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El Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), con la composicién expresada, ha dictado la siguiente Resolucién en
el expediente incoado por la Direccion de Competencia contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., por incumplimiento de la resolucién de 22 de abril de 2015 del
Consejo de la CNMC gque autorizd la operacion de concentracibn econémica
TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS), en particular lo
dispuesto en los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c, 2.3, 2.4, 2.9.e, 2.9.f, 2.9.h, 2.9.iy

2.9.j de los compromisos.
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1. ANTECEDENTES

Mediante Resolucion de 22 de abril de 20152, el Consejo de la CNMC autorizo la
operacion de concentracion econémica TELEFONICA/DTS (expediente
C/0612/14 TELEFONICA/DTS), subordinada al cumplimiento de los
compromisos presentados por Telefénica de Contenidos, S.A.U. el 14 de abril de
2015, que obligan a esta empresa y a cualquiera de las empresas del grupo.

El resuelve TERCERO de la Resolucion de 22 de abril de 2015 establece lo
siguiente

“El incumplimiento de lo previsto en la presente Resolucion se considera infraccion
muy grave de acuerdo con el articulo 62 de la LDC”.

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

Por resolucion de 9 de julio de 20202, el Consejo de la CNMC resolvid prorrogar
por un periodo adicional de tres afios los compromisos a los que se subordind la
autorizacion de la operacion de concentracion TELEFONICA/DTS.

De conformidad con el articulo 42.3 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC),
con fecha 15 de marzo de 20213 se notificé a Telefonica de Espafia S.A.U. (en
lo sucesivo también referida como TELEFONICA) una propuesta de informe
parcial de vigilancia (PIPV), en relacion con los compromisos de 14 de abril de
2015 a los que se subordind la autorizacion de la operacion de concentracion de
referencia, al objeto de que pudiera formular las alegaciones que estimara
convenientes.

Con fecha 22 de abril de 2021+ TELEFONICA formul6 alegaciones a la PIPV.

Con fecha 2 de septiembre de 20225 la Direcciébn de Competencia remitié al
Consejo de la CNMC el correspondiente informe parcial de vigilancia (IPV). El
objeto del mencionado IPV era analizar el cumplimiento de todos los
compromisos derivados de la concentracion, salvo lo relativo a la fijacion y
distribucién del Coste Minimo Garantizado (CMG) entre los distintos
demandantes de los canales deportivos de la oferta mayorista de TELEFONICA

1 Folios 12-58.

2 Folios 2104-2148.

3 Folios 2149-2224.

4 Folios 2225-2787.

5 Folios 2944-3074.
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(Anexo 1, apartado 1.1.a) y lo relativo al cumplimiento de la obligacion de
replicabilidad efectiva de las ofertas minoristas de TELEFONICA que incluyan
canales de la oferta mayorista de este operador (Compromiso 2.9.j, parrafos
segundo y tercero, y Anexo 1, apartado 2).

Con fecha 29 de noviembre de 2022¢ el Consejo de la CNMC adoptdé una
Resolucién de Vigilancia del expediente VC/612/14, relativo al IPV antes
mencionado. En su resuelve PRIMERO se declar6

‘[L]a existencia de determinados incumplimientos apreciados en la vigilancia del
cumplimiento de los compromisos a los que se subordind la operacion de
concentracion C/612/14, autorizada por la Resolucion del Pleno del Consejo de la
CNMC de 22 de abril de 2015, en los términos declarados en el Fundamento de
Derecho Decimocuarto de la presente resolucion”.

Asimismo, en su resuelve SEGUNDO se acordd

“Interesar de la Direccion de Competencia la incoacion de expediente sancionador
por existir indicios de la infraccion prevista en el articulo 62.4 c¢) de la LDC, como
consecuencia de los incumplimientos declarados en esta resolucion”.

TELEFONICA interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, contra la Resolucién de 29 de noviembre de 2022. Este recurso, que
se tramita bajo la referencia P.O. 168/2023, se encuentra pendiente de
resolucion.

Con fecha 3 de octubre de 2024 la Direccion de Competencia acordo la apertura
de actuaciones previas bajo la referencia SNC/DC/099/24, al amparo de lo
previsto en los articulos 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), y 70.2 de la
LDC.

A la vista de todo lo anterior y de conformidad con lo establecido en los articulos
70.2 de la LDC y 64 de la LPACAP, la Direccion de Competencia acordd, con
fecha 8 de noviembre de 2024, la incoacidén de expediente sancionador contra
Telefénica de Espafia, S.A.U. por una posible infraccion tipificada en el articulo
62.4.c) de la LDC motivada por incumplimiento de lo dispuesto en los
compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la concentracidon
C/0612/14 mediante Resolucién del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015
recaida en el expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS, otorgando un plazo de
diez dias para formular alegaciones y, en su caso, proponer prueba. El acuerdo

6 Folios 3075-3227.

7 Folios 1-2.
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de incoacion fue notificado a TELEFONICA el 8 de noviembre de 2024s,
acusando recibo de tal notificacién el 11 de noviembre de 2024s.

Con fecha 13 de diciembre de 2024 la Direccién de Competencia dicté propuesta
de resolucién que fue notificada a TELEFONICA el 16 de diciembre de 20241,

Con fecha 9 de enero de 20252 TELEFONICA formul6 alegaciones a la
propuesta de resolucion?s,

Con fecha 20 de enero de 2025, la Direccion de Competencia elevo la propuesta
de resolucion al Consejo?.

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

2. HECHOS ACREDITADOS

2.1. Compromisos a que fue condicionada la autorizacién de la
operacion de concentracién C/0612/14

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

El compromiso “2.1 Adquisicion exclusiva de derechos de emisién en Espafia de
contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision lineal”
establece determinadas limitaciones en cuanto al periodo de vigencia y el
periodo de explotacion en los contratos de adquisicion de esta clase de
contenidos, de acuerdo con lo siguiente:

“Los contratos que la entidad resultante suscriba para la adquisicion exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales de terceros (de estreno
y catalogo) para su emision lineal, estaran sujetos a las siguientes condiciones:

a) Periodo de vigencia

El periodo de vigencia del contrato no podra ser superior a tres (3) afios.

Respecto de los contratos de adquisicién exclusiva de derechos de emisién en
Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision lineal,

8  Folios 3277-3282.

9 Folio 3283.1.

10 Folios 3613-3672.

11 Folio 3676.1.

12 Folios 2225-2787.

13 Folios 3685-4293.

14 Folio 4294.

15 Los compromisos se encuentran recogidos en el Fundamento de Derecho Segundo de la
Resolucién del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015 por la que se autorizo la operacion
de concentraciéon econémica TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS).
Folios 18-45.
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en los que en el momento de la firma no queda determinada la identidad del contenido
contratado o el momento en que cada contenido serd puesto a disposicién del
adquirente, incluidos, entre otros, los output deals, volume deals, los contenidos
adquiridos en virtud de cualquier acuerdo de produccion, coproduccién, inversién o
cualquier férmula equivalente, incluso las realizadas para cumplir con la obligacion
de financiar obra europea, la limitacion temporal anterior implicara que no podran
ponerse a disposicion de la entidad resultante contenidos concretos una vez
transcurridos tres (3) afios desde la firma del correspondiente contrato.

Como excepcion a lo anterior, la entidad resultante podra concluir contratos que
cubran la vida total de cada serie, si bien la puesta a disposicion de la primera
temporada adquirida debera tener lugar dentro del periodo de tres (3) afios a contar
desde la firma del contrato.

b) Periodo de explotacion

El periodo maximo de explotacion de los derechos de emisién en Espafa de los
contenidos no deportivos de terceros para emision lineal serd de dos (2) afios a
contar desde la fecha de puesta a disposicién de los mismos, que deberd comenzar
dentro del plazo de tres (3) afilos de duracién del correspondiente contrato
anteriormente mencionado. En el caso de las series, se considerara que cada
temporada equivale a un contenido, de forma que los capitulos de una temporada
deberan emitirse en un plazo maximo de dos (2) afios a contar desde la fecha de
puesta a disposicién del primer capitulo de esa temporada.

Las anteriores limitaciones sobre el periodo de vigencia y de explotacion afectan a
todo tipo de contenidos con las precisiones sefialadas para cada uno de ellos
(peliculas, series, documentales, tv movies, etc.), a todo tipo de proveedores (Majors
y no Majors), a todo tipo de ventanas (estrenos y no estrenos), a todas las tecnologias
y dispositivos de emision utilizados (cable, IPTV, internet, television, ordenadores,
tabletas, maviles, etc.), a todos los tipos de calidades de emision existentes o que
puedan existir (SD, HD, Ultra-HD, 3-D, etc.), y a todos los idiomas para los que se ha
adquirido la exclusiva de emision en Espafia.”

El compromiso “2.2 Adquisicion de derechos de emisién en Espafia de contenido
audiovisuales no deportivos de terceros para su emisién en SVOD” establece
determinadas limitaciones en cuanto a la adquisicién exclusiva, al periodo de
vigenciay el periodo de explotacién en los contratos de adquisicion de esta clase
de contenidos, de acuerdo con lo siguiente:

Los contratos que la entidad resultante suscriba para la adquisicion de derechos de
emision en Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su
emision en Suscription video on demand-SVODWY estaran sujetos a las siguientes
condiciones:

[1] Permite el acceso en la modalidad de emision no lineal (y totalmente desvinculada de la emisién
lineal) a una parte de los contenidos audiovisuales de la plataforma mediante el pago de una tarifa
plana, que suele ser mensual.

a) Exclusividad

Unicamente se permitira la adquisicion exclusiva de derechos de emision en Espafia
de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision en SVOD de
los contenidos audiovisuales de estreno. A estos efectos, se definen los contenidos
audiovisuales de estreno como aquéllos para los que no hayan transcurridos mas
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mas de veinticuatro (24) meses desde su primera comunicacion publica en Espafa
en cualquier tipo de soporte o canal.

Los derechos de emisién en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de
terceros no considerados de estreno, no podran ser adquiridos en exclusividad (ni
total ni parcial), sin excepciones. Se considerara que también existe adquisicion
exclusiva cuando los contratos limiten a algun operador de televisién de pago la
explotacién de los contenidos o limiten de alguna forma las modalidades de emision,
la calidad, los dispositivos utilizados o la lengua de emisién que pueden adquirir
terceros. Tampoco se permitira la inclusion en los contratos de clausulas que de una
u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e. Clausula de nacién mas favorecida).
b) Periodo de vigencia

El periodo de vigencia de los contratos de adquisicion exclusiva de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de estreno de terceros
para su emisién en SVOD estara sujeto a los limites temporales descritos en el
epigrafe 2.1.a).

c) Periodo de explotacién

El periodo de explotacién de los contratos de adquisicion exclusiva de derechos de
emisién en Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de estreno de terceros
para su emisién en SVOD estara sujeto a los limites temporales descritos en el
epigrafe 2.1.b), sin perjuicio de que el periodo de explotacién exclusiva no podra
superar el plazo de veinticuatro (24) meses a contar desde su primera comunicacion
publica en Espafia.

Las limitaciones anteriores afectan a todo tipo de contenidos audiovisuales con las
precisiones sefialadas para cada uno de ellos (peliculas, series, documentales, tv
movies, etc.), atodo tipo de proveedores (Majors y no Majors), a todas las tecnologias
y dispositivos de emision utilizados (cable, IPTV, internet, television, ordenadores,
tabletas, maviles, etc.), a todos los tipos de calidades de emision existentes o que
puedan existir (SD, HD, Ultra-HD, 3-D, etc.) y a todos los idiomas para los que se ha
adquirido la exclusiva de emisién en Espafa.

El compromiso “2.3 Adquisicion de derechos de emision en Espafa de
contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emisiéon en TVOD”
prohibe la adquisicibn exclusiva de contenidos para esta modalidad de
explotacién, de acuerdo con lo siguiente:

Los contratos que la entidad resultante suscriba para la adquisicién exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales de terceros (de estreno
y catalogo) para su emision lineal, estaran sujetos a las siguientes condiciones:

La entidad resultante no podra adquirir derechos de emisibn en Espafia de
contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision en Transaction
video on demand-TVOD® en régimen de exclusividad (ni total ni parcial) y sin
excepciones.

[2] Permite acceder a los contenidos audiovisuales uno a uno mediante un pago
individualizado.

Se considerara que también existe adquisicion exclusiva cuando los contratos limiten
a algun operador la explotacion de los contenidos o limiten de alguna forma las
modalidades de emision, la calidad, los dispositivos utilizados o la lengua de emision
que pueden adquirir terceros. Tampoco se permitira la inclusién en los contratos de
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clausulas que de una u otra forma permitan las exclusivas de facto (i.e. Clausula de
nacion mas favorecida).

Este compromiso afecta a todo tipo de contenidos (peliculas, series, documentales,
tv movies, etc.), ventanas (estrenos y no estrenos) a todo tipo de proveedores (Majors
y no Majors), a todas las tecnologias y dispositivos de emision utilizados (cable, IPTV,
internet, television, ordenadores, tabletas, mdviles, etc.), a todos los tipos de
calidades de emision existentes o que puedan existir (SD, HD, Ultra-HD, 3-D, etc.) y
a los idiomas en los que puede emitirse.

El compromiso “2.4 Adquisicion de derechos de emision en Espafia de
contenidos audiovisuales deportivos de terceros” establece determinadas
limitaciones en cuanto al periodo de explotacién en los contratos de adquisicion
de esta clase de contenidos, de acuerdo con lo siguiente:

Los contratos de adquisicién en exclusiva de derechos de emision en Espafia de
contenidos audiovisuales deportivos de terceros suscritos por la entidad resultante
para su emision en cualquier modalidad (Lineal, SVOD o TVOD) no podran permitir
la explotacion de los contenidos audiovisuales deportivos adquiridos mas alla del
plazo maximo de tres (3) afios a contar desde la firma del contrato.

El compromiso “2.9 Oferta mayorista de canales de television propios”, obliga a
la entidad resultante a poner a disposicion de otros operadores de television de
pago en Espafia una oferta mayorista de canales propios premium, en los
siguientes términos:

“La entidad resultante pondra a disposicion de otros operadores de televisién de pago
en Espafia una oferta mayorista de canales propios premium en los siguientes
términos:

a) La oferta mayorista de canales propios se pondra a disposicion de todos los
operadores de television de pago en Espafia en régimen de no exclusividad, incluidos
los OTT, y podra ser distribuida a nivel minorista por los adquirentes tanto en el
segmento residencial como no residencial.

b) El plazo maximo para atender y hacer efectivas las solicitudes especificas de
acceso a cada canal de la oferta mayorista sera de un (1) mes desde la fecha de
solicitud formal, con las excepciones contempladas en el Anexo 1 respecto a los
canales de futbol.

c) La oferta mayorista de canales propios vendra integrada por todos los canales de
la oferta minorista de la entidad resultante que se consideren premium e incluird no
solo los canales lineales, sino también los asimilados que emiten contenidos en
modalidad no lineal SVOD.

d) A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algan contenido
audiovisual no deportivo de estreno de los grupos empresariales denominados
Majors®! sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de emisién en
exclusiva en Espafia, tal como se ha definido en el apartado 2.2.a) i, o algtn evento
deportivo en directo de la Liga de Primera Division de Futbol, Copa de S.M. el Rey
de Futbol, Champions League de Futbol, Europa League de Futbol, Campeonato del
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Mundo de Fuatbol, Campeonato Mundial de Baloncesto, Férmula 1, Moto GP y los
Juegos Olimpicos, sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de
emision en exclusiva en Espafia.

[3] Se entendera por Majors a efectos de estos compromisos los siguientes estudios y
todas las empresas pertenecientes al grupo empresarial de esos estudios: Sony, Warner,
Disney, Universal, Paramount y Fox.

[4] Contenidos audiovisuales para los que hayan transcurrido menos de 24 meses desde
su primera comunicacién publica en Espafia en cualquier soporte.

En el caso en que la entidad resultante no sea titular de la totalidad de los derechos
de emision en Espafia correspondientes a las competiciones de la Liga de Primera
Division de Futbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol, no estara obligada a poner a
disposicién los derechos que disfrute a aquellos grupos empresariales que, siendo
igualmente titulares de derechos de emisién en exclusiva en la misma competicién y
temporada, no cedan reciprocamente a la entidad resultante sus correspondientes
derechos en condiciones equivalentes.

e) Cada uno de los canales propios premium de la entidad resultante estara
disponible para su contratacién a la carta por parte de los clientes finales de la entidad
resultante en su plataforma IPTV de television de pago en la que se oferten estos
canales. Esta contratacion a la carta se debe ofrecer, al menos, a los clientes finales
del paquete de television de pago basico méas contratado en la plataforma IPTV de
televisién de pago de la entidad resultante.

f) Cada grupo empresarial de operadores de television de pago podra adquirir un
namero de canales equivalente como maximo al 50% (con redondeo al alza) del
namero total de canales que integren la oferta mayorista de canales premium propios
de la entidad resultante (incluida la oferta de contenidos en modalidad SVOD
desvinculada de un servicio lineal), teniendo el adquirente libertad de eleccién de
canales dentro de esta oferta mayorista.

Sin perjuicio de lo anterior, la entidad resultante siempre debe permitir a cualquier
operador de television de pago acceder a la explotacién de canales ofrecidos dentro
de su oferta mayorista, cuando estos canales contengan partidos de Liga de Primera
Divisién de Fuatbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol. Estos canales computan de cara
al calculo del limite del 50% establecido en el parrafo anterior, que Unicamente no
sera de aplicacién cuando estos canales superen por si mismos este limite de 50%.
En el caso de que dos o mas operadores de televisiébn de pago (cualquiera que sea
la modalidad tecnolégica de prestaciéon: IPTV, OTT, TDT, DTH, etc.) mediante
cualquier forma de asociacion o acuerdo, coordinasen o complementasen de forma
activa frente al consumidor final su oferta minorista de television de pago, la entidad
resultante no vendra obligada a ofrecer a la suma de esos operadores acceso a un
namero de canales superior al 50% (con redondeo al alza) del total de canales
mayoristas ofertados.

Se podra poner a disposicion de terceros versiones adaptadas de sus canales,
siempre que estas versiones no se vean privadas de ninguno de los contenidos
audiovisuales de terceros incluidos en el canal ni alteren la modalidad de emision
(lineal o no lineal) utilizada por Telefonica a nivel minorista, y sin que se modifiquen
las franjas horarias en el caso de los canales lineales.
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Las autopromociones y las camparfias publicitarias de los servicios minoristas de la
entidad resultante o de terceros operadores de television de pago se excluiran del
canal si el operador de television de pago que lo adquiere asi lo solicita.

La entidad resultante podra excluir del canal contenidos propios, siempre y cuando
no se deteriore significativamente la calidad del canal ofertado y se sustituyan dichos
contenidos por otros de calidad suficiente de forma que no haya franjas horarias en
negro.

g) La entidad resultante se abstendra de firmar contratos de adquisicion exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales que contengan
clausulas que impidan o limiten vender en la oferta mayorista para el segmento
residencial los canales editados con dichos contenidos en modalidad lineal o SVOD.
En el supuesto de que alguno de los contratos de adquisicién exclusiva de derechos
de emision en Espafia de contenidos audiovisuales actualmente vigentes de la
entidad resultante impida hacer efectiva la obligacibn de oferta mayorista
mencionada, la entidad resultante debera dar la opciébn a sus proveedores de
renegociar los contratos afectados y eliminar dichas limitaciones en el plazo maximo
de un (1) mes a contar desde que la resolucion en segunda fase de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente C/0612/14 sea firme en
via administrativa.

En el caso de que esta renegociacion no fructifique, la entidad resultante ofrecera en
sus canales lineales objeto de la oferta mayorista dichos contenidos premium,
incluyendo, en la medida en que lo permitan los contratos actualmente vigentes,
dichos contenidos para catch-up, garantizando que asi formen parte de la oferta
mayorista.

h) La entidad resultante no introducira en los contratos firmados al amparo de esta
oferta mayorista de canales limitaciones relativas a la emisién en alguna de las
lenguas que han sido contratadas, calidad o modalidad de emision, o los dispositivos
autorizados, que vayan mas alla de las limitaciones que hayan sido asumidas por la
entidad resultante en los contratos con los proveedores de contenidos audiovisuales
incluidos en el canal.

i) Los contratos firmados al amparo de esta oferta mayorista de canales no podran
establecer condiciones sobre la forma de comercializar a nivel minorista en Espafia
los canales adquiridos por terceros operadores de television de pago, que podran
distribuirlos a los consumidores finales a la carta o de forma empaquetada con otros
canales del operador de television de pago, y empaquetados 0 no con servicios de
comunicaciones electronicas.

j) La oferta mayorista de canales propios premium se hara en condiciones equitativas,
razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias, conforme a lo previsto en
el Anexo 1, pudiéndose diferenciar tales condiciones segun el segmento de demanda
(residencial o no residencial) al que se dirija en su accién de reventa el tercer
operador de television de pago adquirente del canal mayorista.

En todo caso, los precios mayoristas de cada canal se deberan modificar en el caso
de que sea necesario para asegurar que se permite la replicabilidad efectiva por
terceros de las ofertas minoristas de dichos canales por la entidad resultante.

En este sentido, Telefénica tiene la obligacion respecto a la oferta mayorista de cada
uno de los canales propios premium de no incurrir en estrechamiento de margenesy
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de permitir la replicabilidad efectiva de las ofertas comerciales minoristas de la
entidad resultante que incluyen cada uno de estos canales.

k) En el supuesto de que en la fecha de ejecucion de la operacion de adquisicion de
DTS, esté en vigor alguno de los actuales contratos para la distribucion de los canales
Canal+ 1y Canal+ Liga que DTS haya suscrito con otros operadores de television de
pago, la entidad resultante se compromete a ho modificar ni resolver anticipadamente
ninguno de dichos contratos y a otorgar a la contraparte los siguientes derechos
(sujeto en todo caso a la disponibilidad de los correspondientes derechos por parte
de la entidad resultante):

- Prorrogar la duracién de dichos contratos hasta que haya transcurrido un (1) mes
desde la fecha de lanzamiento de la primera oferta mayorista de la entidad resultante,
momento a partir del cual la contraparte podra adquirir los canales que la entidad
resultante ponga a su disposicién en el marco del presente compromiso de oferta
mayorista; o

- Resolver dicho contrato anticipadamente sin compensacion alguna para DTS, salvo
lo devengado hasta la fecha.”

2.2. Informacion sobre los contratos suscritos

El Anexo 2 de los compromisos, en su apartado 2.1, recoge la informacion que
la entidad resultante de la operacion debe remitir a la CNMC en relacion con los
contratos de adquisicion exclusiva de contenidos audiovisuales individuales o
canales vigentes.

Con fecha 30 de mayo de 2018 TELEFONICA envi6 los listados actualizados
de los contratos vigentes a 30 de abril de 2018, sefalando altas/bajas,
modificaciones 0 novaciones contractuales que se hubieran producido en los
mismos respecto de los listados anteriores (actualizados a fecha 30 de abril de
2017). Con fecha 31 de mayo de 2018 remitié copia de los contratos suscritos
en ese periodo®. Con fecha 7 de junio de 2018 TELEFONICA remitié un escrito
y documentacién de subsanacion de parte de la informacion remitida en los dos
escritos antes mencionados.

16 Folios 361-365.

17 Alos efectos del presente expediente se han incorporado tres de los listados correspondientes al periodo
01/05/2017 a 30/04/2018, remitidos como anexos al escrito de TELEFONICA de 30 de mayo de 2018.
Estos listados corresponden con el Anexo A.4 relativo a contratos de contenido deportivo (Folio 366), el
Anexo B.1.c relativo a contratos de contenido no deportivo de la categoria ‘Indies estrenos’ (Folio 367)
y el Anexo B.1.g relativo a contratos de contenido no deportivo de la categoria ‘Documentales’ (Folio
368).

18 Folio 369.

19 Alos efectos del presente expediente se han incorporado quince de los contratos cuya copia fue remitida
con el escrito de TELEFONICA de 31 de mayo de 2018. Folios 370-703.

20 Folios 704-705.
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Con fecha 30 de mayo de 20192t TELEFONICA envi6 los listados? actualizados
de los contratos vigentes a 30 de abril de 2019, sefialando altas/bajas,
modificaciones 0 novaciones contractuales que se hubieran producido en los
mismos respecto de los listados anteriores (actualizados a fecha 30 de abril de
2018). En esa misma fecha de 30 de mayo de 20192 remiti6 copia de los
contratos suscritos en ese periodo.

Por ultimo, a requerimiento de la Direccion de Competencia 25, con fecha 16 de
enero de 20202 TELEFONICA envio los listados?” actualizados de los contratos
vigentes a 15 de enero de 2020, sefialando altas/bajas, modificaciones o
novaciones contractuales que se hubieran producido en los mismos respecto de
los listados anteriores (actualizados a fecha 30 de abril de 2019). Con fecha 17
de enero de 20202 remitid copia de los contratos suscritos en ese periodo®.

Los contratos son suscritos entre Telefonica Audiovisual Digital SAU (empresa
del grupo) y los proveedores. La explotacion de los contenidos objeto de los
contratos remitidos, ha sido realizada por Telefonica de Espafia S.A.U. Los
principales contenidos adquiridos han sido incorporados a los canales premium
titularidad de TELEFONICA. TELEFONICA ha comercializado para el segmento
residencial estos contenidos y los canales premium en el mercado minorista de
la television de pago, asi como en el mercado mayorista a través de la oferta
mayorista de canales a que se refiere el compromiso 2.9 que se detalla en el
apartado siguiente.

La presente resolucion se refiere a los mencionados contratos de adquisicion
exclusiva de contenidos audiovisuales individuales suscritos en el periodo entre
el 1 de mayo de 2017 y el 15 de enero de 2020.

21 Folios 894-897.

22 Alos efectos del presente expediente se han incorporado tres de los listados correspondientes al periodo
01/05/2018 a 30/04/2019, remitidos como anexos al escrito de TELEFONICA de 30 de mayo de 2019.
Estos listados corresponden con el Anexo 5.1 relativo a contratos de contenido deportivo (Folio 898), el
Anexo B.1.c relativo a contratos de contenido no deportivo de la categoria Indies estrenos (Folio 899) y
el Anexo B.1.g relativo a contratos de contenido no deportivo de la categoria documentales (Folio 900).

23 Folio 901.

24 A los efectos del presente expediente se han incorporado veinticinco de los contratos cuya copia fue
remitida con el escrito de TELEFONICA de 30 de mayo de 2019. Folios 902-1438.

25 Folios 1704-1705.

26 Folios 1706-1707.

27 Alos efectos del presente expediente se han incorporado dos de los listados correspondientes al periodo
01/05/2019 a 15/01/2020, remitidos como anexos al escrito de TELEFONICA de 16 de enero de 2020.
Estos listados corresponden con el Anexo B.1.c relativo a contratos de contenido no deportivo de la
categoria Indies estrenos (Folio 1708) y el Anexo B.1.g relativo a contratos de contenido no deportivo
de la categoria documentales (Folio 1709).

28 Folios 1710-1711.

29 A los efectos del presente expediente se han incorporado veintiuno de los contratos cuya copia fue
remitida con el escrito de TELEFONICA de 17 de enero de 2020. Folios 1712-2047.
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2.3. Informacion sobre las ofertas mayoristas

El compromiso 2.9 obliga a la entidad resultante a poner a disposicion de otros
operadores de television de pago en Espafa (incluidos los OTT) una oferta
mayorista de canales propios premium, que incluira no solo canales lineales con
contenidos premium, sino también los asimilados que emitan este tipo de
contenidos en modalidad no lineal SVOD. En el Anexo 1, apartado 1, se
establecen los principios y términos que deben regir la determinacién preliminar
del precio de cada canal en la oferta mayorista y en sus apartados 3 y 4 se
recogen determinadas obligaciones relativas a las condiciones tipo y particulares
para cada canal y otras cuestiones. Las obligaciones de informacion periodica
en relacion con este compromiso se detallan en el Anexo 2, apartado 2.2, de los
COmpromisos.

La presente resolucion se refiere a las ofertas mayoristas de canales premium
de 2017, 2018 y 2019 (tercera, cuarta y quinta oferta mayorista,
respectivamente).

2.3.1. Tercera oferta mayorista de canales (2017)

Con fecha 3 de julio de 20173 TELEFONICA remitié a la CNMC las condiciones
tipo de la tercera oferta mayorista de canales comercializada por TELEFONICA
en calidad de entidad oferente, junto con un modelo de carta de aceptacion, un
anexo técnico (Oferta de Referencia de los Servicios de Conectividad de TV y
Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de canales), asi como las
condiciones particulares de cuatro canales titularidad de TELEFONICA (Movistar
Partidazo, Movistar Estrenos, Movistar Series y Movistar Series Xtra). Dicha
oferta fue notificada a los operadores el 30 de junio de 2017.

Los periodos de vigencia de estos canales en la temporada 2017/2018 fueron:

e Movistar Series Xtra, disponible desde el 1 de agosto de 2017 hasta el 31 de
julio de 2018.

e Movistar Series, desde el 1 de agosto de 2017 hasta el 31 de julio de 2018.

e Movistar Estrenos, desde el 1 de agosto de 2017 hasta el 31 de julio de 2018.

e Movistar Partidazo, un (1) aflo a contar desde la fecha de comienzo de la
temporada 2017/2018 del Campeonato Nacional de Liga de Futbol
Profesional.

El 30 de noviembre de 2017 TELEFONICA emiti6 una comunicacion respecto de
las condiciones particulares del Anexo del Canal Movistar Moto GP, que se
pusieron a disposicion de los operadores de TV de pago3.

30 Folios 85-184.
31 Folios 188-196.
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El 17 de enero de 2018 TELEFONICA emitié6 una comunicacién respecto de las
condiciones particulares del Anexo del Canal Movistar Férmula 132 que se ponen
a disposicion de los operadores de television de pago.

Las cartas de aceptacion por parte de los operadores de television de pago de
la oferta mayorista de canales premium fueron remitidas por TELEFONICA a la
CNMC con fechas 29 de agosto de 20173, 12 de diciembre de 20173, 2 de enero
de 20183%, y 16 de febrero de 2018%.

Los canales que finalmente fueron adquiridos en la temporada 2017/2018 fueron
Movistar Series, Movistar Series Xtra, Movistar Estrenos y el canal Movistar
Partidazo. Los canales Formula 1 y Moto GP no fueron adquiridos por ningun
operador.

En la siguiente tabla se resume la contratacion de canales de la tercera oferta
mayorista:

Tabla 1. Tercera oferta mayorista de canales (Julio 2017)

TERCERA OFERTA MAYORISTA DE CANALES (JULIO 2017)

Canales Operadores

Movistar Partidazo |\Vodafone, Orange, Mediapro

Movistar Estrenos | Euskaltel, Telecable, R Cable, Aire

Movistar Series Vodafone, Orange, Euskaltel, Telecable, R Cable, Fubo TV, Aire

Movistar Series Xtra|\/odafone, Orange, Euskaltel, Telecable, R Cable, Fubo TV, Aire

Movistar Formula 1

Movistar Moto GP

Fuente: Elaboracién propia con informacién suministrada por TELEFONICA

2.3.2. Cuarta oferta mayorista de canales (2018)

Con fecha 2 de julio de 2018%, TELEFONICA remitié a la CNMC copia de las
condiciones tipo de la cuarta oferta mayorista de canales comercializada por
TELEFONICA en calidad de entidad oferente, junto con un modelo de carta de

32 Folios 202-213.
33 Folios 185-187.
34 Folios 197-198.
35 Folios 199-201.
36 Folios 214-215.
37 Folios 712-830.
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aceptacion, un anexo técnico (Oferta de Referencia de los Servicios de
Conectividad de TV y Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de canales),
asi como las condiciones particulares de cinco canales titularidad de
TELEFONICA (Movistar Champions, Movistar Partidazo, Movistar Estrenos,
Movistar Series, y Formula 1). Dicha oferta fue notificada a los operadores el 30
de junio de 2018.

Los periodos de vigencia de estos canales en la temporada 2018/2019 fueron:

e Movistar Liga de Campeones, durante el plazo de doce (12) meses a contar
desde la fecha del lanzamiento comercial del Canal por parte de
TELEFONICA, que, en la medida de lo posible y sujeto a la autorizacion por
parte de la UEFA, tendria lugar antes del inicio efectivo de la retransmision de
los partidos de las citadas competiciones UEFA.

e Movistar Partidazo, de un (1) afio a contar desde la fecha de comienzo de la
temporada 2018/2019 del Campeonato Nacional de Liga de Futbol
Profesional.

e Movistar Estrenos, de 1 de agosto de 2018 a 31 de julio de 2019.

e Movistar Series, de 1 de agosto de 2018 a 31 de julio de 20109.

e Formula 1, que estaria disponible hasta el 31 de diciembre de 2018.

Las cartas de aceptacion por parte de los operadores de television de pago de
la oferta mayorista de canales premium fueron remitidas por TELEFONICA a la
CNMC con fechas 30 de julio de 20183 y 13 de agosto de 2018%.

El 3 de diciembre de 2018 TELEFONICA envi6 las condiciones particulares del
canal Formula 14 para la temporada de 2019.

Los canales premium de futbol fueron adquiridos por Orange. El canal Férmula
1 no fue adquirido por ningun operador.

En la siguiente tabla se resume la contratacion de canales de la cuarta oferta
mayorista:

38 Folios 859-878.
39 Folios 879-881.
40 Folios 882-893.
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Tabla 2. Cuarta oferta mayorista de canales (Julio 2018)

CUARTA OFERTA MAYORISTA DE CANALES (JULIO 2018)

Canales Operadores

Movistar Liga de Campeones | Orange

Movistar Partidazo Orange

Movistar Estrenos VVodafone, Euskaltel, Telecable, R Cable, Aire

Vodafone, Orange, Euskaltel, Telecable, R Cable, Fubo
Movistar Series TV, Aire

Movistar Formula 1

Fuente: Elaboracién propia con informacién suministrada por TELEFONICA

2.3.3. Quinta oferta mayorista de canales (2019)

Con fecha 2 de julio de 20194, TELEFONICA remitié a la CNMC copia de las
condiciones tipo de la quinta oferta mayorista de canales comercializada por
TELEFONICA en calidad de entidad oferente, junto con un modelo de carta de
aceptacion, un anexo técnico (Oferta de Referencia de los Servicios de
Conectividad de TV y Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de canales),
asi como las condiciones particulares de cinco canales titularidad de
TELEFONICA (Movistar Series, Movistar Estrenos, Movistar Laliga, Movistar
Liga de Campeones, Movistar Férmula 1). Dicha oferta fue notificada a los
operadores el 24 de junio de 2019.

Los periodos de vigencia establecidos inicialmente para estos canales para la
temporada 2019/2020 son:

o Movistar Estrenos, desde el 1 de agosto de 2019 hasta el 31 de julio de 2020.

e Movistar LalLiga, que tendra una vigencia de un (1) afio a contar desde la fecha
de comienzo de la temporada 2019/2020 del Campeonato Nacional de Liga
de Futbol Profesional.

o Movistar Liga de Campeones, que estara vigente durante el plazo de doce
(12) meses a contar desde el 14 de agosto de 2019.

e Movistar Series, desde el 1 de agosto de 2019 hasta el 31 de julio de 2020.

o Movistar Formula 1, que estara disponible hasta el 31 de diciembre de 2019.

41 Folios 1439-1569.
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Las cartas de aceptacion por parte de los operadores de television de pago de
la oferta mayorista de canales premium fueron remitidas por TELEFONICA a la
CNMC con fechas 11 de julio de 201942y 1 y 2 de agosto de 201943.

En la siguiente tabla se resume la contratacion de canales de la quinta oferta
mayorista:

Tabla 3. Quinta oferta mayorista de canales (Julio 2019)

QUINTA OFERTA MAYORISTA DE CANALES (JULIO 2019)

Canales Operadores

Movistar La Liga Orange, Mediaset

Movistar Liga de Campeones | Orange, Mediaset

Movistar Estrenos Vodafone, Grupo Euskaltel**, Aire

Movistar Series Vodafone, Orange, Grupo Euskaltel, Fubo TV, Aire

Movistar Formula 1

Fuente: Elaboracién propia con informacién suministrada por TELEFONICA

2.4. Compromiso 2.1.b

El compromiso 2.1.b) relativo a las condiciones de adquisicion exclusiva de
derechos de emision en Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de
terceros para su emision lineal establece que:

“El periodo maximo de explotacion de los derechos de emisidon en Espafa de los
contenidos no deportivos de terceros para emision lineal sera de dos (2) afios a
contar desde la fecha de puesta a disposicion de los mismos, que debera comenzar
dentro del plazo de tres (3) afos de duracion del correspondiente contrato
anteriormente mencionado. En el caso de las series, se considerara que cada
temporada equivale a un contenido, de forma que los capitulos de una temporada
deberan emitirse en un plazo maximo de dos (2) afios a contar desde la fecha de
puesta a disposicion del primer capitulo de esa temporada.”

En el analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han observado dos casos de contenidos correspondientes
a la categoria documentales en los que se ha superado el plazo maximo de

42 Folios 1570-1577.

43 Folios 1578-1611.

44 Grupo EUSKALTEL formado por Euskaltel S.A. y R Cable y Telecable Telecomunicaciones S.A.U.
(antigua sociedad R Cable y Telecomunicaciones Galicia S.A.U. como resultado de la operacion de
fusién por absorcién de Telecable de Asturias S.A.U., con fecha 1 de julio de 2019).
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explotacion de 24 meses sefialado en el compromiso 2.1.b). Los contratos y los
contenidos identificados son los siguientes?:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

—

Inicio Fin

- . Exceso
periodo de|periodo de . .
. - plazo 2 | Folio Folios
Proveedor Contenido adquirido | derechos | derechos ~ .
afios |listado| contrato
de de .
(dias)

emision emision

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

2.5. Compromiso 2.2.a

Como se ha sefialado, el compromiso 2.2.a) establece determinadas limitaciones
en cuanto a la exclusividad en los contratos de adquisicién de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para
su emision en SVOD.

Estas limitaciones se concretan en aspectos diferentes.
En primer lugar, se establece?:

“Unicamente se permitira la adquisicién exclusiva de derechos de emisién en Esparia
de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision en SVOD de
los contenidos audiovisuales de estreno. A estos efectos, se definen los contenidos
audiovisuales de estreno como aquéllos para los que no hayan transcurridos mas de
veinticuatro (24) meses desde su primera comunicacion publica en Espafia en
cualquier tipo de soporte o canal.”

En segundo lugar, se establece que

“Los derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de
terceros no considerados de estreno, no podran ser adquiridos en exclusividad (ni
total ni parcial), sin excepciones.”

Por ultimo, se precisa

“Se considerara que también existe adquisicion exclusiva cuando los contratos
limiten a algtn operador de television de pago la explotacion de los contenidos o
limiten de alguna forma las modalidades de emisién, la calidad, los dispositivos
utilizados o la lengua de emision que pueden adquirir terceros. Tampoco se permitira

45 Estos contratos incumplen asimismo el compromiso 2.2.c y son los mismos que los sefialados en el
apartado correspondiente a este compromiso.

46 Esta obligacién se encuentra asimismo recogida en el compromiso 2.2.c.
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la inclusion en los contratos de clausulas que de una u otra forma permitan las
exclusivas de facto (i.e. Clausula de nacién mas favorecida).”

En el analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los mismos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han observado quince casos de adquisicion exclusiva de
derechos de emision en SVOD de contenidos que no tenian la condicion de
contenidos de estreno por haberse superado el plazo de 24 meses desde su
estreno en Espafa sefialado en el compromiso 2.2.a).

Por una parte, se han identificado seis casos de contenidos, todos ellos
correspondientes a un mismo contrato, que corresponden a contenidos que no
tendrian la consideracion de contenido de estreno en el momento de suscripcion
del contrato, por haberse superado en esa fecha el plazo de 24 meses desde su
estreno en Espaia. En estos casos se ha explotado el contenido sin tener la
consideracion de contenido de estreno durante todo el periodo de derechos de
emision exclusiva contratado. El contrato y los contenidos identificados son los
siguientes:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

Exceso | Exceso
Fecha Fin periodo| 2 afios | 2 afios
estreno/primeral .. de desde f.|desde f.
Proveedor Titulo comunicacion derechos | estreno | estreno
paps contrato "~
publica en de emision| af. af.fin
Espafia exclusivos |contrato|derecho

Folio contrato

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

Por otra parte, en otros nueve casos, los contenidos adquiridos en exclusiva
tenian la consideracion de contenidos de estreno en la fecha de suscripcion del
contrato, por no haber transcurrido 2 afos desde la fecha de su primera
comunicacion publica en Espafia, si bien se ha excedido el plazo maximo de
explotacion exclusiva durante el periodo de derechos de emisidon contratado. De
esta manera la fecha de fin del periodo de explotacion exclusiva ha superado el
plazo de 24 meses desde su primera comunicacion publica en Espaia. Los
contratos y los contenidos identificados son los siguientes+:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

47 Esta limitacién se encuentra asimismo recogida en el compromiso 2.2.c).
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Fecha Fin periodo

estreno/primera de .

comunicacion | derechos Folio contrato
publica en de emision
Espaiia exclusivos

Fecha

Proveedor bt

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

En el caso del contendido ‘#Female Pleasure’, TELEFONICA ha informado que
con fecha 14 de abril de 202148 comunicé al proveedor que renunciaria a la
exclusividad respecto de la explotacion de los derechos de SVOD de la obra a
partir del 23 de mayo de 2021.

Por ultimo, se ha comprobado que en un caso de adquisicion de derechos
exclusivos que incluye la modalidad de explotacion exclusiva SVOD, se incluye
una clausula en el contrato que recoge limitaciones que se exigen al titular de los
derechos para que explote o comercialice los derechos a terceros en dicha
modalidad SVOD una vez finalizado el periodo de exclusividad, en particular en
lo que hace referencia al precio de venta de los citados derechos. El contrato es
el siguiente:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

Fecha
estreno/
primera Fecha Fin de Folio Folio

Proveedor Titulos . .
comunica | contrato | derechos | listado | contrato

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFéNICA]
En concreto dicha clausula sefala:
[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

48 Escrito de TELEFONICA de 22 de abril de 2021 (Folios 2408-2411).
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FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]
Dicha clausula exige por tanto que la venta de los derechos no exclusivos para

la modalidad SVOD se realice [CONFIDENCIAL [ GGG
I

2.6. Compromiso 2.2.c

El compromiso 2.2.c) establece determinadas limitaciones en cuanto al periodo
de explotacion en los contratos de adquisicion exclusiva de derechos de emisién
en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su
emisién en SVOD. Se exige que “El periodo de explotacion de los contratos de
adquisicién exclusiva de derechos de emisibn en Espafia de contenidos
audiovisuales no deportivos de estreno de terceros para su emision en SVOD
estara sujeto a los limites temporales descritos en el epigrafe 2.1.b)”, es decir de
dos (2) afios a contar desde la fecha de puesta a disposicion de los mismos, en
las condiciones sefialadas en el compromiso 2.1.b).

Por otra parte, reiterando lo sefialado en el compromiso 2.2.a, se sefiala que la
limitacion anterior es “sin perjuicio de que el periodo de explotacidén exclusiva no
podra superar el plazo de veinticuatro (24) meses a contar desde su primera
comunicacion publica en Espafa.”

En el andlisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han observado dos casos de contenidos correspondientes
a la categoria documentales en los que se ha superado el plazo maximo de
explotacion de 2 afios a contar desde la fecha de puesta a disposicion de los
mismos seflalado en el compromiso 2.2.c). Los contratos y los contenidos
identificados son los siguientes4e:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

49 Estos contratos incumplen asimismo el compromiso 2.1.b y son los mismos que los sefialados en el
apartado correspondiente a este compromiso.
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Exceso

plazo 2 | Folio Folios
anos contrato
(dias)

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

2.7. Compromiso 2.3
El compromiso 2.3 establece:

“La entidad resultante no podra adquirir derechos de emision en Espafa de
contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision en Transaction
video on demand-TVOD en régimen de exclusividad (ni total ni parcial) y sin
excepciones.”

En el analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se observa la compra de derechos de emision exclusivos que
incluyen la modalidad TVOD en diversos contratos de adquisicion de contenidos
cinematograficos de estreno con productoras independientes “estreno indies”.

Estos contratos de la categoria “estreno indies”, responden en su mayor parte a
un modelo de contrato en el que se sefala lo siguiente en cuanto a los derechos
adquiridos y el caracter exclusivo de los mismos:

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

50 Telefonica Audiovisual Digital, S.L.U

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 23 de 80
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es



(68)

(69)

(70)

B CNVIC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

—

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

De acuerdo con dichas clausulas, en los contratos correspondientes se adquiere
derechos para las modalidades de explotacién SVOD, PPV, NVOD y TVOD. Los
derechos adquiridos serian en exclusiva durante el periodo total de licencia,
excepto para la explotacion en modalidad PPV, NVOD y/o TVOD que no serian
exclusivos durante los 12 meses siguientes a su primera emision en Espafa
(estreno en salas cinematogréficas o en soporte DVD).

) SNC/DC/099/24
TELEFONICA VARIOS COMPROMISOS

Con todo ello, en aquellos casos en que se adquieren contenidos exclusivos que
incluyen estas clausulas y que se refieren a derechos que son licenciados para
un periodo que exceda 12 meses desde la primera exhibicién del contenido, se
estarian adquiriendo derechos exclusivos en modalidad TVOD durante la parte
del periodo de explotacién acordado que excede de los citados 12 meses desde
la fecha de primera exhibicién recogidos en la clausula mencionada.

En el cuadro siguiente se recoge una seleccion significativa con varios ejemplos
de contratos de la categoria “estreno indie” de diversos proveedores remitidos
por TELEFONICA en el periodo considerado y que contemplan adquisicion de
derechos en modalidad TVOD conforme a lo sefialado en los parrafos anteriores.

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA
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exclusivos |TVOD (dias)

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]
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En lo que se refiere a los contratos correspondientes a documentales, el cuadro
siguiente recoge dos contenidos de la categoria “documentales” para los que se
han adquirido, en las condiciones sefaladas anteriormente, contenidos
exclusivos para su explotacion en modalidad TVOD.

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

FIN CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA]

TELEFONICA ha aportado una serie de comunicaciones a sus proveedores de
fecha 9 de abril de 2021 renunciando a sus exclusividades en |lo que se refiere a
la explotacién de contenidos en la modalidad TVOD en casos en que los
derechos continuaban vigentess'. Sefiala TELEFONICA en el mencionado
escritos

“Telefonica ha procedido a renunciar de forma unilateral y sin contraprestacion al
holdback en cuestion respecto de la totalidad de los titulos que, a la fecha de las
presentes alegaciones, estuviera aun en vigor, de manera que durante el periodo de
licencia restante seran explotados con caracter no exclusivo”.

2.8. Compromiso 2.4
El compromiso 2.4 seiala

“Los contratos de adquisicion en exclusiva de derechos de emision en Espafa de
contenidos audiovisuales deportivos de terceros suscritos por la entidad resultante
para su emision en cualquier modalidad (Lineal, SVOD o TVOD) no podran permitir
la explotaciéon de los contenidos audiovisuales deportivos adquiridos mas alla del
plazo maximo de tres (3) afios a contar desde la firma del contrato.”

En el analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han identificado nueve contratos de adquisicion de
derechos para emitir en exclusiva derechos de explotacidon de competiciones
deportivas, recogidos en el cuadro siguiente, que han superado el plazo maximo
de explotacion establecido en el compromiso 2.4.

[INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA TELEFONICA

51 En 3 documentos anexos a su escrito de 22 de abril de 2021 (Folios 2368-2477, 2478-2619, 2620-2761).
52 Folio 2315.
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Contenido adquirido

FIN CONFIDENCIAL]

Los 3 contratos con la Liga Nacional de Futbol Profesional (LALIGA) para las
temporadas 2019/20 a 2021/22 comprenden los derechos siguientes: (i) Lote 4°3,
que comprende un partido de cada jornada de Primera Division, en abierto o de
pago, en exclusiva, en primera seleccion; los seis partidos de la fase de ascenso
a Primera Division (play-offs), en abierto o de pago, en no exclusiva y resumenes
de todos los partidos de Primera y Segunda Divisidn en no exclusiva; (ii) Lote
5%: Canal Laliga Primera o su contenido equivalente, que comprende ocho
partidos de cada jornada de Primera Division de pago, en exclusiva, en tercera
seleccion; los seis partidos de la fase de ascenso a Primera Division (play-offs)
de pago, en no exclusiva y resumenes de todos los partidos de Primera y
Segunda Divisién en no exclusiva; (iii) Lote 6°°: Canal LalLiga Segunda o su
contenido equivalente: los once (11) partidos de cada jornada de Segunda
Division de pago, en exclusiva; los seis (6) partidos de la fase de ascenso a
Primera Division (play-offs) de pago, en no exclusiva, y resumenes de todos los
partidos de Segunda Division en no exclusiva.

Se establece en los tres casos (clausula Cuarta “Duracion”) que el contrato
“entrara en vigor desde el dia de su firma y extendera su vigencia durante las
temporadas 2019/2020 a 2021/2022, es decir, hasta el fin de la ultima
temporada”. La firma del contrato relativo al Lote 4 (Partidazo de Primera
Division) y al Lote 5 (8 partidos de Primera Division) es de 5 de julio de 2018; en
el caso del Lote 6 (segunda division) el contrato es de 11 de enero de 2019.

53 Folios 908-943.

5 Folios 944-979.

55 Folios 980-1025.
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TELEFONICA recoge en su escrito de 22 de abril de 202156 que la finalizacion
de los derechos adquiridos en dichos lotes (fin de la temporada 2021/2022), se
produciré el 30 de junio de 2022.

En el caso del contrato de 7 de noviembre de 2018 por el que se adquieren los
derechos exclusivos de tenis ATP Masters 1000 y ATP 500 en los afios 2019,
2020 y 20215, el periodo inicial de dichos derechos finaliza el 31 de diciembre
de 2021. Ademas, se incluye en dicho contratos la prevision de que los
vendedores de los derechos (ATP y ATP MEDIA) puedan a su exclusiva voluntad
extender el periodo de estos derechos por dos periodos de un afio adicional cada
uno de ellos, pudiendo extenderse en consecuencia el periodo de explotacion de
dichos derechos hasta el 31 de diciembre de 2023, y quedando por tanto el grupo
Telefénica obligado a adquirirlos, a cambio un precio en cada uno de dichos afos
adicionales ya determinado en el propio contrato.

2.9. Compromiso 2.9.e
El compromiso 2.9.e) establece:

“Cada uno de los canales propios Premium de la entidad resultante estara disponible
para su contratacion a la carta por parte de los clientes finales de la entidad resultante
en su plataforma IPTV de television de pago en la que se oferten estos canales. Esta
contratacion a la carta se debe ofrecer, al menos, a los clientes finales del paquete
de television de pago basico mas contratado en la plataforma IPTV de television de
pago de la entidad resultante.”

El presente procedimiento se refiere al cumplimiento de este compromiso en el
periodo comprendido entre el 8 de julio de 2017 y el 30 de junio de 2019, fecha
del fin de la vigencia de la cuarta oferta mayorista.

La resolucion de vigilancia del consejo de la CNMC de 22 de mayo de 20185
considerd acreditado que TELEFONICA no habia facilitado la comercializacién
a nivel minorista de los canales premium a la carta en el paquete basico mas
contratado (Fusion+). El incumplimiento del compromiso 2.9.e) se habria
producido en relacién con los canales de la primera y segunda oferta mayoristas
de julio de 2015 y julio 2016.

Asimismo, en esta resolucion se requirié a TELEFONICAe®

“[QJue permita la contratacion a la carta de los canales premium de su oferta
mayorista por sus clientes finales del paquete de television de pago basico mas

56 Folio 2321.

57 Folios 1092-1101.

58 Folio 1092.

59 Folios 216-360.

60 Folio 359.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 28 de 80
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

WWw.cnmc.es



(83)

(84)

(85)

(86)

P ONMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

) SNC/DC/099/24
TELEFONICA VARIOS COMPROMISOS

contratado en la plataforma IPTV de television de pago, por las mismas vias en las
que estos canales se comercializan de forma empaquetada a estos clientes”.

Igualmente, se le requeria en el Resuelve Segundo de la resolucion para que,
con caracter quincenal, informase del estado del cumplimiento de esta
obligacion.

En el escrito de 22 de junio de 2018¢1, TELEFONICA indica:®?

“Que ha procedido a la modificacion de las fichas de producto para que permitan la
contratacion a la carta de los canales premium de la oferta mayorista de Telefénica
por sus clientes finales del paquete de television de pago basico mas contratado en
la plataforma IPTV de televisién de pago, por las mismas vias en las que estos
canales se comercializan de forma empaquetada a estos clientes. Asimismo, el area
de Canal Online esta analizando los desarrollos técnicos necesarios para la
automatizacion de la contratacion de dichos canales a la carta en la web de mi
representada.”

En la respuesta de 6 de julio de 2018¢ se sefiala por TELEFONICAs*

“Mi representada esta analizando los desarrollos técnicos y comerciales necesarios
para adecuar la contratacion a la carta de los canales premium en las plataformas
requeridas y acondicionar su disponibilidad, también, respecto de la nueva oferta
mayorista de canales que Telefénica comunicé a los operadores de Televisién de
Pago el 30 de junio de 2018 y que entra en vigor el pr6ximo 1 de agosto 2018.”

En el escrito de 23 de julio de 20185 TELEFONICA indica: “Sobre esta cuestion,
desde el 23 de julio de 2018 los clientes pueden contratar los canales a la carta
premium de la oferta mayorista de Telefénica en el paquete de television de pago
bésico mas contratado en la plataforma IPTV de television de pago a través del
Canal Presencial (tiendas) y Canal telefénico (1004). A esos efectos se ha
comunicado a la red de ventas de las tiendas de Telefénica como novedad que
los comerciales deben de tramitar estos canales a la carta premium cuando el
cliente lo solicite y que ya no debe remitirle al Canal Online (operativa anterior)”.
“Asimismo, desde el 23 de julio de 2018 esta disponible a través del mando de
la television de Telefénica los canales premium a la carta, en la seccién del menu
relativa a la contratacion de paquetes y del resto de canales a la carta (“mi
cuenta”)’s’. “Con respecto al Canal Online, desde el 23 de julio un cliente puede
contratar los canales a la carta premium de  Telefonica,

61 Folios 706-711.

62 Folio 710.

63 Folios 831-838.

64 Folio 836.

65 Folios 839-858.

66 Folio 851.

67 Folio 855.
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http://www.movistar.es/particulares/television/otros-canalestv, sin que sea a
través de una venta asistida”s.

A partir del 1 de julio de 2017 entré en vigor la tercera oferta mayorista.
TELEFONICA indica en su escrito de 22 de abril de 2021 que la oferta basica
mas contratada fue la del producto “Fusion+ Futbol”. Segin TELEFONICA, ésta
habria sido la oferta basica mas contratada “entre junio de 2017 y 24 de enero
de 2020”.

TELEFONICA no permitié, como resulta de la informacién aportada el 23 de julio
de 2018, que sus clientes de Fusidn durante el periodo entre el 9 de julio de 2017
y el 23 de julio de 2018 dispusieran de la oportunidad efectiva de contratar a la
carta desde la plataforma IPTV, incluido desde el producto basico Fusion mas
contratado, ninguno de los canales minoristas incluidos en la oferta mayorista,
en unas condiciones similares a las disponibles para contratar cualquier otro
empaquetamiento Fusion+.

2.10. Compromiso 2.9.f

El compromiso 2.9.f) establece limitaciones sobre el nUmero de canales que
pueden ser adquiridos por operadores de television de pago en cada oferta
mayorista y las condiciones en las que se pueden ofertar versiones adaptadas
de dichos canales. En concreto, se prevé:

“Cada grupo empresarial de operadores de television de pago podra adquirir un
namero de canales equivalente como maximo al 50% (con redondeo al alza) del
namero total de canales que integren la oferta mayorista de canales premium propios
de la entidad resultante (...), teniendo el adquirente libertad de eleccién de canales
dentro de esta oferta mayorista.

Sin perjuicio de lo anterior, la entidad resultante siempre debe permitir a cualquier
operador de television de pago acceder a la explotacién de canales ofrecidos dentro
de su oferta mayorista, cuando estos canales contengan partidos de la Liga de
Primera Division de Fatbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol. Estos canales computan
de cara al limite del 50% establecido en el parrafo anterior, que Unicamente no sera
de aplicacion cuando estos canales superen por si mismos este limite de 50%.

En el caso de que dos o mas operadores de televisién de pago (cualquiera que sea
la modalidad tecnolégica de prestacion: IPTV, OTT, TDT, DTH, etc.) mediante
cualquier forma de asociacion o acuerdo, coordinasen o complementasen de forma
activa frente al consumidor final su oferta minorista de television de pago, la entidad
resultante no vendra obligada a ofrecer a la suma de esos operadores acceso a un
namero de canales superior al 50% (con redondeo al alza) del total de canales
mayoristas ofertados.

Se podra poner a disposicion de terceros versiones adaptadas de sus canales,
siempre que estas versiones no se vean privadas de ninguno de los contenidos

68 Folio 856.

69 Folio 2325.
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audiovisuales de terceros incluidos en el canal ni alteren la modalidad de emision
(...), y sin que se modifiquen las franjas horarias en el caso de los canales lineales.
Las autopromociones y las camparfias publicitarias de los servicios minoristas de la
entidad resultante o de terceros operadores de televisién de pago se excluiran del
canal si el operador de television de pago que lo adquiere asi lo solicita.

La entidad resultante podra excluir del canal contenidos propios, siempre y cuando
no se deteriore significativamente la calidad del canal ofertado y se sustituyan dichos
contenidos por otros de calidad suficiente de forma que no haya franjas horarias en
negro.”

En lo que se refiere a lo sefialado en el tercer parrafo del compromiso 2.9.f), la
Direccion de Competencia recibio el 14 de octubre de 2019 un escrito™ remitido
por la compaiiia Perform Media Spain S.L.U. (DAZN) denunciando, entre otras
cuestiones, un posible incumplimiento por parte de TELEFONICA del
compromiso 2.9.f), incumplimiento que derivaria, segun DAZN, de la ampliacion
por la redaccion de la oferta mayorista de canales de 2019 del alcance subjetivo
y objetivo de lo que ha de entenderse como “acuerdos de empaquetamiento” a
los efectos de determinar el CMG y de aplicar el limite de acceso al 50% de los
canales.

La Direccion de Competencia ha constatado que en las sucesivas Ofertas
Mayoristas de Canales comercializadas por TELEFONICA (tercera, cuarta y
quinta) se ha venido ampliando y precisando los requisitos de lo previsto en dicho
compromiso de manera cada vez mas limitativa y restrictiva.

Asi, en las condiciones tipo de la tercera oferta mayorista de canales de 20177
se recogia la siguiente redaccion:

“En el caso de que dos o mas operadores de Television de Pago mediante cualquier
forma de asociacién o acuerdo tuviesen la intencién de coordinar o complementar de
forma activa frente al consumidor final su oferta minorista de Television de Pago,
estaran obligados a comunicérselo formalmente a la Entidad Oferente y actuaran a
todos los efectos respecto de esta oferta como un solo adquirente, en particular en
lo que afecta al computo del limite del 50% de canales a los que tiene acceso, segun
se determina en la condicion 6 de estas Condiciones Tipo, sin perjuicio de lo previsto
en la Condicién 10, referida a la prohibicién de sublicencia del canal.”.

En las condiciones tipo de la cuarta oferta mayorista de canales de 201872 se
incluye la siguiente prevision, similar a la antes sefalada:

“En el caso de que un operador se asocie con cualquier empresa, mediante cualquier
forma de asociacion o acuerdo directo o indirecto, tacito o explicito, o tuviese la
intencion o el efecto de coordinar o complementar frente al consumidor final una
oferta minorista de Television de Pago, estara obligado a comunicarselo formalmente
a la Entidad Oferente y, todos actuaran a todos los efectos respecto de esta oferta
como un solo adquirente, en particular en lo que afecta al computo del limite del 50%

0 Folios 1612-1703.

"1 Folio 88.

72 Folio 805.
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de canales a los que tiene acceso, segun determina la Condicibn 6 de estas
Condiciones Tipo, sin perjuicio de lo previsto en la Condicién 10, referida a la
prohibicion de sublicencia del canal.”

En las condiciones tipo de 2018 se afiade el siguiente nuevo parrafo:

“En éstos, y en cualquier ofro supuesto en el que dos o0 mas operadores o empresas
ofrezcan, o para el caso en que los abonados de alguna de ellas puedan percibir que
reciben conjuntamente servicios de comunicaciones electrénicas y/o television de
pago que incluyan canales con Precio Minimo Garantizado, estos operadores y estas
empresas deberan poder acreditar fehacientemente, de acuerdo al procedimiento
establecido en el Anexo Técnico, a la Entidad Oferente, los datos recogidos en la
Condicion 3.2 respecto de todas las empresas participes.”

Por ultimo, en las condiciones tipo de la quinta oferta mayorista de canales de
2019 se incorpora un nuevo parrafo a los dos antes citados correspondientes a
la oferta de 2018, con la redaccion siguiente:?

“En este sentido, la mera coordinacién de marcas y/o acciones publicitarias entre un
operador y cualquier empresa, obliga a ambas (el operador y la empresa) a actuar, a
todos los efectos respecto de esta oferta, como un solo adquirente.”

2.11. Compromisos 2.9.h, 2.9.iy 2.9.] parrafo primero
El compromiso 2.9.h) establece:

“La entidad resultante no introducira en los contratos firmados al amparo de esta
oferta mayorista de canales limitaciones relativas a la emisién en alguna de las
lenguas que han sido contratadas, calidad o modalidad de emision, o los dispositivos
autorizados, que vayan mas alla de las limitaciones que hayan sido asumidas por la
entidad resultante en los contratos con los proveedores de contenidos audiovisuales
incluidos en el canal”.

El compromiso 2.9.i) establece:

“Los contratos firmados al amparo de esta oferta mayorista de canales no podran
establecer condiciones sobre la forma de comercializar a nivel minorista en Espafia
los canales adquiridos por terceros operadores de television de pago, que podran
distribuirlos a los consumidores finales a la carta o de forma empaquetada con otros
canales del operador de television de pago, y empaquetados o no con servicios de
comunicaciones electrénicas”.

Por dltimo, el primer parrafo del compromiso 2.9.j) sefiala:

“La oferta mayorista de canales propios Premium se hara en condiciones equitativas,
razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias conforme a lo previsto en
el Anexo 1, pudiéndose diferenciar tales condiciones segun el segmento de demanda
(residencial o no residencial) al que se dirija en su accion de reventa el tercer
operador de television de pago adquirente del canal mayorista.”.

73 Folio 1542.
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En el escrito de 14 de octubre de 2019 de DAZN mencionado anteriormente
(véase parrafo (90)) se denunciaba, entre otros, el posible incumplimiento por
parte de TELEFONICA del compromiso 2.9 apartados h), i) y j) al limitar la calidad
de emision en dispositivos OTT, condicionar con ello la forma de
comercializacibn minorista y resultar inequitativas, no razonables y
discriminatorias, en lo que se refiere a canales de contenidos deportivos premium
de la oferta mayorista de TELEFONICA.

DAZN indica que la condicion 1.2.2.2 del Anexo Técnico correspondiente a la
oferta mayorista de canales de la temporada 2018/2019, y que se mantiene en
la oferta mayorista de canales de la temporada 2019/2020, establece una
distincion entre Dispositivos OTT-SD y Dispositivos OTT-HD?, limitando la
resolucibn maxima permitida para cada una de estas categorias, lo cual podria,
segun DAZN, perjudicarle especialmente, ya que se trata de una plataforma que
permite ofrecer calidad HD en todos los dispositivos.

En su escrito, DAZN sefala que dicha limitacién no vendria derivada de las
condiciones de adquisicion de derechos deportivos por parte de TELEFONICA y
comercializados por la UEFA y LALIGA. En el caso de LALIGA, se sefala que
una de las bases del concurso de derechos de explotacién de contenidos
audiovisuales es, precisamente, la produccién “al menos, en formato HD” 75, lo
que evidencia segun DAZN la inequivoca voluntad contractual de LALIGA de que
sus contenidos se distribuyan con la mejor calidad posible y, como minimo, en
HD.

Por ultimo, DAZN denuncia lo que a su juicio seria una condicion discriminatoria
recogida en la oferta mayorista de 2018 en relacién con los accesos simultaneos
permitidos a los operadores OTT respecto de los operadores de plataformas
IPTV con red propia o gestionada, ofreciendo a éstos ultimos hasta 4 accesos
simultaneos en HD uno de ellos fuera del hogar, frente a dos accesos
simultaneos ofrecidos a los operadores OTT y solo uno de ellos en HD.

Asimismo, aflade que en la oferta mayoristas de canales de 2019
excepcionalmente se permite un segundo acceso HD en cualquier ubicacion,
pero con un relevante impacto en el precio: si la OTT elige la modalidad dos
accesos HD, cada uno de sus suscriptores contard no como uno Sino Como uno
y medio a los efectos del calculo del precio, que seria asimismo discriminatoria

Los aspectos relativos a posibles limitaciones en cuanto a la calidad de las
emisiones de canales mayoristas relacionadas con los dispositivos de recepcion
se encuentran recogidas en el Anexo Técnico relativo a la Oferta de referencia

74 SD hace referencia a Standard Definition (definicion estandar) y HD a High Definition (alta definicion).

75 Folios 1657-1664.
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Servicio de Entrega de Canales TV de las tres ofertas mayoristas de 20177,
20187 y 201978, comercializadas por TELEFONICA, a las que se refiere esta
resolucion, y estan detalladas en el apartado 1.2 Dispositivos de acceso al
servicio de television y seguridad de las emisiones.

Segun se recoge en este apartado de las tres ofertas:

Los dispositivos de acceso al servicio de television dependen del tipo de Operador y
se clasifican de la siguiente manera:

a) Operadores con Red propia 0 gestionada

- STB™ provisionados o aprobados por el Operador

- Adicionalmente ofrecen servicio OTT asociados al abonado principal del hogar,
denominado SERVICIO MULTISCREEN

b) Operadores OTT

- Ofrecen el servicio a través de dispositivos habitualmente no provisionados por
ellos, sino adquiridos directamente por el usuario. Estos dispositivos disponen de
conectividad a Internet y capacidad de reproducir video protegido mediante DRM

Las concretas limitaciones en cuanto a la calidad de las emisiones de canales
mayoristas relacionadas con los dispositivos de recepcidn se recogen en el
epigrafe 1.2.2 Seguridad en los dispositivos de recepcion de la sefal.

En cuanto a los dispositivos STB de operadores con red propia gestionada se
fijan determinados requisitos que debe verificar el dispositivo sin que se
establezcan limitaciones especificas a la calidad de la sefial. En las ofertas de
2018 y 2019 se introduce un nuevo apartado 1.2.2.3 STB y Dispositivos UHD#°
en el que se fijan determinados requisitos que deben cumplir los dispositivos
sefalados en este apartado para que se permita ofrecer contenidos en calidad
UHD.

En cuanto a los “Dispositivos OTT” las tres ofertas de 2017, 2018 y 2019
presentan un contenido idéntico. Se clasifican en Dispositivos OTT-SD# y
Dispositivos OTT-HDs#2, estableciéndose para cada una de estas categorias las
siguientes limitaciones de calidad:

“1.2.2.2.1 Dispositivos OTT — SD: En esta categoria se encuentran: PC’s sobremesa,
PC’s portatiles, dispositivos mdviles tales como teléfonos o tabletas I0S, ANDROID,
WMobile o similares. La resolucion del contenido que se muestre desde estos
dispositivos no podra ser superior a 576 pixeles verticales.

76 Folios139-140.

7! Folios 789-790.

78 Folios 1514-1515.

79 STB hace referencia a Set Top Box (Decodificador de television).

80 UHD se refiere a Ultra High Definition (Ultra alta definicién). Los dispositivos mencionados son:
Televisores conectados, videoconsolas, dispositivos AndroidTV.

81 En esta categoria se encuentran: PC’s sobremesa, PC’s portétiles, dispositivos moviles tales como
teléfonos o tabletas 10S, ANDROID, WMobile o similares.

82 En esta categoria se encuentran los Televisores Conectados, videoconsolas de juego como PlayStation
0 XBOX, set top box OTT, Chromecast, FireTV y dispositivos AndroidTV.
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1.2.2.2.2 Dispositivos OTT — HD: En esta categoria se encuentran los Televisores
Conectados, videoconsolas de juego como PlayStation o XBOX, set top box OTT,
Chromecast, FireTV y dispositivos AndroidTV. La resolucion del contenido que se
muestre desde estos dispositivos no podra ser superior a 720 pixeles verticales.
Exclusivamente en SmarTVs o STB podra ofrecerse 1080p si se cumplen los
siguientes requisitos de seguridad: ...”

En lo que hace referencia a las limitaciones de streamings simultaneos, en la
tercera oferta mayorista de canales de 2017, el Anexo Técnico “Oferta de
referencia Servicio de Entrega de Canales TV recoges® como regla general que
el nimero de accesos simultaneos para servicios OTT global esta limitado a 1,
pudiendo ampliarse en el entorno de uso del servicio OTT hasta un maximo de
3 en el caso de operadores con red propia y control de ubicacion en el hogars.

En la cuarta oferta mayorista de canales (de 2018), el Anexo Técnico “Oferta de
referencia Servicio de Entrega de Canales TV” recoge® como regla general un
limite de 2 accesos simultdneos para acceso mediante servicios OTT global,
pudiendo ampliarse en el entorno de uso del servicio OTT hasta un maximo de
4 en el caso de operadores con red propia y control de ubicacién en el hogar.
Respecto de la oferta de 2017 se amplia por tanto el nidmero streamings
simultaneos en el entorno OTT de 1 a 2 de en el caso de operadores OTT y de
3 a4 en el caso de operadores con red propia.

En la quinta oferta mayorista de canales de 2019 se mantiene lo recogido en la
oferta mayorista de canales de 2018 para todos los canales ofertados excepto
para el caso de los canales mayoristas de fatbol, en los cuales introduce una
modificacién en cuanto al nimero de accesos simultdneos, previéndose dos
modalidades de contratacién (una con un acceso HD y la otra con dos accesos
HD). En ambos casos se permiten 3 accesos adicionales en caso de garantizarse
el control de ubicacion en el hogar, tanto si se trata de operadores con red propia
gestionada como de operadores OTT puros.

De acuerdo con ello, en las ofertas mayoristas de canales de 2017 y de 2018,
asi como a la de 2019 (en relacion con los canales que no son de fatbol) el
namero maximo de streamings simultaneos en el entorno del servicio OTT
permitidos para los operadores con red propia es superior al de operadores OTT,
pudiendo los operadores con red propia ampliar el nimero de accesos
simultaneos del servicio OTT cuando se cumplan determinados requisitos para

83 Apartado “1.2.2.2.3 Reglas de uso de dispositivos registrados OTT y streamings simultaneos” Folios
140-141.

84 Para ampliar el nimero de accesos, estos operadores deben adoptar una serie de medidas técnicas de
control de ubicacién en el hogar, que garanticen que la utilizacién de estos accesos se realiza dentro
del propio hogar.

85 Apartado “1.2.2.2.3 Reglas de uso de dispositivos registrados OTT y streamings simultaneos” Folios
790-791.

86 Folios 1515-1517.
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garantizar que el acceso se produce desde el hogar (vinculadas a determinados
parametros asociados al descodificador, al control de direcciones IP y otros
medios).

No existe posibilidad de que los operadores OTT puedan tener acceso a una
oferta similar en cuanto al numero de accesos simultaneos permitidos,
cumpliendo los correspondientes requisitos de seguridad, equivalentes a los
anteriores, que pudieran ser exigibles.

Como se ha indicado, el compromiso 2.9.h prevé que se puedan establecer
limitaciones relativas a la calidad o modalidad de emision, o los dispositivos
autorizados derivadas de limitaciones que hayan sido asumidas por la entidad
resultante en los contratos con los proveedores de contenidos audiovisuales
incluidos en el canal.

Se analizan a continuacion las posibles limitaciones en cuanto a la calidad de las
emisiones de canales mayoristas relacionadas con los dispositivos de recepcion
y en cuanto al nimero de streamings simultdneos, asumidas en los principales
contratos con los proveedores de contenidos audiovisuales incluidos en los
canales deportivos de las ofertas mayoristas analizadas.

En lo que se refiere a los contenidos deportivos los principales contratos son los
siguientes:

e Contrato de 4 de diciembre de 20158 suscrito con la LALIGA (lote 5 licitado
por la LALIGA para las temporadas 2016/17 a 2018/19)zs.

e Contratos suscritos con la LALIGA correspondientes a las temporadas 2019-
20 a 2021-22: (i) Lote 4%°, que comprende un partido de cada jornada de
Primera Division, en abierto o de pago, en exclusiva, en primera seleccion; los
seis partidos de la fase de ascenso a Primera Division (play-offs), en abierto
o de pago, en no exclusiva y resimenes de todos los partidos de Primera y
Segunda Divisidon en no exclusiva; (ii) Lote 5°: Canal LalLiga Primera o su
contenido equivalente, que comprende ocho partidos de cada jornada de
Primera Divisién de pago, en exclusiva, en tercera seleccion; los seis partidos
de la fase de ascenso a Primera Division (play-offs) de pago, en no exclusiva
y resimenes de todos los partidos de Primera y Segunda Divisién en no
exclusivas.

87 Folios 59-60, 61-84.

88 Contenidos incluidos en el canal “Movistar Partidazo” de la tercera (de 2017) y cuarta oferta mayorista
(de 2018).

89 Folios 908-943. Folio 925 y clausula decima del contrato “Obligaciones de colaboracién con la politica
antipirateria” (Folio 929 y ss.).

% Folios 944-979. Folio 962 y clausula decima del contrato “Obligaciones de colaboracién con la politica
antipirateria” (Folio 966 y ss.).

91 Contenidos incluidos en el canal “Movistar La Liga” de la quinta oferta mayorista de 2019.
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e Contrato de 28 de junio de 20189 por el que se adquieren los derechos
relativos a las competiciones organizadas por la UEFA (UEFA Champions
League, UEFA Super Cup y Europa League) para las temporadas 2018/19 a
2020/21%s,

e Contrato de 22 de diciembre de 20179 suscrito con Formula One World
Championship Limited®s, de adquisicion de contenidos de la competicion de
Formula 1.

En ninguno de estos contratos se aprecia la existencia de clausulas que
establezcan limitaciones en cuanto a la calidad técnica de la sefial en funcion de
los dispositivos de recepcion, més alla de una referencia en algunos casos a la
adopcion de sistemas de gestion de derechos (DRM) como medidas de
proteccion frente al acceso no autorizado a las mismas. Tampoco se recogen
limitaciones en cuanto al nUmero de streamings simultaneos.

2.12. Resolucion del Consejo de la CNMC de 29 de
noviembre de 2022

A la vista de los hechos descritos en el IPV de 2 de septiembre de 2022, el
Consejo de la CNMC, en su resolucion de 29 de noviembre de 2022, en el marco
del expediente VC/0612/14 TELEFONICA/DTS, ha acordado:

Primero.- Declarar la existencia de determinados incumplimientos apreciados en la
vigilancia del cumplimiento de los compromisos a los que se subordiné la operacion
de concentracién C/612/14, autorizada por la Resolucién del Pleno del Consejo de la
CNMC de 22 de abril de 2015, en los términos declarados en el Fundamento de
Derecho Decimocuarto de la presente resolucién /612/14 Telefénica-DTS en los
términos que han quedado expuestos en la presente resolucion.

Segundo.- Interesar de la Direccion de Competencia la incoacion de expediente
sancionador por existir indicios de la infraccion prevista en el articulo 62.4 c) de la
LDC, como consecuencia de los incumplimientos declarados en esta resolucion.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1. Competencia para resolver

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

92 Folios 1074-1091.

98 Contenidos incluidos en canal “Movistar Liga de Campeones” de las ofertas de canales de 2018 y 2019.
94 Folios 370-439.

95 Contenidos incluidos en el canal “Movistar Formula 17, de las ofertas de canales de 2017, 2018 y 2019.
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Consejo la funcion de resolver los procedimientos sancionadores previstos en la
LDC.

De conformidad con el articulo 41 de la LDC, la CNMC vigilara la ejecucion y el
cumplimiento de las obligaciones impuestas en aplicacion de la misma, tanto en
materia de conductas restrictivas como de medidas cautelares y de control de
concentraciones. Esta prevision, con respecto a las operaciones de
concentracion, incluye la vigilancia del cumplimiento de los compromisos
propuestos por los notificantes y recogidos en la resolucion del Consejo que pone
fin al procedimiento, como se dispone en los articulos 57 y 58 de la LDC. El
articulo 71.3 del RDC precisa que el Consejo de la CNMC “resolvera las
cuestiones que puedan suscitarse durante la vigilancia”, previa propuesta de la
Direccion de Competencia.

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

3.2.Normativa general aplicable

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

3.3.Propuesta de resolucion del 6rgano instructor

La Direccion de Competencia en su propuesta de resoluciéon concluye que
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. ha incurrido en la comisién de una infraccion
administrativa de caracter muy grave prevista en el articulo 62.4.c) de la LDC,
consistente en el incumplimiento de la Resolucién de 22 de abril de 2015 del
Consejo de la CNMC que autorizé la operacion de concentracion econdémica
TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS), en particular lo
dispuesto en los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c, 2.3, 2.4, 2.9.e, 2.9.f, 2.9.h, 29.iy
2.9.j de los compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la operacion
de concentracion.

El 6rgano instructor propone una multa por importe de 100.000.000 euros (cien
millones de euros).

3.4.Valoracién del Consejo
3.4.1. Tipificacion de la conducta

De acuerdo con el Resuelve Primero de la Resolucion del Consejo de la CNMC
de fecha 22 de abril de 2015 (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS), la
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autorizacion de la concentracion entre TELEFONICA y DTS qued6 subordinada
al cumplimiento de los compromisos propuestos por TELEFONICA con fecha 14
de abril de 2015.

El articulo 62.4.c) de la LDC tipifica como infraccion muy grave incumplir los
compromisos adoptados en las resoluciones sobre procedimientos de control de
concentraciones. Por tanto, el legislador ha conferido la consecuencia juridica
sancionadora mas grave en este ambito al incumplimiento del contenido de las
resoluciones de la CNMC, toda vez que constituyen la manifestacion de las
competencias que tiene conferida esta autoridad. Solo mediante el cumplimiento
puntual y completo de las resoluciones que ponen fin a la via administrativa se
garantiza no vaciar de contenido las potestades administrativas atribuidas a esta
Comision.

Por ello, en consonancia con lo anterior, el articulo 63.c) de la LDC establece
gue las infracciones muy graves llevan apareja una multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total mundial de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa.

3.4.1.1. Incumplimiento del compromiso 2.1

El compromiso 2.1. establece determinadas obligaciones en relacién con la
adquisicién exclusiva de derechos de emisiébn en Espafia de contenidos
audiovisuales no deportivos de terceros para su emision lineal.

Como se detalla en el apartado de hechos acreditados [parrafo (49)], de la
relacion de contratos aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de
mayo de 2017 y el 15 de enero de 2020, se observan dos casos de contenidos
correspondientes a la categoria documentales en los que se ha superado el
plazo maximo de explotacion de 24 meses sefialado en el compromiso 2.1.b).
En concreto, el plazo se ha superado en 122 y 27 dias [véase Tabla 4].

Por lo tanto, TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.1 (“Adquisicion
exclusiva de derechos de emisién en Espafia de contenidos audiovisuales no
deportivos de terceros para su emision lineal”), en particular lo sefialado en el
compromiso 2.1.b) que establece un periodo maximo de explotaciéon de los
contenidos de dos (2) afios a contar desde la fecha de puesta a disposicién
de los mismos, respecto de dos contenidos.

TELEFONICA alega que no hubo un incumplimiento de lo previsto el
Compromisos 2.1.b) sino una mera desviacion de una entidad tan infima que no
justifica la existencia de una infraccion muy grave de la LDC®. No obstante, cabe
recordar que el presente procedimiento sancionador, tal y como ha sido incoado
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e instruido, no se refiere a un incumplimiento autbnomo y puntual por parte de
TELEFONICA, sino que analiza un conjunto de incumplimientos (en concreto, de
los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c, 2.3, 2.4, 2.9.e, 2.9.f, 2.9.h, 2.9.iy 2.9.] de los
compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la operacion de
concentracion TELEFONICA/DTS) que analizados y valorados globalmente
pueden ser validamente calificados como una infraccion muy grave del art.
62.4.c) de la LDC.

3.4.1.2. Incumplimiento del compromiso 2.2

El compromiso 2.2 establece determinadas obligaciones en relacion con la
adquisicion de derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales no
deportivos de terceros para su emisién en SVOD.

3.4.1.2.1. Sobre el compromiso 2.2.a)

Como se detalla en el apartado de hechos acreditados [parrafo (55)], en el
analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han observado quince casos de adquisicion exclusiva de
derechos de emision en SVOD de contenidos que no tenian la condicién de
contenidos de estreno por haberse superado el plazo de 24 meses desde su
estreno en Espafa sefialado en el compromiso 2.2.a). Ello constituye un
incumplimiento del compromiso 2.2.a).

En seis casos se ha explotado contenido que no tenia la consideracion de
estreno en el momento en que fue suscrito el contrato y durante todo el periodo
de derechos de emision exclusiva contratado [péarrafo (56)]. El plazo se ha
superado entre 675 y 943 dias desde que dej6 de tener la consideracion de
contenido de estreno [véase Tabla 5].

En los otros nueve casos los contenidos adquiridos en exclusiva tenian la
consideracion de contenidos de estreno en la fecha de suscripcion del contrato,
por no haber transcurrido 2 afios desde la fecha de su primera comunicacion
publica en Esparfia, si bien se ha excedido el plazo maximo de explotacion
exclusiva durante el periodo de derechos de emision contratado [parrafo (57)].
De esta manera la fecha de fin del periodo de explotacién exclusiva ha superado
entre 2 'y 312 dias el plazo de 24 meses desde su primera comunicacion publica
en Espafia [véase Tabla 6].

En el caso de uno de estos contenidos TELEFONICA ha informado que se ha
comunicado al proveedor que renuncia a la exclusividad respecto de la
explotacion de los derechos de SVOD de la obra para ajustarse al plazo de 24
meses previsto en el compromiso, aportando copia de esta comunicacion de
fecha 14 de abril de 2021 [péarrafo (58)].
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Debe sefialarse que el compromiso 2.2 establece obligaciones respecto de “Los
contratos que la entidad resultante suscriba para la adquisicion de derechos”. El
compromiso no se encuentra por tanto Unicamente limitado al hecho efectivo de
la explotacion, sino que la obligacion recae ya desde un primer momento sobre
los propios contratos, de manera que la suscripcion de un contrato que permita
la explotacion de contenidos mas alla del plazo sefialado constituye un
incumplimiento del compromiso 2.2.

Esta prevision resulta perfectamente consistente, dado que en caso contrario la
entidad resultante de la concentracion tendria plena libertad para firmar contratos
contraviniendo el limite sefialado sin que el incumplimiento se produjera hasta
que un determinado contenido fuera explotado mas alld del plazo que fija el
compromiso. Esta interpretacion ademas de ser contraria al propio literal del
compromiso resulta contraria al objetivo del mismo. Entre otras razones porque
facilita el acaparamiento de derechos a largo plazo, limitando la capacidad de los
competidores para poder adquirir estos contenidos y dificultaria en gran medida
la vigilancia de su cumplimiento haciéndola ineficaz dado que la deteccion y
posibles medidas correctivas se producirian en todos los casos con caracter
posterior a los eventuales incumplimientos.

Por ultimo, se ha comprobado que en un caso de adquisicién de derechos
exclusivos que incluye la modalidad de explotacion exclusiva SVOD, se incluye
una clausula en el contrato que recoge limitaciones que se exigen al titular de los
derechos para que explote o comercialice los derechos a terceros en dicha
modalidad SVOD una vez finalizado el periodo de exclusividad, en particular en
lo que hace referencia al precio de venta de los citados derechos (véase parrafo
(59) y Tabla 7].

Dicha exigencia no esta justificada para contenidos en los que han transcurrido
24 meses desde su primera exhibicion en Espafia y cuando ya TELEFONICA ha
tenido la posibilidad de explotarlos en exclusiva en la modalidad SVOD durante
el periodo que se hubiera pactado.

La existencia de una clausula de esta naturaleza constituye una restricciéon no
justificada y que en la practica limita la explotacién en la modalidad SVOD de las
obras una vez finalizado el periodo sefialado en el compromiso 2.2.a), de manera
contraria a lo exigido en la tercera de las limitaciones recogidas en este
compromiso, que sefiala que “Se considerara que también existe adquisicion
exclusiva cuando los contratos limiten a algun operador de television de pago la
explotacion de los contenidos”.

3.4.1.2.2. Sobre el compromiso 2.2.c)

Como se detalla en el apartado de hechos acreditados [parrafo (64)], en el
analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
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aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han observado dos casos de contenidos correspondientes
a la categoria documentales en los que se ha superado el plazo maximo de
explotacion de 2 afios a contar desde la fecha de puesta a disposicion de los
mismos sefalado en el compromiso 2.2.c). El plazo se ha superado en 122 y 27
dias [véase Tabla 8].

3.4.1.2.3. Conclusién

TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.2. (“Adquisicién exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de
terceros para su emision lineal”). En particular ha incumplido el compromiso
2.2 a), que impone determinadas limitaciones y prohibe la adquisicion de
derechos exclusivos que no sean de estreno, respecto de quince
contenidos y en relacién con un contrato que incluye una clausula que
limita la explotacion de contenidos por terceros. Asimismo, ha incumplido
el compromiso 2.2.c) que establece un periodo maximo de explotacion de
los contenidos de dos (2) afios a contar desde la fecha de puesta a
disposicion de los mismos, respecto de dos contenidos.

TELEFONICA vuelve a alegar que no estamos ante un incumplimiento de los
compromisos sino una mera desviacion de un volumen absolutamente
insignificante. Asimismo considera que propia CNMC, en su Resolucién del
Consejo de fecha 9 de julio de 2020 que prorrogé la Resolucion de Compromisos
de 30 de abril de 2015, ya reconocié la inexistencia de perjuicio en la
competencia al suprimir el apartado 2.2. en su integridad, por lo que su
exclusividad no habria representado ninguna ventaja competitiva, ademas de
gue la naturaleza de los contenidos no es cualitativamente relevante como para
generar la mencionada ventaja competitiva.®’

Este Consejo vuelve a reiterarse en argumento de que el presente procedimiento
sancionador, tal y como ha sido incoado e instruido, no se refiere a un
incumplimiento autbnomo y puntual por parte de TELEFONICA, sino que analiza
un conjunto de incumplimientos (en concreto, de los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c,
2.3,2.4,2.9.e,2.9.1,2.9.h,2.9.iy 2.9.] de los compromisos a que fue subordinada
la autorizacion de la operacion de concentracion TELEFONICA/DTS), por lo que
una vez analizados y valorados globalmente pueden ser validamente calificados
como una infraccion muy grave del art. 62.4.c) de la LDC y con la aptitud de
generar efectos anticompetitivos en el mercado.

Por otro lado, la referencia que hace TELEFONICA a la resolucion de 9 de julio
de 2020 por la que se prorrogaron los compromisos, implica la vigencia del
compromiso 2.2. hasta el momento en que se resolvid su supresion por el
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Consejo. Por lo que dicho compromiso estuvo plenamente vigente durante el
periodo comprendido entre 1 de mayo de 2017 y 15 de enero de 2020, que es
sobre el que se ha investigado y sancionado en el presente procedimiento.

3.4.1.3. Incumplimiento del compromiso 2.3

El compromiso 2.3 establece determinadas obligaciones en relacion con la
adquisicion de derechos de emision en Espafa de contenidos audiovisuales no
deportivos de terceros para su emision en TVOD.

Como se detalla en el apartado de hechos acreditados [parrafo (66)], en el
analisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se observa que se han adquirido derechos de emision
exclusivos que incluyen la modalidad TVOD en relacion con diversos contratos
de contenido cinematografico de estreno con productoras independientes
“estreno indies” [véase Tabla 9].

TELEFONICA reconoce en su escrito de 22 de abril de 20212, que alrededor del
[CONFIDENCIAL % del total de peliculas explotadas durante los afios 2019
y 2020 se encuentran afectadas por esta circunstancia, afectando al
[CONFIDENCIAL 1% de las ventas totales de TVOD en la plataforma
Movistar+.

En lo que se refiere a los contratos correspondientes a la categoria
“‘documentales” se han identificado dos contenidos para los que se han adquirido
contenidos exclusivos para su explotacion en modalidad TVOD [véase parrafo
(71) y Tabla 10].

TELEFONICA ha aportado una serie de comunicaciones a sus proveedores de
fecha 9 de abril de 2021 renunciando a sus exclusividades en lo que se refiere a
la explotacién de contenidos en la modalidad TVOD en casos en que los
derechos continuaban vigentes®.

Debe sefalarse que el compromiso 2.3 establece

“La entidad resultante no podra adquirir derechos de emision en Espafia de
contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su emision en Transaction
video on demand-TVOD en régimen de exclusividad (ni total ni parcial) y sin
excepciones’.

El compromiso no se encuentra por tanto Unicamente limitado al hecho efectivo
de la explotacion, sino que la obligacion recae ya desde un primer momento
sobre la adquisicion lo que se produce al suscribir los correspondientes

98 Folio 2245.
99 En 3 documentos anexos a su escrito de 22 de abril de 2021 (Folios 2368-2477, 2478-2619, 2620-2761).
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contratos, de manera que la suscripcion de un contrato que permita la
explotacion exclusiva de contenidos para su emision en la modalidad TVOD
constituye un incumplimiento del compromiso 2.3.

Como se ha sefialado en relacion con el compromiso 2.2.a [véase parrafo (138)],
esta prevision resulta perfectamente consistente, dado que en caso contrario la
entidad resultante de la concentracion tendria plena libertad para firmar contratos
contraviniendo el limite sefialado sin que el incumplimiento se produjera hasta
que un determinado contenido fuera explotado mas alla del plazo que fija el
compromiso. Esta interpretacion ademas de ser contraria al propio literal del
compromiso resulta contraria al objetivo del mismo. Entre otras razones porque
facilita el acaparamiento de derechos a largo plazo, limitando la capacidad de los
competidores para poder adquirir estos contenidos y dificultaria en gran medida
la vigilancia de su cumplimiento haciéndola ineficaz dado que la deteccion y
posibles medidas correctivas se producirian en todos los casos con caracter
posterior a los eventuales incumplimientos.

TELEFONICA haincumplido el compromiso 2.3 (“Adquisicion de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para
su emision en TVOD”), que prohibe la adquisicion exclusiva de contenidos
no deportivos para su emision en Transaction video on demand-TVOD, en
relacion con diversos contratos de adquisicibn de contenido
cinematografico de estreno con productoras independientes “estreno
indies”, asi como en dos contenidos de la categoria “documentales”.

En relacion con las peliculas de “estreno indies” TELEFONICA alegai® que el
hecho de que haya ostentado en exclusiva derechos de TVOD en un numero
limitado de peliculas, con caracter general, entre el duodécimo y decimonoveno
mes desde el estreno de las obras en salas cinematograficas, no le ha reportado
ni rentabilidad econdmica, ni especial ventaja competitiva frente a terceros, ni
perjuicio alguno para los proveedores de tales peliculas. Por su parte, en lo que
se refiere a los dos supuestos de compra de documentales, achaca el
incumplimiento “a un error en la identificacién del modelo de obra que se estaba
adquiriendo, habiendo utilizado Telefonica el modelo utilizado para adquisicion
de peliculas cinematogréaficas a dos supuestos que tenian caracter de obra
documental”.

Sobre esta alegacion, cabe sefialar que lo que determina que una conducta
determinada encaje dentro del tipo infractor del art. 62.4.c) de la LDC (“Incumplir
o contravenir lo establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado
en aplicacion de la presente ley, tanto en materia de conductas restrictivas como
de control de concentraciones”) es el mero incumplimiento del compromiso
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acordado, el cual no niega la alegante que se haya producido, aunque los
denomine como “desvios puntuales”. TELEFONICA ha sido parte en diversos
expedientes de la autoridad de competencia en los ultimos afios, tanto en
procedimientos sancionadores como de control y vigilancia de concentraciones,
gue le hacen perfectamente conocedora tanto del contenido de los compromisos
como de las consecuencias de su incumplimiento, por lo que no cabe, en este
concreto procedimiento, alegar la inexistencia de efectos anticompetitivos
derivados del incumplimiento.

En todo caso, tal y como se sefial6 en la resolucion de 29 de noviembre de 2022,
debe sefalarse que en el conjunto de los compromisos la modalidad de
explotacion TVOD es el Unico caso en el que se exige una limitacion absoluta a
la adquisicion de contenidos exclusivos por parte de TELEFONICA, siendo por
tanto el Unico ambito dentro de los mercados de adquisicion de derechos en el
que los compromisos han establecido una particular proteccion a los
competidores para promover una mayor competencia en la adquisicion de
derechos.

Por otra parte, en muchos casos la venta de derechos de contenidos de estreno
se produce de manera conjunta para las diferentes modalidades de explotacion
(TVOD, SVOD, lineal, etc.). De esta manera el cumplimiento del compromiso 2.3
ofrece a los competidores la opcién de adquirir junto con la modalidad TVOD
otras modalidades y con ello facilitar el desarrollo de un mercado mas
competitivo en el ambito de la adquisicion de contenidos no deportivos.

3.4.1.4. Incumplimiento del compromiso 2.4

El compromiso 2.4 establece determinadas obligaciones en relacion con la
adquisicion de derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales
deportivos de terceros.

Como se detalla en el apartado de hechos acreditados [parrafo (74) y siguientes],
en el andlisis realizado de las relaciones de contratos y la copia de los contratos
aportados por TELEFONICA para el periodo entre el 1 de mayo de 2017 y el 15
de enero de 2020, se han identificado nueve contratos de adquisicion de
derechos para emitir en exclusiva derechos de explotacion de competiciones
deportivas que han superado el plazo maximo de explotacién establecido en el
compromiso 2.4. El plazo se ha superado entre 2 y 361 dias (785 dias contando
la prorroga en el caso de un contenido) [véase Tabla 11].

En el Informe Propuesta en segunda fase del expediente C/0612/14
TELEFONICA/DTS se identificaronl? los diferentes mercados afectados por

101 Folios 3300-3513.

102 Apartado VI.
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la operacion y se analiz6'%3 su estructura. Asimismo, se realiz6 la valoracion de
la operacién en ausencia de remedios®4,

Debe recordarse que los compromisos relacionados con los mercados de
adquisicién mayorista de contenidos audiovisuales (principalmente compromisos
2.1 a 2.9) tenian entre sus objetivost®®:

“Asegurar que los competidores existentes y potenciales de TELEFONICA en el
mercado de televisibn de pago puedan acceder en condiciones competitivas a
contenidos audiovisuales individuales y canales para configurar una programacion
televisiva que les permita competir efectivamente en el mercado de television de
pago” y “que los derechos exclusivos que haya adquirido TELEFONICA o que pueda
adquirir en un futuro, salgan periédicamente y de forma efectiva al mercado”.

En lo que se refiere al mercado de comercializacion mayorista de derechos de
retransmision de eventos deportivos, se sefialaba que estos derechos suponen
un gasto muy importante para los operadores de television. En el caso de los
derechos del campeonato de liga de primera division y copa de S.M el Rey de
futbol, se constataba en el Informe Propuesta en segunda fase la existencia en
aguel momento de dos adquirentes de derechos (DTS y MEDIAPRO), derechos
gue en el ambito de la television de pago eran ofertados por DTS. En cuanto a
los derechos de competiciones UEFA, se sefialaba que habian sido adquiridos
por MEDIAPRO para las temporadas 2015/16 a 2017/18. En cuanto al resto de
contenidos deportivos se sefialaba que DTS y TELEFONICA disponian de
determinados derechos, como los partidos clasificatorios de la Eurocopa y el
Mundial, ciertos campeonatos de tenis y baloncesto, Formula 1 y MotoGP.

Se concluia respecto de la estructura de estos mercados de derechos deportivos
“La entidad resultante adquiere una posicion muy importante como adquirente de
contenidos individuales deportivos de gran relevancia junto a MEDIAPRO, si bien
éste Ultimo no dispone de una base de abonados que le permita explotarlos de forma
individual. Ademas, no es un operador de comunicaciones electrénicas, lo que
tampoco le permitird alcanzar las economias de alcance de las que disfrutara la

entidad resultante mediante las ofertas convergentes de television de pago y
servicios minoristas de comunicaciones electronicas.”

En el Informe Propuesta en segunda fase se identificaban asimismo los riesgos
de la operacién de concentracion y en particular en lo que hace referencia a los
mercados de comercializacién mayorista de contenidos audiovisualesi?’.
Asi en lo que tiene relacion directa con la limitacién de la duracion de los

103 Apartado VIII.

104 Apartado X.

105 |nforme propuesta en segunda fase expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS Parrafos (1022) y (1032).
Folios 3488-3489 .

106 |nforme Propuesta en segunda fase — Parrafo 626 (Folio 3412).

107 Informe Propuesta en segunda fase — Apartado X.1 (Folio 3452 y ss).
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contratos de adquisicion exclusiva de contenidos recogida en varios
compromisos y en particular en el compromiso 2.4, se resalta que tiene como
objetivo asegurar “que los derechos exclusivos que haya adquirido
TELEFONICA o que pueda adquirir en un futuro, salgan periédicamente y de
forma efectiva al mercado”, todo ello para garantizar que la dinamica competitiva
existente no se viera perjudicada por la operacion.

Se sefialaba'®® en el Informe Propuesta que

“TELEFONICA pasa a disponer de una posicién negociadora privilegiada, mejor que
la actual de DTS, a la hora de adquirir derechos de emision en exclusiva en Espafia
de contenidos audiovisuales, quedando como el operador de television de pago que
mejor puede rentabilizar dichos contenidos a la vista de sus economias de escala,
con una base de abonados de elevada propension al gasto que supera los tres
millones; sus economias de alcance, dada su presencia simultanea en el segmento
lineal y de video bajo demanda y en los mercados minoristas de comunicaciones
electrénicas fijos y moviles; y de su fortaleza financiera”. A ello se afiadia que “los
efectos restrictivos de la competencia se derivan de su capacidad e incentivos para
acaparar y cerrar el acceso a contenidos audiovisuales a sus competidores en el
mercado de television de pago en Espafia’.

El objetivo fundamental de las restricciones a la adquisicion de contenidos
exclusivos (tanto deportivos como no deportivos) era limitar la capacidad de
TELEFONICA para adquirir esta clase de contenidos y evitar su acaparamiento
debido a su elevado poder de compra y de rentabilizar los derechos debido a su
amplia base de clientes, y, como resultado de estas restricciones, facilitar a otros
competidores la adquisicion de contenidos. Uno de los efectos de las limitaciones
era que los contenidos “salgan periddicamente y de forma efectiva al mercado”.

En el apartado XI.2 del Informe Propuesta en segunda fase, en el que se realiza
la valoracion de los compromisos presentado por TELEFONICA, en el parrafo
(1025) se destaca que (énfasis afiadido):

(1025) “No obstante, de manera general, TELEFONICA se compromete a limitar la

duracién de sus contratos de adquisicion exclusiva de contenidos audiovisuales a
tres afos a contar desde la firma del contrato”.

Este péarrafo hacia pues expresa referencia a la limitacion en la duracion de los
contratos exclusivos computada en “afios a contar desde la firma del contrato”,
y se referia tanto a los contenidos deportivos como a los no deportivos.

Para garantizar este objetivo en el caso de contenidos deportivos se estimo
adecuada la limitacion recogida en el compromiso 2.4 que impedia a
TELEFONICA suscribir contratos cuyo objeto permitiera explotar contenidos
“més alla del plazo maximo de tres (3) afios a contar desde la firma del contrato”.
Con esta limitacion se impedia que TELEFONCIA pudiera optar a la adquisicion

108 |nforme Propuesta en segunda fase — Parrafos 804 y 805 (Folio 3452).
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de contenidos deportivos cuyo periodo de explotacion superara ese limite
temporal de manera que pudieran ser adquiridos por otros competidores y asi
evitar que TELEFONICA adquiriera derechos exclusivos por periodos mas
prolongados, previniendo el acaparamiento y garantizando su salida periddica al
mercado.

Por otra parte, debe destacarse la diferencia entre los compromisos relativos a
contenidos no deportivos que diferencian entre vigencia de la exclusividad y el
periodo de explotacion y los deportivos que no hacen esa distincion. Ello no
implica que el compromiso 2.4 no tenga implicaciones en cuanto a la vigencia
del contrato, o que pueda entenderse que el plazo de 3 afios sefialado en el
compromiso implique que la limitacion temporal se refiera al momento de puesta
a disposicion del contenido adquirido (existiendo un periodo posterior de
explotacion mas amplio).

Por una parte, existe una razén objetiva para que exista la diferencia sefialada
en los compromisos de contenidos no deportivos, dado que estos contenidos
(peliculas, series, documentales, etc.) permiten su explotacion a lo largo del
tiempo, de manera que, aunque el valor del contenido pueda ser decreciente al
explotarse en sucesivas ventanas, los contenidos mantienen valor con el
transcurso del tiempo incluso durante varios afios. Por el contrario, los
contenidos deportivos concentran su valor principal en la emisién en directo,
mantienen un cierto valor en las horas posteriores a la celebracion (resimenes)
y su valor posterior es muy reducido. Por ello en el caso de contenidos deportivos
no se justifica una diferencia sustantiva entre vigencia de la exclusividad y
periodo de explotacion.

El contenido del compromiso 2.4 resulta claro en su redaccion dado que la
limitacion se establece respecto del periodo de explotacién de los contenidos a
contar desde la fecha de firma del contrato al margen del momento en que se
hubieran puesto a disposicion de TELEFONICA.

En relacién con el cumplimiento del compromiso 2.4 podria asimismo valorarse
el hecho de que en muchos casos las condiciones de comercializacién (por
ejemplo, la duracién de los derechos o la fecha de firma de los contratos) son
determinados por las entidades comercializadoras de los derechos.

A este respecto debe sefialarse que son publicos y conocidos desde el afio 2015
los compromisos a que fue condicionada la autorizacion de la concentracion
C/0612/14 que se encuentran accesibles en la pagina web de la CNMC1%. Por
ello las entidades comercializadoras tenian acceso a las limitaciones a que se
encontraba sujeta TELEFONICA en cuanto a la adquisicion de derechos
exclusivos deportivos, teniendo en cuenta que el compromiso 2.4 sefiala con

109 hitps://www.cnmc.es/expedientes/c061214
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claridad que los contratos que suscriba TELEFONICA en este ambito “no podran
permitir la explotacion de los contenidos audiovisuales deportivos adquiridos
mas alla del plazo méaximo de tres (3) afios a contar desde la firma del contrato”.

Aquellas entidades que comercializaran derechos estableciendo requisitos en
cuanto a la duracion o la firma de contratos que excedieran las limitaciones
recogidas en el compromiso 2.4 eran conocedoras de que TELEFONICA estaba
obligada a respetar estas limitaciones en cuanto a la participacion en las
correspondientes licitaciones o para la formalizacion de los correspondientes
contratos.

Debe sefalarse que nada indican los compromisos, y en particular el
compromiso 2.4, que constituya una excepcion a su cumplimiento atendiendo a
las condiciones establecidas por las entidades comercializadoras de derechos.
Por el contrario, el compromiso 2.4 establece de manera especifica que los
contratos de adquisicién de contenidos exclusivos adquiridos.

‘no podran permitir la explotacién de los contenidos audiovisuales deportivos
adquiridos mas alla del plazo maximo de tres (3) afios a contar desde la firma del
contrato’.

Tampoco el compromiso 2.4 establece excepciones a su aplicacion atendiendo
al tipo de contenido deportivo exclusivo, en particular si estos contenidos tienen
caracter premium o no, puesto que es exigible respecto de todos los contenidos
deportivos exclusivos adquiridos a terceros.

A este respecto procede sefialar que en la Resolucion de vigilancia del
expediente VC/0612/14, adoptada por Consejo de la CNMC de fecha 29 de
noviembre de 202219, en el apartado 11.13.B.e parrafos (664) y ss. se aprecia el
incumplimiento del compromiso 2.4 sefialado en el presente expediente
sancionador. Precisa el Consejo de la CNMC que “No puede admitirse la
alegacion de Telefénica segun la cual seria compatible con los compromisos la
prevision de una opcion unilateral para los organizadores, no para Telefénica,
que permitiese ampliar esa duraciébn maxima”.

A la vista de todo ello debe concluirse que TELEFONICA ha incumplido el
compromiso 2.4 (“Adquisicion de derechos de emisibn en Espafia de
contenidos audiovisuales deportivos de terceros”), que establece un periodo
maximo de explotacion de los contenidos de tres (3) afios a contar desde
la firma del contrato, en relacién con nueve contratos.

TELEFONICA alega que su conducta en relacion con el compromiso 2.4 carece
tanto de tipicidad como de antijuridicidad, debido a distintas razones que han de
ser contestadas de forma individual. Dado que la alegada antijuridicidad se

110 Folios 3075-3227.
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tratara en un apartado posterior, analizaremos ahora las alegaciones relativas a
la supuesta ausencia de tipicidad.

En primer lugar, TELEFONICA argumenta que los 9 contratos controvertidos no
superaron los 3 afios de periodo de explotacion, ya que, a pesar del momento
de firma de dichos contratos, los contenidos deportivos no pudieron ser
explotados hasta la fecha de inicio de la competicion deportiva en cuestion. Esta
cuestion, segin TELEFONICA, es clave ya que permite inferir que ninguno de
los contratos supero los tres afios de periodo de explotacion y permiten analizar
los efectos reales de los excesos de duracion.

Dicha alegacién no puede ser compartida por el Consejo. En relacién con esta
alegacion, debe sefialarse que los argumentos aportados por TELEFONICA no
desvirtian el hecho de que el compromiso 2.4 sefiala con claridad que estos
contratos no podran permitir “la explotaciéon de los contenidos audiovisuales
deportivos adquiridos mas alla del plazo maximo de tres (3) afios a contar desde
la firma del contrato”. Se trata por tanto de una limitacion precisa y con una
referencia clara en cuanto al momento a partir del cual debe computarse el
comienzo del periodo maximo de tres afios al que se limita la explotacion de los
derechos, y este momento es la fecha de firma del contrato. Este momento no
es la fecha de inicio de explotacion de los derechos como argumenta
TELEFONICA, pues en ese caso asi lo habrian precisado los compromisos.

Una interpretacion en el sentido sefialado en las alegaciones seria de facto una
revision del compromiso haciendo que la limitacion a la adquisicion de
contenidos deportivos exclusivos fuera menos restrictiva que la recogida en el
compromiso 2.4. Debe recordarse que la valoracion de los compromisos y en
particular del compromiso 2.4 en cuanto a su suficiencia para solventar los
problemas de competencia derivados de la concentracion fue realizada en el
Informe Propuesta en segunda fase de la concentracion C/612/14. En el caso
del compromiso 2.4 la valoracién se realizd sobre la base de una limitacion a la
compra de contenidos deportivos exclusivos de 3 afios desde la fecha de firma
del contrato tal y como puede observarse en el parrafo 1025 del Informe
Propuesta en segunda fase.

Tampoco puede compartirse que el objeto principal del compromiso 2.4 sea
garantizar que TELEFONICA acuda al mercado cada 3 afios o temporadas.
Como se ha sefialado, el objetivo fundamental de las limitaciones a la adquisicion
de contenidos exclusivos (tanto deportivos como no deportivos) era limitar la
capacidad de TELEFONICA para adquirir esta clase de contenidos y su
acaparamiento, debido a su elevado poder de compra y de rentabilizar los
derechos debido a su amplia base de clientes, y, como resultado de ello, facilitar
a otros operadores la adquisicion de contenidos. Uno de los efectos de las
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limitaciones era que los contenidos “salgan periédicamente y de forma efectiva
al mercado’.

En cuanto a las alegaciones relativas a los excesos de plazo de menor cuantia,
este Consejo ha de puntualizar que, independientemente del plazo de desvio,
estos constituyen incumplimientos del compromiso de igual manera. La
circunstancia de su menor desvio sera considerada, en cada caso, a efectos del
calculo de la multa a imponer.

Posteriormente, TELEFONICA alega que, de acuerdo con el fin que los
compromisos contraidos en el contexto del expediente de concentracion
TELEFONICA/DTS, a efectos del compromiso 2.4, “afios” y “temporadas” han de
interpretarse indistintamente. A estos efectos, TELEFONICA cita extractos del
Informe Propuesta en Segunda Fase de 14 de abril de 2015, manifiesta que el
compromiso no tiene mencién alguna a la vigencia de adquisicion de los
contratos, en contraste con los compromisos de contenido no deportivo (2.1 y
2.2), en los que se cuenta el periodo desde la puesta a disposicion de los
contenidos, y cita un extracto de la resolucion C/0432/12, Antena 3/La Sexta.

Tampoco esta alegacion puede ser acogida. En primer lugar, la mencion a los
“dltimos ciclos de temporadas” en el Informe Propuesta no puede ser
interpretada como un criterio definitivo, ya que se trata de una simple expresion
gramatical que nada tiene que ver con la redaccion del compromiso 2.4.

En cuanto a la ausencia de diferencia de plazos de explotacion y adquisicion que
si se da en los contratos de contenidos no deportivos, por una parte, existe una
razon objetiva para que exista la diferencia sefialada en los compromisos de
contenidos no deportivos, dado que estos contenidos (peliculas, series,
documentales, etc.) permiten su explotacion a lo largo del tiempo, de manera
que, aungue el valor del contenido pueda ser decreciente al explotarse en
sucesivas ventanas, los contenidos mantienen valor con el transcurso del tiempo
incluso durante varios afos. Por el contrario, los contenidos deportivos
concentran su valor principal en la emisién en directo, mantienen un cierto valor
en las horas posteriores a la celebracidén (resumenes) y su valor posterior es muy
reducido. Por ello en el caso de contenidos deportivos no se justifica una
diferencia sustantiva entre vigencia de la exclusividad y periodo de explotacion.

En todo caso el contenido del compromiso 2.4 resulta claro en su redaccién que
no resulta consistente con lo sefialado por TELEFONICA, dado que la limitacién
se establece respecto del periodo de explotacion de los contenidos a contar
desde la fecha de firma del contrato al margen del momento en que se hubieran
puesto a disposicién de TELEFONICA.

En cuanto a lo dictaminado en el expediente Antena 3/La Sexta, lo dicho en aquel
expediente no puede considerarse aplicable a este, ya que las cuestiones
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analizadas en uno y otro no son directamente asimilables. A mayor
abundamiento, el extracto mencionado por TELEFONICA se refiere a tres afios
desde la fecha de firma y tres afios desde la puesta a disposicion de los
contenidos en general. Siendo el compromiso 2.4 directamente aplicable a
TELEFONICA, es la redaccion de este y las condiciones por él establecidas lo
realmente relevante a estos efectos.

Alega también TELEFONICA que la dinamica de los mercados de contenidos
deportivos en su mayoria, y en especial los contratos de derechos de futbol, es
la de licitar contratos por una duracion de tres temporadas, e incluso se observa
una tendencia a que los titulares de los derechos liciten por periodos temporales
mas largos. En apoyo de su argumento, TELEFONICA enumera algunas de las
licitaciones tratadas por el Informe Propuesta en segunda fase de la operacién
de concentracion TELEFONICA/DTS, asi como otros procesos de licitacion
posteriores, para concluir que estas circunstancias siempre son condiciones
ajenas a la capacidad decisoria de Telefonica, ademas de ser condiciones
publicas.

De nuevo, esta alegacion debe ser desestimada. Este Consejo no cuestiona que
sea una practica del mercado la comercializacion por temporadas de los
derechos de determinadas competiciones deportivas, en particular de
competiciones regulares como las de los campeonatos de liga de futbol de
primeray de segunda division. Tampoco se cuestiona que ciertos requisitos sean
establecidos por las entidades que comercializan los derechos.

Al igual que TELEFONICA argumenta que las condiciones de comercializacion
de derechos eran publicas, también son publicos y conocidos desde el afio 2015
los compromisos a que fue condicionada la autorizacion de la concentracion
C/0612/14 que se encuentran accesibles en la pagina web de la CNMCL, Por
ello las entidades comercializadoras tenian acceso a las limitaciones a que se
encontraba sujeta TELEFONICA en cuanto a la adquisicion de derechos
exclusivos deportivos, teniendo en cuenta que el compromiso 2.4 sefiala con
claridad que los contratos que suscriba TELEFONICA en este ambito “no podran
permitir la explotacion de los contenidos audiovisuales deportivos adquiridos
mas alla del plazo méaximo de tres (3) afios a contar desde la firma del contrato”.

Aquellas entidades que comercializaran derechos estableciendo requisitos en
cuanto a la duracion o la firma de contratos que excedieran las limitaciones
recogidas en el compromiso 2.4 eran conocedoras de que TELEFONICA estaba
obligada a respetar estas limitaciones en cuanto a la participacion en las
correspondientes licitaciones o para la formalizacion de los correspondientes
contratos.
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Debe sefalarse que nada indican los compromisos, y en particular el
compromiso 2.4, que constituya una excepcion a su cumplimiento por las
razones alegadas. Por el contrario, el compromiso 2.4 establece de manera
especifica que los contratos de adquisicién de contenidos exclusivos adquiridos
“no podran permitir la explotacion de los contenidos audiovisuales deportivos
adquiridos mas alla del plazo maximo de tres (3) afios a contar desde la firma
del contrato”.

A este respecto procede sefialar que en la Resolucion de vigilancia del
expediente VC/0612/14, adoptada por Consejo de la CNMC de fecha 29 de
noviembre de 202212, se suscitaron alegaciones similares en cuanto a varios
contratos entre los que se encontraban los suscritos con fecha 5 de julio de 2018
entre TELEFONICA y LALIGA. El Consejo de la CNMC en el apartado 11.13.B.e
parrafos (664) y ss. de esta resolucion aprecia un incumplimiento del
compromiso 2.4 por haber explotado contenidos una vez superado el plazo de 3
afos desde la firma de los contratos. Precisa el Consejo que “No puede admitirse
la alegacion de Telefénica segun la cual seria compatible con los compromisos
la prevision de una opcion unilateral para los organizadores, no para Telefonica,
gue permitiese ampliar esa duracibn maxima”.

Prosigue TELEFONICA en su argumentacién alegando que la interpretacion
formalista del computo de los 3 afios desde la fecha de firma hubiera equivalido
a una renuncia a concurrir en las subastas celebradas por los titulares de
derechos, ya que normalmente la firma de los contratos se produce antes del
inicio de la competicion, no tiene sentido licitar una temporada a medias, y
careceria de l6gica para TELEFONICA competir por un periodo inferior al licitado.
Por altimo, alega que esta interpretacién supondria un gran perjuicio, ya que la
adquisicion de contenido deportivo ha sido siempre un negocio muy importante
para TELEFONICA, incluido el momento en el que se adquirieron los
COmpromisos.

De nuevo, estas alegaciones no pueden ser estimadas. Este Consejo estima que
el compromiso 2.4 precisa determinadas obligaciones que debia cumplir
TELEFONICA en los contratos exclusivos de contenidos deportivos. Debe
recordarse que fue la propia notificante de la operacién de concentracion la que
propuso los compromisos por lo que tuvo la oportunidad de proponer otro
compromiso en lo que se refiere a la adquisicion de contenidos deportivos o
incluso no proponer compromiso alguno en relacion con estos derechos.

La autorizacion de la operacion de concentracion C/612/14 sujeta al
cumplimiento de los compromisos presentados se produjo por la adecuacion de
estos concretos compromisos y no otros para resolver los problemas de
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competencia derivados de la concentracion que habian sido identificados. Como
se sefial6 en el parrafo (1025) del Informe Propuesta en segunda fase, al valorar
los compromisos ofrecidos, se destaca que “TELEFONICA se compromete a
limitar la duracion de sus contratos de adquisiciébn exclusiva de contenidos
audiovisuales a _tres afos a contar desde la firma del contrato” (subrayado
afiadido).

El siguiente argumento de TELEFONICA consiste en sostener que la fecha en la
que se firma un contrato no tiene por qué determinar la duracion de los efectos
del contrato, que es lo que los compromisos buscaban regular. A estos efectos,
TELEFONICA recopila algunos parrafos del Informe Propuesta para alegar que
se debe interpretar que el plazo de tres afios del compromiso 2.4 debe referirse
a la necesidad de que TELEFONICA deba acuda al mercado cada tres afios para
adquirir los derechos, lo que en la practica es cada tres temporadas, por lo que,
insiste, en el analisis del cumplimiento del compromiso 2.4, debe valorarse la
fecha de inicio de cada competicion, que equivale a la fecha de inicio de
explotacion.

Tampoco ha de acogerse esta alegacion. De forma similar a lo ya argumentado
con respecto a la primera alegacion, la interpretacion ofrecida por TELEFONICA
representaria una revisiéon del compromiso que haria que este fuera menos
restrictivo de lo estimado en el momento en el que se estudiaron los posibles
efectos de su incumplimiento. Adicionalmente, hemos de insistir en que la
redaccion del compromiso es lo suficientemente clara acerca del momento en el
que ha de empezar a contarse el plazo de explotacién, y como ha establecido el
Tribunal Supremo, “in claris non fit interpretatio”:s,

El sexto argumento de TELEFONICA en referencia a la tipicidad del
incumplimiento del compromiso 2.4 se basa en que la interpretacion del
compromiso sostenida por ella es coherente con informes previos del Consejo
de esta institucion relativos a subastas de derechos nacionales de fatbol.

No cabe tampoco acoger esta alegacion. De nuevo, este Consejo ha de insistir
en que la redaccién del compromiso 2.4 es clara y no da lugar a equivocos, e
incluso TELEFONICA envi6 cartas a varios proveedores de derechos deportivos
en las que aplicaba el criterio de los tres afios desde la fecha de firma de forma
directals. Ademas, no cabe modificar la interpretacion de los compromisos
contraidos en una concentracion a la luz de unos informes ajenos a esta.

Por ultimo, TELEFONICA sostiene que su interpretacion del compromiso 2.4 es
coherente con resoluciones previas del Consejo de la CNC en expedientes
relativos a derechos nacionales de futbol, citando la resolucion del Consejo de la

113 por ejemplo, en su Auto de 7 de noviembre de 2019 (recurso 3111/2019).

114 Folios 560-604 del expediente de vigilancia.
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extinta CNC de 14 de abril de 2010 en el expediente S/0006/07 para, de nuevo,
argumentar que la fecha de inicio del computo deberia ser la fecha de inicio de
la competicidn en cuestion.

Este Consejo no puede acoger tampoco esta alegacion por las razones ya
sobradamente expuestas: la redaccion del compromiso 2.4 es lo suficientemente
clara en si misma, sin que la resolucion de 2010 pueda influir en los compromisos
adoptados en otro expediente posterior.

Todos los argumentos expuestos demuestran el incumplimiento y la
concurrencia de los principios necesarios para sancionar. Ahora bien, este
Consejo considera que la valoracion de la gravedad de la infraccion debe tener
en consideracion que el incumplimiento de la literalidad de este compromiso
tiene una proyeccion de caracter esencialmente formal. Como se expresara en
el apartado relativo a la sancidn, las circunstancias concretas de esta infraccion
aconsejan que el reproche sancionador se reduzca de manera muy relevante.

3.4.1.5. Incumplimiento del compromiso 2.9

El compromiso 2.9 establece que la entidad resultante pondra a disposicién de
otros operadores de television de pago en Espafia una oferta mayorista de
canales propios premium.

3.4.1.5.1. Sobre el compromiso 2.9.e)

Segun se deduce de lo sefialado en el apartado de hechos probados [parrafos
(79) a (88)] TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9.e) en relacién a
las condiciones generales de comercializacion minorista de las ofertas de
television de pago remitidas por TELEFONICA para el periodo
comprendido entre el 9 de julio de 2017 y el 23 de julio de 2018, al no haber
estado disponibles para su contratacién a la carta los canales propios
premium para los clientes finales del paquete de TV de pago basico mas
contratado en la plataforma IPTV.

Sin embargo, en sus alegaciones, TELEFONICA sostiene que los clientes que
tuvieron un paquete basico mas contratado en la plataforma de IPTV si pudieron
contratar individualmente los canales Premium de Telefénica en todo momento,
cumplimiento con la literalidad del Compromiso 2.9.e)15. Aporta para ello un
documento sobre el procedimiento de comercializaciébn de los mencionados
canalests,

Este Consejo deber reiterar lo ya mencionado al respecto de esta misma
alegacién en el marco de la resolucién de 29 de noviembre de 2022. Sin animo

115 Folios 3741-3742.

116 yyéase Anexo 7 de su escrito de alegaciones (folios 4239-4249).
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de ser excesivamente reiterativos sobre la argumentacion ahi vertida!'’ cabe
recordar que ya en la resolucién de 22 de mayo de 2018 el Consejo aprecio
indicios de incumplimiento de este compromiso en relacion con las dos ofertas
mayoristas anteriores al periodo ahora investigado (primera y segunda).
Precisamente por ello, el Consejo concedio dos meses adicionales (hasta el 22
de julio de 2018), para que TELEFONICA subsanara este incumplimiento,
exigiendo el reporte quincenal de los avances realizados.

En dicho contexto, TELEFONICA comunicd estos avances, entre otros, con
fecha 22 de junio de 20181 6 de julio de 2018 y 23 de julio de 2018 [parrafos (84)
a (86)].

Pues bien, no fue hasta la respuesta de TELEFONICA de 23 de julio de 2018
cuando, en el ultimo dia del plazo sefalado en la resolucién de 22 de mayo de
2018, TELEFONICA comunica el cumplimiento del requerimiento de permitir la
contratacion a la carta de los canales premium de su oferta mayorista por sus
clientes finales del paquete de televisiébn de pago basico mas contratado en la
plataforma IPTV de televisién de pago, por las mismas vias en las que estos
canales se comercializan de forma empaquetada a estos clientes. En concreto,
sefalo lo siguiente?e:

“Sobre esta cuestion, desde el 23 de julio de 2018 los clientes pueden contratar los
canales a la carta premium de la oferta mayorista de Telefénica en el paquete de
television de pago basico més contratado en la plataforma IPTV de televisién de pago
a través del Canal Presencial (tiendas) y Canal telefénico (1004). A esos efectos se
ha comunicado a la red de ventas de las tiendas de Telefénica como novedad que
los comerciales deben de tramitar estos canales a la carta premium cuando el cliente
lo solicite y que ya no debe remitirle al Canal Online (operativa anterior)”

[...]

“Asimismo, desde el 23 de julio de 2018 esta disponible a través del mando de la
television de Telefénica los canales premium a la carta, en la seccién del menu
relativa a la contratacion de paquetes y del resto de canales a la carta (“mi cuenta”)”.
[...]

“Con respecto al Canal Online, desde el 23 de julio un cliente puede contratar los
canales a la carta premium de Telefénica,
http://www.movistar.es/particulares/television/otros-canalestv , sin que sea a través
de una venta asistida”. (subrayado afiadido)

Por lo anterior, no cabe acoger la alegacion de TELEFONICA.

3.4.1.5.2. Sobre el compromiso 2.9.f)

Como se ha sefalado en el apartado de hechos probados [parrafo (95)], en las
condiciones tipo de la quinta oferta mayorista de canales de 2019 se incorpora
un parrafo con la redaccion siguiente:

117 yvéanse los parrafos 520 a 543 de la misma.
118 Folios 839-858.
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“En este sentido, la mera coordinacién de marcas y/o acciones publicitarias entre un
operador y cualquier empresa, obliga a ambas (el operador y la empresa) a actuar, a
todos los efectos respecto de esta oferta, como un solo adquirente.”

Esta condicion implica que los operadores que pudieran realizar esta clase de
actuaciones comerciales se verian en la practica sometidos a la limitacion en la
adquisicion de canales sefalada en el parrafo tercero del compromiso 2.9.f)12,
Por otra parte, estos operadores se verian penalizados a la hora de adquirir
canales sujetos al modelo de CMG, de acuerdo con lo recogido en el anexo 1.1
de los compromisos, al sumarse los abonados y cuotas de ambos operadores
a efectos de determinar el reparto del coste fijo.

Las condiciones recogidas en la oferta de canales en ninglin caso deben resultar
desproporcionadas en relacién con el objetivo sefialado en los compromisos,
imponiendo de manera injustificada limitaciones al acceso de los competidores
de TELEFONICA a los canales de la oferta mayorista y en consecuencia
condicionando su capacidad para competir en el mercado minorista de television
de pago.

El compromiso 2.9.f) recoge tres elementos principales. En primer lugar,
contempla que nos encontremos ante “cualquier forma de asociacion o acuerdo”,
en segundo lugar, exige que dicha asociacion debe producirse entre “dos 0 mas
operadores de television de pago (cualquiera que sea la modalidad tecnolégica
de prestacion: IPTV, OTT, TDT, DTH, etc.)”, en tercer lugar, que dichos
operadores “coordinasen o complementasen de forma activa frente al
consumidor final su oferta minorista de televisién de pago”.

El parrafo antes sefalado [parrafo (214)], incluido en la oferta mayorista 2019,
hace referencia a la coordinacién entre un operador y cualquier empresa, asi
como a cualquier coordinacién de marcas y/o acciones publicitarias. Por una
parte, no precisa que dicha coordinacién se realice de manera directa o indirecta
entre dos operadores o adquirentes de derechos de la oferta mayorista como

119 En el caso de que dos o mas operadores de televisién de pago (cualquiera que sea la modalidad
tecnolégica de prestacion: IPTV, OTT, TDT, DTH, etc.) mediante cualquier forma de asociacién o
acuerdo, coordinasen o complementasen de forma activa frente al consumidor final su oferta minorista
de television de pago, la entidad resultante no vendra obligada a ofrecer a la suma de esos operadores
acceso a un numero de canales superior al 50% (con redondeo al alza) del total de canales mayoristas
ofertados.

120 En el supuesto de que dos 0 mas operadores ofreciesen conjuntamente servicios de comunicaciones
electrénicas y/o televisién de pago que incluyesen canales de Futbol, Formula 1 o Moto GP de esta
oferta mayorista, el calculo del Coste Minimo Garantizado sera el que resulte de aplicar los siguientes
criterios de reparto del coste fijo:

- Alacuota de abonados recurrentes de television de pago: la suma de la cuota de los operadores.

- Ala cuota de accesos de banda ancha fija comercializados aptos para servicios de televisiéon de

pago: la suma de la cuota de los operadores.

- Ala cuota de accesos de television de pago potenciales: la suma de la cuota de los operadores.
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exigen los compromisos. Por el contrario, hace referencia a acuerdos entre un
operador y cualquier empresa.

Tampoco menciona que dicha coordinacion de marcas o0 actuaciones
publicitarias deba estar orientada a coordinar o complementar de forma activa
frente al consumidor final su oferta minorista de television de pago y por tanto la
explotacion en dicho mercado de los de los contenidos adquiridos a través de la
oferta mayorista, como también exige el compromiso.

Determinadas practicas comerciales que sean licitas, por ejemplo, en el &mbito
publicitario, como la mera facilitacién de informacion a clientes sobre plataformas
OTT mediante una remision expresa a las plataformas online y canales en
abierto para obtener mas informacion, siempre que ello no conlleve una
coordinacion o complemento de forma activa frente al consumidor final de la
oferta minorista de television de pago, no justificarian la aplicacion de lo sefialado
en el parrafo tercero del compromiso 2.9.f). Sin embargo, el parrafo resefiado,
recogido en la quinta oferta mayorista, sujetaria a estos operadores a las
limitaciones del compromiso 2.9.1).

En este sentido el parrafo recogido en las condiciones tipo de la quinta oferta
mayorista de canales de 2019 [parrafo (214)] resulta contrario a lo sefialado en
el compromiso 2.9.f) péarrafo tercero, por no adecuarse a lo sefalado en el
compromiso e imponer limitaciones al acceso a los canales de la oferta mayorista
por parte de operadores de television de pago en Espafia competidores de
TELEFONICA no amparadas por lo sefialado en el compromiso.

Cabe sefialar que no existe constancia de que esta prevision de la quinta oferta
mayorista haya sido aplicada en la practica, sin perjuicio de que su mera
inclusion en la oferta haya podido condicionar o limitar la actuacion de los
operadores de television de pago.

TELEFONICA alega que el incumplimiento supone una mera discrepancia
interpretativa de puro matiz, absolutamente menor, por lo que no tiene entidad
como para constituir una infraccion muy grave de la LDC. En todo caso, entiende
que el Compromiso 2.9.f) no prohibe la redaccién propuesta por TELEFONCIA,
sino simplemente la expresa de una manera menos acotada, pero
absolutamente genérica en todo caso.

Este Consejo discrepa de las alegaciones de TELEFONCIA sobre lo insustancial
de los cambios de redaccion realizados frente al literal del compromiso. No se
trata de meros cambios estéticos o de menor entidad. Como se ha sefialado, el
parrafo controvertido de las condiciones tipo de la quinta oferta mayorista de
canales de 2019 [parrafo (95) de los hechos acreditados], hace referencia a la
coordinacién entre un operador y cualquier empresa, asi como a cualquier
coordinacion de marcas y/o acciones publicitarias. Tal y como se ha sefialado en
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los parrafos anteriores, dicha redaccidn resulta mucho mas amplia y genérica
gue las condiciones de la clausula 2.9.f) de los compromisos. Por una parte, no
precisa que dicha coordinacion se realice bien sea de manera directa o indirecta
entre dos operadores o adquirentes de derechos de la oferta mayorista como
exigen los compromisos y tampoco menciona que dicha coordinacion de marcas
0 actuaciones publicitarias deba estar orientada a coordinar o complementar de
forma activa frente al consumidor final su oferta minorista de televisién de pago
y por tanto la explotacion en dicho mercado de los de los contenidos adquiridos
a través de la oferta mayorista, como también exige el compromiso. Es por ello
que procede desestimar las alegaciones de TELEFONICA.

3.4.1.5.3. Sobrelos compromisos 2.9.h, 2.9.iy 2.9.j parrafo primero

Como se ha detallado en el apartado de hechos [parrafos (96) a (117)], las tres
ofertas mayoristas de 2017, 2018 y 2019 incluyen determinadas previsiones
relativas a la calidad técnica de la sefial en funcion de los dispositivos de
recepcion.

En el caso de dispositivos STB provisionados por operadores con red propia o
gestionada se establecen requisitos técnicos de seguridad que deben cumplir
estos dispositivos de recepcion de la sefial del contenido de manera que los
dispositivos que cumplan los requisitos puedan acceder a los contenidos en
formatos de alta calidad.

En el caso de los Dispositivos OTT no se determinan requisitos de seguridad
para los dispositivos, sino que se fijan limitaciones en cuanto a la calidad
atendiendo al tipo de dispositivo de recepcion. En la oferta de canales de 2017
estas limitaciones eran aplicables a todos los dispositivos OTT, tanto de la
categoria SD como HD, con independencia de sus caracteristicas. Sin embargo,
en las ofertas de canales de 2018 y 2019 se introduce un nuevo apartado que
permite la emision en calidad UHD para algunos dispositivos OTT-HD que
cumplan determinados requisitos de seguridad, manteniéndose la limitacion de
calidad para los dispositivos OTT-SD y el resto de OTT-HD con independencia
de sus caracteristicas.

Por otra parte, en las ofertas mayoristas de canales de 2017 y de 2018, asi como
alade 2019 (en relacion con los canales que no son de futbol) el nUmero maximo
de streamings simultdneos en el entorno del servicio OTT permitidos para los
operadores con red propia es superior al de operadores OTT, pudiendo los
operadores con red propia ampliar el nUmero de accesos simultaneos del
servicio OTT cuando se cumplan determinados requisitos para garantizar que el
acceso se produce desde el hogar (vinculadas a determinados parametros
asociados al descodificador, al control de direcciones IP y otros medios).
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En lo que se refiere a la explotacion de servicios OTT, en la oferta de 2017 se
permitia a los operadores OTT 1 acceso simultaneo pudiendo los operadores
con red propia ampliarlo hasta 3. En las ofertas de 2018 y 2019 se fijaba un limite
de 2 accesos simultdneos para operadores OTT pudiendo los operadores con
red propia ampliarlos hasta 4. En la oferta mayorista de 2019 no existia esta
diferenciacion para los canales de futbol.

No existia posibilidad de que los operadores OTT pudieran tener acceso a una
oferta similar en cuanto al numero de accesos simultdneos permitidos,
cumpliendo los correspondientes requisitos de seguridad, equivalentes a los
anteriores, que pudieran ser exigibles.

El hecho que en la oferta de referencia de 2019 se haya eliminado la
diferenciacion en cuanto al nimero maximo de streamings simultaneos en el
entorno OTT basada en requisitos de control de uso en el hogar sin distincion de
operadores pone de manifiesto la viabilidad de ofrecer condiciones iguales para
operadores de televisién de pago con red propia y operadores OTT puros.

De acuerdo con lo sefialado en el compromiso 2.9.h [véase parrafo (96)], no
deberan introducirse limitaciones a la calidad o los dispositivos autorizados mas
alla de las limitaciones que hayan sido asumidas por la entidad resultante en los
contratos con los proveedores de contenidos audiovisuales incluidos en el canal.

Como se ha precisado en el apartado de hechos probados, las restricciones de
calidad en funcién de los dispositivos de recepcion y las diferencias en cuanto al
namero maximo de streamings simultaneos permitidos, antes detalladas, en lo
gue se refiere a canales de contenido deportivo, no se encuentran motivadas por
restricciones recogidas en los contratos con los proveedores de los principales
contenidos audiovisuales incluidos en los canales deportivos de las ofertas
mayoristas.

Tampoco se recoge en las ofertas de canales otros motivos que justifiquen
dichas limitaciones por razones objetivas como por ejemplo necesidades
técnicas relacionadas con medidas de proteccion frente al uso no autorizado de
los derechos.

Todo ello implica que los operadores con Red propia o gestionada afrontan
condiciones de acceso a los contenidos diferentes a las ofrecidas a los
operadores OTT.

Mientras los primeros pueden acceder a contenidos de alta calidad si los
dispositivos de usuario cumplen determinados requisitos de seguridad, los
segundos no pueden acceder a estos contenidos en alta calidad incluso aunque
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los dispositivos OTT?2 cumplieran unos requisitos de seguridad equivalentes a
los de los operadores con red propia.

De igual forma los operadores con red propia pueden explotar un nGmero mayor
de streamings simultaneos en el entorno OTT si se cumplen unos controles de
acceso desde el hogar, de los que no pueden disponer los operadores OTT puros
incluso si verifican tales requisitos.

Esta limitacion resulta contraria a lo sefialado en el compromiso 2.9.h, que
prohibe fijar limitaciones de calidad o de los dispositivos autorizados, y no esta
amparada por las razones sefialadas en este compromiso para los canales
deportivos.

Estas restricciones a los operadores OTT puros de television de pago resultan
asimismo contrarias a lo sefialado en el compromiso 2.9.i) [véase parrafo (97)]
puesto que constituyen una limitacidbn a la forma de comercializar a nivel
minorista los canales adquiridos por terceros operadores. En particular se limita
a los operadores OTT la comercializacion de contenidos con calidad HD o UHD
mediante dispositivos OTT, y se limita el maximo de streamings simultaneos en
el entono OTT sin una justificacion objetiva.

Debe sefialarse que uno de los objetivos principales del compromiso 2.9.i) es
que la oferta mayorista de TELEFONICA no venga condicionada con su
estrategia de comercializacidon minorista y permita por tanto a los competidores
estructurar su propia oferta comercial de manera diferenciada a la de la propia
TELEFONICA lo que resulta especialmente relevante para promover una mayor
competencia en el mercado, por ejemplo, atendiendo a las preferencias de todo
tipo de clientes.

Igualmente, este tratamiento diferencial de los diferentes operadores, sin una
justificacion objetiva, contraviene lo establecido en el compromiso 2.9.j [véase
parrafo (98)] que obliga a que la oferta mayorista de canales propios premium se
hara en condiciones equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no
discriminatorias.

TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9.h) que prohibe incluir en los
contratos de la oferta mayorista limitaciones en cuanto a la “calidad o modalidad
de emision, o los dispositivos autorizados”, el compromiso 2.9.j) que exige que
la oferta mayorista se realice en condiciones equitativas, razonables y objetivas,
y el compromiso 2.9.i), al condicionar “la forma de comercializar a nivel minorista
en Espania los canales adquiridos por terceros operadores de television de pago”
en relacion con:

121 Todos los dispositivos OTT en la oferta de 2017 y los dispositivos OTT-SD en las ofertas de 2018 y
2019.
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e Las limitaciones a la calidad técnica de la sefal en funcién de los dispositivos
de recepcion aplicadas a los dispositivos OTT recogidas en las tres ofertas
mayoristas de 2017, 2018 y 2019 en lo que se refiere a los canales deportivos.

¢ Las diferencias en cuanto al nUmero maximo de streamings simultaneos en el
entorno OTT a los que pueden acceder los operadores con red propia y los
operadores OTT puros recogidas en las ofertas mayoristas de 2017, 2018, y
2019 (excepto canales de futbol de la oferta de 2019) en lo que se refiere a
canales deportivos.

En relacién con la adopcion por TELEFONICA de las limitaciones técnicas
reprochadas, alega que no obedecian a un animo de discriminar o perjudicar a
otros operadores, sino simplemente implementar medidas técnicas de proteccion
adecuada y extenderla a los contenidos deportivos con el fin de garantizar que se
cumple el régimen de streams (HD +1 SD fuera del domicilio o ubicacion
principal) de la OM, con la mejor experiencia posible, preservando el valor y
rentabilidad de los contenidos y evitar la practica extendida de comparticién de
claves!?,

Al respecto, cabe sefialar que este Consejo no se opone ni cuestiona la
oportunidad o necesidad de adoptar medidas o establecer requisitos para
prevenir el uso ilicito o fraudulento por parte de los usuarios finales de los
contenidos ofertados. No obstante dichos requisitos deben respetar en todo caso
lo sefialado en los compromisos y ser proporcionados al fin perseguido y no
discriminatorios, con independencia de que su cumplimiento pueda resultar mas
0 menos oneroso a cada operador en funcién de las caracteristicas técnicas de
su plataforma de distribucion de los servicios de television de pago.

Al igual que alegé TELEFONICA al IPV de 2 de septiembre de 2022123, en
relacion con la justificacion de impedir que se acceda a una emision en HD en
una pantalla pequefia, cabe reiterar que nada impide a TELEFONICA estructurar
su oferta minorista atendiendo a lo que ella considere mas adecuado desde el
punto de vista comercial, pero precisamente uno de los objetivos principales del
compromiso 2.9.0) es que la oferta mayorista de TELEFONICA no venga
condicionada por su estrategia de comercializacion minorista y permita por tanto
a los competidores estructurar su propia oferta comercial de manera diferenciada
a la de la propia TELEFONICA, lo que resulta especialmente relevante para
promover una mayor competencia en el mercado, por ejemplo, atendiendo a las
preferencias de todo tipo de clientes.

3.4.1.5.4. Sobre la prescripcion del incumplimiento del compromiso 2.9

Argumenta TELEFONICA que el incumplimiento de los distintos apartados del
compromiso 2.9 se halla prescrito, ya que “los supuestos incumplimientos

122 Folios 3745-3750.

123 Folios 2944-3074.
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terminaron, como tarde, con la quinta oferta mayorista de canales de 2019, que
estuvo en vigor hasta el 30 de junio de 2020”. A este respecto, TELEFONICA
alega que, para la resolucion de esta cuestion, debe tenerse en cuenta tanto lo
establecido en el articulo 68 de la LDC en lo referente a los 4 afios de plazo de
prescripcion de las infracciones muy graves como lo establecido en el articulo
30.2 de la LRJSP en cuanto a que la interrupcion de la prescripcion requiere la
iniciacion de un procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora.

Concluye su argumento citando jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que
el Alto Tribunal manifiesta que el procedimiento de vigilancia carece de caracter
sancionador y, por ende, segin TELEFONICA, al haber trascurrido méas de
cuatro afos entre el cese de la conducta infractora, el 30 de junio de 2020, y el
primer acto de la Administracién con efectos interruptivos de la prescripcién, esto
es, la notificacion de la incoacion del presente expediente sancionador, el 11 de
noviembre de 2024, estas conductas estan prescritas.

Este Consejo ha de comenzar su contestacion recordando que, segun el articulo
70 de la LDC, el procedimiento para la imposicion de las infracciones no referidas
a los articulos 1, 2 6 3 de la LDC, entre las cuales se encuentra el presente
incumplimiento de compromisos, se rige por lo establecido en la LPACAP.

En este sentido, es importante enfatizar que Unicamente seran las cuestiones
procedimentales las que quedaran reguladas por la normativa general, es decir,
la LPACAP y la LRJSP. Por el contrario, todas las cuestiones sustantivas, como
es la institucion de la prescripcion, quedan reguladas por la normativa especial,
en el caso objeto del presente procedimiento, la LDC.

El caracter de cuestién de fondo de la prescripcion es no controvertido y ha
guedado establecido repetidamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo?24,
Este hecho es relevante dado que, en consecuencia, no quedara sujeto al
mandato del art. 70 de la LDC y, por tanto, no le sera de aplicacion la normativa
general.

Por ende, y en contra de lo alegado por TELEFONICA, solo ser4 aplicable a este
caso lo establecido por el art. 68 de la LDC. En concreto, cabe destacar los
mandatos del apartado 1 de dicho articulo, que establece un plazo de
prescripcion de cuatro afios para las infracciones muy graves y el inicio del
computo de la prescripcion, y del apartado 3, que establece la interrupcién de la
prescripcion “por cualquier acto de la Administracion tendente al cumplimiento

124 por ejemplo, en las SSTS de 20/05/1987 (ECLI:ES:TS:1987:3514) y de 31/10/1995
(ECLI:ES:TS:1995:5436), ambas citadas en la SAP Oviedo de 31/05/2002 (ECLI:ES:APO:2002:211A),
0 en la STS de 02/03/2005 (ECLI:ES:TS:2005:1278), FD 2°: “la prescripcion atafie precisamente al
fondo”.
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de la ley y por los actos realizados por los interesados al objeto de asegurar,
cumplimentar o ejecutar las resoluciones correspondientes”.

A este respecto, cabe sefalar que si atendemos a la literalidad del articulo 68.3
de la LDC,?s |os actos realizados en el marco de un procedimiento de vigilancia
se encuentran dentro de la definicidbn de actos tendentes al cumplimiento de la
Ley. En este sentido, el articulo no limita su ambito objetivo, al estar referenciado
a cualquier acto tendente al cumplimiento de la Ley como es la vigilancia de las
resoluciones cuyo incumplimiento supone una infraccién prevista en el articulo
62.4.c) consistentes en incumplir o contravenir lo establecido en una resolucion,
acuerdo o compromiso adoptado en aplicacion de la presente ley, tanto en
materia de conductas restrictivas como de control de concentraciones.

Por su parte, la actividad de vigilancia tiene una clara conexién con la posible
infraccion del articulo 62.4.c) y, por tanto, resulta una actividad tendente a exigir
el cumplimiento de la LDC por parte de obligado a ello. Tan es asi que, en el
marco de la propia vigilancia del expediente VC/612/14 este Consejo adopto la
resolucion de 29 de noviembre de 2022 que dio origen al presente procedimiento
sancionador cuando se declaré6 “[L]a existencia de determinados
incumplimientos apreciados en la vigilancia del cumplimiento de los
compromisos” y se acordd “Interesar de la Direccion de Competencia la
incoacion de expediente sancionador por existir indicios de la infraccion prevista
en el articulo 62.4 c) de la LDC, como consecuencia de los incumplimientos
declarados en esta resolucion”.

Aclarado esto, del analisis de las actuaciones llevadas a cabo por la Direccion
de Competencia en el contexto de la vigilancia, se evidencia que se habria
interrumpido la prescripcion con fecha 15 de marzo de 2021 como consecuencia
de la PIPV de esa misma fecha dictada en el marco de expte VC/612/1412, en la
gue se analizaron, entre otros, el estado de los compromisos relacionados con
la oferta mayorista de canales lanzadas en 2017, 2018 y 2019 (tercera, cuarta 'y
quinta ofertas mayoristas) referidas al compromiso 2.9 (excepto 2.9.j segundo y
tercer parrafo; Anexo 1, apartados 3y 4; y Anexo 2 Apartado 2.2) y, en el caso
del compromiso 2.9.e) relativo a las condiciones de comercializacién minorista
de canales a la carta se realiza desde el 8 de julio de 2017 y hasta la finalizacion
de la cuarta oferta mayorista.

En esa PIPV la Direccion de Competencia considerd, entre otras cosas, que
durante el periodo comprendido entre el 9 de julio de 2017 y el 23 de julio de
2018 TELEFONICA habria incumplido el compromiso 2.9.e) dada la falta de

125 “|_a prescripcion se interrumpe por cualquier acto de la Administracién tendente al cumplimiento de la
ley y por los actos realizados por los interesados al objeto de asegurar, cumplimentar o ejecutar las
resoluciones correspondientes”.

126 Folios 81008-81081 del expediente de vigilancia.
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disponibilidad para su contratacion a la carta de los canales propios de la entidad
resultante por los clientes finales del paquete de TV de pago basico mas
contratado en la plataforma de IPTV.

Respecto a los a los compromisos 2.9.h), 2.9.)) y 2.9.j) la Direccion de
Competencia también observé posibles incumplimientos recogidos en las tres
ofertas mayorista de 2017, 2018 y 2019 en lo que se refiere a canales premium
de contenidos deportivos por las limitaciones de la calidad técnica de la sefiala
en funcién de los dispositivos de recepcion o por la imposibilidad de que
operadores OTT sin red pudieran acceder a un mayor numero de accesos
simultaneos basados en el control de ubicacion en el hogar como si se contempla
para servicios OTT de operadores con red propia.

Afadido a lo anterior, también cabe citarse como relevante el requerimiento de
informacion de 28 de octubre de 2021 emitido a TELEFONICA" y relacionado
con sus alegaciones presentadas el 22 de abril de 2021 a la mencionada PIPV
del expediente de referencia, por su aptitud interruptora de la prescripcion.

Por los anteriores motivos, no puede acogerse la alegacion referida a la
prescripcion de la conducta.

3.4.1.6. Conclusion

En virtud de lo todo lo anterior debe concluirse que TELEFONICA ha
incumplido los compromisos 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c, 2.3, 2.4, 2.9.e, 2.9.f, 2.9.h,
2.9. y 2.9, a que fue subordinada la autorizacion de la operacién de
concentracion C/0612/14 TELEFONICA/DTS mediante Resolucién del Consejo
de la CNMC de 22 de abril de 2015 (en su Resuelve PRIMERO). En concreto:

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.1 (“Adquisicion exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos
de terceros para su emision lineal”) respecto de dos contenidos.

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.2 (“Adquisicion de derechos de
emision en Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros
para su emision en SVOD”) respecto de 17 contenidos y en relacion con un
contrato que incluye una clausula que limita la explotacion de contenidos por
terceros.

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.3 (“Adquisicién de derechos de
emisién en Espafa de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros
para su emision en TVOD”) en relacion con diversos contratos de adquisicion
de contenido cinematografico de estreno con productoras independientes
“estreno indies”, asi como en dos contenidos de la categoria “documentales”.

127 Folios 92810- 92813 del expediente de vigilancia.
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e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.4 (“Adquisicién de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales deportivos de terceros”), en
relacion con nueve contratos.

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9.e) en relacién con las
condiciones generales de comercializacion minorista de las ofertas de
television de pago remitidas por TELEFONICA para el periodo comprendido
entre el 9 de julio de 2017 y el 23 de julio de 2018, al no haber estado
disponibles para su contratacion a la carta los canales propios premium para
los clientes finales del paquete de TV de pago basico mas contratado en la
plataforma IPTV.

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9.f) por haber incluido en las
condiciones tipo de la quinta oferta mayorista de canales de 2019 el requisito
siguiente: “En este sentido, la mera coordinacion de marcas y/o acciones
publicitarias entre un operador y cualquier empresa, obliga a ambas (el
operador y la empresa) a actuar, a todos los efectos respecto de esta oferta,
como un solo adquirente.”

e TELEFONICA ha incumplido el compromiso 2.9.h) que prohibe incluir en los
contratos de la oferta mayorista limitaciones en cuanto a la “calidad o
modalidad de emision, o los dispositivos autorizados”, el compromiso 2.9.j)
gue exige que la oferta mayorista se realice en condiciones equitativas,
razonables y objetivas, y el compromiso 2.9.i), al condicionar “la forma de
comercializar a nivel minorista en Espafia los canales adquiridos por terceros
operadores de television de pago” en relaciéon con:

o Las limitaciones a la calidad técnica de la sefial en funcién de los
dispositivos de recepcion aplicadas a los dispositivos OTT recogidas en las
tres ofertas mayoristas de 2017, 2018 y 2019 en lo que se refiere a los
canales deportivos

o Las diferencias en cuanto al nimero maximo de streamings simultaneos en
el entorno OTT a los que pueden acceder los operadores con red propia 'y
los operadores OTT puros recogidas en las ofertas mayoristas de 2017,
2018, y 2019 (excepto canales de futbol de la oferta de 2019) en lo que se
refiere a canales deportivos

Estas conclusiones son consistentes con lo sefialado en la resolucion de este
Consejo de 29 de noviembre de 2022, en el marco del expediente de vigilancia
VC/0612/14.

3.4.2. Responsabilidad y culpabilidad

El articulo 28.1 de la LRJSP establece que so6lo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas,
gue resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

De la infraccidn tipificada en el apartado de valoracion juridica, a resultas de lo
recogido en los hechos probados, es responsable la mercantil TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U., conforme al articulo 62.4 de la LDC, que establece que “son
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infracciones muy graves incumplir o contravenir lo establecido en una resolucion,
acuerdo o compromiso adoptado en aplicacion de la presente Ley, tanto en
materia de conductas restrictivas como de control de concentraciones”, en
relacion al articulo 61.1 de la LDC, que indica que seran sujetos infractores las
personas fisicas o0 juridicas que realicen las acciones tipificadas como
infracciones en la LDC.

Respecto del elemento subjetivo de la infraccidn, la culpabilidad, las autoridades
espafolas de competencia han acogido!?®, naturalmente:

“La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo viene afirmando
que los principios del Derecho Penal son de aplicacion, con matizaciones, al Derecho
Administrativo Sancionador.”

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

En este sentido, no cabe una responsabilidad objetiva por el mero hecho de una
actuacion ilicita, sino que es exigible el concurso de, al menos, un principio de
culpa®, aun a titulo de simple inobservancia (articulo 28.1 de la LRJSP).

Precisamente, el contenido del articulo 62.4 de la LDC persigue preservar la
“auctoritas” de la administracion plasmada a través de sus resoluciones de
obligado cumplimiento. La proteccion de este bien juridico se hace
especialmente importante en el @mbito de la defensa de la competencia, donde
la LDC atribuye a las resoluciones dictada por la CNMC un contenido mas amplio
gue el generalmente previsto en el derecho administrativo.

Dentro de este tipo “muy grave” de incumplimiento de las resoluciones, la LDC
hace una especial alusion al reproche que le merece la contravencion de los
compromisos que, en aplicacion de aquella ley, pueden aceptarse en materia de
control de concentraciones. El menoscabo a la “auctoritas” de la CNMC se

128 Resolucién de la CNMC de fecha 14 de marzo de 2017 Expediente SNC/ DC/0074/16
CONSENUR, Resolucién de la CNMC de fecha 16 de octubre de 2015 Expediente
SNC/DC/0037/15 GRIFOLS, Resolucién de la CNC de fecha de 24 de octubre de
2012Expediente SNC/0022/12 VERIFONE/ HYPERCOME; Resolucion de la CNC de fecha
de 10 de abril de 2012 SNC/DC/0017/11 ISOLUX ,Resolucién de la CNC de fecha de 30 de
enero de 2012 Expediente SNC/0015/11 GESTAMP/ ESSA BONMOR, Resolucién de la CNC
de fecha de 22 de julio de 2011 Expediente SNC/0009/11 DORF KETAL y Resolucion de la
CNC de fecha 29 de julio de 2010 Expediente SNC/0006/10 BERGE.

129 Asi, en las resoluciones de 14 de marzo de 2017 del expediente SNC/0074/16 CONSENUR
y de 16 de octubre de 2015, del expediente SNC/DC/0037/15 GRIFOLS, recordando la
doctrina del Tribunal Supremo contenida en su Sentencia de 20 de diciembre de 1996.

130 vid., por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de diciembre de 1991.
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consuma por el simple hecho de no ejecutar sus mandatos, sin que se requiera
un dolo especifico dirigido a ello, ni la existencia de efectos perjudiciales a
terceros?si,

TELEFONICA defiende la ausencia de culpabilidad de la conducta imputada.
Sefiala que ha actuado en todo momento de buena fe, interpretando los
compromisos de manera razonable y conforme a las practicas del mercado,
teniendo en cuenta el contexto regulatorio y el conjunto de resoluciones
precedentes de la CNMC.

Sin embargo, este Consejo considera que una actuacion minimamente diligente
de TELEFONICA en relacion con los compromisos presentados en el marco de
la concentracion C/0612/14, le habria permitido asegurar que los contratos de
adquisicién exclusiva de derechos de emisibn en Espafia de contenidos
audiovisuales tanto no deportivos como deportivos se hubieran adecuado a lo
establecido en los compromisos 2.1, 2.2, 2.3y 2.4. Asimismo, le habria permitido
garantizar que la oferta mayorista de canales se hubiera adecuado a lo
dispuestos en el compromiso 2.9.

Nos encontramos con un incumplimiento de los compromisos, cuyo contenido y
alcance eran conocidos por TELEFONICA. Los aspectos analizados en el
presente procedimiento se encuentran perfectamente motivados, responden a
una interpretacion correcta de los compromisos, incluso con referencia a la
precision del alcance de éstos recogida en el Informe Propuesta en segunda fase
Expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS®2 que TELEFONICA conoce ya
desde el afio 2015 con motivo del expediente C/612/14 en el que se analizé la
concentracion, y se fundamentan en consideraciones objetivas y razonables.

TELEFONICA es una empresa con un alto grado de sofisticacion, que ha sido
parte en diversos expedientes de la autoridad de competencia en los ultimos
afos, tanto en procedimientos sancionadores como de control y vigilancia de
concentraciones, que le hacen perfectamente conocedora de la normativa de
competencia y de las consecuencias de su incumplimiento, motivo por el cual es
innegable que, en el mejor de los casos, ha habido una actuacién negligente por
su parte.

En este sentido, con base en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de
febrero de 2006 (recurso 564/2003), en ausencia de la debida diligencia, como
ha quedado acreditado, la responsabilidad de la infraccidn existe tanto en el caso
de que exista una accion con intencion demostrada de infringir una norma como
cuando, por omision, no se observa el grado de diligencia necesario. Asi lo ha
sefialado la Audiencia Nacional al establecer

131 véase la STS de 14 de diciembre de 2007.
132 Folios 3300-3513.
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“[Tlanto en el ambito del Derecho Penal como del Derecho Administrativo
Sancionador es posible la exigencia de responsabilidad tanto por acciones como por
omisiones, por la actividad o inactividad del sujeto, en este ultimo caso, cuando el
ordenamiento juridico le impone una actuacion positiva [...]".

TELEFONICA alega asimismo la existencia de una confianza legitima generada
por el contexto regulatorio y por el conjunto de informes y resoluciones de la
CNMC, asi como por la ausencia de reaccion, y mucho menos de reproche
alguno, por parte de la Direccion de Competencia por hechos similares durante
el periodo previo al investigado. Destaca la valoracion realizada por el Consejo
de la CNMC en la resolucion de vigilancia de 22 de mayo de 2018, en la que
hubo un pronunciamiento previo sobre los mismos compromisos que ahora son
objeto de controversia.

En primer lugar, debe sefialarse que la defensa de la confianza legitima supone
entender que una conducta infractora no es punible por falta de culpabilidad o
negligencia. Exige, por tanto, un elemento subjetivo en la conducta del infractor,
consistente en la observancia de una debida diligencia, adaptada a las
circunstancias del caso concreto. Es doctrina asentada sobre este principio que
para que un operador econdmico pueda acogerse con éxito a la defensa de la
confianza legitima se requiere que se hayan producido signos o actos externos
de la administracion “lo suficientemente concluyentes para inducir
razonablemente a aquél a realizar una actividad que directa o indirectamente
habria de repercutir en su esfera patrimonial o sus situaciones juridicas
individualizadas” 3.

Aplicando dicha doctrina al caso concreto, para poder acudir a la institucion de
la confianza legitima, se deberia haber producido una actuacion por parte de la
CNMC que permitiese a TELEFONICA inducir razonablemente que el 6rgano
instructor estaba llevando a cabo una interpretacién de los compromisos similar
a la suya, algo que, como veremos, no se ha producido.

En relacion con los compromisos 2.1, 2.2 y 2.3, la propia resolucién de 22 de
mayo de 2018 analiz6 contenidos, contratos y periodos distintos a los analizados
en el presente procedimiento. En todo caso, se aprecio la posible existencia de
incumplimientos -no desviaciones, como defiende TELEFONICA- de los
compromisos®. Si bien es cierto que se valor6 otras posibles acciones
correctoras alternativas a la incoacion de un procedimiento sancionador:®, ello

133 gentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1991, FD 3°.

134 yvéase, por ejemplo, el apartado 10.2 referente a la valoracion de los compromisos relacionados con el
mercado de comercializacion de contenidos audiovisuales individuales, donde se indica que
“TELEFONICA podria haber incumplido, para algunos contratos, los compromisos 2.1;2.2; 2.5; 2.6; 2.7;
y las obligaciones descritas en el anexo 2, apartados 2.1 a) y c)”. (folio 132 de la resolucion).

135 Se indicaba que “la Direccion de Competencia considera que, de cara a valorar la posible apertura de
un expediente sancionador contra TELEFONICA por estas cuestiones, hay que tener en cuenta las
circunstancias que rodean a los posibles incumplimientos detectados.” (folio 134 de la resolucion).
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no puede ser interpretado por TELEFONCIA como una actuaciéon concluyente
por parte de esta CNMC de que las interpretaciones y puesta en practica de las
acciones derivadas de los compromisos estaban siendo plenamente avaladas
por la CNMC.

En lo que se refiere al compromiso 2.4., cabe destacar el pronunciamiento
realizado con respecto a los contratos suscritos por DTS con anterioridad a la
entrada en vigor de los compromisos (pagina 19 de la resolucién de vigilancia de
22 de mayo de 2018). En dicho analisis, este Consejo ya dejo claro que el limite
de vigencia era “de tres afios a contar desde la fecha de firma del contrato”.

Por un lado, es preciso insistir en que los compromisos Yy la concreta literalidad
del compromiso 2.4 fueron ofrecidos por TELEFONICA y aceptados por esta
Comisiéon para subordinar la operacion de concentracion autorizada. Como ya
hemos sefialado mas arriba, este concreto compromiso fue objeto de un analisis
y valoracion por parte de la Direccion de Competencia en el informe del paso a
segunda fase.

La literalidad del compromiso no es susceptible de interpretacion, con lo que
dificilmente puede asumirse que TELEFONICA pudiera depositar su legitima
confianza en otra opcién diferente. Asimismo, de resultar oscura la clausula del
compromiso, esa oscuridad no podria en ningin caso beneficiar a quien la
introdujo, como expresamente recuerda la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 2024, recurso de casacion n°® 3655/2023, en
relacion con la legalidad de la prorroga de los compromisos de la concentracion.

Por otro lado, del expediente de vigilancia se desprende que TELEFONICA no
sélo opt6 voluntariamente por configurar asi el compromiso, sino que ha sido
siempre consciente de la vigencia de esa interpretacion.

Como se ha mencionado anteriormente, TELEFONICA envi6é cartas a varios
proveedores de derechos deportivos en las que aplicaba el criterio de los tres
anos desde la fecha de firma de forma directass.

Igualmente, y de forma mas relevante, TELEFONICA ha manifestado a esta
Comisién que era plenamente consciente de la vigencia de la interpretacion
literal en la negociacion con los diferentes proveedores de derechos deportivos.
En este sentido, conviene citar las alegaciones de TELEFONICA a la PIPV de
15 de marzo de 2021, antecedente de este expediente sancionador. Sefialaba la
interesada en sus alegaciones lo siguiente:

1.2.4. Compromiso 2.4 relativo a la limitacion maxima de tres afios para la adquisicion
en exclusiva de contenidos audiovisuales deportivos en cualquier modalidad.

En relacion al Compromiso 2.4, que obliga a limitar la duracién de los contratos de
adquisicion en exclusiva de derechos de emisibn en Espafia de contenidos

136 Folios 560-604 del expediente de vigilancia.
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audiovisuales deportivos de terceros hasta un plazo maximo de tres (3) afios a contar
desde la firma del contrato, Telefénica ha tenido en todo momento presente esta
limitacion y ha procurado, por tanto, gue los contratos correspondientes a esta
tipologia de derechos respetaran la misma desde mayo de 2015 cuando los
compromisos resultaron obligatorios.

Durante todo este tiempo, tanto en la negociaciéon como en la redaccion de los
contratos de derechos audiovisuales de contenidos deportivos, Telefénica ha
realizado un enorme esfuerzo para trasladar este condicionante a los diferentes
proveedores, que en _muchas _ocasiones no_entendian ni_compartian _una
restriccion a la duracion de sus contratos “desde la fecha de firma” dado que
por la propia dinamica del mercado el ofrecimiento de estos derechos por ciclos a los
potenciales interesados, bien de forma directa o mediante subasta, se hace con cierta
antelacién al vencimiento del ciclo o temporada en curso y la duracién de los
derechos esta referenciada a temporadas que normalmente abarcan afios distintos.
Todo ello ha supuesto una tarea de ajuste para cuadrar el cdmputo de plazo de
vigencias, temporadas y fechas de firma, que en ocasiones ha obligado incluso a
renunciar a parte de una temporada deportiva, poniendo en riesgo no solo el interés
comercial de Telefénica sino, muy especialmente, la continuidad de la retransmision
de una competicion completa en Espafial?’.

Afiadia también TELEFONICA en estas alegaciones que

Telefénica comunicé a Laliga su limitacion derivada del compromiso 2.4 y solicitd
posponer un afo la firma de los contratos que desarrollarian la adjudicacion y licencia
de estos Lotes, hasta el 30 de junio de 2019, de manera que se respetara asi el plazo
maximo de tres afios previsto en el citado compromiso. No obstante, Laliga rechazé
esta peticion, por ser contraria a los plazos publicados en las Bases. En estas
circunstancias, y a la vista del compromiso asumido por Telefénica mediante la
presentacion de su oferta en este proceso publico, esta entidad finalmente accedi6 a
negociar los contratos de licencia de los Lotes 4 y 5 segun los plazos publicados por
LaLiga, que se firmaron finalmente el dia 5 de julio de 2018138,

Es decir, TELEFONICA tenia claro que el contrato debia firmarse conforme a la
literalidad de los compromisos y lo negocié en esos términos con LALIGA en la
preparacion del contrato principal que es objeto de sancion en este expediente.
Dificilmente puede compartirse, por lo tanto, que el incumplimiento se produjese
de forma no consciente o voluntaria, inducido por una suerte de confianza
legitima en actuaciones previas de esta Comision.

La practica de TELEFONICA en relacién con estos contratos revela que el criterio
de que la duracion de estos debia limitarse a los 3 afios posteriores a la fecha
de firma siempre estuvo claro para TELEFONICA.

En lo que se refiere al Compromiso 2.9, de nuevo, la valoracion de la Direccion
de Competencia recogida en la resolucién de 22 de mayo de 2018 evidencio la
existencia de indicios de incumplimiento respecto de la oferta mayorista de

137 Folio 81482 (version confidencial del expediente de vigilancia).

138 Folio 81485 (version confidencial del expediente de vigilancia).
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canales premium. Basta una lectura de la resolucién para ver como se indica
textualmente que “TELEFONICA habria podido incumplir el compromiso 2.9,
apartados e, f, h, j, en su oferta mayorista de julio de 2015"*° dejando abierta la
incoacion del respectivo expediente sancionador “Sin perjuicio de todo lo
anterior, la Direccién de Competencia considera que, con independencia de que
se inste 0 no a incoar expediente sancionador por estas cuestiones, el Consejo
de la CNMC deberia requerir a TELEFONICA [...]".

Con base en todos los precedentes sefialados, no cabe acoger las alegaciones
de TELEFONICA respecto a la existencia de una confianza legitima sobre la
legalidad de sus comportamientos e interpretaciones de los compromisos
analizados en la presente resolucion. Por estos mismos argumentos, deben
desecharse las alegaciones respecto al supuesto sesgo y/o parcialidad del
analisis realizado por la Direccion de Competencia de las resoluciones de
vigilancia precedentes.

TELEFONCIA también alega que las conductas objeto del presente
procedimiento se han caracterizado por extraordinarios retrasos en las labores
de vigilancia, por lo que no pudo conocer los cambios de criterios sobre la
interpretacion de los compromisos entre las resoluciones de 22 de mayo de 2018
y 29 de noviembre de 2022.

Al respecto cabe destacar que el objeto del presente procedimiento abarca un
dilatado periodo de tiempo que engloba desde el 1 de mayo de 2017 hasta el 15
de enero de 2020. Como es conocedor TELEFONICA, ello implica el analisis y
estudio de numerosos contratos, contenidos y condiciones de gran complejidad
técnica, lo que explica que las labores de vigilancia se dilatasen necesariamente
en el tiempo. En todo caso, la PIPV, antecedente del presente procedimiento, le
fue notificada a TELEFONICA el 15 de marzo de 202114, y tras ello el 6rgano
instructor elevo al Consejo diversos informes parciales de vigilancia, incluido uno
sobre supresién de los compromisos de la que luego TELEFONICA desistio 2.
Toda esta ardua labor de instruccién llevada a cabo por la Direccion de
Competencia habria provocado que la elevacion del IPV se demorase hasta el 2
de septiembre de 202214, recayendo resolucién al respecto el 29 de noviembre
de 2022144,

TELEFONICA también alega que la Direccion de Competencia habria realizado
un andlisis parcial y sesgado de las resoluciones de vigilancia precedentes, ya

139 Folio 136 de la resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de mayo de 2018.

140 Folio 137 de la resolucion de la resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de mayo de 2018.
141 Folios 2149-2224.

142 Folios 94417-94465 del expediente de vigilancia.

143 Folios 2944-3074.

144 Folios 3075-3227.
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ampliamente analizadas a lo largo de la resolucién, tratando indebidamente las
supuestas desviaciones puntuales como incumplimientos generalizados.

No obstante, no puede acogerse la alegacion de TELEFONICA toda vez que, tal
y como ha sido extensamente analizado en la seccion 3.4.1 de la presente
resolucién sobre la tipificacion de las conductas sancionadas, en algunos de los
incumplimientos detectados la proporcion de contenidos afectados es reducida,
citAndose los importes y los dias donde se superan las mencionadas limitaciones
habiéndose analizado cada incumplimiento de forma individualizada4s.

3.4.3. Antijuricidad

Para que una conducta tipica pueda ser sancionable, debe también considerarse
antijuridica. La antijuricidad de un comportamiento tipico se define como la
realizacion del tipo no amparada por causas de justificacion. Esto implica que
todo comportamiento tipico sera antijuridico a menos que esté autorizado por
una causa de justificacién de las contenidas en el ordenamiento sancionador.

A este respecto, TELEFONICA alega que de los hechos acreditados no se
desprende lesion alguna al bien juridico protegido en relacién con el presunto
incumplimiento de los compromisos. Defiende que los supuestos
incumplimientos no habrian perjudicado la vigilancia del cumplimiento de los
compromisos por parte de la CNMC y no habrian tenido efectos en el mercado,
ni sobre la competencia efectiva, ni habrian causado dafio a ningiin competidor.

En primer lugar, debe sefalarse que el presente procedimiento se refiere a una
infraccion tipificada en el articulo 62.4.c) de la LDC consistente en “Incumplir o
contravenir lo establecido en una resolucién, acuerdo o compromiso adoptado
en aplicacion de la presente ley, tanto en materia de conductas restrictivas como
de control de concentraciones”.

La infraccion en este caso deriva de la acreditacion de una serie de
incumplimientos del mandato de la resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de
abril de 2015, en concreto de lo dispuesto en los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c,
2.3,2.4,2.9.e,2.9.f,2.9.h,2.9.iy 2.9.j de los compromisos a que fue subordinada
la autorizacion de la operacion de concentracion C/612/14.

El tipo infractor exige por tanto verificar si se ha producido el incumplimiento de
la resolucion o de los compromisos. No es por tanto necesario para este tipo
infractor acreditar la existencia de efectos en el mercado en los términos exigidos
en la jurisprudencia nacional y comunitaria, como pudiera ser exigible en
determinados expedientes sancionadores correspondientes a otras infracciones
del articulo 62.4 de la LDC recogidas en las letras a) y b) de este precepto,

145 yéase, por ejemplo, el contenido de la Tabla 4, Tabla 5, Tabla 6, Tabla 7, Tabla 8, Tabla 9 y Tabla 10.
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referidas a conductas tipificadas en los articulos 1y 2 de la LDC y en los articulos
101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

En todo caso, debe recordarse que la resolucion de 22 de abril de 2015 por la
que se autoriza en segunda fase la concentracion C/612/14 subordinada a
determinados compromisos presentados por la notificante, viene fundamentada
en que los compromisos presentados se estimaron adecuados y suficientes para
eliminar los obstidculos a la competencia derivados de la operacién de
concentracion. Estos obstaculos quedaron identificados en el Informe Propuesta
en segunda fase de esta operacion, por lo que es innegable la existencia de una
presuncion de efectos anticompetitivos en aquellos casos derivados de su
incumplimiento.

La resolucién de 22 de abril de 2015, en su fundamento de derecho Cuarto
sefala:

“El Pleno del Consejo de la CNMC entiende que el conjunto de los compromisos
presentados resulta adecuado y proporcionado para resolver los problemas de
competencia detectados, en la medida que su disefio pretende garantizar que el
mercado de televisibn de pago sea contestable y que los competidores de
TELEFONICA no se enfrenten a importantes barreras reales y estratégicas de
entrada y de expansion que limiten su capacidad de competir eficazmente con la
entidad resultante”.

Dado que los compromisos son los que permitian garantizar que se resuelvan
los problemas de competencia identificados, su incumplimiento conlleva en
consecuencia que ese objetivo no se alcance.

A juicio de este Consejo, no se puede pretender en sede de un procedimiento
sancionador incoado como consecuencia de la existencia de indicios de
incumplimiento de los compromisos a que fue subordinada una determinada
concentracion econdmica, que dichos incumplimientos no son antijuridicos
porque no lesionan el bien juridico protegido por los mismos, como es la
competencia efectiva en los mercados relevantes objeto de la concentracion.
Acoger esta alegacién supondria vaciar de contenido los mismos y admitir que
son innecesarios, inudtiles o arbitrarios. Por ello, este Consejo presume la
existencia de efectos anticompetitivos derivados de los incumplimientos
acreditados en la presente resolucion, mismos que no han sido desvirtuados por
TELEFONICA en su escrito de alegaciones.

4. SANCION
4.1.Criterios para la imposicion de la multa

Se ha declarado la existencia de una infraccidbn muy grave (art. 62.4.c de la LDC),
debido al incumplimiento por parte de TELEFONICA de varios compromisos a

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 74 de 80
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWw.cnmc.es



(302)

(303)

(304)

P ONMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

) SNC/DC/099/24
TELEFONICA VARIOS COMPROMISOS

que fue condicionada la autorizacion de la operacion de concentracion
C/0612/14, que podra ser sancionada con una 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 (art. 63.1.c), esto es, en
2024.

En el ordenamiento juridico espafiol, la determinacion de las sanciones debe
realizarse sobre la base de los criterios fijados en el articulo 64 de la LDC. La
aplicacion debe realizarse de conformidad con la doctrina jurisprudencial fijada
por nuestro Tribunal Supremo?s,

En este proceso de fijacion de las sanciones, el Consejo de la CNMC “cumple
su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de
apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccion, asi
como su duracidn, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos
al método de calculo de la multa™47,

4.2.Sancién impuesta a TELEFONICA

La conducta investigada consiste en el incumplimiento por parte de
TELEFONICA de varios compromisos a que fue condicionada la autorizacion de
la operacién de concentracion C/0612/14 (mediante Resolucion del Consejo de
la CNMC de 22 de abril de 2015). En concreto, ha quedado acreditado el
incumplimiento de los siguientes compromisos:

e Elincumplimiento del compromiso 2.1 “Adquisicién exclusiva de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros
para su emision lineal”, respecto de dos contenidos.

e El incumplimiento del compromiso 2.2 “Adquisicion de derechos de emision
en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su
emision en SVOD”, respecto de 17 contenidos y en relacion con un contrato
que incluye una clausula que limita la explotacion de contenidos por terceros.

e El incumplimiento del compromiso 2.3 “Adquisicion de derechos de emision
en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su
emision en TVOD”, en relaciébn con diversos contratos de adquisicion de
contenido cinematografico de estreno con productoras independientes
(estreno indies), asi como con dos contenidos de la categoria
“‘documentales”.

146 Especialmente, la Sentencia del TS de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013 (ECLI:ES:TS:2015:112).

147 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-194/14 P AC-Treuhand AG contra Comisién
Europea, (ECLI:EU:C:2015:717), citada, entre otras muchas, por la Sentencia del TS de 7 de junio de
2021, recurso 5428/2020 (ECLI:ES:TS:2021:2439).
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e El incumplimiento del compromiso 2.4 “Adquisicion de derechos de emision
en Espafa de contenidos audiovisuales deportivos de terceros”, en relacion
con nueve contratos.

e El incumplimiento del compromiso 2.9.e) en relacion con las condiciones
generales de comercializacion minorista de las ofertas de television de pago
remitidas por TELEFONICA para el periodo comprendido entre el 9 de julio
de 2017 y el 23 de julio de 2018, al no haber estado disponibles para su
contratacion a la carta los canales propios premium para los clientes finales
del paquete de TV de pago basico mas contratado en la plataforma IPTV.

e Elincumplimiento del compromiso 2.9.f) por haber incluido en las condiciones
tipo de la quinta oferta mayorista de canales de 2019 el requisito siguiente:
“En este sentido, la mera coordinacion de marcas y/o acciones publicitarias
entre un operador y cualquier empresa, obliga a ambas (el operador y la
empresa) a actuar, a todos los efectos respecto de esta oferta, como un solo
adquirente.”

e Elincumplimiento del compromiso 2.9.h), que prohibe incluir en los contratos
de la oferta mayorista limitaciones en cuanto a la “calidad o modalidad de
emision, o los dispositivos autorizados”, del compromiso 2.9.j), que exige que
la oferta mayorista se realice en condiciones equitativas, razonables y
objetivas; y del compromiso 2.9.i), al condicionar “la forma de comercializar a
nivel minorista en Espafia los canales adquiridos por terceros operadores de
television de pago” en relacién con:

1) Las limitaciones a la calidad técnica de la sefial en funcion de los
dispositivos de recepcion aplicadas a los dispositivos OTT recogidas
en las tres ofertas mayoristas de 2017, 2018 y 2019 en lo que se refiere
a los canales deportivos.

2) Las diferencias en cuanto al numero maximo de streamings
simultdneos en el entorno OTT a los que pueden acceder los
operadores con red propia y los operadores OTT puros recogidas en
las ofertas mayoristas de 2017, 2018, y 2019 (excepto canales de
futbol de la oferta de 2019) en lo que se refiere a canales deportivos.

En lo que se refiere al volumen de negocios total de TELEFONICA, si bien es
cierto que, como se ha mencionado, el articulo 63 de la LDC exige que la multa
se calcule dentro de los umbrales porcentuales fijados por dicho precepto sobre
la base del volumen de negocios total mundial de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa, en el presente
procedimiento sobre la base del afio 2024, lo cierto es que TELEFONICA ha
sefialado no estar en condiciones de facilitar al Consejo dicha informacion en la
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fecha en la que se le requirio este dato. Por ello, siguiendo la practica adoptada
en otros precedentes! y ratificada por los tribunales*® se tendra en cuenta la
cifra correspondiente al volumen de negocios del ejercicio 2023 aportada por
TELEFONICA, que ascendi6 a 7.341,6 millones de euros?st.

Se valoran a continuacion los criterios de modulacion previstos en el articulo 64
LDC para la determinacion del importe de la sancién, teniendo en cuenta las
caracteristicas de la infraccion.

En primer lugar, en cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a
de la LDC), el principal mercado afectado es el mercado de comercializacion
mayorista de contenidos audiovisuales, y los mercados minoristas de servicios
de television de pago y de servicios de comunicaciones electronicas en paquetes
que incluyen servicios de TV de pago en particular 5P (telefonia fija, banda ancha
fija, telefonia mévil, banda ancha y mévil, TV de pago).

En cuanto al alcance de la infraccién y mercado geografico afectado (articulo
64.1.c de la LDC) los incumplimientos han afectado nacionalmente a diversos
contenidos audiovisuales no deportivos para su emision lineal, en SVOD y en
TVOD. También a contenido audiovisual deportivo, asi como a algunas de las
ofertas de paquetes mayoristas y minoristas descritos anteriormente.

Ahora bien, este Consejo considera que la adecuada ponderacion de la
infraccion exige tener presente la naturaleza esencialmente formal que tiene la
infraccion por el incumplimiento del compromiso 2.4. Es clara la gravedad del
incumplimiento de un compromiso al que se subordiné la operacién de
concentracion, y su afectacién a la autoridad de la CNMC en sus funciones en la
politica de control de concentraciones. Pero su impacto en la multa debe, a juicio
de este Consejo, ser objeto de una reduccion sustancial para ajustarla a las
circunstancias reales de la infraccion.

La duracion de la infraccion (articulo 64.1.d de la LDC) difiere en cada uno de los
incumplimientos descritos en los parrafos anteriores:

e El incumplimiento del compromiso 2.1.b se refiere a dos contenidos en los
que el plazo méximo de explotacién se ha superado en 122 y 27 dias.

e Elincumplimiento del compromiso 2.2.a se refiere a quince casos. Seis casos
en los que se ha superado el plazo fijado en el compromiso entre 675 y 943

148 géase al respecto la contestacion aportada por TELEFONICA el 24 de enero de 2025 en el marco del
expte SNC/DC/089/24 TELEFONICA COMPROMISO 2.4 al requerimiento de VNT de 2024 (folio 2026)

149 por todos, véase la resolucion de la extinta CNC de 7 de mayo de 2010 en el expte. SNC/0007/10
EXTRACO CONSTRUCCIONS E PROXECTOS S.A.

150 yvéase la SAN de 14 de septiembre de 2011, recurso 389/2010. Véase asimismo la sentencia del TJUE
de 25 de marzo de 2021 en el asunto C-611/16 P - Xellia Pharmaceuticals y Alpharma/Comision
(ECLI:EU:C:2021:245).

151 Folio 3600.
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dias. En los otros nueve casos la fecha de fin del periodo de explotacion
exclusiva ha superado entre 2 y 312 dias el plazo fijado en los compromisos.

e El incumplimiento del compromiso 2.2.c. se refiere a dos contenidos en los
gue el plazo maximo de explotacion se ha superado en 122 y 27 dias.

e El incumplimiento del compromiso 2.3. se refiere a multitud de contenidos,
adquiridos y puestos a disposicion de TELEFONICA en el periodo entre el 1
de mayo de 2017 y el 15 de enero de 2020. En los ejemplos de contratos de
la categoria “estrenos indies” recogidos en el apartado de hechos
acreditados, los periodos de explotacidbn exclusiva de contenidos en
modalidad TVOD han variado entre 89 y 366 dias.

e El incumplimiento del compromiso 2.4 se produce en relacién con nueve
contratos en los que el plazo maximo de explotacion se ha superado entre 2
y 361 dias.

e El incumplimiento del compromiso 2.9.e. se ha producido en el periodo
comprendido entre el 9 de julio de 2017 y el 23 de julio de 2018.

e El incumplimiento del compromiso 2.9.f. se ha producido en relacion con la
oferta mayorista de 2019, que ha estado en vigor entre el 1 de julio de 2019
y el 30 de junio de 2020.

El incumplimiento de los compromisos 2.9.h), 2.9.i)) y 2.9.j) se ha producido en
relacion con las ofertas mayoristas de 2017, 2018 y 2019, que han estado en
vigor entre el 1 de julio de 2017 y el 30 de junio de 2020.

En cuanto a las circunstancias agravantes y atenuantes, este Consejo considera
gue no concurre ninguna circunstancia agravante, pero si concurre la
circunstancia_atenuante del articulo 64.3.a de la LDC, por la realizacion de
actuaciones que pongan fin a la infraccion. En concreto, en relacién con el
incumplimiento del compromiso 2.2.a), al haber limitado el periodo de
explotacion exclusivo adquirido para ajustarse al plazo de 24 meses previsto en
el compromiso respecto de uno de los contenidos. También en relacion con el
incumplimiento del compromiso 2.3, al haber renunciado a sus exclusividades en
lo que se refiere a la explotacion de contenidos en la modalidad TVOD en casos
en que los derechos continuaban vigentes.

4.3.Alegaciones ala propuesta de sancion

Telefénica considera que la sancion propuesta por la Direccion de Competencia
es desproporcionada y adolece de falta de motivacion. Asi, en las alegaciones a
la Propuesta de Resolucion se afirma que la sancion es desproporcionada por
diversos motivos. En concreto, la empresa afirma que la sancién es
desproporcionada porque (i) la infraccion habria tenido un alcance limitado; (ii)

la Propuesta contiene errores de computo en relacion con la duracion de los

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 78 de 80
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWw.cnmc.es



(314)

(315)

(316)

(317)

(318)

(319)

(320)

(321)

P ONMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

) SNC/DC/099/24
TELEFONICA VARIOS COMPROMISOS

incumplimientos; (iii) la infraccidon no habria tenido efectos en el mercado; (iv) no
se trataria de una conducta dolosa sino de negligencia leve; (v) no se valoran
correctamente las circunstancias atenuantes; y (vi) la cuantia de la multa
propuesta se halla muy alejada de los precedentes comparables de la propia
CNMC.

Al respecto, este Consejo considera que es adecuado el proceso general
seguido por la Direccién de Competencia para la determinacion de la sancion,
asi como su apreciacion de las circunstancias necesarias para motivar su
cuantificacion.

Sin embargo, como ya se ha analizado, vistas las caracteristicas de las
infracciones analizadas, especialmente la relativa al incumplimiento del
compromiso 2.4, es conveniente realizar algun ajuste para hacer la sancién mas
proporcional.

Debe reputarse una conducta muy grave, que puede comprometer de manera
sustancial la autoridad de la CNMC en su actuacion en materia de control de
concentraciones. Sin embargo, la contravencion de la interpretacion literal del
compromiso 2.4, consistente en asumir que la vigencia maxima de los contratos
debia ser de tres temporadas y no de tres afios, tiene una naturaleza
esencialmente formal.

La comprobacion de la proporcionalidad de la sancion debe necesariamente
atender a esta circunstancia, con lo que la alegacion de TELEFONICA ha de ser
parcialmente estimada.

4.4.Sancion impuesta

El conjunto de factores expuestos anteriormente —gravedad de la infraccién,
caracteristicas y dimension del mercado afectado, duracién, alcance ambito
geografico de la conducta, asi como los agravantes y atenuantes— permite a este
Consejo concretar el tipo _sancionador que corresponde aplicar a la entidad
infractora en un 2.5% dentro del intervalo previsto en el articulo 63.1 de la LDC.

Este tipo sancionador es adecuado a la gravedad y caracteristicas de la
infraccidn que, como se ha sefialado, consiste en contravenir el mandato de la
CNMC contenido en sus resoluciones.

Ahora bien, la estimacion parcial de la alegacion de la interesada debe ser tenida
en cuenta a la hora de determinar la proporcionalidad de la sancién finalmente
resultante.

Por lo tanto, este Consejo concluye que la sancién proporcionada y disuasoria
gue corresponde imponer asciende a 3.000.000 euros.
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5. RESUELVE

Primero: Declarar que TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. ha incurrido en la
comision de una infraccion administrativa de caracter muy grave prevista en el
articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
por el incumplimiento de la Resolucién de 22 de abril de 2015 del Consejo de la
CNMC que autorizd6 la operacion de concentracion econdmica
TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS), en particular lo
dispuesto en los apartados 2.1.b, 2.2.a, 2.2.c, 2.3, 2.4, 2.9.e, 2.9.f, 2.9.h, 29.iy
2.9.j de los compromisos a que fue subordinada la autorizacion de la operacion
de concentracion.

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

Tercero: Imponer a TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. una sancién de multa por
importe de 3.000.000 euros.

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