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Demandado: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
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Ponente lima. Sra.: D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

SENTENCIA N

[Ima. Sra. Presidente:
D2, ASUNCION SALVO TAMBO

Imos. Sres. Magistrados:

D2, MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR

D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Da. LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a uno de junio de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Abertis Telecom S.A.,
Abertis Infraestructuras S.A. y Tradia Telecom S.A. y en sus nombres y
representaciones el Procurador Sr. D° Eduardo Codes Feijoo, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
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sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 26 de
enero de 2010, siendo la cuantia del presente recurso de 143.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por
Abertis Telecom S.A., Abertis Infraestructuras S.A. y Tradia Telecom S.A. y en sus
nombres y representaciones el Procurador Sr. D° Eduardo Codes Feijoo, 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 26 de enero
de 2010, solicitando a la Sala, declare la nulidad de la Resolucién impugnada.

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 estimé oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta
literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formul6é a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
que a tal fin estimé 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 sefalar el dia
treinta y uno de mayo de dos mil once.

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 impugnacién en autos la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 26 de enero de 2010.
Esta Resolucion determina en su parte dispositiva:

“Primero.- Declarar que TRADIA TELECOM, S.A. ha infringido el articulo 9.1 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, al no haber notificado
la adquisicion de TELEDIFUSION MADRID, S.A. previamente a su ejecucion, y que
sus matrices ABERTIS TELECOM, S.A. y ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.
son corresponsables de la infraccion.

Segundo: Imponer de forma solidaria a TRADIA TELECOM, S.A., asi como a
sus matrices ABERTIS TELECOM, S.A. y ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A., la
sanciéon de CIENTOCUARENTA Y TRES MIL EUROS (143.000 €).
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Tercero.- Instar a la Direccion de Investigacién para que vigile y cuide del
cumplimiento de esta Resolucion.”

SEGUNDO: De los hechos declarados probados por la Resolucién impugnada, y
que esta Sala asume por resultar acreditados en el expediente administrativo,
hemos de destacar los siguientes:

“Con fecha 18 de julio de 2008 tuvo entrada en la Direccion de Investigacion de
la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) notificacién relativa a la
operacion de concentracion consistente en la adquisicion por parte de TRADIA
TELECOM, S.A., controlada por el grupo ABERTIS, del control exclusivo sobre
TELEDIFUSION MADRID, S.A. (en adelante, TELEDIFUSION MADRID) que dio
lugar al expediente de concentracion C/0084/08 TRADIA / TELEDIFUSION
MADRID, posteriormente acumulado al expediente C/0110/08 ABERTIS / AXION
con fecha 17 de febrero de 20009.

Dicha notificacion fue realizada por TRADIA TELECOM, S.A. segun Ilo
establecido en el articulo 9 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC), por superar el umbral establecido en el articulo
8.1.a) de la citada norma. La operacion de concentracion se instrumentaba a través
de un dnico contrato de compraventa de 7 de marzo de 2008, habiéndose producido
el pago del precio pactado y la transmisién de la propiedad de las acciones el mismo
dia 7 de marzo de 2008.

A pesar de haber notificado la operacion de concentracion voluntariamente,
TRADIA TELECOM, S.A. ha argumentado en todo momento que dicha operacion no
era notificable por no superarse el umbral del articulo 8.1.a) de la LDC.

Al respecto y como pone de manifiesto la resolucion del Consejo de la CNC del
16 de julio de 2009 autorizando con condiciones las operaciones de concentracion
notificadas en los expedientes de concentracion acumulados C/0110/08
ABERTIS/AXION y C/0084/08 TRADIA/TELEDIFUSION MADRID, la operacion de
concentracion TRADIA / TELEDIFUSION MADRID era notificable. De hecho, en
dicha resolucion de 16 de julio de 2009 el Consejo de la CNC ha instado a la
Direccion de Investigacion a que proceda a incoar contra TRADIA TELECOM, S.A.
expediente sancionador por el incumplimiento del articulo 9 de la LDC.”

“La operacion de concentracion TRADIA / TELEDIFUSION MADRID se
instrumentaba a través de un unico contrato de compraventa de 7 de marzo de
2008, en el que no se contemplan clausulas suspensivas de la compraventa,
habiéndose producido el pago del precio pactado y la transmision de la propiedad de
las acciones el mismo dia 7 de marzo de 2008, Con fecha 11 de abril de 2008,
ABERTIS presento ante la CNC un borrador preliminar del formulario de notificacion
de la operacion de concentracion TRADIA / TELEDIFUSION MADRID, a instancias
de esta Direccidon de Investigacion, que tuvo conocimiento de la anterior operacion
de concentracién a través de la prensa y que entendia que cabia que la adquisicion
de TELEDIFUSION MADRID fuese una operacion de concentracion notificable.

La operacién de concentracion TRADIA / TELEDIFUSION MADRID fue notificada
el 18 de julio de 2008. Esta ha sido autorizada con condiciones por el Consejo de la
CNC el 16 de julio del 2009, mediante resolucion en segunda fase en los
expedientes acumulados C/0084/08 TRADIA/TELEDIFUSION MADRID y C/0110/08
ABERTIS/AXION. La anterior resolucion devino firme en via administrativa con fecha



= Uitw !
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

31 de julio de 2009, una vez que la Vicepresidenta Segunda y Ministra de Economia
y Hacienda acordo no elevarla al Consejo de Ministros.

El 6 de agosto de 2009 ABERTIS comunicé a la CNC su decision de desistir de
las operaciones de concentracion TRADIA/TELEDIFUSION MADRID vy
ABERTIS/AXION.”

TERCERO: El articulo 9 de la Ley 15/2007 establece:

“1. Las concentraciones econOmicas que entren en el ambito de aplicacion del
articulo anterior deberan notificarse a la Comision Nacional de la Competencia
previamente a su ejecucion.

2. La concentraciéon econOmica no podra ejecutarse hasta que haya recaido y
sea ejecutiva la autorizacion expresa o tacita de la Administracion en los términos
previstos en el articulo 38, salvo en caso de levantamiento de la suspensiéon.”

Por su parte el articulo 8 determina:

“1. El procedimiento de control previsto en la presente Ley se aplicara a las
concentraciones econOmicas cuando concurra al menos una de las dos
circunstancias siguientes:

a) Que como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente una
cuota igual o superior al 30 % del mercado relevante de producto o servicio en el
ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

b) Que el volumen de negocios global en Espafia del conjunto de los participes
supere en el ultimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de euros, siempre
que al menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen
de negocios superior a 60 millones de euros.”

Y, por ultimo el articulo el articulo 62.3 establece:

“Son infracciones graves: ...d) La ejecucion de una concentracion sujeta a control
de acuerdo con lo previsto en esta Ley antes de haber sido notificada a la Comision
Nacional de la Competencia o antes de que haya recaido y sea ejecutiva resolucién
expresa o tacita autorizando la misma sin que se haya acordado el levantamiento de
la suspension.”

La CNC consideré6 que dicha operacion de concentracibn econdmica era
notificable por superarse el umbral del 30% de un mercado relevante de producto en
el ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.
Efectivamente, como consecuencia de la operacion notificada Abertis adquiere el
control sobre los contratos de Teledifusibn Madrid para la difusion de la sefial de
television digital de sus antiguos accionistas, lo que implica que hay una adquisicion
por un tercero, Abertis, de la cuota de mercado que representan todos los contratos
firmados por Teledifusion Madrid para la prestacién de servicios de difusién de la
sefal de television digital, estén firmados con accionistas de Teledifusiéon Madrid o
terceros ajenos a esta sociedad.

Continua la CNC razonando sobre la cuota de mercado que conforme a lo
establecido en la Resolucion del Consejo de la CNC de 16 de julio de 2009, los
mercados de producto y geogréficos relevantes donde opera Teledifusion Madrid
son los de difusion terrestre de sefiales de television a nivel local en cada una de las
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10 demarcaciones que existen en la Comunidad de Madrid. Unicamente se deja
abierta la posibilidad de segmentar los anteriores mercados relevantes,
distinguiendo entre la difusion terrestre de sefales de television digital a nivel local y
la difusidn terrestre de sefales de television analdgica a nivel local, y, por ello, bajo
cualquiera de las posibles definiciones de los mercados relevantes en la operacion
de concentracién Tradia / Teledifusion Madrid, la cuota del 30% es ampliamente
superada por la entidad resultante.

Y asi, bajo la definicibn méas estrecha del mercado de producto relevante, en
particular, el mercado de difusion terrestre de sefales de television digital a nivel
local en cada una de las 10 demarcaciones de la Comunidad de Madrid, la cuota de
mercado de TELEDIFUSION MADRID seria del 100% en todas las demarcaciones
de la Comunidad de Madrid, y la operacion de concentracién seria por lo tanto
notificable.

CUARTO: Afirma la recurrente que no es de aplicacion el articulo 9 de la LDC.
No podemos compartir tal afirmacion. Que la operacion se incluia en el @mbito de
dicho precepto es claro, no so6lo por los hechos de los que resulta una cuota de
mercado superior al 30%, sino porque la operacién fue autorizada con condiciones,
lo que demuestra bien a las claras que afectaba a la libre competencia, sin que tal
Resolucién hubiese sido anulada, quedando firme. Posteriormente, y ante las
condiciones impuestas, la actora desistié de la operacion.

Se ha desvirtuado el principio de presuncion de inocencia en la medida en que se
han delimitado unos hechos, realizado una concreta imputacién, y se aprecia, al
menos la omision de la diligencia necesaria para cumplir los requerimientos legales.

También resulta claramente delimitado el mercado relevante — que lo es
extensamente -, en la Resolucion impugnada. Planteamientos respecto de este
aspecto que la Sala comparte.

En cuanto a la tipicidad la conducta resulta claramente subsumible en el articulo
8 antes trascrito. Que la operacion no se llevase a efecto materialmente no implica
que la concentracion existiese desde que se concierta en contrato, porque si el
mismo no desplegd todos sus efectos fue debido a la intervencién de la CNC. Por
tanto la concentracion se habia iniciado.

Respecto de la proporcionalidad, el articulo 63 de la Ley 15/2007 establece:

“l. Los oOrganos competentes podran imponer a los agentes econdmicos,
empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente
0 por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las siguientes sanciones:

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 1 % del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 5 % del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicion de la multa.

El volumen de negocios total de las asociaciones, uniones o agrupaciones de
empresas se determinara tomando en consideracion el volumen de negocios de sus
miembros.
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2. Ademas de la sancion prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea
una persona juridica, se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno
de sus representantes legales o0 a las personas que integran los érganos directivos
gue hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancién aquellas personas que, formando parte de los
organos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o
hubieran votado en contra o salvado su voto.

3. En caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo, las infracciones tipificadas en la presente
Ley seran sancionadas en los términos siguientes:

a. Las infracciones leves con multa de 100.000 a 500.000 euros.

b. Las infracciones graves con multa de 500.001 a 10 millones de euros.

c. Las infracciones muy graves con multa de mas de 10 millones de euros.”

La propia Resolucién impugnada afirma que la infraccion cometida en este caso
est4 tipificada como una infraccion grave en el articulo 62.3.d), por lo que, como
recuerda la DI el limite maximo a la sancion debe situarse en el 5% del volumen de
negocios total de la empresa infractora.

Y respecto de la graduacion concreta afirma que La infraccidbn cometida en este
caso esta tipificada como una infracciébn grave en el articulo 62.3.d), por lo que,
como recuerda la DI el limite méximo a la sancion debe situarse en el 5% del
volumen de negocios total de la empresa infractora.

En cuanto a la base tenida en cuenta para la cuantificacion de la sancién, la
propia Resolucion sefiala que se considera apropiado imponer una multa a Abertis,
gue puede alcanzar un maximo de hasta el 5% del volumen de negocios del grupo
Abertis en 2008. Segun las cuentas anuales de Abertis Infraestructuras, S.A.,
recogidas en su pagina web, su volumen de negocios total correspondiente al
ejercicio de 2008 fue de 3.646 millones de euros, siendo el 5% 182 millones de
euros. Por la tanto la sancion se ha impuesto en su grado minimo.

Y en cuanto a la responsabilidad solidaria, la CNC ha tenido en cuanta que se
trata de un grupo empresarial con unidad de decision. Criterio éste que la Sala
comparte.

QUINTO: De lo expuesto resulta la desestimacion del recurso.

No se aprecian meéritos 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.

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

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Abertis Telecom S.A., Abertis Infraestructuras S.A. y Tradia Telecom S.A.y en
sus nombres y representaciones el Procurador Sr. D° Eduardo Codes Feijoo, frente
a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del
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Estado, sobre Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de fecha
26 de enero de 2010, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la
Resoluciéon administrativa impugnada, y en consecuencia debemos confirmarlay 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 Orgénica 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.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lima. 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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