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D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a seis de noviembre de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 1488/2019 promovido por el Procurador D.
Roberto Alonso Verdd, en nombre y representaciéon de ORANGE SPAGNE S.A.U.,contra la resolucion de 11
de junio de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia, de vigilancia parcial del cumplimiento de la resolucién del Pleno del Consejo de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia, de 22 de abril de 2015, recaida en el expediente C/0612/14,
TELEFONICA/DTS que autoriz6 la operacién de concentracion econdémica.

Habiendo sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del
Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando de
ésta Sala, se dicte sentencia por la que:

"(i) Se acuerde la anulacién de los apartados 2.1 y 2.2 del Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucidn
impugnada y, en su lugar, se proceda al recalculo por parte de la CNMC del 20% del CMG relativo al canal
"Partidazo” que se reparte en base al porcentaje de accesos de banda ancha fija aptos para ofrecer servicios de
television de pago, todo ello en los términos expuestos en los Fundamentos de Derecho Primero a Tercero.

(i) Se acuerde la anulacién de la Resolucién impugnada por lo que respecta al rechazo a valorar la conducta
anticompetitiva de Telefénica en relacion con la determinacion del CPA relativo al canal "Partidazo", y se
retrotraigan las actuaciones, de modo que valoren debidamente y, en su virtud, acuerde las medidas oportunas
para su inmediato cese y dilucide las oportunas responsabilidades en que haya podido incurrir dicho operador,
todo ello de acuerdo con lo sefialado en el Fundamento de Derecho Cuarto.

(iii) Si a resultas del recélculo del CMG o la reformulacién del expediente se pusiese de manifiesto que Orange ha
abonado alguna partida en exceso, se reconozca su derecho a recuperarla, con los correspondientes intereses
de demora generados desde el momento en que se aboné dicho exceso, hasta el momento en que se recupere.”

SEGUNDO.-EI Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.-Mediante auto de 9 de octubre de 2020, se tuvo por contestada la demanda por el Abogado del
Estado y por fijada la cuantia del recurso como indeterminada, se tuvieron por reproducidos los documentos
obrantes en el expediente administrativo y se concedié plazo a las partes para que presentaran sus respectivos
escritos de conclusiones.

CUARTO.-Una vez presentados los respectivos escritos de conclusiones por las partes quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Seguidamente, mediante providencia de 21 de octubre de 2024, se acordo sefialar para votacion y fallo del
recurso el dia 23 de octubre de 2024.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. Ramén Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-En el presente recurso contencioso administrativo impugna ORANGE, la resolucién de 11 de junio
de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia,
de vigilancia parcial del cumplimiento de la resolucion del Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia, de 22 de abril de 2015, recaida en el expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS
que autorizé la operacion de concentracién econémica.

La resolucion recurrida acuerda introducir los ajustes sefialados por la Direccion de Competencia en su
informe parcial de vigilancia de 18 de marzo de 2019, en relacién con la determinacién del coste minimo
garantizado asignado a cada operador que adquirié canales de futbol o motor de la segunda oferta mayorista
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de TELEFONICA, con el objeto de que dichos célculos sean compatibles con los compromisos presentados
el 14 de abril de 2015,

La parte dispositiva de dicha resolucién, recaida en el expediente "VC/0612/14 TELEFONICA/DTS"era del
siguiente tenor literal:

"PRIMERO.- Declarar que se deben introducir los ajustes sefialados por la Direccién de Competencia en su
informe parcial de vigilancia de 18 de marzo de 2079 en relacion con la determinacion del coste minimo
garantizado asignado a cada operador que adquirié canales de futbol o motor de la segunda oferta mayorista de
TELEFONICA en los términos sefialados en los fundamentos de derecho quinto y sexto de la presente resolucion,
con el objeto de que dichos calculos sean compatibles con los compromisos presentados el 14 de abril de 2015,
recogidos en la Resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015 recaida en el expediente
C/0612/14 TELEFONICA/DTS.

Tales ajustes deberdn ser tenidos en cuenta por TELEFONICA para el célculo de futuros costes minimos
garantizados conforme a los compromisos de 14 de abril de 2015.

SEGUNDO. - Declarar la existencia de indicios de incumplimiento del Anexo 1, apartado 1.1.a) de los
compromisos por parte de TELEFONICA y, en consecuencia, interesar de la Direccién de Competencia la
incoacion de expediente sancionador por incumplimiento de la Resolucion del Pleno del Consejo de la CNMC de
22 de abril de 2015 recaida en el expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS".

SEGUNDO.-Conviene precisar que la resolucion recurrida acepta los ajustes propuestos por la Direccién de
Competencia y considera que para calcular el 20% del Coste Minimo Garantizado que se reparte en base al
porcentaje de accesos de banda ancha fija que cada operador de televisiéon de pago tenga en servicio y sean
aptos para ofrecer servicios de television de pago y ello en relacién con el canal "Partidazo" debe distinguirse
entre accesos residenciales / no residenciales y computar tnicamente los residenciales.

Y ello porque:

‘La Direccién de Competencia entiende, sin embargo, que el nimero de accesos de banda ancha fija aptos
para la television de pago que ha de ser tenido en cuenta, debe igualmente ser coherente con el ambito de los
derechos de emisién del canal ya que, en este caso, el criterio del 20% (como el criterio del 75%) trata de medir la
potencialidad de comercializacion del canal entre el conjunto de accesos capaces de soportar servicios dirigidos
al segmento residencial de clientes, sin incluir otros accesos sobre los que no es comercialmente posible emitir
el canal Partidazo."

TERCERO.-En su demanda, la parte recurrente denuncia que la resolucién de 11 de junio de 2019 ha vulnerado
los articulos 41.1 de la LDC y 71.1 del RDC, al alterar de factoy sin seguir el procedimiento para ello, los
compromisos asumidos por Telefénica mediante la resolucion de 22 de abril de 2015.

A su juicio, nilos compromisos asumidos por Telefénica como consecuencia de su fusion con DTS ni la propia
oferta mayorista de canales publicada a resultas de dichos compromisos permiten distinguir entre accesos
residenciales/ no residenciales para calcular el 20% del Coste Minimo Garantizado.

Reconoce que la CNMC puede alterar los compromisos de Telefénica, tal y como indica la propia Resolucion
de 22 de abril de 2015:

"La entidad resultante podra solicitar motivadamente a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
la modificacién del contenido o duracion de estos compromisos en el caso de que se produzca una modificacién
relevante en la estructura o regulacion de los mercados considerados. La Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia sélo estimard total o parcialmente esta solicitud si considera que esta modificacion relevante
en la estructura o regulacion de los mercados considerados se ha producido efectivamente y hace innecesario
el mantenimiento total o parcial de los compromisos para resolver los problemas de competencia derivados de
la operacién de concentracion."

Igualmente puede hacerlo la CNMC, de oficio o a instancia de parte, de acuerdo con lo que dispone el articulo
53.3delaLDC:

"El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podra proceder, a propuesta de la Direccion de
Investigacién, que actuara de oficio o a instancia de parte, a la revisién de las condiciones y de las
obligaciones impuestas en sus resoluciones cuando se acredite una modificacion sustancial y permanente de
las circunstancias tenidas en cuenta al dictarlas”.

Sin embargo, en este caso no ha habido peticion de ninguna de las partes ni procedimiento incoado de oficio
por la CNMC, solo una modificacién de factode los compromisos que no estd amparada por los articulos 41.1
delaLDCy 71.1 del RDC.
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Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2014, rec. 2038/2012), en la que rechaza de
plano la posibilidad de introducir modificaciones de facto en los compromisos durante la tramitacién de un
expediente de vigilancia.

Denuncia, ademas, la falta de motivacion de la alteracién de factode los compromisos de Telefénica,
apartandose del propio precedente de la CNMC vy, por ello, de forma arbitraria, lo que determina que la
resolucién impugnada haya vulnerado igualmente el articulo 35.1 de la Ley 39/2015 y el articulo 9.3 de la
Constitucion.

Entiende que la decisiéon de la CNMC de distinguir entre accesos residenciales / no residenciales a los
efectos del criterio del 20%, constituye una decisién inmotivada y arbitraria como se deduce de las siguientes
circunstancias:

(a) La claridad de la redaccién de los compromisos, que no incluyen la distincion residencial / no residencial.

(b) Los compromisos de Telefénica no proporcionan ningun criterio para poder distinguir de forma objetiva
entre qué se considera acceso residencial y no residencial. Ello prueba que la intencién de los compromisos
era que no se llevase a cabo dicha distincion.

(c) La falta de criterios ha llevado a que los operadores hayan hecho la distincion de forma no homogénea, lo
gue pone en cuestion la precision del reparto del CMG.

(d) La distincion entre accesos residenciales / no residenciales constituye un cambio de criterio en relacion
con lo acordado por la CNMC en su Resolucidn de 4demayo de 2017. Esto es, la decisién de la CNMC se ha
apartado de su propio precedente.

(e) Todos los operadores comunicaron en un primer momento a la CNMC sus datos agregados (residentes +
no residentes), ya que entendian que esa era la forma de proceder. Unicamente aportaron datos desagregados
cuando la CNMC les requirié expresamente.

(f) Orange se opuso al cambio de criterio en via administrativa pero la CNMC impuso su modificacién (apartado
2.2 del Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucién impugnada).

Entiende por ello que la CNMC debe proceder a recalcular el 20% del CMG que se reparte en base al porcentaje
de accesos de banda ancha fija aptos para ofrecer servicios de televisiéon de pago, relativo al canal "Partidazo’,
sin distinguir entre accesos residenciales/no residenciales.

En segundo lugar, denuncia que la resoluciéon impugnada ha optado por un nimero de pares aptos estimado
a la hora de aplicar el criterio del 20% al Canal "Partidazo", en lugar de por la cifra real facilitada por Orange.

A la hora de calcular el 20% del CMG que depende del porcentaje de accesos de banda ancha fija que dicho
operador de television de pago tenga en servicio y sean aptos para ofrecer servicios de television de pago, la
CNMC consideré aptos el 69,15% de los pares con tecnologia ADSL.

Dicha cifra fue la que facilité Telefénica en relacién con la aptitud del total de su planta de cobre a 30 de abril
de 2015.

Sin embargo, frente a una cifra que ni siquiera ha confirmado la propia Telefénica, ORANGE manifesté ante
la CNMC que resultaba mucho mas preciso y adecuado, calcular el porcentaje de pares aptos sobre la
base del dato de velocidad minima garantizada que Telefénica oferta para cada par. Su propuesta, basada
en datos reales y objetivos, es mas razonable y precisa que la opcién tomada por la CNMC, que se basa
en una estimacién que parte de un dato agregado que le facilité Telefénica en 2015 y que se aplica
indiscriminadamente a todos los operadores, sin atender a las caracteristicas de los pares que utiliza cada
uno de ellos.

Califica por ello la decisién de la resolucion recurrida como inmotivaday arbitraria y que la CNMC debe proceder
a recalcular el 20% del CMG que se reparte en base al porcentaje de accesos de banda ancha fija aptos para
ofrecer servicios de television de pago, relativo al canal "Partidazo’, tomando la cifra de accesos porcentaje
de pares aptos ADSL que se deriva del dato de velocidad minima garantizada que Telefénica oferta para cada
par, lo que para Orange seria el 54,8%.

Finalmente, denuncia que la resolucién impugnada ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 41 de la LDC, el
articulo 71 del RDC y el articulo 2 de la LDC, al permitir una estrategia de estrechamiento de margenes a
Telefonica, por la via de la fijacion de un CPA artificialmente bajo para el canal "Partidazo".

Expone que de acuerdo con el apartado 2.9.j) de las obligaciones se dice expresamente que "Telefénica tiene
la obligacidn respecto a la oferta mayorista de cada uno de los canales propios premium de no incurrir en
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estrechamiento de margenes y de permitir la replicabilidad efectiva de las ofertas comerciales minoristas de la
entidad resultante que incluyen cada uno de estos canales”.

Y que esta misma condicidn se incluye en el apartado 1 del Anexo 1:

"El precio a pagar por cada canal premium incluido en la oferta mayorista de canales de television y modalidad
SVOD se calculara conforme a los modelos que se recogen a continuacion, sin perjuicio de que estos precios
puedan tener que ser modificados para asegurar la replicabilidad de la oferta minorista de Telefénica y para
prevenir situaciones de estrechamiento de margenes."

A su juicio, se trataba de cuestiones que claramente se encontraban dentro del dmbito de la funcion de
vigilancia de la CNMC, ex articulo 41 de la LDC, por lo que debe anularse la resolucion impugnada, para que
la CNMC reformule el expediente de vigilancia tomando en consideracién la estrategia de Telefénica que ha
sido identificada en el expediente como potencialmente contraria a la resolucion de 22 de abril de 2015y ala
prohibicion del abuso de posicidon dominante y se acuerde las medidas oportunas para su inmediato cese y
dilucide las oportunas responsabilidades en que haya podido incurrir dicho operador.

CUARTO.-Conviene recordar que en la sentencia de esta Sala de 12 de septiembre de 2022, rec.631/2017
enjuiciamos el recurso interpuesto por ORANGE contra la resolucién 4 de mayo de 2017, dictada por el Consejo
de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, Sala de Competencia, en el procedimiento
de vigilancia VC/0612/14 Telefénica-DTS, que acordé realizar determinados ajustes en relacién con la
determinacion del coste minimo garantizado asignado por Telefénica a cada operador que habia adquirido
canales mayoristas de la oferta de Telefénica con la finalidad de que los calculos fueran compatibles con la
Resolucién de 22 de abril de 2015 recaida en el expediente C/0612/14 por la que se autorizaba la operacion
de concentracién entre Telefonica-DTS sujeta al cumplimiento por parte de Telefénica de los compromisos
presentados en fecha 14 de abril de 2015.

Revisamos ahora la resolucion de 11 de junio de 2019, de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia, relativa a la vigilancia parcial del cumplimiento de ciertos compromisos asumidos por Telefénica
de Espafia, S.A.U. a resultas igualmente de la autorizacién condicionada de su fusién con DTS, Distribuidora
de Television Digital, S.A, que le fue concedida por Resolucién, de 22 de abril de 2015.

En particular, la resolucién recurrida verifica si la determinacién y atribucién del Coste Minimo Garantizado
correspondiente a los canales premium "Movistar Partidazo" (temporada 2016/2017), "Movistar Formula 1"y
"Movistar Moto GP" (temporada 2017), que Telefénica habia llevado a cabo, se ajustaba a lo dispuesto en la
Resolucién de 22 de abril de 2015y, en concreto, a lo dispuesto en el compromiso 2.9.j), asumido por Telefénica
por virtud de la referida Resolucion de 22 de abril de 2015

De acuerdo con dicho compromiso, Telefénica esta obligada a poner a disposicion de los otros operadores de
televisiéon de pago en Espafia una oferta mayorista de canales propios premium.

En el Anexo 1 de la resolucién dictada por la CNMC en fecha 22 de abril de 2015 que autorizaba la operacion
de concentracién de TELEFONICA y DTS se recogian los compromisos que debia cumplir Telefénica y, entre
ellos, se indicaba que los operadores que quisieran acceder a los canales de la oferta mayorista de Telefénica
debian contribuir a pagar el lamado Coste Minimo Garantizado que se determinard de manera especifica para
cada operador teniendo en cuenta los criterios fijados en los compromisos de 14 de abril de 2015 asumidos
por Telefénica.

El Coste Minimo Garantizado es, por tanto, un coste fijo que se repercute entre Telefénica y los operadores
adquirentes de esos canales de acuerdo con una serie de reglas.

En este sentido, en el Anexo 1 citado se dice que "con el fin de compartir el riesgo que asume la entidad resultante
en la adquisicién de derechos de emisién exclusiva en Espafa de contenidos audiovisuales de terceros de Futbol,
Férmula 1 o Moto GP del canal ofertado a nivel mayorista, y a la vez evitar generar una exclusion de facto en el
acceso al canal por parte de los operadores de televisién de pago mds pequefios o nuevos entrantes, la parte
fija (independiente del nimero de abonados finales que contraten el canal) del coste de adquisicion de derechos
de emision exclusiva en Espafia de los contenidos audiovisuales de terceros de Futbol, Férmula 1 o Moto GP
que se incluyen en el canal ofertado, como los costes de produccion comunes a la oferta mayorista y minorista
que se devenguen en cada temporada de los eventos deportivos incluidos en dicho canal, se repercutira a los
operadores de televisién de pago que adquieran dicho canal".

Por ello, el Coste Minimo Garantizado se calculard para cada operador que adquiera el canal premium de que
se trate en funcién de una serie de criterios.

Concretamente, en la determinacién del coste minimo garantizado Telefénica tuvo que tener en cuenta los
siguientes parametros:
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(i) nimero de abonados a la televisién de pago -criterio del 75%-; (i) nimero de accesos de banda ancha fija
comercializados aptos para servicios de television de pago (velocidad minima garantizada de 6Mbps) -criterio
del 20%-; y (iii) numero de accesos potenciales a la televisiéon de pago -criterio del 5%-.

Para la concrecién de esos parametros, Telefénica requirié su aportacién a cada uno de los operadores
potencialmente interesados a la fecha de 1 de mayo de 2015 porque, seguin los compromisos asumidos, debia
atenderse al primer dia del dltimo mes de la temporada anterior al comienzo de la temporada de los eventos
deportivos incluidos en dicho canal de oferta mayorista. Y Telefénica, atendiendo a los datos aportados por
cada operador, determin6 para cada uno de los operadores el coste minimo garantizado de acuerdo con los
pardmetros antes referidos que se han revisado por la CNMC en el ejercicio de sus funciones de vigilancia.

En la resolucion de vigilancia de 4 de mayo de 2017, la CNMC se pronuncio sobre la distribuciéon del CMG de
los dos primeros canales de futbol de la primera oferta mayorista de TELEFONICA (de julio de 2015).

La resolucion de vigilancia que ahora revisamos, de 11 de junio de 2019, se pronuncia sobre la fijacién y
distribucion por TELEFONICA del Coste Minimo Garantizado aplicable al canal de futbol y a los canales de
motor de su segunda oferta mayorista (publicada en julio de 2016) entre los operadores adquirentes de estos
canales).

Conviene recordar que para los dos canales de fiutbol de la primera oferta mayorista de TELEFONICA en
la temporada 2015/2016, TELEFONICA dispuso de todos los derechos de emisién tanto para el segmento
residencial como para el segmento no residencial mientras que para el canal Partidazo de la segunda oferta
mayorista, TELEFONICA solo dispuso de los derechos para el segmento residencial.

La actora discute que, en relaciéon al Coste Minimo Garantizado del 20%, el que se fija en funcién del nimero
de accesos de banda ancha fija comercializados aptos para servicios de television de pago (velocidad minima
garantizada de 6Mbps) se distinga por la CNMC entre accesos residenciales / no residenciales excluyendo a
estos Ultimos del cdmputo, y ello en relacién con el canal "Partidazo”.

La motivacion de la resolucion recurrida para computar por el criterio del 20% solo los accesos residenciales
excluyendo los clientes no residenciales es la siguiente:

"Al igual que para el nimero de abonados a la television de pago (criterio del 75%), en el caso del nimero de
accesos de banda ancha fija aptos para television de pago, el Anexo 1 (apartado 1.1.a) de los compromisos
tampoco hace referencia explicita a que los segmentos de accesos aptos a tener en cuenta (para aplicar el
criterio del 20% de reparto del coste fijo) deberan estar en coherencia con el ambito cubierto por los derechos
de emision del canal que, en el caso del canal Partidazo, se limitan a los abonados residenciales.

[...] La Direccién Competencia entiende, sin embargo, que el nimero de accesos de banda ancha fija aptos
para la televisién de pago que ha de ser tenido en cuenta, debe igualmente ser coherente con el dmbito de los
derechos de emision del canal ya que, en este caso, el criterio del 20% (como el criterio del 75%) trata de medir la
potencialidad de comercializacién del canal entre el conjunto de accesos capaces de soportar servicios dirigidos
al segmento residencial de clientes, sin incluir otros accesos sobre los que no es comercialmente posible emitir
el canal Partidazo.

[...] En el caso de Orange, la Direccién de Competencia ha procedido a considerar exclusivamente los accesos
de banda ancha fija del segmento residencial a 1 de mayo de 2016".

Es decir, la resolucidn recurrida reconoce que el criterio que va a aplicar no esta recogido explicitamente en los
compromisos pero entiende que se deduce de la relacién que debe existir entre el ambito de cobertura por los
derechos de emisién y los accesos aptos a la televisidon de pago de los abonados que deben ser computados
bajo el criterio del 20% porque los accesos aptos a tener en cuenta son Unicamente aquellos que poseen
capacidad de acceder a la oferta comercial residencial dado que los clientes de acceso en el segmento no
residencial no podian acceder al canal Partidazo al no disponer Telefénica de los derechos para ese colectivo.

Laresolucion recurrida explica que "A diferencia del canal Abono Fitbol 1 (Canal+ Partidazo) de la primera oferta
mayorista de canales de Telefénica para la temporada 2015/2016, para la segunda oferta mayorista Telefdénica
s6lo adquirié a la Liga Nacional de Futbol Profesional los derechos exclusivos del canal Partidazo para su emision
a clientes "residenciales”, no disponiendo por tanto en la temporada 2016/2017 para este canal de los derechos
para su emision en plataformas de pago a clientes no-residenciales. "

Es decir, Telefénica no dispone, para la segunda oferta mayorista en el caso del canal Movistar Partidazo, de
los derechos de emisién a abonados Horecas y otros abonados no-residenciales.

La vinculacién o como dice la resolucion recurrida, " coherencia " entre el ambito de cobertura por los derechos
de emisién y los accesos aptos a la TV de pago de los abonados que deben ser computados bajo el criterio
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del 20% se comprueba por la modificacion introducida por Telefénica en las condiciones tipo de la siguiente
oferta mayorista de canales (tercera oferta, de julio de 2017).

Efectivamente, en la segunda oferta (de julio 2016) Telefénica no hizo explicita esta diferencia, pero si lo hace
a partir de la tercera oferta mayorista en la que precisa:

"El nimero total de accesos a servicios de banda ancha fija aptos para ofrecer una velocidad minima
garantizada de seis (6) Mbps, en el primer dia del Ultimo mes de la temporada inmediatamente anterior al
comienzo de la temporada de los eventos deportivos incluidos en el canal. A estos efectos se consideraran
accesos a servicios de banda ancha fija aptos para ofrecer una velocidad minima garantizada de seis (6) Mbps
la totalidad de los accesos de cable, fibra éptica y el 69,15% de los accesos xDSL (estimacién de los accesos
aptos para una velocidad minima de 6 Mbps), "teniendo en cuenta la totalidad de los accesos registrados del
operador, o los residenciales en el caso de que el dmbito de la explotacion del canal asi lo contemple.”

QUINTO.-ORANGE, para poner de manifiesto que carece de fundamento la distincion que hace la CNMC
entre segmento residencial/no residencial, menciona la ausencia de criterios para que los operadores puedan
distinguir entre accesos correspondientes a abonados residenciales y no residenciales.

Sin embargo, laresolucion recurrida destaca que TELEFONICA, en su respuesta de 26 de mayo de 2017, asumio
que los operadores le habian reportado unicamente los datos correspondientes a los abonados residenciales
con los que contaban a fecha de 1 de mayo de 2016.

En el requerimiento de informacién de 31 de mayo de 2017 realizado a los operadores contratantes de canales
de la segunda oferta mayorista, entre ellos ORANGE, se especifica claramente el ambito de los accesos aptos
que debera ser tenido en cuenta:

"(i) nimero de accesos de banda ancha fija para el segmento residencial, referidos a 1 de mayo de 2016,
diferenciados por las tecnologias ADSL, VDSL, HFC, FTTH, otras. Se hace notar que deberan aportarse todos los
accesos de banda ancha fija, y no solo los accesos considerados aptos para la television de pago.

(ii) numero de accesos de banda ancha fija para el segmento residencial referidos a 1 de mayo de 2016 y
reportados a Telefénica para el CMG (criterio del 20%)."

En las respuestas dadas por los operadores a la CNMC en los requerimientos especificos de 31 de mayo de
2017, los operadores, incluido Orange, aportaron las cifras especificas requeridas y no todos los operadores
reportaron las cifras agregadas de los segmentos residencial y no-residencial para el criterio del 20% a
Telefénica en julio de 2016, pues Telecable reporté solamente los abonados residenciales (Obwan no tenia
ningun acceso de banda ancha fija al ser un operador OTT).

Telefénica, para sus célculos de julio de 2016, asumid que los operadores le habian proporcionado para el
criterio del 20% los accesos aptos de abonados del segmento residencial, segun indica en su respuesta de
26 de mayo de 2017:

"Ig ualmente, teniendo en cuenta que los datos de los otros operadores proceden de las declaraciones efectuadas
por los mismos, Telefénica asume que los datos reportados por estos Unicamente recogen los correspondientes
a los abonados segmentados como ‘residenciales, en tanto que la informacidn fue solicitada de conformidad
a lo dispuesto en las condiciones Generales de la Oferta Mayorista y dado que TELEFONICA no habia adquirido
los derechos para emitir los contenidos de este canal en el segmento HORECAS".

Coincide por ello la Sala con la resolucién recurrida que es cada operador quien puede establecer la diferencia
entre ambos segmentos pues es cada operador el que conoce qué abonados y desde qué accesos pueden
acceder a la oferta para el ambito residencial de los derechos del canal Partidazo. Ademas, la condicién 24
de las condiciones tipo de la oferta de TELEFONICA exigen una certificacion adicional de estos datos por una
firma auditora independiente para cada operador.

A esta conclusién no se opone la cita que hace ORANGE de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2014, rec. 2038/2012 que censura un cambio inmotivado de los compromisos que, entendemos,
se refiere a un supuesto de hecho diferente al aqui enjuiciado.

La citada sentencia expone que "en el marco del expediente de vigilancia VC7230/Telecinco/Cuatro los
compromisos se aceptaron con sujecién a la presentacion ante la CNC de "un plan de actuaciones para la
instrumentacién de los Compromisos en ella contenidos'y la autorizaciéon de concentracién se subordinaba,
"al cumplimiento de los compromisos propuestos” y sin que se autorizase- por la via de modificar el plan de
actuaciones que resultase alterado el contenido de los compromisos ya aprobados por el Consejo.

La resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia no aprob6 de una manera condicionada
los compromisos presentados por Telecinco, pues la resolucion los acepté sin reservas, hasta el punto de
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que subordinaba la autorizacion de la concentracién, precisamente, "al cumplimiento de los compromisos
propuestos”; por esa razon, explica el Tribunal Supremo, que el compromiso que limita temporalmente la
explotacion de contenidos en exclusiva tome como referencia para el computo una u otra fecha -la de la firma
del contrato o la del momento en que el contenido quede efectivamente a disposicion de Telecinco- es cuestién
de indudable trascendencia.

La diferencia entre uno y otro modo de computar el alcance temporal del compromiso es sustantiva y relevante,
pues la recurrente ha explicado con claridad -en el proceso de instancia y en casacion- que la forma en que
habitualmente se lleva a cabo la contratacion de contenidos audiovisuales supone que el momento en que tales
contenidos quedan efectivamente a disposicion del adquirente no suele coincidir con la fecha en que se firma
el contrato, pues normalmente se trata de contratos que operan a futuro y que tienen por objeto contenidos
audiovisuales que con frecuencia ni siquiera existen cuando se firma el contrato."

En el presente caso, es cierto que el compromiso no distingue entre segmento residencial y no residencial pero
a diferencia de la primera oferta, para la segunda oferta mayorista, Telefénica so6lo adquirié a la Liga Nacional
de Futbol Profesional los derechos exclusivos del canal Partidazo para su emision a clientes "residenciales”,
no disponiendo por tanto en la temporada 2016/2017 para este canal de los derechos para su emision
en plataformas de pago a clientes no-residenciales y el criterio fijado pretende que haya una correlacién
entre el ambito de los derechos de emision del canal Partidazo con el conjunto de abonados que pueden
acceder al mismo, solo los residenciales con exclusion de los no residenciales que no pueden ser objeto de
la comercializacion de dicho canal.

SEXTO.-Es necesario hacer referencia a la sentencia de esta Sala de 12 de septiembre de 2022, rec.631/2017,
en la que enjuiciamos el recurso interpuesto por ORANGE contra la resolucién 4 de mayo de 2017, dictada por
la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, Sala de Competencia,
en el procedimiento de vigilancia VC/0612/14 Telefénica- DTS.

En ese recurso, ORANGE cuestionaba lo contrario que plantea aqui, es decir, que se computase tanto al
segmento residencial como no residencial para el calculo del Coste Minimo Garantizado en el 20% que
resolvimos del siguiente modo:

"ORANGE discrepa de la actuacion de la CNMC impugnada en cuanto que en el calculo del Coste Minimo
Garantizado ha incluido tanto a los abonados residenciales como a los abonados no residenciales o de negocios
y por ello entiende que se ha incrementado de forma injustificada el importe que debe abonar al Coste Minimo
Garantizado. Concretamente, sefiala que la CNMC ha incluido en el computo 2.900 clientes XDSL mas aptos de
Orange Catalunya Xarxes de Telecomunicacions, S.A. cuando, segun refiere, en ningin momento no va a prestar
servicios de television de pago a sus clientes porque es una empresa que solo provee servicios al segmento de
Grandes Cuentas de clientes empresariales y no recoge el producto de television de pago en su portfolio.

Esta Sala no comparte la alegacion de la recurrente. Como ya hemos referido anteriormente el Coste Minimo
Garantizado pretende graduar la potencialidad que tiene cada operador para comercializar los canales de la
oferta mayorista a clientes finales y para ello debe atenderse con cardcter general al numero de accesos de
banda ancha fija comercializados aptos para servicios de televisién de pago (velocidad minima garantizada de
6 Mbps) sin necesidad de diferenciar entre abonados de tipo residencial y abonados de tipo no residencial o de
negocios porque estos ultimos son también potenciales demandantes de los canales de futbol.

De hecho, en el Anexo 1, apartado 1.7(a), de los compromisos de 14 de abril de 2015 no se precisa que deban
aportarse exclusivamente los pares aptos correspondientes a clientes residenciales, o que el operador pueda
decidir excluir a determinados segmentos o tipos de clientes en funcion del servicio que les estd prestando. Por
ello, en el requerimiento de informacidn realizado por Telefénica a todos los operadores, incluido a Orange, se
solicitaron los datos del nimero de accesos aptos para television de pago a fecha 1 de mayo de 2015, tanto del
segmento residencial como del no-residencial, asi como el nimero de abonados reportado a Telefénica en julio
de 2015. Y de la respuesta de Orange, como de las del resto de operadores, se desprendia que todos interpretaron
que los accesos aptos a considerar debian incluir, agregados, tanto los del segmento residencial como los del
segmento no-residencial.”

Es decir, una cosa es que "Orange Catalunya Xarxes de Telecomunicacions, S.A. no vaya a prestar servicios de
television de pago a sus clientes porque "es una empresa que solo provee servicios al segmento de Grandes
Cuentas de clientes empresariales y no recoge el producto de television de pago en su portfolio” y otra cosa
es que no pueda hacerlo.

En este caso, TELEFONICA, para la segunda oferta mayorista no habia adquirido los derechos televisivos del
Canal partidazo para el segmento no residencial, por lo tanto, no podia comercializarlos, de ahi la necesidad
de excluir este segmento del computo.
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El criterio asi fijado responde a los principios de equidad, razonabilidad, objetividad y no discriminacion
previstos en los compromisos de 14 de abril de 2015.

Por esa razoén, a juicio de la Sala, la resolucién recurrida en este aspecto esta motivada y no resulta arbitraria.

SEPTIMO.-La recurrente discrepa de la CNMC en la interpretacién del criterio del 20% relativo a la
determinacion del porcentaje del nimero de accesos de banda ancha fija aptos para servicios de television de
pago que garantizan una velocidad superior a 6 Mbps aplicable a ORANGE.

La CNMC en este aspecto mantiene el cdlculo efectuado por Telefonica que fija un porcentaje comuin para
todos los operadores del 69,15%. Porcentaje este que la recurrente no comparte y entiende que para ella debié
ser del 55,55% lo que reduciria su aportacion al coste minimo garantizado.

La recurrente para justificar la aplicacion de ese porcentaje utiliza el criterio de la aptitud para determinar si
los pares de cobre garantizan la velocidad de descarga de 6 Mbps y que, por lo tanto, son aptos para prestar
servicios de television de pago. En este sentido entiende que no todos los pares garantizan una velocidad de
bajada superior a 6 Mbps por lo que, atendiendo a registros estadisticos, aplica el porcentaje del 55,55% porque
considera que ese porcentaje de pares es el realmente apto para garantizar velocidades superiores a 6 Mbps.

La argumentacioén de la recurrente reproduce la interpretacién mantenida en relacién al primer expediente de
vigilancia por lo que nos remitimos a lo razonado al respecto en la sentencia de esta Sala de 12 de septiembre
de 2022, rec.631/2017, en la que dijimos que:

"Esta Sala confirma el criterio de la CNMC porque entiende que la decision de no acoger el porcentaje propuesto
por la recurrente no es ni arbitrario ni inmotivado cuando, entre otras razones, la CNMC rechaza el célculo
realizado por la recurrente porque se utilizaron datos incompletos ya que tuvo en cuenta 1,9 millones de pares
de cobre desagregados de Orange, pero no incluyé los mds de 1,3 millones de pares de cobre desagregados
de Jazztel. Y esa incorreccion ya es suficiente para poner en duda la realidad del porcentaje que quiere que se
le aplique.

Pero es que, ademas, la CNMC sobre la aplicacion del citado porcentaje dice que: "Por ello, a juicio de la Direccién
de Competencia, los perfiles de la base de datos de pares de cobre no representan una adecuada aproximacion
para realizar este calculo, pues son perfiles excesivamente agregados que no recogen las velocidades reales
que soporta cada par de cobre, sino que simplemente son un instrumento a través del cual se puede instar a
Telefdnica a reparar o sustituir pares de cobre defectuosos. Al contrario, la Direccién de Competencia considera
que la aproximacion mas adecuada seria utilizar las mediciones reales de las velocidades de pico que tiene cada
par de cobre activo desagregado por Orange. Como prestador del servicio de acceso de banda ancha fija sobre
estos pares de cobre, Orange tiene capacidad de disponer de esta informacion que le permitira saber si, teniendo
en cuenta la realidad de la prestacion del servicio en el pasado, ese par de cobre soporta en la practica y de
forma sostenida velocidades minimas de 6Mbps y, por lo tanto, si comercialmente se puede ofrecer al cliente
final televisién de pago con una calidad HD".

Y, por ello, la CNMC "considera que la aproximacion mas adecuada seria utilizar las mediciones reales de
las velocidades pico que tiene cada par de cobre activo desagregado por Orange”. Y continda diciendo que:
La Direccién de Competencia estima que la materializacion de la propuesta de Orange arrojaria datos muy
inestables en el tiempo y de dificil comprobacidn, lo que haria imprescindible hacer una auditoria sobre los
resultados de cada operador en cada momento, algo que a todas luces seria desproporcionado en términos
de coste/beneficio. Por consiguiente, por motivos de simplicidad, estabilidad y transparencia, el érgano de
vigilancia e instruccién considera que se debe tomar como referencia para todos los operadores la planta de
cobre de TELEFONICA y que se debe dar por bueno el valor aportado por TELEFONICA de [65-75] % como
porcentaje de pares aptos para soportar servicios de television de pago (6Mbps) para su aplicacién de forma
uniforme a las plantas de cobre de todos y cada uno de los operadores afectados, teniendo en cuenta la
informacién de que dispone esta CNMC. Dado que los datos requeridos a los distintos operadores sobre accesos
en servicio xDSL estan disponibles para esta Comisidon como consecuencia de los reportes periédicos de los
operadores, la Direccién de Competencia opta por tomar los valores de este tipo de accesos sobre par de cobre
correspondientes al mes de abril de 2015 (a 30 de abril de 2015), cuyo dato es asimilable al existente a 1 de
mayo de 2015, fecha que ha sido tomada como referencia”.

La Sala comparte ese criterio pues la aplicacién de un Unico porcentaje de referencia del 69,15% para
cuantificar el nimero de accesos aptos a la television de pago soportados por pares de cobre con tecnologia
ADSL, es un criterio transparente y no discriminatorio.

OCTAVO.-Finalmente, ORANGE denuncia la infraccién de lo dispuesto en el articulo 41 de la LDC, el articulo
71 del RDC y el articulo 2 de la LDC, porque entiende que el incumplimiento de la CNMC de sus deberes de
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vigilancia permitia una estrategia de estrechamiento de margenes a Telefdnica, por la via de la fijaciéon de un
CPA artificialmente bajo para el canal "Partidazo".

Recuerda que la CNMC ignoré en su escrito de 26 de febrero de 2018 que Telefénica habia establecido un CPA
artificialmente bajo para la temporada 2016/2017 del canal "Partidazo" como estrategia que, en combinacién
con la férmula de célculo del CMG, permitia a Telefénica realizar ofertas minoristas irreplicables sin que los
test de replicabilidad aprobados por la Resolucion de 22 de abril de 2015 resultasen efectivos.

Para Orange, los CPA artificialmente bajos dan a Telefénica una franquicia de abonados muy alta que le asegura
capacidad suficiente para crecer, duplicando su base de clientes, mediante precios minoristas anormalmente
bajos que ningun operador va a poder replicar.

La resolucion de 11 de junio de 2019 precisa cual ha sido el objeto del expediente de vigilancia "analizar si la
fijacién y distribucién del CMG del canal de futbol y de los canales de motor de la segunda oferta mayorista
de Telefénica (para la temporada 2016/2017 en el caso del canal de futbol Movistar Partidazo, y durante
el afio 2017 en el caso de los canales de motor Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP), se ha realizado
en condiciones equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias, asi como sobre si las
modificaciones que propone la Direccion de Competencia en base a estos criterios de fijacion y distribucion
del CMG de los tres canales son consistentes con la salvaguarda del cumplimiento de los compromisos de
Telefénica de 14 de abril de 2015.

Recordemos que el art. 41.1 de la LDC precisa que "La vigilancia se llevara a cabo en los términos que se
establezcan reglamentariamente y en la propia resolucion de la Comision Nacional de la Competencia o acuerdo
de Consejo de Ministros que ponga fin al procedimiento”

El precepto deja un margen de apreciacion a la CNMC a la hora de determinar el ambito de la vigilancia y,
en este caso, la resolucién deja fuera otras cuestiones relacionadas con la oferta mayorista de canales de
Telefdnica o con el resto de compromisos de 14 de abril de 2015, cuya vigilancia, dice, ha sido y sera objeto
de otros informes parciales de vigilancia. La propia resolucién recurrida dice que su objeto es la vigilancia
parcial del cumplimiento de la resoluciéon del Pleno del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015, recaida
en el expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS.

Por lo tanto, la resolucién recurrida no elude definitivamente su funcién de vigilancia, pero no puede la Sala
revisar esa apreciacion de oportunidad que la ley otorga a la CNMC ni, en consecuencia, analizar una cuestion,
una supuesta estrategia de estrechamiento de margenes por Telefénica, por la via de la fijacién de un CPA
artificialmente bajo para el canal "Partidazo’, que no ha sido abordada por la resolucién impugnada.

NOVENO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la parte
recurrente, dada la desestimacion del recurso.

Vistos los preceptos citados por las partes y demds de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso interpuesto por el Procurador D. Roberto Alonso Verdd, en nombre y representacion de
ORANGE SPAGNE S.A.U.,contra la resolucién de 11 de junio de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, cuyo objeto es la vigilancia parcial del cumplimiento
de la resolucion del Pleno del Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia, recaida
en el expediente C/0612/14, TELEFONICA/DTS, resolucidn que en cuanto a los motivos del presente recurso
declaramos conforme a derecho.

Con imposicion de costas a la parte recurrente.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

10



