caso de que un operador distinto de ABERTIS hubiera
resultado adjudicatario del contrato, SOGECABLE hubiera tenido que hacer frente a
las penalizaciones recogidas en el anterior contrato.

Con fecha 7 de marzo de 2008 (f. 5638 ss DI) se firma el nuevo contrato que
incluye el transporte, la multiplexacion y la difusién de la serial de television. El
contrato tiene una duracion de 8 afios y 9 meses (desde el 1 de abril de 2008 al 31
de diciembre de 2016), prorrogable hasta el 3 de abril de 2020 a peticion de
SOGECABLE. En este caso, el contrato finalmente firmado no contempla
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(formalmente) la existencia de penalizaciones por resolucién anticipada unilateral,
que Si recogia la propuesta de contrato de SOGECABLE (f. 5113 DI). El contrato
Solo recoge la posibilidad de resolucion anticipada por incumplimiento.

Sin embargo, en el contrato se recogen las siguientes modificaciones de la tarifa:

« Descuento del [CONFIDENCIAL] del total facturado “...en atencion a la vigencia
contractual pactada inicialmente.” (clausula 4.4)

* Reduccién de la tarifa [CONFIDENCIAL] durante 24 meses (entre abril de 2008
y marzo de 2010) en concepto de “...colaborar a la implantacion de la TDT”, que
tendra que abonar a ABERTIS si SOGECABLE resuelve sin causa el contrato, y con
independencia de las indemnizaciones que proceda.

(clausula 13.1)

* Reducciones de tarifa si se reduce el numero de centros emisores o Si
ABERTIS ofrece mejores condiciones a otro operador de television. (clausulas 13.2
y 13.3)

3.2. TELECINCO tenia firmado un contrato con RETEVISION | para la prestacion
del servicio portador de distribucion y difusion analdgica y digital para el programa
del que era concesionaria a fecha 1 de febrero de 2001 (f. 2849 Dl). Este contrato
preveia una duracion de 5 afos para el servicio portador soporte del servicio de
television analégica, y de 7 afnos para el servicio portador soporte del servicio de
TDT. No se pacta en él penalizacion alguna por rescision anticipada del contrato.

El 11 de abril de 2006 TELECINCO y RETEVISION | firman dos nuevos
contratos, que sustituyen al de 1 de febrero de 2001. Un contrato (f. 2512 DI) se
refiere al servicio para los tres canales digitales de TELECINCO (el que ya tenia y
dos nuevos que se le adjudicaron por Acuerdo del Consejo de Ministros de
25/11/2005) en el canal 68 que comparte con NET TV. La duracion prevista del
contrato es de cinco afnos (desde el 30/11/2005 hasta el 3/4/2010). El contrato puede
ser resuelto anticipadamente por TELECINCO transcurrido el [CONFIDENCIAL] de
contrato, previa comunicacion fehaciente a RETEVISION I, con un minimo de
[CONFIDENCIAL] meses de antelacion y abono de una penalizacion por importe de
las cantidades que a continuacion se indican, en funcion del momento en que vaya a
producirse la resolucion... El otro contrato (f. 25643 DI) se refiere al servicio portador
soporte del servicio de difusion del canal analégico de television de cobertura
estatal, cuya duracion prevista es de cinco afos. No prevé penalizaciones por
resolucion anticipada.

El 24 de enero de 2007 TELECINCO firma un contrato con AXION para la
ampliacion de cobertura del 80% al 85% de la poblacion, modificado el 27 de julio de
2007, sujeto a la condicion (f. 3837 DI —clausula 3°~ y f. 4935 DI) de llegar a un
acuerdo con el otro operador del multiplex, NET TV. Finalmente, el servicio se presta
sujeto al resultado del concurso para la seleccion de un tnico operador para la
totalidad de la cobertura. En el acto de la Vista, AXION manifesté que presto este
servicio entre agosto de 2007 a febrero/marzo de 2008.

El 23 de octubre de 2007 TELECINCO comunica a ABERTIS la apertura de un
proceso de adjudicacion del contrato de prestacion del servicio portador soporte del
servicio de difusion de sus canales de TDT, anexando el Contrato de Prestacion de
Servicios, el Borrador de Acuerdo de Nivel de Servicio y Cuadro de Precios (f. 5138
ss. DI). En este proceso, el contrato es finalmente adjudicado a ABERTIS. En el
caso de que un operador distinto de ABERTIS hubiera resultado adjudicatario del
contrato, TELECINCO hubiera tenido que hacer frente a las penalizaciones
recogidas en el anterior contrato.
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Con fecha 24 de enero de 2008 se firma el nuevo contrato que incluye el
transporte, la multiplexacion y la difusion de la sefal de television. El contrato tiene
una duracion de 8 afios y 9 meses (desde el 1 de abril de 2008 al 31 de diciembre
de 2016), prorrogable hasta el 3 de abril de 2020 a peticion de TELECINCO. En este
caso, el contrato finalmente firmado no contempla (formalmente) la existencia de
penalizaciones por resolucion anticipada unilateral, que si recogia la propuesta de
contrato de TELECINCO (f. 5173DI). El contrato solo recoge la posibilidad de
resolucion anticipada por incumplimiento.

No obstante, en el contrato, se recogen las siguientes modificaciones de la tarifa:

+ Descuento del [CONFIDENCIAL] total facturado “...en atencion a la vigencia
contractual pactada inicialmente.” (clausula 4.4)

* Reduccién de la tarifa [CONFIDENCIAL] durante 24 meses (entre abril de 2008
y marzo de 2010) en concepto de “...colaborar a la implantacion de la TDT’, que
tendra que abonar a ABERTIS si SOGECABLE resuelve sin causa el contrato, y con
independencia de las indemnizaciones que proceda. (clausula 13.1)

* Reducciones de tarifa si se reduce el numero de centros emisores 0O Si
ABERTIS ofrece mejores condiciones a otro operador de television. (clausulas 13.2 y
13.3)

3.3. ANTENA 3 tenia firmado un contrato con RETEVISION | para la prestacion
del servicio portador de distribucion y difusion analdgica y digital para el programa de
que era concesionaria a fecha 1 de febrero de 2001 (f. 2916 D).

Este contrato preveia una duracion de 5 arfios para el servicio portador soporte
del servicio de television analdgica (desde el 3 de abril de 2000 al 3 de abril de
2005), y de 7 arios (desde el 3 de abril de 2000 al 3 de abril de 2007) para el servicio
portador soporte del servicio de television digital terrenal. No se pacta en €l
penalizacion alguna por rescision anticipada del contrato.

El 11 de abril de 2006 ANTENA 3 y RETEVISION | firman dos nuevos contratos,
que sustituyen al contrato de 1 de febrero de 2001. Un contrato (f. 1460 DI) se
refiere al servicio portador soporte del servicio de distribucion y difusion para los dos
nuevos canales digitales adjudicados a ANTENA 3 por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 25/11/2005, junto con el canal digital que ya tenia, es decir, para los
tres canales digitales de ANTENA 3. La duracion del contrato es de cinco afos
(desde el 30 de noviembre de 2005 al 3 de abril de 2010), y se reconoce a ANTENA
3 el derecho a la resolucién anticipada del contrato, para lo cual debera comunicar
de forma fehaciente a RETEVISION |, con un minimo de [CONFIDENCIAL] de
antelacion a la finalizacion de cada ario de prestacion del servicio, su deseo de
resolver el contrato al vencimiento del correspondiente afio. La resolucion unilateral
y anticipada del contrato conllevara la obligacion de pago por ANTENA 3 de una
penalizacién por el importe de las cantidades que a continuaciéon se indican, en
funcion del momento en que vaya a producirse la resolucion.

El otro contrato se refiere al servicio portador soporte del servicio de difusion del
canal analogico (f. 1409 Dl) de television de cobertura estatal, cuya duracion prevista
es de cinco arios (del 3 de abril de 2005 al 3 de abril de 2010). No prevé
penalizaciones por resolucion anticipada.

3.4. NET TV y RETEVISION | firmaron el 6/11/2003 un contrato para la
prestacién, por 10 afios, del servicio portador soporte del servicio de difusion de un
canal digital de televisiéon adjudicado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de
noviembre de 2000 (f. 2744 Dl). El contrato preveia la resolucion anticipada
transcurrido el [CONFIDENCIAL] de prestacion del servicio, previa comunicacion
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antelacion y el abono de una penalizacion de acuerdo con el esquema siguiente: ...

El 24 de enero de 2006 Net TV y RETEVISION | firman dos nuevos contratos,
uno que sustituye al anterior y otro nuevo para el segundo canal digital adjudicado a
NET TV por Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de noviembre de 2005. Ambos
contratos eran para la cobertura del 80% de la poblacion.

Un contrato (f. 1222 DI) sustituye al firmado el 6 de noviembre de 2003, y en él
se contrata la prestacion del servicio portador soporte del servicio de difusion de
television digital de su programa en el canal 66. Su duracién es de 5 afos. En este
contrato NET TV, transcurrido el [CONFIDENCIAL] de prestacion del servicio, tiene
derecho a la resolucion unilateral y anticipada del contrato aunque sujeta a
penalizaciones... Con el otro contrato (f. 1258 DI), NET TV contrata la prestacion del
servicio portador soporte del servicio de difusion de television digital para su
programa adicional en el canal 68 que le fue adjudicado el 25 de noviembre de 2005.
La duracion del contrato es desde el 30 de noviembre de 2005 hasta el 3 de abril de
2010 (5 arios). Transcurrido el [CONFIDENCIAL] de prestacion del servicio portador
soporte del servicio de television digital terrestre, NET TV también tiene derecho a la
resolucion unilateral y anticipada del contrato con el abono de penalizaciones segun
el mismo esquema anteriormente citado (f. 1267 DI).... El 31 de julio de 2007 NET
TV firma un contrato con AXION para la ampliacion de cobertura del 80% al 85% de
la poblacién. Esto es, el contrato tiene por objeto tnicamente un 5% de cobertura
adicional al 80% que ya tenia contratada con ABERTIS desde 2006, alcanzando asi
NET el 85% de cobertura de la poblacion nacional que exigia el PTNTDT. El contrato
condiciona su ampliacién a coberturas adicionales hasta el 93% asi como a la
cobertura principal del 80% contratada con ABERTIS, al resultado del concurso que
NET ya anunciaba en tal contrato (clausulas 12 —f. 4940 DIy 15.2% —f. 4952 DI-),
todo ello con fecha anterior a 31 de diciembre de 2007. En el acto de la Vista,
AXION manifesté que presto este servicio entre agosto de 2007 a febrero/marzo de
2008.

El 23 de octubre de 2007 NET TV (f. 5198 DI) comunica a ABERTIS la apertura
de un proceso de adjudicacion del contrato de prestacion del servicio portador
soporte del servicio de difusion de su programa en el canal 68 (que comparte con
Telecinco), anexando el Contrato de Prestacion de Servicios, el Borrador de Acuerdo
de Nivel de Servicio y Cuadro de Precios, e informando a ABERTIS de la existencia
de un derecho de tanteo de AXION condicionado a que el precio de la oferta de este
operador no superase en mas de un 5% a la presentada por ABERTIS. En este
proceso, el servicio finalmente es adjudicado a ABERTIS, pero en el caso de que un
operador distinto (AXION) hubiera resultado adjudicatario del contrato, NET habria
tenido que hacer frente a la indemnizacion establecida en el contrato 24 de enero de
2006 firmado con ABERTIS.

El 23 de enero de 2008 NET firma con ABERTIS dos contratos para el
transporte, la multiplexacion y la difusién de la senal de television;, uno para el
programa del canal 66 que comparte con RTVE y VEO TV (f. 5402 ss. DI) y otro
para el programa del canal 68 que comparte con TELECINCO (f. 5518 ss. DlI).
Ambos contratos tienen una duracion de 8 anos y 9 meses (desde el 1 de abril de
2008 al 31 de diciembre de 2016), prorrogables hasta el 3 de abril de 2020 a peticion
de NET. En este caso, los contratos finalmente firmados no contemplan
(formalmente) la existencia de penalizaciones por resolucién canal 68 (f. 5236 DI).
Los contratos solo recogen la posibilidad de resolucion anticipada por
incumplimiento de la otra parte.
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No obstante, en los contratos, se recogen las siguientes modificaciones de la
tarifa:

+ Descuento del [CONFIDENCIAL] del total facturado “...en atencién a la vigencia
contractual pactada inicialmente.” (clausula 4.4)

* Reduccién de la tarifa [CONFIDENCIAL] durante 24 meses (entre abril de 2008
y marzo de 2010) en concepto de “...colaborar a la implantacion de la TDT”, que
tendra que abonar a ABERTIS si SOGECABLE resuelve sin causa el contrato, y con
independencia de las indemnizaciones que proceda. (clausula 13.1)

* Reducciones de tarifa si se reduce el numero de centros emisores O Si
ABERTIS ofrece mejores condiciones a otro operador de television. (clausulas 13.2y
13.3)

3.5. VEO TV y RETEVISION | firmaron el 22 de diciembre de 2003 un contrato
para la prestacion del servicio portador soporte del servicio de difusiéon (transporte,
distribucion y difusion) digital para el canal cuya concesion le fue adjudicado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de noviembre de 2000 (f. 1134 DI). La
duracion prevista del contrato es de 10 anos a contar desde el 18 de julio de 2002.
Transcurrido el [CONFIDENCIAL] de prestacién del servicio portador soporte del
servicio de TDT, VEO TV tendra derecho a instar la resolucion unilateral y anticipada
del contrato comunicandolo de forma fehaciente a RETEVISION [, con un minimo de
[CONFIDENCIAL] meses de antelacion a la finalizacion de cada afio de prestacion
del servicio.

VEO TV debera abonar a RETEVISION [, ademas de las correspondientes
facturas mensuales, una penalizacion por el importe de las cantidades que a
continuacién se indican, en funcion del momento en que vaya a producirse la
resolucion, de acuerdo con el esquema siguiente:. ..

No obstante, si la causa de la resolucién viniera motivada por la extincion del
titulo habilitante para la prestacion del servicio, VEO TV tendra derecho a instar la
resolucién anticipada del contrato con un preaviso de [CONFIDENCIAL] meses, sin
compensar a RETEVISION I, en este caso, con cantidad alguna de penalizacion.

El 13 de marzo de 2006 VEO TV y RETEVISION | firmaron un nuevo contrato (f.
1206 DI), que sustituye al anterior para la prestacién del servicio portador soporte del
servicio de difusion, y que incluye ademas los nuevos canales digitales de television
concedidos, o que se le pudieran conceder, en virtud de la aplicacion del PTNTDT y
que vendran a anadirse al canal que ya tenia contratado. Este contrato entré en
vigor el 30 de noviembre de 2005 y su anticipada unilateral, que si recogia la
propuesta de contrato de NET para la vigencia esta prevista hasta el 31 de
diciembre de 2015 (10 afos). Las partes acordaron que el contrato podria resolverse
de forma anticipada en los siguientes supuestos:

En el supuesto que, en el plazo de [CONFIDENCIAL] mes, las partes no hubieran
alcanzado un acuerdo respecto el nuevo precio a aplicar a la extension de cobertura
al 90% cuando el Plan de Extension de Cobertura aprobado supusiese una variacion
superior al [CONFIDENCIAL] de los centros (detallados en el Anexo V), las partes
podran optar entre resolver anticipadamente el contrato o someter a arbitraje de la
CMT la determinacién de las condiciones econémicas de la ampliacion del servicio a
prestar por RETEVISION | a VEO TV, y cuyo laudo las partes se obligan a aceptar.
Si se optase por resolver el contrato, la parte que lo resuelva debera abonar a la otra
parte, en concepto de penalizacion, el importe de [CONFIDENCIAL] de servicio de
cada canal contratado.

ABERTIS ofrecio, en 2005, descuentos globales por la contratacion conjunta del
servicio en todo el territorio nacional entre el [CONFIDENCIAL] y el
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[CONFIDENCIAL] sobre el total de los contratos de transporte y difusion de la sefial
de television.

A peticion de sus clientes, ABERTIS ha presentado diversas ofertas (ANTENA 3,
f. 1355; SOGECABLE, f. 2433, 2417 y 2447 DI) del servicio de transporte y difusion
por ‘placas” regionales. Las ofertas se desglosan entre el servicio de distribucion y
transporte de la senal y el servicio de difusion propiamente dicho, que a su vez se
encuentra desglosado por Comunidades Autonomas.

En estas ofertas del afio 2005 se incluye también un descuento al cliente por
contratar conjuntamente todo el territorio nacional, que representa un porcentaje
apreciable del total obtenido sumando el precio ofertado para la difusion en cada una
de las placas regionales:

« Oferta a ANTENA 3 de 10 de mayo de 2005 para una cobertura del 95% en
senal analdgica: descuento del [CONFIDENCIAL] sobre el precio de la difusion, lo
que supone un [CONFIDENCIAL] sobre el montante total del contrato, es decir,
incluyendo transporte y difusion.

» Oferta a SOGECABLE de 27 de abril de 2005 para una cobertura del 95% en
sefial analdgica: descuento del [CONFIDENCIAL] sobre el precio de la difusion
([CONFIDENCIAL] sobre el total del contrato).

« Oferta a SOGECABLE de 14 de noviembre de 2005 para una cobertura del
80% en senal digital: descuento del [CONFIDENCIAL] sobre el precio de difusion
([CONFIDENCIAL] sobre el total del contrato).

Adicionalmente, con fecha 1 de diciembre de 2005, ABERTIS remitié una oferta a
SOGECABLE para 3 canales digitales con un 80% de la cobertura para todo el
territorio con la excepcion de Andalucia, Extremadura y Castilla — La Mancha, en |a
que no se inclufa ningun tipo de descuento y con unas penalizacionesdesde
[CONFIDENCIAL] meses de servicio hasta [CONFIDENCIAL] meses.

En todas las ofertas descritas, ABERTIS manifiesta que, si bien es posible
tedricamente operar con una red SFN multioperador, la coordinacion seria
muycomplicada y daria lugar a problemas de interferencias.”

CUARTO: Se alega en primer, y en los mismos términos que se hizo ante la
CNC, la caducidad del expediente pues se afirma que el Consejo de la CNC
incumplié el art. 39 LDC al haber admitido el 29/05/08 a tramite el expediente
remitido por la DI el 13/05/08 y recibido en el Consejo al dia siguiente; esto es, fuera
del plazo de 5 dias que establece aquel precepto legal para acordar su admision a
tramite. Asimismo alega que la D! incumpli6 el plazo maximo de 6 meses instruccion
del expediente que sefiala el art. 56.1 LDC, pues admitiendo el 15/11/2007 como
fecha en la que tiene entrada en la DI la Resolucion del Consejo revocando el
acuerdo de sobreseimiento adoptado por el SDC, aquélla debid finalizar la
instruccion no mas tarde del 14/05/2008, y puesto que la imputada no recibio
notificacion del Informe Propuesta con anterioridad a esta ultima fecha, ha de
declararse la caducidad del expediente, pues este es el efecto que de forma expresa
prescribe el propio art. 56.1 LDC para el incumplimiento del plazo de 6 meses.

El articulo 39 de la Ley 16/1989, establecia:

“El Tribunal, recibido el expediente, resolvera sobre su admision en un plazo de
cinco dias, teniendo en cuenta si se han aportado al mismo los antecedentes
necesarios. En otro caso, interesara del servicio la practica de las diligencias
oportunas, las cuales podran ser complementadas con las que éste considere
pertinentes.”
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No se establece efecto de caducidad respecto de este plazo.
El articulo 56 de la misma Ley dispone:

“Cuando el Tribunal de Defensa de la Competencia devuelva un expediente por
estimacion de un recurso contra un acuerdo de sobreseimiento o para la practica de
las diligencias previstas en el articulo 39 de esta Ley, el Servicio de Defensa de la
Competencia dispondréa de un plazo maximo de seis meses, a contar desde la
notificacion de la Resolucién del Tribunal, para practicar la instruccion
complementaria que resulte necesaria para completar el esclarecimiento de los
hechos y determinar responsabilidades.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la posible ampliacion
del plazo de conformidad con lo establecido en los apartados 5 y 6 del articulo 42 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En cualquier caso, el plazo a que hace referencia este apartado se interrumpira
en caso de interposicion del recurso administrativo previsto en el articulo 47 de esta
Ley, o del planteamiento de cuestiones incidentales en que el articulo 42.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, prevé la suspension, asi como cuando
sea necesaria la coordinacion con la Unidn Europea o la cooperacion con
autoridades de competencia de otros paises. En tales casos, el Servicio debera dar
cuenta de la resolucion de interrupcion a los interesados.

Transcurrido el plazo previsto en este apartado y, en su caso, el plazo resultante
de un acuerdo de ampliacion, sin que el Servicio hubiera remitido el expediente al
Tribunal de Defensa de la Competencia para su resolucion o hubiese acordado su
sobreseimiento, se procedera, de oficio o a instancia de cualquier interesado, a
declarar su caducidad.”

Efectivamente, como afirma la CNC no se exige el requisito de la notificacion al
interesado para que la remision produzca efecto, sin que sea de aplicacion la Ley
30/1992, ya que la remision que el propio articulo comprende a la misma no viene
referido al requisito de la notificacion, debiendo prevalecer por ello la norma especial
contenida en la LDC. Por lo demas aceptados los argumentos de la CNC contenidos
en la Resolucion impugnada que viene a sostener esta misma afirmacion.

QUINTO: Antes de entrar en la cuestion de fondo hemos de recordar las
afirmaciones del TUE en su sentencia de 17 de febrero de 2011:

“26 Por otro lado, la lista de practicas abusivas recogida en el articulo 102 TFUE
no es limitativa, de modo que la enumeracioén de las practicas abusivas contenida en
esta disposicion no agota las formas de explotacion abusiva de posicion dominante
prohibidas por el Derecho de la Union (sentencia Deutsche Telekom/Comision, antes
citada, apartado 173 y jurisprudencia citada).

27 En efecto, la explotacion abusiva de una posicion dominante prohibida por
dicha disposicion es un concepto objetivo que tiene por objeto los comportamientos
de una empresa en posicién dominante que, en un mercado donde la competencia
ya esta debilitada, precisamente por la presencia de la empresa en cuestion, tienen
por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal competencia
entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes
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economicos, el mantenimiento del grado de competencia que aun existe en el
mercado o su desarrollo (sentencia Deutsche Telekom/Comision, antes citada,
apartado 174, y jurisprudencia citada).”

Por su parte el articulo 6 de la Ley 16/1989 en su redaccion por Ley 52/1999
establece: “1. a.- Queda prohibida la explotaciéon abusiva por una o varias empresas
de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional. b.- De la
Situacion de dependencia economica en la que puedan encontrarse sus empresas
clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio
de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor ademas de los
descuentos habituales, debe conceder a su cliente de forma regular otfras ventajas
adicionales que no se conceden a compradores similares. 2. El abuso podra
consistir, en particular, en: a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios
y otras condiciones comerciales o de servicio no equitativos. b) La limitacion de la
produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las
empresas o de los consumidores. c¢) La negativa injustificada a satisfacer las
demandas de compra de productos o de prestacion de servicios. d) La aplicacion, en
las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiquales para
prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros. e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a
los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos. f) La
ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion comercial establecida sin que
haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de 6 meses,
salvo que se deba a incumplimientos graves de las condiciones pactadas por el
proveedor o en caso de fuerza mayor. g) Obtener o intentar obtener, bajo la
amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, precios, condiciones de pago,
modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de
cooperacion comercial no recogidas en las condiciones generales de venta que se
tengan pactadas.”

B) El articulo 10.1 del propio Texto Legal, establece: "E/ Tribunal podra imponer a
los agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones 0 agrupaciones de
aqueéllos, que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los
articulos 1, 6 y 7... Multas de hasta 150.000.000 pesetas, cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10% del volumen de ventas..." — hoy la suma ha de
entenderse de 901.518,16 euros -.

El tipo sancionado en el articulo 6 lo es el abuso de posicion de domino o de la
situacion de dependencia economica, lo que presupone dos elementos, la existencia
de una posicion de dominio en el mercado de referencia o una dependencia
economica y el abuso de tal posicion o dependencia. Las conductas que se
consideran abusivas y se explicitan en el propio precepto, io son a titulo enunciativo,
pues el elemento esencial lo es que la conducta sea efectivamente abusiva aun no
respondiendo a alguno de los supuestos sefialados por la norma. El tipo infractor no
requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre competencia, basta
que la conducta sea objetivamente apta para alcanzar tal fin, tenga éxito o no la
misma.

SEXTO: Veamos las alegaciones de la actora:
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1.- Se afirma que se imputa a Abertis actos realizados por Retevision. Pero no
puede olvidarse la afirmacion contenida en los hechos probados, y que resulta de lo
actuado: “ABERTIS TELECOM SAU filial al 100% de ABERTIS es una compariia
integrada por sus filiales al 100% RETEVISION | S.A. y “Difusio Digital Societat de
Telecomunicacions SA” (Tradia)... Los contratos firmados por ABERTIS en 2006 con
SOGECABLE, TELECINCO, ANTENA 3, VEO y NET contienen clausulas de
penalizacion, que no se recogeran en los contratos de 2008 (con SOGECABLE,
TELECINCO Y NET TV) ni en los previamente celebrados. Ademas, la duracion de
los contratos oscilaria entre mas de 4 afios y los 10 afios del contrato de VEO.”

No es cierto como afirma la recurrente que los hechos se le imputen porque
Retevision es su filial, sino porque al ser una filial participada al 100% por la
recurrente la toma de decesion le es imputable a ella, o dicho de otro modo, existe
una unidad de decision entre ambas.

Tampoco es cierto que el Consejo se extralimite al considerar el afno 2008 — aun
para fijar la sancion -, pues el mismo se contemplé en el pliego de cargos de 14 de
abril de 2008. Por otra parte la referencia al 2008 se hace analizando los posibles
efectos sobre la competencia posterior a los hechos sancionados, lo que implica
una hipodtesis en abstracto para valorar el efecto sobre la libre competencia de la
conducta anterior — folio 70 -.

Por lo que respecta al sobreseimiento, fue revocado por el Consejo, por lo que
los hechos anteriores al sobreseimiento no deben quedar excluidos, ni dicho
sobreseimiento implica generar confianza legitima a efectos juridicos, pues era una
Resolucion susceptible de revision, como ocurrié y fue revocada.

La continuacion de la instruccion por la DI puede incluir hechos no contemplados
anteriormente al sobreseimiento, en tanto se formule el Pliego de Cargos, por tanto
la inclusién ex novo de otros contratos no es juridicamente reprochable.

En cuanto a la prueba se afirma en la Resolucion:

“En efecto, en el Acuerdo de prueba, vista y confidencialidad de 14 de noviembre
de 2008, en el fundamento de derecho Cuarto, el Consejo motiva la denegacion de
la prueba solicitada en los términos siguientes:

“1. La practica de la prueba documental recogida en las letras a) y b) del punto 1
del AH 9° se desestima, en coincidencia con lo afirmado por la DI, por cuanto la
primera de ellas, al no aportar informacion sobre el comportamiento de ABERTIS, no
desvirtuaria las conclusiones de la DI, y la sequnda (letra b) porque tales contratos
ya no estan vigentes y resultan irrelevantes para determinar la responsabilidad que
se imputa a ABERTIS.

2. La practica de las pruebas recogidas en los punto 2 y 3 del AH 9° se desestima
por cuanto la informacion que se busca traer al expediente, en unos casos, no es
objeto de controversia por la DI en el Informe Propuesta, y/o en otros no resulta
relevante para valorar la infraccion administrativa imputada a ABERTIS.”

Por lo tanto la denegacién de la prueba no es arbitraria, se base en su
innecesariedad. En cuanto a las partes confidenciales, los hechos imputados no
derivan de la misma. Y, ademas, la actora ha podido proponer y practicar prueba
ante esta Sala.

No se aprecia nulidad por estos motivos.

2.- Retroaccion de norma no favorable. Ser afirma que se ha aplicado los criterios
sobre comunicacion de multas que corresponde a la Ley 15/2007, no aplicable a
este supuesto, y en el que se sefiala el 10% del volumen de ventas como importe
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"\Di\)lf{\,.fiﬁ‘éﬂ(‘“ basico de las multas. Ahora bien, no resulta de la lectura de la Resolucion que se le
haya aplicado tal criterio, y la cuestion de la graduacién de la multa — que resultaria
impuesta en su grado maximo lo analizaremos al estudiar la proporcionalidad.

No existe aplicacion retroactiva de normas sancionadoras.

3.- Imposicién retroactiva de una medida estructural. Concretamente:

“Imponer a ABERTIS TELECOM SAU en el marco de los contratos celebrados
con VEO TV el 13 de marzo de 2006, con NET TV el 23 de enero de 2008, con
TELECINCO el 24 de enero de 2008 y con SOGECABLE el 7 de marzo de 2008,
para la prestacion del servicio portador de la sefial de sus programas de TDT de
ambito nacional, el deber de reconocer a cada uno de estos operadores de television
el derecho a resolver de forma anticipada, unilateral y sin causa su respectivo
contrato. Este derecho podra ser gjercitado por el operador de television, mediante
el preaviso que se pacte y, en defecto de pacto, con tres meses de antelacion, en
cualquier momento durante la vigencia del contrato, tanto para resolverlo por
completo o para la totalidad del territorio nacional, como para resolverlo de forma
parcial o para una o varias de las placas regionales.”

' El articulo 46 de la Ley 16/1989 dispone:

“2. Las resoluciones del Tribunal podran contener:

La orden de cesacion de las practicas prohibidas en un plazo determinado.

La imposicién de condiciones u obligaciones determinadas.

La orden de remocion de los efectos de las practicas prohibidas contrarias al
interés publico.

La imposicion de multas.

La calificacion de practica autorizada.

Y cualesquiera otras medidas cuya adopcion le autoriza la presente Ley.”

No se ha aplicado la Ley 15/2007, y por lo tanto no existe aplicacion retroactiva.
El dispositivo trascrito encuentra su fundamente en la referencia contenida en el
citado precepto a la imposicién de condiciones u obligaciones determinadas.

SEPTIMO: Respecto a la valoracion de las penalizaciones impuestas en los
contrato, la Sala comparte los extensos razonamientos que sobre este particular se
contiene en la Resolucion impugnada:

“Afirmado, pues, conforme a lo razonado en el fundamento de derecho anterior,
que las penalizaciones impuestas por ABERTIS a sus clientes por la resolucion
anticipada de los contratos firmados en 2006, y la excesiva duracion de los contratos
con VEO TV en 2006 y con NET TV, TELECINCO y SOGECABLE en 2008 tienen un
evidente efecto de cierre de mercado o de exclusion de la competencia, ahora
procede valorar su caracter ilegal (por constituir una conducta de abuso de posicion
dominante prohibida por los arts. 82 TCE y 6 LDC), lo que vendra determinado por la
existencia o la ausencia de justificacion objetiva para la conducta imputada.... En
este sentido, y mas alla de las cuestiones de evaluacion cuantitativa para determinar
la existencia de una posible justificacion objetiva para determinados
comportamientos de ABERTIS, este Consejo considera necesario recordar (como ha
hecho la DI en el PCH y en el Informe Propuesta), que el mercado de la difusion de
senales de television es un mercado caracterizado por la existencia de muy escasas
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ventanas de oportunidad para la entrada de operadores al mercado. La demanda de
servicios de difusion por parte de los radiodifusores de television viene determinada
por la oferta de nuevos recursos de espectro radioeléctrico, que permiten bien la
entrada de nuevos radiodifusores (NET TV, VEO TV y LA SEXTA), o bien la
ampliacion del nimero de programas de cada radiodifusor. Asi lo ha sehalado de
manera literal la CMT cuando analiza las barreras de entrada a este mercado: ‘las
ventanas de oportunidad para entrar en el mercado son muy reducidas y coinciden
con momentos muy precisos en los que o bien se incrementan las concesiones o
bien se renuevan la existentes” (Resolucion de 20 de septiembre de 2005, relativa a
la adopciéon de medidas cautelares sobre la obligacién por parte de ABERTIS de
suministrar acceso e interconexion a su red a AXION, p. 13)....

En relacion con la proporcionalidad de las penalizaciones por resolucion
anticipada, alega ABERTIS diferentes cuestiones. En primer lugar, sefiala que las
inversiones realizadas con anterioridad al afio 2005, para proporcionar la cobertura
del 80% en los canales 66 a 69, vinculadas a QUIERO TV pueden considerarse
costes hundidos, sin que fuese factible amortizarlas con los contratos anteriores.

Sobre esta cuestion, y con caracter previo, el Consejo considera oportuno
realizar las siguientes consideraciones: 12) En octubre de 1998 se aprueba el primer
PTNTDT (RD 2169/1998), que ya contemplaba unos objetivos de cobertura del 50%
en junio de 2000 y del 80% en diciembre de 2001, 2%) En julio de 1999, TVE recibe 2
programas en digital, y las 3 televisiones privadas existentes reciben 1 programa
cada una de ellas; 3% Los canales radioeléctricos 66 a 69 permitian 16 programas
de television digital nacionales, 14 de los cuales fueron adjudicados en septiembre
de 1999 a Onda Digital (QUIERO TV), que estuvo emitiendo programacion entre
noviembre de 1999 y junio de 2002, 4% En junio de 2002 NET TV y VEO TV
comienzan a prestar servicio en 2 programas dentro de uno de dichos canales,
contratando el servicio con ABERTIS hasta la actualidad. Segun sefala la propia
CMT, estos dos operadores no tenian otra alternativa que contratar sus servicios con
ABERTIS/RETEVISION (f. 2222 DI).

Por tanto, en primer lugar, es preciso resaltar nuevamente que cuando se abre la
primera ventana de entrada al mercado de servicio de difusion de la TDT (1999)
RETEVISION ostentaba el monopolio legal para el servicio de difusion de sefiales de
television, que formalmente finaliz6 en abril de 2000. En segundo lugar, y en cuanto
a las inversiones realizadas para alcanzar en diciembre de 2001 la cobertura del
80% en los canales 66 a 69 (inicialmente usados por QUIERO TV, NET TV y VEO
TV, y en la actualidad por los radiodifusores privados), ABERTIS ha recibido entre
noviembre de 1999 y junio de 2002 los ingresos provenientes del contrato que tenia
suscrito con QUIERO TV para la difusion de 14 programas, y entre junio de 2002 y
octubre de 2005 los ingresos provenientes de los 2 programas adjudicados
respectivamente a NET TV y VEO TV. A partir de noviembre de 20056, los 16
programas dentro de los canales 66 a 69 son completamente utilizados de nuevo por
los radiodifusores privados (y 1 de ellos por TVE), prestandoles ABERTIS el servicio
difusion de la sefial a todos ellos. Asi, pues, con independencia de la situacion de la
amortizacion contable de las inversiones realizadas por ABERTIS en los afios 1999
a 2005, ABERTIS mantuvo sendos contratos durante este periodo para la difusion
de sefiales de QUIERO TV, NET TV y VEO TV, sin que haya acreditado que los
ingresos obtenidos por estos contratos hubieran sido insuficientes para recuperar la
inversion realizada y los correspondientes costes operativos, 0 en su caso la posible
cuantia pendiente de recuperaciéon con independencia del criterio contable utilizado
para la amortizacion de los elementos correspondientes.
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El Consejo entiende que ABERTIS tampoco ha acreditado la razén que le ha
obligado a realizar unas inversiones de [CONFIDENCIAL] (f. 5045 DI), para ofrecer
un servicio de difusion con una cobertura idéntica y en los mismos canales 66 a 69
que ya tenia en servicio desde diciembre de 2001. Igualmente considera que
tampoco acredita los criterios utilizados para imputar inversiones a los diferentes
servicios prestados por ABERTIS (TV nacional, autonémica, local, radiodifusion
sonora,...), y que hacen uso conjunto de varios de los elementos objeto de inversion,
en particular, la adecuacion de emplazamientos (f. 5635 DI).

A pesar de ello, el Consejo aprecia que la DI ha realizado sus estimaciones
asumiendo como validas las premisas aportadas por ABERTIS en sus escritos de 24
de enero y 26 de marzo de 2008. Que la DI tampoco ha entrado a cuantificar la
posible reutilizacion de los activos e inversiones realizados por ABERTIS en el
periodo 2005-2007 para ofrecer la cobertura del 80%, a efectos de sus calculos para
establecer la cuantia y proporcionalidad de las indemnizaciones por resolucion
anticipada, pese a que la CMT de manera reiterada ha puesto de manifiesto la
viabilidad de dicha reutilizacion. “No obstante, en el caso que nos ocupa, se ha de
tener en cuenta que las infraestructuras que conforman la red de difusion se pueden
utilizar, en la parte que supone mayores inversiones para el operador (mastiles,
equipos de alimentacion eléctrica, casetas, terrenos), para la prestacion de otro tipo
de servicios, como pueden ser servicios de comunicaciones moviles, de grupo
cerrado de usuarios (trunking), de alquiler de espacio a otros operadores, ....

Los equipos de transmision de la sefial son especificos del servicio de difusion,
aunque su coste no es significativo en comparacion con la infraestructura que si es
reutilizable.” (RCMT mercado 18, f. 2110 DI). Y a estos efectos resulta procedente
poner de relieve que ABERTIS ha senalado que [CONFIDENCIAL], de las
inversiones realizadas en 2005-2007, estan, precisamente, destinados a mejoras en
las infraestructuras de los emplazamientos.

Por consiguiente, el Consejo considera acertada la posicion de la DI de que
ABERTIS no puede pretender que los calculos utilizados para evaluar la
proporcionalidad de las indemnizaciones se realicen considerando que los activos
provenientes de las inversiones de los afios anteriores a 2005 son reutilizables y, por
ello, han de recogerse en el importe no amortizado, y al mismo tiempo que se admita
que las inversiones realizadas en el periodo 2005-2007 no son reutilizables en el
futuro y, en consecuencia, que procede sean incluidas en los calculos por el valor
total de la inversion realizada. Por el contrario, la DI ha sido consecuente en sus
estimaciones, asumiendo como criterio la no reutilizacion de los activos, al ser este
el unico criterio coherente que permitia realizar unas estimaciones consistentes a
partir de la limitada informacion facilitada por ABERTIS, a pesar de que es a esta
empresa a la que le correspondia la carga de la prueba en cuanto a la justificacion
objetiva de su conducta (Resolucion del Consejo de la CNC de 6/11/2007, Expte. R
670/07, Axion/Abertis, fd. 6°).”

Compartimos igualmente la valoracion de la CNC al afirmar que es posible una
exclusion anticompetitiva del mercado de un competidor efectivo mediante la
fidelizacion del cliente que se puede conseguir mediante distintas conductas. En
este caso, tanto mediante la celebracion de contratos de larga duracion que incluyen
clausulas de penalizacion injustificadamente elevadas por resolucion anticipada y
unilateral (contratos de ABERTIS de 2006), como a través de la concesion de
elevados descuentos sobre el precio pactados vinculados a una excesiva duracion
del contrato, los de 2008.
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OCTAVO: Por ultimo, y en relacion a la proporcionalidad, hemos de recordar lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley 16/1989, en su segundo parrafo:

‘La cuantia de las sanciones se fijard atendiendo a la importancia de la
infraccion, para lo cual se tendra en cuenta:

a. La modalidad y alcance de la restriccion de la competencia.

b. La dimension del mercado afectado.

c. La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d. El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos
o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y sobre los consumidores
y usuarios.

e. La duracién de la restriccion de la competencia.

f. La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.”

Hemos de sefialar que tales circunstancias son correctamente valoradas por la
CNC:

1.- se aprecia intencionalidad y se sefiala que como antiguo monopolista no
podia desconocer las dificultades de entrada en el mercado por un potencial
entrante,

2.- no existe justificacion por las inversiones realizadas,

3.- las conductas afectan a una estructura necesaria para los radiodifusores, que
desarrollan un servicio publico,

4.- que las conductas se han desarrollado por el antiguo monopolista en un
mercado recién liberalizado,

5.- las practicas afectan a todo el territorio nacional,

6.- las practicas constituyen una estrategia de cierre del mercado.

Se aplica, a la vistas de las circunstancias expuestas que se valoran como
agravantes, imponer la sancion el su grado maximo, esto es el 10% de las ventas.
Esta valoracion es ajustada a Derecho, y se ha guardado la proporcionalidad.

No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre
costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa 29/1998 en su redaccion anterior a la
Ley 37/2011 —disposicidn transitoria novena -.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por
promovido Abertis Telecom SAU, y en su nombre y representacion la Procuradora
Sra. D® Mercedes Caro Bonilla, frente a la Administracion del Estado, dirigida y
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 19 de mayo de 2009, debemos declarar y
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declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucion impugnada, y en consecuencia
debemos confirmarla y la confirmamos, sin expresa imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la llma. Sra.
Magistrada Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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