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La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC), ha dictado esta Resolucibn en el expediente
SNC/0036/15 MEDIASET, incoado por la Direccion de Competencia de la CNMC
contra MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A., por el supuesto
incumplimiento del dispositivo primero, en relacién con el cuarto, de la Resolucion
del Consejo de la Comision Nacional de Competencia (CNC), de 28 de octubre de
2010 en el expediente C/0230/10.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 28 de octubre de 2010, el Consejo de la CNC resolvio autorizar la
operacion de concentracion consistente en la adquisicion del control exclusivo
de la SOCIEDAD GENERAL DE TELEVISION CUATRO, S.A.U. (CUATRO) por
parte de TELECINCO (actualmente, MEDIASET), que habia dado lugar al
expediente C/0230/10 TELECINCO/CUATRO. La autorizacion quedo
subordinada al cumplimiento de determinados compromisos presentados el 19
de octubre de 2010 por MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A.
(MEDIASET). Asimismo, en la Resolucién se establecia que MEDIASET debia
presentar un Plan de Actuaciones para implementar los compromisos, en un
plazo de un mes desde que la resolucion fuese firme (folios 187 a 195).

El resuelve de la citada Resolucién establece lo siguiente:
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“PRIMERO.- Subordinar en aplicacion del articulo 58.4.b) de la Ley 15/2007 la
autorizacion de la concentraciéon al cumplimiento de los compromisos
propuestos por el notificante el 19 de octubre de 2010 que se transcriben en el
Fundamento de Derecho Segundo.

SEGUNDO.- Conceder a TELECINCO el plazo de un mes desde la fecha en
gue la Resolucion sea ejecutiva para presentar ante la CNC un plan de
actuaciones para la instrumentacion de los compromisos en ella contenidos.

En el plazo maximo de un mes desde su recepcion, dicho plan debera ser
aprobado por la CNC, que podré introducir en el mismo las modificaciones que
considere oportunas para el adecuado cumplimiento de los compromisos
adoptados en la presente Resolucion.

TERCERO.- Establecer una duracion inicial de los compromisos de tres afios
desde la aprobacion del Plan de Actuaciones, prorrogable por otros dos si no
se modifican sustancialmente las circunstancias de mercado que hicieron
necesarios los mismos.

CUARTO.- Intimar a TELECINCO al cumplimiento de los previsto en la
presente Resolucién”.

2. Con fecha 11 de noviembre de 2010, la Ministra de Economia y Hacienda
acordd no elevar al Consejo de Ministros la Resolucién de la CNC, por lo que la
misma devino firme en via administrativa. Esta Resolucién no ha sido objeto de
recurso ante la Audiencia Nacional.

3. Con fecha 23 de febrero de 2011, la Directora de Investigacion aprobd
introducir determinadas modificaciones necesarias en el Plan de Actuaciones
presentado por MEDIASET el 31 de enero de 2011, y acordd la aprobacion del
Plan de Actuaciones modificado (folios 171 a 186).

El Acuerdo de modificacion fue recurrido por MEDIASET ante la Audiencia
Nacional unicamente en lo que se refiere a los compromisos (iii) y (vi), que en
Sentencia de fecha 30 de marzo de 2012, desestimo el recurso contencioso-
administrativo. Sin embargo, posteriormente, el Tribunal Supremo, mediante
Sentencia de fecha 15 de diciembre de 2014 (recurso de casacion 2038/2012),
cas6 parcialmente la citada Sentencia de la Audiencia Nacional y anul6 el
criterio de computo de los limites temporales de 3 y 5 afios previstos para la
adquisicion exclusiva de contenidos de terceros en el compromiso (vi) desde la
fecha de la firma de los contratos, desestimando las demas pretensiones de
MEDIASET.

4. Con fecha 27 de abril de 2012, la Direccion de Investigacion elevd al Consejo
de la CNC un Informe Parcial de Vigilancia en el que se detallaban hechos
acreditados e indicios de diversos incumplimientos por parte de MEDIASET de
la Resolucion citada y del Plan de Actuaciones.

5. A la vista de dicho informe parcial de vigilancia, el 6 de junio de 2012 el
Consejo de la CNC resolvid, en el expediente VC/0230/10, declarar el
incumplimiento por parte de MEDIASET de los compromisos (iii), (vi) y (xii), asi
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como la existencia de indicios de incumplimiento del compromiso (ii), instando
a la Direccién de Investigacion la incoacién de expediente sancionador con
referencia SNC/0024/12.

6. Con fecha 6 de febrero de 2013, en la Resolucion del expediente SNC/0024/12,
el Consejo de la CNC declar6 acreditado el incumplimiento del Resuelve
Primero de la Resolucién del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010, en
relacion con los compromisos (ii), (iii), (vi) y (xii) y las obligaciones de provisién
de informacién establecidas en el Plan de Actuaciones de 23 de febrero de
2011 respecto a los compromisos (i), (i), (iii), (vi) y (xii). Asimismo, el Consejo
resolvi6 imponer a MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A. una sancion
de 15.600.000 euros.

7. Posteriormente, con fecha 29 de noviembre de 2013, la Direccion de
Competencia notific6 a MEDIASET la propuesta del Informe Parcial de
Vigilancia relativo a la posible prorroga de los compromisos. Recibidas las
alegaciones de MEDIASET, la Direccion de Competencia elevd dicho informe
al Consejo de la Comision Nacional de Mercados y Competencia (CNMC) con
fecha 27 de enero de 2014, proponiendo la prérroga de la vigencia de los
compromisos por dos afios mas.

8. Con fecha 31 de enero de 2014, tuvo entrada en la CNMC escrito de la
Asociacion Espafiola de Anunciantes (AEA) (folios 244 a 364), en el que remitio
una encuesta de mercado realizada entre sus asociados para conocer el grado
de cumplimiento de las restricciones que se le impusieron a MEDIASET en la
operacion de concentracion C/0230/10. La encuesta se realizd en diciembre de
2013 y en ella se planteaba a las empresas anunciantes asociadas a la AEA
varias preguntas relacionadas con los procesos de negociacién y compra de
espacios publicitarios con MEDIASET.

La AEA aportdé con fecha 25 de marzo de 2015 una nueva encuesta a sus
asociados (folios 2325 a 2534).

Para determinar la veracidad de las afirmaciones contenidas en la encuesta de
la AEA, con fecha 27 de febrero de 2014, la Direccion de Competencia solicitd
a las principales agencias de medios en Espafa que facilitaran un listado de
sus clientes ordenados en funciébn del volumen de inversion publicitaria
televisiva gestionada en 2013.

9. Con fecha 21 de febrero de 2014, el Consejo de la CNMC asumio la propuesta
de la DC, en orden a prorrogar la vigencia de los compromisos en dos afos
adicionales.

Adicionalmente, en el resuelve segundo de la citada Resolucién, el Consejo de
la CNMC resolvié instar a la Direccion de Competencia para que elevara
Informe de Vigilancia correspondiente al tramo aun no informado del periodo
inicial de tres afios.
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10.Con fechas 26 y 28 de marzo, y 9 y 12 de mayo de 2014, la Direccién de
Competencia requirid6 a un numero de anunciantes aclaraciones sobre el
proceso de negociacion con PUBLIESPANA, tanto sobre cuestiones concretas
observadas en las propuestas recibidas de las agencias de medios, como en
términos generales sobre su relacion con la filial de MEDIASET durante el
periodo 2012 a 2014.

11.Mediante acuerdos de incorporacion de fechas 12 y 20 de junio de 2014, la
Direccion de Competencia acordd, por considerarlo relevante para el
expediente de vigilancia, incorporar varios correos electronicos que habian sido
aportados por varios anunciantes, censurando los nombres y demas datos que
pudieran facilitar la identificacién de cada uno de esos anunciantes.

Asimismo, con fechas 12 y 23 de junio de 2014, la Direccion de Competencia
acord6 incorporar una serie de correos electrénicos que varios anunciantes
habian aportado como anexos en sus respuestas a las solicitudes de
informacion de fechas 26 y 28 de marzo de 2014 asi como 9y 12 de mayo de
2014, los cuales no habian sido reflejados en las versiones censuradas que
fueron elaboradas por la Direccion de Competencia.

12.Con fecha 15 de julio de 2014, la Direccién de Competencia elaboré Propuesta
de Informe Parcial de vigilancia en relacién con el expediente VC/0230/10
TELECINCO/CUATRO, siendo notificado a MEDIASET el 16 de julio de 2014,
presentando alegaciones a la misma el 11 de agosto de 2014 (folios 2543-
2658).

13.Con fecha 19 de diciembre de 2014, la Direccion de Competencia elevé al
Consejo de la CNMC el Informe Parcial de Vigilancia en el que concluy6 que
MEDIASET habia incumplido nuevamente lo dispuesto en el compromiso (ii) de
la propuesta de compromisos presentada y asumida por MEDIASET en la
Resolucién del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010.

14.A la vista de dicho informe parcial de vigilancia, el 18 de marzo de 2015 el
Consejo de la CNMC resolvio en el marco del expediente VC/0230/10 lo
siguiente (folios 1 a 25):

“PRIMERO.- Declarar que MEDIASET ha reiterado en el incumplimiento del
compromiso (ii), recogido en la Resolucién del Consejo de la extinta CNC de 28
de octubre de 2010 recaida en el expediente C/0230/10
TELECINCO/CUATRO, en los términos que se recogen en el Fundamento de
Derecho Segundo, al vincular de facto la comercializacién de los canales
TELECINCO y CUATRO, entre otros, mediante la aplicacion de una politica de
descuentos basada en el cumplimiento de una cuota global de inversién en el
grupo de canales de MEDIASET.

SEGUNDO.- Interesar de la Direccion de Competencia la incoacion de
expediente sancionador por los incumplimientos expresados en el Resuelve
anterior”.
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15.A la vista de todo lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo
70.2 de la LDC, se procedi6 con fecha 23 de marzo de 2015, mediante acuerdo
del Director de Competencia, a la incoacion de expediente sancionador contra
MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A. por incumplimiento de los
dispositivos primero y cuarto de la Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de
octubre de 2010 en el expediente C/0230/10 (folios 26 a 32). Este expediente
ha quedado registrado con el nimero SNC/0036/15.

16.Con fecha 20 de julio de 2015, la Direccion de Competencia elabor6 la
Propuesta de Resolucion que fue notificada a MEDIASET, a los efectos de que
pudiera presentar las alegaciones que estimase conveniente.

MEDIASET presento escrito de alegaciones, acompafiada de diversos anexos
(folios 248-2914), con fecha con fecha 14 de agosto de 2015.

17.Con fecha 25 de agosto de 2015, la Direccion de Competencia elevo al
Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucion del procedimiento, en la que
propone sancionar a MEDIASET por infraccién del articulo 62.4.c) de la LDC.

18.Con fecha 9 de septiembre de 2015, MEDIASET present6 nuevo escrito de
alegaciones complementarias, con datos de ventas actualizados, para
completar los argumentos desarrollados en las alegaciones presentadas
anteriormente.

19.De conformidad con el articulo 14.2.a) del Real Decreto 657/2013, la Sala de
Supervision Regulatoria emitié el correspondiente informe con fecha 17 de
septiembre de 2015.

20.Esta resolucion ha sido objeto de deliberaciéon y fallo por la Sala de
Competencia del Consejo en su sesion de 17 de septiembre de 2015.

21.Es parte interesada en el procedimiento la entidad MEDIASET ESPANA
COMUNICACION, S.A.

HECHOS ACREDITADOS

Las conductas objeto de este expediente han sido valoradas por esta Sala
partiendo de los hechos acreditados por la Direccibn de Competencia de la
CNMC.

1. LAS PARTES

MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A. (MEDIASET, anteriormente
Gestevision Telecinco, S.A.) es una sociedad constituida en marzo de 1989 y
domiciliada en Alcobendas (Madrid) que tiene como objeto social la explotacion
del servicio de Television Digital Terrestre (TDT) con arreglo a los términos de la
licencia concedida por el Estado, encontrandose entre sus principales areas de
actividad la televisién en abierto y, por tanto, la publicidad, la explotacion de
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contenidos audiovisuales y, en menor medida, la produccién y distribucion de
productos audiovisuales. MEDIASET es actualmente titular de licencias para la
emision de 6 canales de TDT de ambito nacional en Espafia.

MEDIASET es una empresa que cotiza en bolsa en Espafa, cuyas principales
areas de actividad incluyen la television en abierto, publicidad, explotacion de
contenidos audiovisuales, produccién y distribucién de productos audiovisuales, y
agencia de noticias.

La cabecera del grupo MEDIASET es una sociedad italiana que cotiza en la bolsa
de Milan y que esta controlada en ultima instancia por Fininvest S.p.A, sociedad
holding del Grupo Fininvest, con intereses en el sector audiovisual, editorial y
servicios financieros.

Por su parte, PUBLIESPANA es la empresa filial al 100% de MEDIASET
concesionaria del espacio publicitario de sus seis canales en abierto: Telecinco,
Cuatro, Factoria de Ficcion (FDF), Boing, Divinity y Energy.

En el afio 2014, PUBLIESPANA, ha revalidado su primera posicién dentro del
mercado publicitario espafol, alcanzando una cuota del mercado televisivo del
44,2% (datos InfoAdex).

2. HECHOS ACREDITADOS

2.1.- Consideraciones previas

Como ya se ha sefialado en los antecedentes de esta Resolucién, con fecha 28
de octubre de 2010, el Consejo de la extinta CNC resolvid autorizar la operacion
de concentracion consistente en la adquisicion del control exclusivo de la
SOCIEDAD GENERAL DE TELEVISION CUATRO, S.A.U. (CUATRO) por parte
de GESTEVISION TELECINCO, S.A. (actualmente MEDIASET).

Los remedios aprobados en la operacién de concentracién fueron encaminados a
garantizar que la nueva estructura de mercado siga permitiendo a los anunciantes
acceder en condiciones competitivas a una oferta de espacios publicitarios
televisivos variada y de calidad, que les permita alcanzar lo mas rapido posible
sus objetivos. Al respecto, lo anterior equivaldria a garantizar que los clientes
tengan de facto la posibilidad real de seguir anunciandose de forma separada en
los principales canales de television de la entidad resultante.

Por este motivo, MEDIASET propuso una serie de compromisos, que fueron
aceptados por la CNC, relativos a su politica de comercializacion de la publicidad
en los principales canales de television de la entidad resultante.

Dentro del conjunto de compromisos propuestos por MEDIASET, se encuentra el
de no desarrollar politicas comerciales, y en particular, de precios, que supongan,
formalmente o de facto, la venta vinculada, directa o indirectamente, a los
anunciantes de los distintos paquetes comerciales de publicidad de canales de
television, para asi impedir que de facto se imponga la contratacion conjunta de la
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publicidad de todos los canales de television cuya publicidad gestione
TELECINCO (compromiso (ii)).

En relacion con este compromiso (ii), el Plan de Actuaciones presentado por
MEDIASET para la instrumentacion de los compromisos, establece que:

“TELECINCO ofrecerd la posibilidad de comprar cualquier combinacion de los
canales que gestiona, teniendo el cliente absoluta libertad para distribuir su
inversion como estime conveniente segun sus necesidades de comunicacion.
TELECINCO garantizar4 en cada periodo comercial la existencia de una oferta
suficiente de paquetes que aseguren de manera efectiva el cumplimiento de este
objetivo.

Cada paquete tendra su precio y un target de negociacion, en funcion de la
audiencia y del mercado. Los precios de cada paquete comercial seran
independientes unos de otros y por tanto seran objeto de negociaciones
diferentes”.

Con el citado compromiso, la entidad quedaba obligada a no vincular la
comercializacibn de la publicidad en sus canales de mayor audiencia
(TELECINCO y CUATRO) que, en virtud del compromiso (i), no podian quedar
vinculados en un mismo paquete comercial y, en virtud del compromiso (ii), no
podian tampoco ser vinculados a través de la comercializacion conjunta de los
moédulos en los que quedan integrados.

En este sentido, cabe precisar que, como veremos a continuacién, los hechos
sobre los que se sustenta la imputacion de MEDIASET se derivan de la
informacion facilitada por la propia MEDIASET y por los agentes presentes en el
mercado de comercializacion de publicidad televisiva, tanto en el marco del
expediente VC/0230/10 (habiéndose incorporado al presente sancionador
mediante los correspondientes acuerdos de incorporacion), como en el presente
expediente, que a continuacion se detalla y que se refieren al periodo
comprendido entre octubre de 2012 y abril de 2014.

En concreto, tanto la Direccién de Competencia como esta Sala han analizado la
siguiente informacién relevante para esta Resolucion:

a) Encuesta anénima faciltada por la ASOCIACION ESPANOLA DE
ANUNCIANTES realizada el 30 de diciembre de 2013 a varios anunciantes
asociados sobre el cumplimiento de los compromisos por parte de MEDIASET

Con fecha 30 de enero de 2014, tuvo entrada en la CNMC escrito de la AEA
facilitando una encuesta anonima realizada el 30 de diciembre de 2013 a 100
anunciantes de la AEA, la segunda después de la realizada por esta asociacion
en el afo anterior, en la que se consulta a los anunciantes asociados sobre el
cumplimiento por parte de MEDIASET de los compromisos adquiridos en el
mercado de la publicidad televisiva durante el afio 2013. En concreto, la encuesta
preguntaba por el proceso de negociacién de la adquisicion de publicidad
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televisiva con MEDIASET durante el segundo semestre de 2013 y fue contestada
por 39' anunciantes.

Un tercio de los anunciantes que respondieron manifestaron que habian recibido
habitual u ocasionalmente por parte de MEDIASET propuestas en las que de
facto se habrian vinculado las dos cadenas principales, destacando varios de los
anunciantes entrevistados que la existencia de un Unico comercial que lleva
ambas cadenas favorece esta practica. Asimismo, las respuestas confirmaron que
MEDIASET exigia un porcentaje minimo sobre el total de los GRP? de la campafia
como forma de vincular ambos canales.

b) Informacion facilitada por las principales agencias de medios de Espafa
sobre propuestas comerciales de publicidad convencional a coste GRP
recibidas de PUBLIESPANA, S.A.

Para determinar la veracidad de las anteriores afirmaciones, con fecha 27 de
febrero de 2014, la Direccion de Competencia solicitd a las principales agencias
de medios en Espafa que facilitaran un listado de sus clientes ordenados en
funcién del volumen de inversion publicitaria televisiva gestionada en 2013. A
cada una de las agencias de medios® se solicitd que, para un niimero concreto de
anunciantes®, aportaran copia de las primeras y Ultimas propuestas comerciales
de publicidad convencional a coste GRP recibidas de PUBLIESPANA, S.A.
(PUBLIESPANA, como se ha indicado anteriormente, filial al 100% de MEDIASET
y responsable de la comercializaciéon de la publicidad televisiva de los canales de
television en abierto) para los meses de noviembre 2012, febrero 2013, junio
2013, noviembre 2013 y febrero 2014.

A partir de la informacion facilitada, la Direccibn de Competencia realizé varios
requerimientos de informacion, con fechas 26 y 28 de marzo®, y 9 y 12 de mayo

! De los cuales 3 declinaron responder por no haber comprado publicidad durante el periodo solicitado y 3 respuestas no
seran tenidas en cuenta por haber sido redactadas por agencias de medios, sin haber sido revisadas después por parte de
los anunciantes implicados.

2 “Gross Rating Point” (GRP) es una unidad de medida utilizada en planificacién publicitaria de medios y audiencia que
se obtiene de multiplicar dos factores, cobertura y frecuencia. Se trata de un término bruto, expresado en porcentaje, que
en publicidad televisiva mide el nimero de exposiciones de un anuncio por cada 100 personas de la poblacién considerada
target o publico objetivo.

® Fechas de entrada: AEGIS MEDIA IBERIA SLU (14/03/2014 y folios 598 a 770), EQUMEDIA XL (11/03/2014 y folios 520
a 597), GROUPM PUBLICIDAD WORLDWIDE, S.A. (18/03/2014 y folios 1114 a .334), HAVAS MEDIA GROUP
(21/03/2014 7 y folios 1718 a 1913), MAGNA GLOBAL (10/03/2014 y folios 418 a 519), OMNICOM MEDIA GROUP
(14/03/2014 y folios 771 a 1113) y VIVAKI COMMUNICATIONS, S.L.U. (18/03/2014 y folios 1335 a 1717).

* En funcién del tamafio de la agencia de medios se solicitd la informacién para un nimero determinado de anunciantes,
gue va desde 5 para la agencia méas pequeiia (EQUMEDIA) y 13 para la méas grande (VIVAKI).

® Fechas de entrada de las respuestas: DANONE, S.A. (16/04/2014 y folios 2214 a 2276). KELLOGG'S ESPANA, S.L.
(14/04/2014 vy folios 2095 a 2111), L'OREAL ESPANA, S.A. (10/04/2014 y folios 1996 a 2042), NESTLE ESPANA S.A.
(03/04/2014 y folios 1914 a 1929), NUTREXPA, S.L. (11/04/2014 y folios 2044 a 2064), PROCTER AND GAMBLE
ESPARNA, S.A. (05/04/2014 y folios 2112 a 2191), AURUM PRODUCCIONES, S.A. (09/04/2014 y 11/04/2014 y folios 1981
a 1995), BDF NIVEA, S.A. (08/04/2014 y folios 1963 a 1974), CAMPOFRIO ESPANA, S.A. (04/04/2014 y folios 1.930 a
1.944), COLGATE PALMOLIVE ESPARNA, S.A. (11/04/2014 y folio 2.043), GENERAL! SEGUROS ESPANA (11/04/2014 y
folios 2082 a 2094), HEINEKEN ESPANA, S.A. (08/04/2014 y folios 1945 a 1962), LINDT & SPRUNGLI ESPANA, S.A.
(11/04/2014 y folios 2065 a 2081), ORANGE ESPAGNE S.A.U. (15/04/2014 y folios 2192 a 2213), GRUPO VAESA
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de 2014°, a un nimero de anunciantes a los cuales se les solicitaba aclaraciones
sobre el proceso de negociacion con PUBLIESPANA, tanto sobre cuestiones
concretas observadas en las propuestas recibidas de las agencias de medios,
como en términos generales sobre su relacion con la filial de MEDIASET durante
el periodo 2012 a 2014.

Con respecto a las dos primeras solicitudes de informacion (de fecha 26 y 28 de
marzo de 2014), en la medida en que la mayoria de anunciantes habian solicitado
la confidencialidad de sus respuestas y la Direccion de Competencia considero
gue las respuestas de los anunciantes sobre el proceso de negociacion con el
operador audiovisual podrian desvelar la estrategia del anunciante en las
negociaciones y, por tanto, causarles un perjuicio, la Direccién de Competencia
decidié elaborar una version no confidencial conjunta en la que se incorporaron
las respuestas de los anunciantes consultados, numerados del 1 al 16" para evitar
su identificacion por parte de MEDIASET. De la misma manera, con respecto al
segundo grupo de anunciantes a los que se envio la solicitud de informacién con
fechas 9 y 12 de mayo, la Direcciéon de Competencia declar6 cautelarmente la
confidencialidad de todas las respuestas recibidas y elabor6 una version no
confidencial con todas las respuestas de los anunciantes consultados, numerados
del 17 al 248, para evitar la identificacién por parte de MEDIASET.

Posteriormente, mediante acuerdo de fecha 12 de junio de 2014, la Direccion de
Competencia decidié levantar cautelarmente la confidencialidad de los datos
aportados por el GRUPO VOLKSWAGEN-AUDI ESPANA, S.A (GRUPO VAESA).

c) Incorporacién al expediente de correos electrénicos aportados por los
anunciantes

Mediante acuerdos de incorporacion de fechas 12 y 20 de junio de 2014, la
Direccién de Competencia acordd, por considerarlo relevante para el expediente
de vigilancia, incorporar varios correos electrénicos que habian sido aportados por
los anunciantes 3, 9 y 23, censurando los nombres y demas datos que pudieran
facilitar la identificacion de cada uno de esos anunciantes.

Asimismo, con fechas 12 y 23 de junio de 2014, la Direccion de Competencia
acordd incorporar una serie de correos electronicos que varios anunciantes

(08/04/2014 y folios 1975 a 1989) y LIDL SUPERMERCADOS, S.A.U. (16/04/2014 y folios 2277 a 2287). La
confidencialidad de la respuesta de VAESA fue levantada mediante acuerdo de 12 de junio de 2014, en la medida que
dicha informacién se consideraba relevante para el expediente y VAESA no habia solicitado la confidencialidad de su
respuesta.

® Fechas de entrada de las respuestas: LACTALIS IBERIA, S.A. (19/05/2014) HENKEL IBERICA, .S.A (21/05/2014);
UNILEVER ESPANA, S.A. (23/05/2014); BIMBO IBERIA, S.A. (23/05/2014); FINDUS FOOD SERVICE ESPANA, S.L.U.
(28/05/2014); VILEDA IBERICA, S.A. (28/05/2014); GALLINA BLANCA, S.A. (29/05/2014) y GRUPO LECHE PASCUAL
(06/06/2014). Versién no confidencial conjunta elaborada por la DC: folios 2295 a 2314.

" EI Anexo (confidencial) a la version no confidencial conjunta facilita un listado de correspondencia entre nimero e
identidad de anunciante (folio 2288).

8 EI Anexo (confidencial) a la version no confidencial conjunta facilita un listado de correspondencia entre nimero e
identidad de anunciante (folio 2315).
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habian aportado como anexos en sus respuestas a las solicitudes de informacion
de fechas 26 y 28 de marzo de 2014 asi como 9y 12 de mayo de 2014, los cuales
no habian sido reflejados en las versiones censuradas que fueron elaboradas por
la Direccion de Competencia. Por este motivo, y por su relevancia para el
expediente de vigilancia, la Direccibn de Competencia elabord e incorpor6 al
expediente de vigilancia versiones censuradas de los correos electronicos
mencionados de los anunciantes 3, 9y 23 (2317 a 2318, 2320 y 2676).

d) Informacién aportada por MEDIASET

Igualmente, la Direccion de Competencia también envié diversos requerimientos
de informacién a MEDIASET en relacién con el mercado de publicidad televisiva
el 22 de marzo de 2013, cuya respuesta se recibié el 11 de abril de 2013 (folios
204 a 213), y el 15 de abril de 2013 cuya respuesta tuvo entrada el 3 de mayo de
2013 (folios 218 a 223).

Finalmente, MEDIASET realiz6 las siguientes aportaciones de documentacion en
el marco del expediente de VC/230/10 en cumplimiento de lo sefialado en el Plan
de Actuaciones sobre la comercializacion de su publicidad televisiva: 2° semestre
2012 (folios 199 a 203), 1* semestre de 2013 (folios 224 a 243), 2° semestre de
2013 (folio 393 a 415), y 1* semestre de 2014 (folio 2655 a 2658).

A partir de toda la informacion citada, y en base a la instruccién realizada por la
Direccion de Competencia, son hechos acreditados en el presente expediente los
que exponemos a continuacion”®.

2.2. Hechos acreditados en relacién con la politica comercial de publicidad
televisiva llevada a cabo por MEDIASET

Segun se desprende de los folletos de politica comercial aportados en el marco
de la informacion exigida a MEDIASET en el Plan de Actuaciones, la oferta
comercial de publicidad de MEDIASET comprenderia las siguientes opciones de
compra:

MODULOS PUBLIESPANA

Se trata de dos mddulos multicanal que se comercializan a coste GRP, lo que
implica la adquisicibn de una audiencia determinada de un target o publico
objetivo concreto que MEDIASET repartir4, respetando unos limites
prestablecidos en cuanto a la inversién dedicada a Prime Time'° y peso dedicado

° La version completa de los hechos acreditados se encuentra en el apartado IV de la Propuesta de Resolucion (folios
2733 a 2759).

10w . - . . . - .
Prime time”: horario de maxima audiencia en la television en abierto, normalmente de 21h a 00h.
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al canal de mayor audiencia, entre los distintos canales que conforman el médulo
y las distintas franjas horarias.

MEDIASET oferta dos modulos multicanal a coste GRP, el mddulo Publiespafia
TELECINCO vy el médulo Publiespafia CUATRO, que a su vez permiten una
adquisicion por target de compra. Asi, por ejemplo, se podria adquirir el modulo
Publiespafia TELECINCO de amas de casa o el Médulo Publiespafia CUATRO de
adultos.

El modulo CUATRO se emite en simulcast, es decir la emision de la publicidad se
produce al mismo tiempo en los canales que conforman en cada momento el
maodulo.

MODULOS A DESCUENTO

Estos mddulos implican la adquisicibn de espacio publicitario en un momento
temporal concreto y no de audiencia.

Hasta febrero de 2012, la oferta comercial de esta modalidad de venta incluia
compromisos de reparto entre canales y tipo de franja horaria en la medida en
gue se adquirian médulos multicanal, el de TELECINCO y el de CUATRO.

A partir de febrero de 2012 desaparece la opcion de adquirir médulos a descuento
y la venta a descuento se plantea Unicamente como opcion individual de canales.

MODULO NSF

Médulo de venta multicanal comercializado a través de un sistema de pauta Unica,
es decir, la emisién de la publicidad se produce al mismo tiempo en los canales
de méddulo (simulcast). Dicho médulo puede adquirirse individualmente, tanto a
venta a descuento como a venta GRP, si bien lo habitual es adquirirlo
conjuntamente con TELECINCO en el médulo Publiespafia TELECINCO.

El 1 de febrero de 2012 el mddulo NSF pasé a estar integrado Unicamente por los
canales FDF y La7 (y se seguia emitiendo la publicidad en simulcast), ampliado
para incluir el canal Nueve el 31 de diciembre de 2013. A partir del 7 de mayo de
2014 el modulo NSF paso a estar sélo integrado por FDF (La7 y Nueve desde el 6
de mayo de 2014 ya no emiten). Desde el 1 de junio de 2014 FDF se integr6 en el
maédulo TELECINCO.

En vista de lo anterior, se observa cémo la composicion de los médulos multicanal
ha ido variando a lo largo del periodo analizado:

- A partir de febrero de 2012: M6dulo NSF (FDF y La7); Médulo TELECINCO
(Telecinco y NSF), y M6dulo CUATRO (Cuatro, Divinity y Energy).

- A partir de enero de 2013: Mddulo NSF (FDF, La7 y Nueve); Modulo
TELECINCO (Telecinco y NSF); y Médulo CUATRO (Cuatro, Divinity y
Energy).
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- A partir del 1 de junio de 2014: Médulo TELECINCO (Telecinco y FDF), y
Mdédulo CUATRO (Cuatro, Divinity y Energy).

MODULOS MONOCADENA

Segun figura en las copias de politica comercial aportadas por MEDIASET a partir
del 2 de febrero de 2012, se ofrece, al menos nominalmente, la posibilidad de
adquirir de manera individualizada todos los canales del grupo.

En el caso de los canales La7 (hasta su desaparicion en mayo de 2014) y Energy,
directamente no se especifica ni precios ni condiciones, Unicamente se sefala
gue "Cada uno de estos eventos serd anunciado de manera particular, llevandose
a cabo una oferta comercial especifica para el mismo".

En cuanto a los targets que se comercializan, se observa como durante el periodo
2012 a 2014 se reducen las opciones. Asi, si durante el afio 2012 se
comercializaban tres targets en el médulo TELECINCO y cinco el médulo
CUATRO (cuatro desde julio de 2013, cuando se elimina uno de los targets de
amas de casa en este modulo), las opciones a partir de abril de 2014 se limitan a
dos, adultos y amas de casa’, en ambos médulos.

También se observa un cambio en la politica de comercializacién de los recargos
por posiciones preferentes. En las politicas comerciales del afio 2012 comienza a
tener lugar un aumento gradual de estos recargos. Pero es en la politica
comercial para el periodo 1 a 31 de septiembre de 2013 cuando se produce un
aumento significativo en los recargos por posiciones preferentes (aumenta la
diferenciacién por franja, aplicando mayores recargos por franja y por posicion)*.

Tienen lugar también cambios en los recargos por duracion, lo que supone un
aumento de coste para los spots de menor duracion.

Ademas, otras condiciones comerciales afectadas han sido la comercializacion de
un coste base a partir de julio de 2013 y aplicacion de recargos por cada punto de
Prime Time, frente a la venta a coste por franjas (Prime Time/Day Time),
volviendo a la facturacién por franjas a partir de marzo de 2014, pero con un
endurecimiento de las condiciones del Prime Time frente al Day Time.

A partir de febrero de 2014 se endurecen también las penalizaciones por
incumplimiento de las condiciones de SOV o S0I** minimas acordadas con ciertos
anunciantes. La mayor parte de los anunciantes consultados en sus respuestas a
las solicitudes de informacion afirman que las penalizaciones por incumplimiento
nunca se han ejecutado ya que estos cumplen con sus compromisos, o incluso

1 Targets generales en el médulo TELECINCO y targets comerciales en el médulo CUATRO.

12 Se puede comparar la politica comercial para el periodo 1 a 14 de julio de 2013 y 1 a 31 de septiembre de 2013 (folios
2677y ss.).

13 Condiciones referidas al porcentaje del total de su inversion en euros en el conjunto de televisiones (share of investment,
SOl), y referidas al porcentaje del total de su inversion en GRP en el conjunto de televisiones (share of voice, SOV).

12



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

afirman que MEDIASET ha entendido las causas que han podido provocar ciertas
desviaciones con respecto a lo acordado.

A continuacion se facilita un cuadro resumen de la inversién publicitaria realizada
en los canales de MEDIASET en funcién de los distintos modulos de venta y
modalidades de comercializacion durante 2011- primer semestre 2014:

DESGLOSE INGRESOS PUBLICIDAD TELEVISION EN ABIERTO POR MODULOS MEDIASET (EUROS) ‘

MODULOS MONOCADENA MODULOS MULTICADENA
PUBLIESP. PUBLIESP. | MODULO
TELECINCO FDF LASIETE BOING CUATRO | DIVINITY | ENERGY TELECINCO CUATRO NSF

1 semestre 2011

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)
2 semestre 2011

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ’ (confi) ’ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)
1 semestre 2012

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)
2 semestre 2012
(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)

1 semestre 2013

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ’ (confi) ’ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)
2 semestre 2013

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)-
1 semestre 2014

(confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) ‘ (confi) | (confi) ‘ (confi)

Segun los anteriores datos, los ingresos provenientes de los médulos multicanal
de MEDIASET aumentan del 75% al 82% entre el primer semestre de 2011 y el
primer semestre de 2014 como consecuencia de la fuerte caida de ventas del
modulo monocadena Telecinco a coste GRP, que pasa de (confidencial)
millones de euros a (confidencial) millones de euros. Por otro lado, se observa
gue como consecuencia de la introduccibn de la pauta UGnica, la venta
individualizada de los canales ha pasado de un 32% del total de ventas de
MEDIASET (excluido BOING) en el primer semestre de 2011 a un 16% en el
primer semestre de 2014.

En el siguiente cuadro se observa la evolucién de la compra por parte de los
anunciantes de ambos modulos multicanal PUBLIESPANA de manera simultanea
para el periodo primer semestre de 2011 al primer semestre de 2014.
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Total inversion Compra conjunta MODULOS % Sobre el total de
MEDIASET PUBLIESPANA inversion
1 semestre 11 (confi) (confi) 60%
2 semestre 11 (confi) (confi) 75%
1 semestre 12 (confi) (confi) 76%
2 semestre 12 (confi) (confi) 76%
1 semestre 13 (confi) (confi) 78%
2 semestre 13 (confi) (confi) 70%
1 semestre 14 (confi) (confi) 74%

En relacibn con la compra conjunta de ambos mdbdulos multicanal
PUBLIESPANA, se observa cémo trimestre a trimestre va aumentando el
porcentaje de ingresos invertidos en la adquisicion simultanea de los mismos,
hasta alcanzar el maximo del 78% del total invertido en MEDIASET en el primer
semestre 2013 para caer posteriormente al mismo nivel del segundo semestre de
2011 y de todo 2012, si bien a bastante distancia (un 15% mas) del nivel del
primer semestre de 2011, que podria identificarse como el que caracterizaria el
nivel de partida al iniciarse el proceso de fusion entre las dos cadenas.

En sus alegaciones complementarias presentadas el 9 de septiembre de 2015,
MEDIASET sefala que el porcentaje de compra simultdnea de los mddulos
multicadena TELECINCO y CUATRO ha aumentado desde que se dejo de incluir
la cuota global entre los pardmetros de la negociacion, alcanzando el 77 % en el
segundo semestre de 2014 y el 83 % en el primer semestre de 2015, extrayendo
determinadas conclusiones de dicha evolucibn que seran contestadas
posteriormente.

2.3. Hechos acreditados en relacién con el proceso de negociacién con los
anunciantes y agencias de medios de la publicidad de MEDIASET

De las propuestas comerciales facilitadas, asi como de las respuestas de los
anunciantes y agencias de medios a los requerimientos de fechas 27 de febrero,
26 y 28 de marzo, y 9 y 12 de mayo de 2014, se acreditan los siguientes hechos
sobre el proceso de negociacion de los anunciantes y agencias de medios con
PUBLIESPANA, la filial de MEDIASET que se ocupa de la comercializacion de la
publicidad en television en abierto en Espafia del grupo.

2.3.1. Las negociaciones del médulo Telecinco y del médulo Cuatro se
realizan de manera simultanea

En primer lugar, se observa de la informacién aportada por las agencias de
medios, que la identidad del ejecutivo de cuentas de PUBLIESPANA es
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coincidente en la practica totalidad de las negociaciones con cada anunciante
durante el periodo analizado. Es decir, que cada anunciante parece tener
asignado un ejecutivo de cuentas que es el encargado de negociar tanto el
paquete comercial que incluye el canal TELECINCO como el que incluye el canal
CUATRO.

En segundo lugar, se observa de la informacion recabada que PUBLIESPANA
envia a la agencia de medios, o0 en algunos casos directamente al anunciante, las
condiciones de venta de ambos modulos PUBLIESPANA en una misma
propuesta comercial.

De lo anterior se deduce que, en la medida que las negociaciones se realizan con
el mismo ejecutivo de cuentas y que las condiciones para ambos mddulos
PUBLIESPANA figuran en un mismo documento, lo natural y previsible es que la
negociacion de dichos médulos se lleve a cabo de manera simultanea.

Esto queda corroborado por los propios anunciantes en sus respuestas a la
pregunta realizada en el requerimiento de informacién: “¢Ha negociado
simultaneamente la contratacion de ambos mddulos Publiespafia a coste GRP?
En caso afirmativo, indigue en qué periodo y, en su caso, acreditelo
documentalmente”, donde la mayoria de los anunciantes ha respondido que
efectivamente la negociacion se realiza simultdneamente (folios 2281.1; 2295-
2314).

2.3.2. El modelo de re~tribucién condicionada favorece la vinculacion de los
moédulos PUBLIESPANA

En la medida en que los anunciantes casi nunca adquieren el producto
directamente de las televisiones, sino que operan a través de las agencias de
medios, una via, en este caso indirecta, a través de la cual MEDIASET habria
estado induciendo a que se negocien simultineamente ambos modulos seria
mediante el modelo de retribucion condicionada a las agencias de medios.

Segun queda acreditado, las agencias de medios obtienen de las televisiones
unos descuentos por voliumenes (rappels o extraprimas) que luego trasladan en
parte al anunciante, en base a unas condiciones acordadas previamente con los
anunciantes.

Los sistemas de retribucion de las cadenas de television a las agencias de medios
estan basados en diversos aspectos: volumen minimo contratado de inversion;
cuota total de inversién gestionada por la agencia (SOI, Share of Investment);
cuota de GRP (SOV, Share of Voice); y cuota por targets (SOV por targets).
Asimismo, las anteriores condiciones pueden establecerse a través de un sistema
de escalados, incrementandose la retribucién en funcién del incremento del
volumen o cuota obtenida.

En el siguiente cuadro se recoge el esquema de extraprimas aplicado por
MEDIASET en el periodo 2011-2013.
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OBRO DE LA RAPRIMAS D DIA

2011 2012 2013
EQUMEDIA SOV (confi)% SOV (confi)% SOV (confi)%
VIVAKI SOV (confi)% SOl (confi)% SOl (confi)%
HAVAS ND ND SOI/SOV (confi)% SOIl/SovV (confi)%
GROUPM SOV (confi)% SOl (confi)% SOl (confi)%
OMNICOM SOV (confi)% SOl (confi)% SOl (confi)%
MAGNA SOV (confi)% SOl (confi)% VMI (confi)%
AEGIS ND ND SOV (confi)% SOV (confi)%

En la mayoria de los casos MEDIASET ha pasado de exigir una cuota de GRP
(SQOV - Share of Voice) en 2011, en el marco o no de unos escalados, a solicitar
en 2012 y 2013 una cuota o volumen minimo de inversion (SOl - Share of
Investment o VMI Volumen Minimo de Inversién), que por otra parte se habria ido
reduciendo.

Asimismo, de la informacién aportada por las agencias de medios, se observa que
la cuota minima de inversién establecida por MEDIASET, durante el periodo
2012-2013, hace referencia al conjunto de los canales gestionados por dichos
operadores, es decir, que no establece condiciones diferentes para los mddulos
TELECINCO y CUATRO.

De lo anterior se deduce que, hasta marzo de 2014, las agencias de medios, a la
hora de negociar las condiciones de comercializacion de la publicidad de
MEDIASET con los anunciantes, tenian en cuenta un modelo de retribucion
basado en unos objetivos de inversion que abarcaba el conjunto de canales de
MEDIASET, con independencia del mddulo donde estuvieran incluidos.

2.3.3. Establecimiento formal por parte de PUBLIESPANA de una cuota
minima global de GRP para el grupo de canales de MEDIASET

Se desprende de la informacién que obra en el expediente que para un ndmero
elevado de anunciantes, MEDIASET sigue incorporando expresamente en sus
propuestas comerciales una cuota global de GRP o de inversién para todo el
conjunto de canales del grupo.

De un andlisis de las propuestas comerciales aportadas por las agencias de
medios durante el periodo octubre 2012 a febrero 2014, se observa como
MEDIASET envié propuestas comerciales que incorporaban una cuota global de
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GRP en el grupo de canales de MEDIASET, al menos en 24 ocasiones, a 13
anunciantes diferentes®”,

En un nimero adicional de propuestas comerciales, concretamente cuatro, si bien
no se incluye expresamente una cuota global para el grupo, se sefala
expresamente que "Solo se entendera cumplido el acuerdo si se cumplen las
cuotas de negociacion, en cada target"™, lo que implica que a la hora de cumplir
el acuerdo negociado se tiene en cuenta el computo global de ambos mddulos.

Finalmente, en otra ocasion, al no contar con propuestas formales, dos
anunciantes han aportado en su lugar un intercambio de correos en el cual se
observa como se ofrece o acepta formalmente una cuota de inversion en GRP
para todo el grupo PUBLIESPANA:

ANUNCIANTE 9: Correo electronico del representante de la agencia de medios al
ejecutivo de cuentas de PUBLIESPANA para febrero 2013 (folio 2317 version
censurada):

"[...] La situacién a dia de hoy seria la siguiente (de inflacibn en ambos maodulos].
Por favor, decidnos qué solucibn nos dais, nosotros hemos pensado las
siguientes con una cuota maxima del 50 %:

Que nos vendais Ad+16 en Cuatro a (confidencial) euros con PIB incluido

Dejar fuera a Cuatro bajando el coste de Telecinco o si os sale mejor quedamos
solo con Cuatro bajando el coste o viendo la posibilidad de la opcion 1."

ANUNCIANTE 9: Correo electronico del representante de la agencia de medios al
ejecutivo de cuentas de PUBLIESPANA para junio 2013 (folio 2318 version
censurada):

"[...] por favor decidnos si podemos tener estos costes para un 52% de CUOTA
[en el total del grupo]".

ANUNCIANTE 23: Correo electrénico del representante de la agencia de medios
al anunciante para febrero de 2014 (folio 2360 version censurada):

"A continuacion te adjunto nuevos costes para [...] para un 47% de cuota [en el
total del grupo®® ] en febrero".

2.3.4. Negociacion en base a una cuota global tacita en el grupo MEDIASET

14 MICROSOFT (folio 459), LINDT (folio 518), BIMBO (folio 786), VODAFONE (folio 796), NIVEA (folio 1725), PSA (1745),
LACTALIS (folios 1359, 1360 y 1362), JAZZTEL (folio 1390), L"OREAL (folios 1425, 1438, 1442, 1450 y 1459), COLGATE
(folios 1287 y 1291), ORANGE (folio 1801), GRUPO VAESA (folio 1190 y 1196), CAMPOFRIO (folio 1355).

15 Véanse, folios 1793, 1792, 1801 y 474.

!® Coincide con la suma de las cuotas asignadas a cada médulo PUBLIESPANA segin figura en las propuestas
comerciales aportadas.
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Por otra parte, existen evidencias claras de que al margen de una cuota minima
global de inversién expresa en las propuestas comerciales, para la mayoria de
anunciantes la misma se aplica en todo caso de facto a la hora de negociar con
PUBLIESPANA.

a) Los anunciantes manifiestan que la cuota global minima de inversion en el
grupo MEDIASET es un parametro de negociacién

Consta en el expediente que un ndmero significativo de anunciantes consultados
seguian recibiendo hasta el primer trimestre de 2014 propuestas comerciales que
incorporaban formalmente un porcentaje minimo de inversion o de cuota de GRP
de las campafas de los anunciantes en el grupo MEDIASET, que incluye el
modulo PUBLIESPANA TELECINCO y PUBLIESPANA CUATRO, y que de
incumplirse conllevaria un incremento proporcional en los costes negociados.

En efecto, de los 23 anunciantes que respondieron sobre la existencia expresa o
tacita de una cuota minima global de inversién en GPR en el grupo MEDIASET en
el proceso de negociacién, 9 anunciantes han respondido afirmativamente®’.

En cuanto a los 14 anunciantes que han respondido formalmente que MEDIASET
no ha negociado en virtud de una cuota global durante el periodo 2012-2014%, en
el caso de 6 anunciantes, existe evidencia directa de la existencia de una cuota
global a cumplir en el grupo MEDIASET. Concretamente, propuestas comerciales
con alusién a una cuota global®®, intercambio de correos entre la agencia y un
ejecutivo de cuentas de PUBLIESPANA?, o como se vera en el siguiente
apartado, evidencias claras de trasvase de cuotas® entre ambos modulos
PUBLIESPANA para dar cumplimiento a una cuota global tacita en el grupo
MEDIASET.

Por otra parte, de los citados anunciantes que han respondido que si se negocia
en base a una cuota global minima en MEDIASET, la mayoria®® han confirmado
que no han solicitado ellos dicha cuota sino que es PUBLIESPANA quien les
envia directamente las propuestas.

En cuanto a si las cuotas globales permiten obtener mejores condiciones
comerciales, diez anunciantes destacan las posibles repercusiones de una falta
de acuerdo en cuanto a un compromiso de cuota global en forma de peores

1" ANUNCIANTES 1,2,4,6,9, 13, 19, 20 y 23: el ANUNCIANTE 20 indirectamente en el marco de la pregunta 3.3.d.) y el
ANUNCIANTE 9 habria respondido indirectamente que si mediante la aportacion intercambio de correos entre la agencia y
el ejecutivo de PUBLIESPANA (ver folios 2282.1, 2295-2314 y apartado 1V.2.4 de la Propuesta de Resolucion).

8 ANUNCIANTES 3, 5, 7, 10, 11, 14, 15, 16, 17, 18, 21, 22 y 24. Otro anunciante, el 12, responde de manera poco clara,
pero en la medida en que no se tienen evidencias directas de vinculacion o trasvase se considerara que ha respondido que
no (ver folios 2282.1, 2295-2314 y apartado IV.2.4 de la Propuesta de Resolucién).

' ANUNCIANTES 7, 10, 11, 16 Y 17.
2 ANUNCIANTE 3.
L ANUNCIANTE 3, 11, 16.

2 ANUNCIANTES 1, 2, 4, 6, 13. El ANUNCIANTE 4 ha sefialado que la oferta basada en una cuota global fue solicitada
por la agencia para un caso concreto, sin bien respondié que en "En lineas generales es MEDIASET quien facilita
directamente la propuesta y a partir de ahi se comienza a negociar'.
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costes o incluso pérdida del coste histérico (anunciantes 1, 2, 3, 4, 15, 18, 19, 21,
22 y 24). Otro conjunto de anunciantes (numero 1, 5, 6, 13, 23) afiade que el
cumplimiento de una cuota global de inversion en el grupo MEDIASET implica
mejores condiciones comerciales, ya sea de manera explicita o implicita.

Por ultimo, de la respuesta de la mayoria de los anunciantes a los requerimientos
de informacion se desprende que es MEDIASET quien establece la cuota de
inversién global en las cadenas y no al contrario.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es preciso poner de relieve en este punto, que la
propia MEDIASET en sus escritos de alegaciones confirma que la cuota global
minima en el grupo de canales de MEDIASET es un parametro de negociacion.

Concretamente, segun el informe econdémico aportado en sus alegaciones se
sefiala que hasta abril de 2014 el criterio para la determinacion del descuento
aplicable para un moédulo concreto era la cuota destinada al total de canales
MEDIASET.

- Pagina 3 del informe, parrafo 2 (folio 2595): "los resultados de la
negociacion del espacio publicitario en el segundo trimestre de 2013
difieren de los observados en el segundo trimestre de 2014, momento a
partir del cual Publiespafia modifica su proceso de negociacién de sus
cadenas Cuatro y Telecinco (...). Como consecuencia de estos cambios,
los descuentos ofrecidos por la inversion publicitaria en un determinado
modulo o cadena son funcion de la cuota de inversion publicitaria que el
anunciante destina a dicha cadena (0 médulo) en lugar de la cuota
destinada al conjunto de canales de MEDIASET".

Pagina 24 del informe, péarrafo 1 (folio 2616): "A partir de abril de 2014 la cuota de
inversion publicitaria en el total de los canales de MEDIASET ha dejado de ser un
elemento relevante en la negociacion del espacio publicitario”.

b) Durante las negociaciones se realizan trasvases de cuotas entre ambos
maddulos para dar cumplimiento a un compromiso de inversion minimo

Otra evidencia de que MEDIASET, a través de su filial PUBLIESPANA, habria
vinculado las condiciones del médulo TELECINCO con el médulo CUATRO a
través de una cuota global implicita a invertir en el grupo, se obtiene mediante la
observacion de trasvases de cuotas entre ambos modulos durante las
negociaciones llevadas a cabo para la adquisicion de publicidad en el grupo.

Consta acreditado que durante las negociaciones entre los anunciantes y
PUBLIESPANA se realizaron trasvases de puntos porcentuales de cuota entre los
mdédulos PUBLIESPANA con el fin de acomodarse en cierta medida a lo deseado
por los anunciantes durante las negociaciones, si bien situAndose siempre en una
situacion de second best en la medida en que éstos no pueden elegir como punto
de partida los canales, médulos y cuotas 6ptimas para sus intereses.
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Existen evidencias suficientes de la existencia de trasvases de cuotas durante las
negociaciones para al menos 9 de los 23 anunciantes consultados (lo que
representa un 39,1%), que son consecuencia del hecho de que se negocie sobre
unos porcentajes de cuota global de inversién para el grupo, con lo que los
anunciantes negocian reduciendo cuota en un médulo y aumentando en otro para
tratar de equilibrar precios con sus objetivos para sus campanas.

Asi, en contestacién a la pregunta de si se han realizado trasvases de cuota
(durante todo o parte del periodo 2012-014) entre los modulos de cara al
cumplimiento de las obligaciones de inversibn minima en el grupo MEDIASET,
dos anunciantes (numeros 1y 13) han respondido afirmativamente (folios 2281.1,
2295-2314).

Asimismo, en respuesta a determinadas cuestiones observadas directamente de
las propuestas comerciales facilitadas por las agencias de medios, algunos
anunciantes (numeros 2 y 16), que han respondido negativamente a la anterior
pregunta sobre la existencia de trasvases durante las negociaciones, confirman,
no obstante, que existe, al menos para determinados meses, trasvase de cuotas a
la hora de negociar con MEDIASET (folios 2281.1, 2295-2314).

En todo caso, a pesar de que otros muchos anunciantes han negado
directamente que se produzca trasvase de cuotas durante las negociaciones, lo
cierto es que observando las propuestas comerciales se desprende, como se
detallara a continuacion, que de facto sucede en muchos casos.

Afio 2012

AURUM (folios 441-442): En relacion con las negociaciones para la pelicula "Un
buen partido” en noviembre de 2012: La propuesta inicialmente recibida el 21 de
noviembre de 2012 contempla un coste y una cuota de GRP para cada modulo
Publiespafia (20% en el médulo TELECINCO y 30% en el mddulo CUATRO).
Segun figura en la propuesta finalmente aceptada de fecha 22 de noviembre de
2012 se observa como Publiespafia reduce el coste medio de ambos mddulos a la
vez que aumenta el porcentaje de GRP requerido para el médulo TELECINCO
(39%) y cae el solicitado para el médulo CUATRO (17%).

NIVEA propuesta del 25 de octubre de 2012 (folios 1725-1729): "SHARE GRP'S
PUBLIESPANA: 48% GRP'S 20s TTV TOTAL MERCADO AMAS DE CASA (29%
T5 +22 32% CTR MUJERES C.)", que en la segunda propuesta de misma fecha
muestra como se mantiene el global pero se produce un trasvase entre cuotas
"SHARE GRP'S PUBLIESPANA: 48% GRP'S 20s TTV TOTAL MERCADO*
AMAS DE CASA (30% T5 +20% CTR MUJERES C.)"

Afio 2013

AURUM (folios 434-444): En relacién con las negociaciones para "Un plan
perfecto” en febrero de 2013: La propuesta inicialmente recibida el 31 de enero de
2013 para la campafia de febrero de 2013 incluye un coste por GRP y una cuota
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de GRP para cada médulo Publiespafia (35% para médulo TELECINCO y 15%
para modulo CUATRO). Segun figura en la propuesta finalmente aceptada de
fecha 5 de febrero de 2013 se observa como Publiespafia reduce la cuota exigida
para el médulo TELECINCO, sin variar el coste medio ofertado, a la vez que
aumenta la cuota solicitada para el médulo CUATRO, reduciéndose ligeramente
su coste medio.

888 SPAIN PLC. (folios 562-568): En la primera propuesta del 28 de noviembre
de 2013 se ofrece, para el médulo TELECINCO, un precio (confidencial) €
asociado a una cuota del 15% y un precio para el médulo CUATRO de
(confidencial) € para una cuota del 15%. En la propuesta definitiva del 30 de
noviembre de 2013 se negocia una cuota del 30% para el médulo TELECINCO a
un precio de (confidencial) € en tanto que no se invierte en CUATRO.

PROCTER AND GAMBLE (folios 1144-1155): En la propuesta inicialmente
recibida por su empresa para febrero de 2013 se contempla una cuota de GRP
para cada médulo Publiespafa, 16% para el moédulo CUATRO y 31% al médulo
TELECINCO. Posteriormente, en la propuesta comercial finalmente aceptada
para febrero de 2013 aumenta la cuota del médulo TELECINCO al 32% y, aunque
se reduce la cuota de GRP acordada para el médulo CUATRO al 14%, se
produce una reduccién del coste GRP en ambos modulos.

COLGATE (folio 1303-1305): En la propuesta comercial inicial de noviembre de
2013, de fecha 24 de octubre de 2013, se contempla una cuota de GRP para
cada moédulo Publiespafia (25% para el médulo TELECINCO y 25% para el
modulo CUATRO). Posteriormente, en la propuesta comercial final de noviembre
de 2013, de fecha 30 de octubre de 2013, aumenta la cuota del mddulo
TELECINCO al 35% y se reduce la cuota del médulo CUATRO al 20%, sin
embargo, la reduccion de precios tiene lugar en ambos maodulos.

Afo 2014

HEINEKEN: En la propuesta comercial inicial para febrero de 2014, de fecha 23
de enero de 2014, se contempla una cuota de GRP del 30% para cada uno de los
moédulos multicanal TELECINCO y CUATRO.

Posteriormente, en la propuesta comercial finalmente acordada de 2 de febrero de
2014, se observa un aumento de la cuota de GRP finalmente acordada para el
modulo CUATRO (pasa del 30% al 40%) y una reduccion de la cuota de GRP
acordada para el modulo TELECINCO (del 30% al 15%). Sin embargo, a pesar de
haber reducido a la mitad la cuota de GRP en el médulo TELECINCO se logra
gue el coste GRP finalmente acordado para este moédulo sea inferior al
inicialmente propuesto.

KELLOGS (folios 715-718): En la propuesta comercial inicial de febrero 2014,
recibida el 24 de enero de 2014, se contempla una cuota de GRP para cada
moédulo Publiespafia (31% para el médulo TELECINCO y 18% para el médulo
CUATRO). Posteriormente, en la propuesta comercial finalmente aceptada de
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febrero de 2014, recibida el 27 de enero de 2014, aumenta el compromiso de
cuota de GRP del mdédulo TELECINCO al 42% y se reduce la cuota del médulo
Cuatro al 8%. Sin embargo, se produce una reduccion del coste de GRP en
ambos modulos.

Al respecto, se ha preguntado a los anunciantes que justifiguen lo observado
anteriormente en la evolucién en las negociaciones y sefialen si existe alguna
explicacion objetiva alternativa a un condicionamiento de ambos mddulos al
cumplimiento de una cuota minima de inversion global por parte de MEDIASET en
las negociaciones.

Unicamente un anunciante, que no se incluye por lo tanto en las evidencias de los
parrafos anteriores, habria ofrecido una explicacion razonable mas alla que
sefalar de manera general que no se vinculan o que no existe trasvase de cuota.

Especialmente ilustrativa de la falta de incentivos de muchos anunciantes a
revelar la verdadera naturaleza de las negociaciones con MEDIASET, es la
informacion relativa al GRUPO VAESA, anunciante que no ha solicitado la
confidencialidad de su respuesta y, por tanto, permite a esta Direccion de
Competencia exponer detalladamente todos los puntos de la negociacion con
MEDIASET.

De las propuestas comerciales facilitadas por la agencia de medios se detectan
los siguientes hechos (folios 1182-1198):

- En la propuesta comercial inicial para febrero 2013, recibida el 23 de enero
de 2013, se contempla una cuota de GRP para cada médulo Publiespafia,
22% para el moédulo TELECINCO y 23% para el modulo CUATRO.

Posteriormente, en la propuesta comercial finalmente aceptada para
febrero de 2013, de fecha 1 de febrero de 2013, se reduce la cuota del
modulo TELECINCO al 17% y aumenta la cuota del médulo CUATRO al
28%, manteniéndose la suma de ambas cuotas en el 45%.

En su respuesta al requerimiento de la Direccion de Competencia sobre la
anterior propuesta, el anunciante sefiala que solicita de forma expresa el share de
GRP total grupo asi como los GRP necesarios para cada una de las cadenas cara
a cumplir con los objetivos de campafia (folio 1976).

Sin embargo, como puede observarse de la hegociacion para febrero de 2013, las
cuotas posteriormente varian sustancialmente durante el proceso, por lo que es
dificilmente creible que éstas se correspondieran con una solicitud inicial expresa
por parte del anunciante. Lo mas probable, y en linea con lo que responden
muchos anunciantes y con lo observado de las propuestas comerciales del
GRUPO VAESA, es que MEDIASET facilite unas cuotas en linea con lo
contratado habitualmente con el anunciante, que en determinadas campafas
pueden no ser las adecuadas para el anunciante.

- En la propuesta comercial de junio 2013 (tanto en la propuesta inicial de 1
de mayo de 2013 como la propuesta final de 6 de mayo de 2013) se
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menciona expresamente una cuota global de GRP en Mediaset del 47%,
repartida en un 20% en el modulo Telecinco y en un 27% en el médulo
Cuatro.

- En la propuesta comercial de noviembre de 2013 (tanto en la propuesta
inicial de 23 de octubre de 2013 como en la propuesta final de 30 de
octubre de 2013) se contempla una cuota global de GRP para MEDIASET
del 45%, repartida un 20% en el modulo Telecinco y un 25% en el madulo
Cuatro.

- En la propuesta comercial inicial de febrero de 2014 (propuesta de 23 de
enero de 2014) se contempla, al igual que en las anteriores propuestas
comerciales mencionadas, una cuota global de GRP para MEDIASET del
46% repartida entre el médulo de Telecinco y el médulo Cuatro en un 23%
respectivamente.

VAESA afiade expresamente que no se han realizado trasvases de cuota entre
moédulos de cara al cumplimiento de inversion. Sin embargo, como puede
observarse claramente de la negociacion para el mes de febrero de 2013, la cuota
global del 46% en el grupo se mantiene de una propuesta a otra, incrementando
la cuota comprometida para el médulo CUATRO a la vez que se reduce la de
TELECINCO.

Insiste no obstante el anunciante en que si bien se negocia de manera
simultdnea, la negociacién no ha estado vinculada de forma conjunta por ambos
moédulos. Sin embargo, cuando se le pregunta las razones que expliquen por qué
MEDIASET en enero de 2013 le rebaj6 el precio por GRP del maddulo
TELECINCO a pesar de haber negociado una reduccion de cuota en dicho
maddulo, contesta que lo anterior se explica "por necesidades de target y precio de
cara a obtener un coste lo mas competitivo posible" (folio 1976).

A la vista de lo anterior, para estos casos concretos, la mejora en el precio de un
maédulo multicanal de MEDIASET se logra en parte gracias a que el anunciante se
compromete a incrementar su cuota en el otro médulo, y que cuando se mantiene
la cuota minima de inversién del grupo, modificandose los porcentajes aplicados a
cada modulo, es porgue el anunciante se ve obligado a cumplir con la misma.

2.4.- Hechos acreditados en relacion con las medidas reparadoras
adoptadas por MEDIASET

Segun pruebas facilitadas por MEDIASET en su escrito de alegaciones al acuerdo
de incoacién, PUBLIESPANA habria suscrito el 3 de marzo de 2014 acuerdos con
todas las agencias de medios para formalizar el cobro de las extraprimas en virtud
de una cuota minima de inversion a alcanzar en cada uno de los mddulos
Publiespafa, a diferencia del modelo que hasta entonces imperaba de retribuir
por una cuota de inversion alcanzada en el conjunto de canales de MEDIASET
(folio 90).
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Por otra parte, en un escrito complementario de alegaciones al acuerdo de
incoacion, MEDIASET aporta pruebas (folios 2540-2541) que muestran la
imparticion por parte de una consultora de un programa de formacion en Derecho
de la Competencia dirigido a los profesionales de MEDIASET directamente
implicados en la comercializacién de la publicidad televisiva del grupo.

Concretamente, dicho curso se habria impartido en tres sesiones de tres horas de
duracién cada una, los dias 20 y 29 de abril y 6 de mayo de 2015. Durante dichas
jornadas se habria explicado en detalle los compromisos asumidos por
MEDIASET asi como los motivos que llevaron a la autoridad de competencia a
declarar determinados compromisos incumplidos. Asimismo, se realizaron tres
casos practicos y se dedicd una jornada a realizar recomendaciones de cara al
correcto cumplimiento de los mismos y, en particular, en relacibn con la
negociacion simultdnea de los canales TELECINCO y CUATRO por parte de los
ejecutivos de ventas.

Dicho curso habria incluido, segun sefiala MEDIASET (folio 2665), la adopcion de
un protocolo de actuacion debidamente enviado al personal ejecutivo de
MEDIASET, con la consideraciéon de normativa interna y de obligado cumplimiento
para todos los profesionales del grupo.

Asimismo, segun informacién facilitada por MEDIASET en sus alegaciones de
fecha 8 de julio de 2015, a partir de junio de 2015 habria procedido a la
separacion de los equipos comerciales de ventas que comercializan los espacios
publicitarios de TELECINCO y CUATRO (folio 2663).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

Segun la disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia “las
referencias que la legislacion vigente contiene a la Comisiébn Nacional de la
Competencia [...] se entenderdn realizadas a la Comisiébn Nacional de los
Mercados y la Competencia [...]" y “Las referencias que la Ley 15/2007, de 3 de
julio, contiene a la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de
Competencia se entenderan realizadas a la Direccion de Competencia de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 20.2 de la misma ley, se atribuye al
Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores previstos en la
Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto organico de la
CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de
Competencia conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley
15/2007, de 3 de julio”.
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En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, con informe de la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC de acuerdo con el articulo 14.2.a) del
Estatuto Organico de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

El articulo 62.4.c) de la LDC establece que son infracciones muy graves “incumplir
0 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”.

La Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010, dictada en el
expediente C/0230/10, autoriz6 la operacion de concentracion propuesta
condicionada al cumplimiento de ciertos compromisos presentados por el
notificante, entre ellos, el de no llevar a cabo la venta vinculada, directa o
indirectamente, a los anunciantes de los distintos paquetes comerciales de
publicidad de canales de television de MEDIASET (compromiso (ii)).

Con fecha 19 de diciembre de 2014, la Direccibn de Competencia elevd al
Consejo de la CNMC el informe parcial de vigilancia en el que concluyé que
MEDIASET habia incumplido lo dispuesto en el compromiso (ii) de la propuesta
de compromisos presentada y asumida por MEDIASET en Resolucion del
Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010.

A la vista de dicho informe parcial de vigilancia, mediante Resolucion de fecha 18
de marzo de 2015, la Sala de Competencia de la CNMC consideré justificado el
inicio de un procedimiento sancionador a los efectos de esclarecer los hechos,
determinar la responsabilidad de MEDIASET e imponer, en su caso, la sancion
gue procediera, e interes6 a la Direccibn de Competencia el inicio de las
actuaciones.

Cuando en el marco de la vigilancia de una resolucion se constata por la
autoridad de competencia el incumplimiento o indicios de incumplimiento de la
misma procede la incoacion del correspondiente expediente sancionador. Asi lo
ha ratificado la Audiencia Nacional, en su sentencia de 15 de octubre de 2012
(recurso 95/2011), en la que desestima el recurso interpuesto contra la resolucion
del Consejo de la CNC de 14 de febrero de 2011, por la que se insta a la
Direccion de Investigacion a la incoacién del procedimiento sancionador por el
incumplimiento de los compromisos adquiridos por la parte en una resolucion
previa de la autoridad de competencia. En dicha sentencia diferencia la Sala entre
la certidumbre necesaria para que la Direccién de Investigacion constate el
incumplimiento de los compromisos contenidos en un acuerdo, de terminacion
convencional en aquella ocasion, y la certidumbre que se requiere para sancionar
a la recurrente como responsable de una infraccion de la LDC. La constatacion de
un incumplimiento de los compromisos, o de indicios de ello, no prejuzga la
comision de la infraccion tipificada en el art. 62.4.c), para lo cual se abre un
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procedimiento con todas las garantias dirigido a establecer los hechos y si son o
no constitutivos de infraccion.

Es, pues, el objeto de la presente Resolucion resolver si, analizados los hechos y
teniendo en cuenta las alegaciones de MEDIASET, se ha incumplido, como
propone la Direccion de Competencia, lo establecido en el compromiso (i), y si el
incumplimiento de éste compromiso constituye una infraccion de lo establecido en
la Resolucion de la CNC en el expediente C/0230/10 TELECINCO/CUATRO, de
28 de octubre de 2010, conducta tipificada como muy grave en el articulo 62.4.c)
de la LDC, y de la que seria responsable MEDIASET.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de practicas realizadas durante la vigencia de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la competencia (LDC), por lo que resulta la Ley aplicable al
presente expediente. No obstante, a efectos procedimentales, de acuerdo con lo
sefalado en el articulo 70.1 de la LDC, resulta de aplicacion de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

TERCERO. VALORACION JURIDICA DEL ORGANO INSTRUCTOR

Finalizada la instruccién del expediente, en base al articulo 50.4 de la LDC, la
Direccion de Competencia ha propuesto al Consejo que sancione a MEDIASET
por una infraccibn muy grave del articulo 62.4.c) de la LDC, consistente en el
incumplimiento del resuelve primero y cuarto de la Resoluciéon de fecha 28 de
octubre de 2010 (C/0230/10), al haber incumplido, a su vez, el compromiso (ii)
presentado por MEDIASET y aprobado por la CNC, consistente en no desarrollar
politicas comerciales, y en particular, de precios, que supongan, formalmente o de
facto, la venta vinculada, directa o indirectamente, a los anunciantes de los
distintos paquetes comerciales de publicidad de canales de television, para asi
impedir que de facto se imponga la contratacion conjunta de la publicidad de
todos los canales de television cuya publicidad gestione TELECINCO.

Segun la Direccion de Competencia, de la informacion recabada durante el
periodo de vigilancia e instruccién del procedimiento, se evidencia que en
multiples ocasiones y con un numero significativo de anunciantes MEDIASET ha
vinculado expresamente o de facto la comercializacion de los mébdulos
Publiespafia TELECINCO y CUATRO al menos hasta el 31 de marzo de 2014%,
incumpliendo los compromisos, voluntariamente asumidos, referidos al mercado
de publicidad televisiva.

Estos incumplimientos de MEDIASET, desde el 6 febrero de 2013 (fecha de la
ultima resolucion sancionadora SNC/0024/12) y hasta, al menos, el 31 de marzo

23 Segun consta en el apartado 2.3.4 letra a) de los hechos acreditados, MEDIASET reconoce que hasta el 31 de marzo de
2014 la cuota de inversion publicitaria en el total de los canales de MEDIASET es un elemento relevante en la negociacion
del espacio publicitario, por lo que la conducta debe atribuirse, al menos, hasta esa fecha.
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de 2014, constituyen, segun la Direccibn de Competencia, una infraccion Unica
del articulo 62.4.c) de la LDC.

Asimismo, la Direccion de Competencia concluye que es responsable de esta
infraccion MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A., como parte obligada por
los compromisos que esta entidad presentd voluntariamente el 19 de octubre de
2010, a los que el Consejo de la extinta CNC subordiné la autorizacion de la
operacion de concentracion consistente en la adquisicion del control exclusivo de
CUATRO por parte de MEDIASET, mediante Resolucion de 28 de octubre de
2010 en el expediente C/0230/10 TELECINCO/CUATRO.

CUARTO. ALEGACIONES PRESENTADAS A LA PROPUESTA DE
RESOLUCION

El 20 de julio de 2015, el Director de Competencia adopté la Propuesta de
Resolucion del procedimiento y se notifico debidamente a MEDIASET para que,
de conformidad con el articulo 50.4 de la LDC, presentara las alegaciones que
estimase convenientes.

Con fecha 14 de agosto de 2015, ha tenido entrada en el Registro de la CNMC un
escrito de alegaciones presentado por MEDIASET, que a continuacion son
contestadas por esta Sala del Consejo de la CNMC.

Asimismo, con fecha 9 de septiembre de 2015 -y, por tanto, fuera del plazo
legalmente previsto para su presentacion- MEDIASET ha remitido escrito de
alegaciones complementarias a las anteriores.

4.1.- Sobre la ausencia de elementos probatorios necesarios para sancionar
a MEDIASET

MEDIASET alega que la instruccion del procedimiento no ha acreditado el
incumplimiento de la condicion (ii) objeto del procedimiento sancionador aqui
resuelto.

La citada entidad considera que el propio analisis contenido en la Propuesta de
Resolucion muestra que no hay pruebas directas del supuesto incumplimiento vy,
por otra parte, los indicios existentes no reunen los requisitos jurisprudenciales
para considerarse prueba de la infraccion. Asimismo, MEDIASET sefiala que, en
todo caso, los hechos sobre los que se fundamenta la infraccion representan una
parte minima del total de casos analizados que no superarian los estandares
minimos probatorios exigibles.

Sin embargo, esta Sala si considera acreditada la conducta de MEDIASET
consistente en la vinculacién de los canales de TELECINCO y CUATRO en la
comercializacion de los espacios publicitarios de ambos canales.

Como se ha indicado anteriormente, consta en el expediente una considerable
cantidad de informacién sobre la politica comercial de MEDIASET, que ha servido
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de base a la Direccibn de Competencia para considerar acreditado el
incumplimiento del Compromiso (ii) adquirido por MEDIASET.

Del conjunto de hechos acreditados durante la instruccion del presente
expediente cabe concluir, como veremos en los apartados siguientes, que dicha
vinculacién, de facto, se ha producido. Las declaraciones de un numero
significativo de anunciantes con elevadas inversiones publicitarias, los correos
electrénicos incorporados por la Direccion de Competencia, asi como la
informacion recabada de MEDIASET, acreditan que, al menos, varios anunciantes
no tuvieron la libertad necesaria para distribuir su inversibn como estimase
oportuna, y que los paguetes comerciales no siempre fueron objeto de
negociacion independiente, sino que se negociaban no solo con el mismo
operador comercial sino de forma conjunta durante una misma negociacion.

Es cierto, como bien asume la Direccion de Competencia, y se encarga de
recordar la interesada en sus alegaciones, que sbélo se ha acreditado el
incumplimiento para determinados anunciantes, pero no resulta necesario
examinar la totalidad o un porcentaje mayor de los contratos suscritos por
MEDIASET: en cualquier caso, la acreditacion de la conducta se ha producido en
un grado suficiente para considerar la existencia de un incumplimiento de las
obligaciones asumidas en la Resolucion de la CNC de 28 de octubre de 2010, con
independencia de una mayor o menor cuantificacion de los actos individuales que
engloban la infraccion, pues como bien sefiala la jurisprudencia, la infraccion por
la que se incumple una Resolucion administrativa no exige que deba haber una
generalizacion de incumplimientos?.

Por otra parte, si bien MEDIASET considera que la probable extension de esta
conducta a un numero mayor de anunciantes esgrimida por la Direccién de
Competencia es una mera hipétesis, debe reiterarse que la declaracién del
incumplimiento, basada en hechos debidamente contrastados, no obliga a
examinar la totalidad de los servicios prestados por MEDIASET, en particular si se
tiene en cuenta que la muestra de anunciantes hace referencia a los de mayor
volumen de inversién y, por tanto, mayor poder de negociacion frente a
MEDIASET Adicionalmente no puede tampoco obviarse que la muestra de
anunciantes evaluada no coincide para un conjunto de anunciantes con los
evaluados en el marco del expediente sancionador SNC/0024/12, en el que se
sancion6 a MEDIASET por conductas muy similares para un periodo temporal
anterior.

Cabe afadir, ademas, que el resto de hechos que constan acreditados en el
presente expediente no hacen sino reforzar ain mas esta conclusion, ya que
todos ellos no solo son compatibles con dicha vinculacion, sino que contribuian a
la consecucion de la misma. Basta observar, por ejemplo, las circunstancias del
proceso de negociacibn que favorecen o acreditan directamente la citada

24 Fundamento de derecho octavo de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de junio de 2007 (Recurso de
Casacion 8217/2004).
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vinculacién, como es el hecho de utilizar el mismo ejecutivo de ventas o el cobro
de las extraprimas con las agencias de medios en base a unos objetivos de
inversibn minima o cuota de GRP que incluyen ambos médulos TELECINCO y
CUATRO. Igualmente, el cambio de tendencia de la inversién publicitaria
realizada en los canales de MEDIASET resulta un hecho significativo de la
tendencia a la vinculacién de los modulos, si tenemos en cuenta que los médulos
multicanal de MEDIASET aumentan hasta el 82% como consecuencia de la fuerte
caida de ventas del médulo monocadena, y como va aumentando el porcentaje
de ingresos invertidos en la adquisicion simultdnea de ambos moédulos, hasta
alcanzar un maximo del 78% del total invertido en MEDIASET en el primer
semestre 2013 para caer posteriormente al mismo nivel del segundo semestre de
2011 y de todo 2012, si bien a bastante distancia (un 15% mas) del nivel del
primer semestre de 2011, que es el que puede identificarse como el nivel de
partida al iniciarse el proceso de fusion entre las dos cadenas.

En sus alegaciones complementarias presentadas el 9 de septiembre de 2015,
MEDIASET sefiala que el porcentaje de compra simultanea de los mddulos
multicadena TELECINCO y CUATRO ha aumentado desde que se dejo de incluir
la cuota global entre los parametros de la negociacién, alcanzando el 77 % en el
segundo semestre de 2014 y el 83 % en el primer semestre de 2015. Segun
MEDIASET, esta evolucion es contraria a la que cabria esperar si la cuota global
hubiese incentivado de algin modo las ventas vinculadas y simultaneas de ambos
maédulos, tal y como sostiene la Direccion de Competencia, por lo que los datos
apuntados acreditan la ausencia de ventas vinculadas durante el periodo
analizado y la inconsistencia de las valoraciones contenidas en la Propuesta de
Resolucion.

Los datos ofrecidos por MEDIASET corresponden a un periodo temporal no
incluido en los hechos analizados en el presente expediente, por lo que deberan
ser examinados en los proximos informes de vigilancia que elabore la Direccion
de Competencia. En cualquier caso la tesis expuesta por MEDIASET no permite
acreditar, como pretende, la ausencia de ventas vinculadas durante el periodo
anterior, ya que no tiene en cuenta otros posibles factores que hayan podido
incidir en el maximo alcanzado en el primer semestre de 2015 en la compra
simultdnea de modulos multicadena, maximo que resulta coherente con el
aumento de los presupuestos de inversion publicitaria por empresa al
consolidarse la recuperacion de la economia espafiola tras la crisis.

En definitiva, esta Sala considera que existen suficientes elementos de juicio que
permiten considerar acreditada la conducta objeto de la infraccion analizada en el
presente procedimiento, tal como veremos en los apartados siguientes.
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4.2.- Sobre las circunstancias del proceso de negociacién de la publicidad
de MEDIASET que favorecen la vinculacién de los médulos TELECINCO y
CUATRO

Esta Sala coincide plenamente con la Direccibn de Competencia en la
consideracion de que durante el periodo investigado no solo se constata un
comportamiento de MEDIASET que creaba un entorno favorable a la venta
vinculada tacita de los médulos PUBLIESPANA, sino que los comportamientos de
MEDIASET detectados por la DC constituyen aspectos relevantes de su politica
de comercializacién de sus espacios publicitarios. En este sentido, no podemos
estar de acuerdo con MEDIASET cuando sefiala en sus alegaciones que estas
pautas de comportamiento comercial son meras circunstancias y que no suponen
per se un incumplimiento directo del compromiso (ii), puesto que no solo
favorecen que se haya producido una reiteracion por parte de MEDIASET en su
estrategia de vinculacién de los médulos TELECINCO y CUATRO, sino que
forman parte de ese incumplimiento.

En efecto, la forma en que MEDIASET desarrolla sus negociaciones con los
anunciantes deja poco margen para el cumplimiento del compromiso de no
vincular de facto los modulos comerciales PUBLIESPANA que incluyen los
principales canales de grupo, TELECINCO y CUATRO, a la hora de negociar sus
condiciones comerciales. De hecho, la negociacibn de los mddulos
PUBLIESPANA se realiza en la mayor parte de las ocasiones a través de un
mismo ejecutivo de ventas de la filial de MEDIASET lo que dificulta que en las
negociaciones entre PUBLIESANA y los anunciantes se pueda percibir una
distincion nitida entre ambos modulos publicitarios.

A lo anterior habria que afadir que la autoridad de competencia ya se manifesté
sobre estas actuaciones de MEDIASET en el marco del expediente SNC/0024/12,
sefalando al respecto el Consejo de la CNC que el "hecho de que una misma
persona negocie simultaneamente las condiciones de ambos mddulos y llegue
incluso a mandar las propuestas para los médulos PUBLIESPANA TELECINCO y
CUATRO en el mismo correo, favorece que se produzca una negociacion
conjunta de la publicidad televisiva de los canales de TELECINCO y CUATRO y
gue se produzca una vinculacion de facto de los mddulos comerciales que
contienen ambos canales.”

En relacién con lo anterior, MEDIASET sefiala que este hecho no puede ser un
indicio de incumplimiento del compromiso (ii), ya que tal compromiso no obliga a
disponer de equipos de ventas separados, afiadiendo que varios anunciantes han
manifestado que las condiciones de cada mddulo se negocian por separado.

Sin embargo, esta Sala considera que la negociacion de ambos mddulos por un
mismo ejecutivo de ventas si genera un marco totalmente desfavorable para el
cumplimiento del mismo en la medida que el ejecutivo de PUBLIESPANA
dispondra de todos los incentivos y recursos a su disposicidn para negociar
ambos productos conjuntamente, tanto por cuestiones practicas como para asi
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incrementar su volumen de ventas, y probablemente su comisiéon. Esta préactica,
por tanto, en conjuncién con el resto de pruebas obtenidas en este expediente,
permiten considerar la existencia de un incumplimiento. Incluso puede afirmarse
que, al contrario de lo que afirma MEDIASET, la propia existencia de una
negociacion por un mismo ejecutivo de ventas, dentro de una politica de ventas
conjunta para ambos médulos como la que se observa, supone un incumplimiento
directo del compromiso (ii) que requiere que MEDIASET no desarrolle politicas
comerciales (y en particular, de precios), que supongan, formalmente o de facto,
la venta vinculada, directa o indirectamente, a los anunciantes de los distintos
paquetes comerciales de publicidad de canales de television. Al contrario de lo
gue afirma MEDIASET, una politica comercial no se circunscribe exclusivamente
a la negociacion o venta final de los servicios publicitarios ofertados al mercado,
sino que incluye una pluralidad de factores y elementos diversos, entre ellos la
estructura del departamento comercial, el disefio de las ofertas o el personal
destacado para la oferta, venta y negociacion.

Esto queda corroborado, ademas, por los propios anunciantes en sus respuestas
a la pregunta realizada en el requerimiento de informacién realizado por la
Direccion de Competencia en el que la mayoria de los anunciantes han
respondido que efectivamente la negociacién se realiza simultdneamente (folios
2281.1; 2295-2314).

Otra de las estrategias de MEDIASET que permite observar una vinculaciéon en la
comercializacién de modulos o paquetes comerciales es que PUBLIESPANA ha
negociado hasta 2014 el cobro de las extraprimas con las agencias de medios en
base a unos objetivos de inversibn minima o cuota de GRP que incluyen ambos
canales TELECINCO y CUATRO.

Al respecto, MEDIASET alega que los anunciantes necesitan invertir en ambos
médulos PUBLIESPANA para cubrir sus necesidades de cobertura, por lo que la
existencia o no de extraprimas a las agencias con base en todo o una parte de los
canales del grupo MEDIASET no tiene impacto alguno en el cumplimiento del
compromiso (ii).

Sin embargo, las agencias de medios no son meros intermediarios entre los
anunciantes y MEDIASET, por lo que el sistema de cobro de extraprimas
disefiado por PUBLIESPANA si tiene impacto en la negociacion publicitaria. En
efecto, el sistema disefiado implica que las agencias de medios tienen incentivos
no solamente para atraer el maximo niumero de GRP al grupo MEDIASET, lo que
favoreceria la vinculacién de los médulos, sino que también tendrian incentivos a
no negociar una reduccion significativa de los precios, para maximizar el volumen
de inversion publicitaria televisiva canalizado a través de MEDIASET.

MEDIASET alude a su caida de cuota de pantalla para justificar un mayor poder
de las agencias, no obstante nada demuestra en las alegaciones de MEDIASET
gue exista causalidad entre ambas circunstancias, existiendo multiples factores
gue explican la ligera caida de cuota de MEDIASET.
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De hecho, la evolucion muestra que la situacién actual es mas favorable para
MEDIASET en la medida en que las agencias de medios actualmente tienen
menos poder compensatorio que antes, como se desprende del endurecimiento
de las condiciones para cobrar las extraprimas y la caida de su valor, lo que ha
contribuido a reducir una de las principales fuentes de ingresos de las agencias
de medios.

En todo caso, y sin perjuicio de que las agencias de medios puedan disponer de
cierto poder por el grado de concentracion existente en el mercado de television
en abierto, todos los indicios de funcionamiento del mercado (entre otros, el
disefio de ofertas comerciales, la evolucion de precios, etc.) indican que, por
mucha presion que pretendan ejercer las agencias de medios a los operadores de
television, éstos siempre pueden contrarrestarlo de manera mas eficaz.

En efecto, en Ultima instancia las televisiones pueden prescindir puntualmente de
un ndamero concreto de anunciantes en un momento determinado, pues disponen
de distintas alternativas para cubrir sus huecos publicitarios, pero para los
anunciantes prescindir de MEDIASET como canal de emision de publicidad tiene
graves consecuencias para la eficacia y cobertura de sus campaias publicitarias.

Por ello, esta Sala considera que ha quedado acreditado que el sistema de
retribucién condicionado aplicado por MEDIASET a las agencias de medios esta
condicionando de manera artificial a los anunciantes y a las agencias de medios
para adquirir inversion conjuntamente en los médulos TELECINCO y CUATRO.

En definitiva, la politica de MEDIASET para el cobro de las extraprimas por parte
de las agencias de medios hasta marzo de 2014, y la dinamica de negociacion de
MEDIASET con los anunciantes, al menos hasta abril de 2014, constituyen un
conjunto de pardmetros de la politica comercial que acredita la venta vinculada de
facto por parte de MEDIASET de la publicidad televisiva los canales TELECINCO
y CUATRO.

Aunque estas circunstancias por si mismas permitirian ya argumentar e identificar
la existencia de un incumplimiento del compromiso (ii), su insercion dentro del
conjunto de elementos de prueba obtenidos por la DC a lo largo de la instruccion
permiten acreditar con certeza la existencia de un incumplimiento claro. En efecto,
los  comportamientos detectados en las negociaciones ejecutadas por
MEDIASET son circunstancias que deben ser observadas como una evidencia
mas dentro del conjunto de elementos de prueba obtenidos por la Direccién de
Competencia a lo largo de la instruccion de este procedimiento, y que en su
conjunto permiten identificar un claro incumplimiento del compromiso adquirido en
su dia MEDIASET vy por el que ya ha sido sancionada anteriormente.

4.3.- Sobre la vinculacion de facto de los médulos TELECINCO y CUATRO

Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, de los hechos acreditados
expuestos en la presente resolucién, se desprende que MEDIASET, en el
transcurso de las negociaciones con los anunciantes, ha vinculado expresamente
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y de facto los médulos Publiespafia TELECINCO y Publiespafia CUATRO,
negociando de manera conjunta ambos paquetes comerciales con anunciantes y
agencias de medios a través del establecimiento expreso y tacito de una cuota
minima de inversion global, lo que supone un incumplimiento grave y directo de
las obligaciones de MEDIASET en el &mbito de la publicidad televisiva impuestas
en el marco de la Resolucion de 28 de octubre de 2010.

Esta Sala considera que los hechos acreditados muestran como MEDIASET ha
llevado a cabo una estrategia comercial de vinculacion de facto de sus modulos
TELECINCO y CUATRO, en primer lugar a través de la inclusion formal de una
cuota global minima de inversion en el grupo de canales MEDIASET en las
propuestas comerciales que MEDIASET envié a los anunciantes hasta abril de
2014 vy, en segundo lugar, a través de la negociacion en base a una cuota tacita
minima global de inversion en el grupo de canales de MEDIASET que evidencia el
trasvase de cuotas entre modulos PUBLIESPANA hasta el primer trimestre de
2014.

Estas conductas, en conjuncion con el resto de elementos de juicio sefalados
anteriormente, son las que permiten concluir, a juicio de esta Sala, la existencia
de una reiteracién® por parte de MEDIASET en el incumplimiento del compromiso
(i) y, por ende, de la Resolucién de fecha de 28 de octubre de 2010.

Analizamos, a continuacién, ambas conductas a partir de las alegaciones
presentadas por MEDIASET.

a) LA CUOTA GLOBAL MINIMA DE INVERSION EN PUBLIESPANA

Se ha demostrado en la presente resolucién que un numero significativo de
anunciantes consultados seguian recibiendo hasta el primer trimestre de 2014
propuestas comerciales que incorporaban formalmente un porcentaje minimo de
inversién o de cuota de GRP de las campafias de los anunciantes en el grupo
MEDIASET, que incluye el médulo PUBLIESPANA TELECINCO y PUBLIESPANA
CUATRO, y que de incumplirse conllevaria un incremento proporcional en los
costes negociados.

De un andlisis de las propuestas comerciales aportadas por las agencias de
medios durante el periodo octubre 2012 a febrero 2014, se observa como
MEDIASET envié propuestas comerciales que incorporaban una cuota global de
GRP en el grupo de canales de MEDIASET, al menos en 24 ocasiones, a 13
anunciantes diferentes®®. En un nimero adicional de propuestas comerciales,
concretamente cuatro, si bien no se incluye formalmente una cuota global para el
grupo, se sefala expresamente que "Solo se entendera cumplido el acuerdo si se

% MEDIASET fue sancionada el 6 de febrero de 2013 por el Consejo de CNC por la misma infraccion y similares hechos.

%6 MICROSOFT (folio 459), LINDT (folio 518), BIMBO (folio 786), VODAFONE (folio 796), NIVEA (folio 1725), PSA (1745),
LACTALIS (folios 1359, 1360 y 1362), JAZZTEL (folio 1390), L'OREAL (folios 1425, 1438, 1442, 1450 y 1459), COLGATE
(folios 1287 y 1291), ORANGE (folio 1801), GRUPO VAESA (folio 1190 y 1196), CAMPOFRIO (folio 1355).
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cumplen las cuotas de negociacién, en cada target"?’, lo que implica que a la hora
de cumplir el acuerdo negociado se tiene en cuenta el cobmputo global de ambos
modulos.

Como ya se ha sefialado, esta practica ya ha sido sancionada anteriormente por
el Consejo de la CNC mediante Resolucion de fecha 6 de febrero de 2013,
adoptada en el marco del expediente sancionador SNC/0024/12, cuando se
determind que "establecer una cuota agregada para todo el grupo cuyo
cumplimiento requiere la comercializacion simultanea de TELECINCO Y CUATRO
no es otra cosa que vincular las dos cadenas. Vincular significa también que aquel
anunciante que solo queria contratar un canal, no encuentre otra forma
econdmicamente racional de publicitarse que contratar ambos, o que un
anunciante que venia negociando separadamente la contratacibn en ambas
cadenas, acabe aceptando unas condiciones comerciales en uno de los canales
gue no habria aceptado en ausencia de la concentracion”.

Por tanto, el hecho de que se haya acreditado que MEDIASET sigue
comercializado la publicidad en las mismas condiciones, es una demostracion
clara de la intencibn de MEDIASET de continuar llevando a cabo las citadas
conductas contrarias a lo ya resuelto por la autoridad de competencia con
anterioridad.

MEDIASET considera que no existen pruebas de que imponga dicha cuota como
parametro durante las negociaciones, mas alla de afirmaciones genéricas de los
anunciantes, y que en todo caso no impide que los anunciantes que lo deseen
puedan invertir en un solo médulo. Afiade, ademas, que en todo caso se trataria
de una cifra solicitada por los anunciantes en sus briefings.

MEDIASET acompafa a su escrito de alegaciones de 14 de agosto de 2015
(folios 2851-2890) un anexo en el que incorpora seis breves cartas de contenido
similar, remitidas por distintas agencias de medios (Ymedia, Equmedia, Groupm,
Havas Media, Onmicom y Vivaki), en las que dichas empresas afirman que,
debido a las necesidades de comunicacion de sus clientes, “nunca o0 en muy
contadas ocasiones” han requerido a PUBLIESPANA invertir Gnicamente en uno
de sus mébdulos, por lo que siempre han negociado sin obstaculos los mdédulos
gue han necesitado para cada campafia. Las agencias afirman que es practica
habitual invertir conjuntamente en los dos médulos principales de MEDIASET sin
que PUBLIESPANA haya condicionado o dificultado la negociacion cuando han
solicitado invertir en un solo médulo, a efectos de cumplir con los objetivos de una
determinada campana.

Sin embargo, esta Sala considera que de acuerdo con la informacion obrante en
el expediente se ha demostrado de una manera precisa que la cuota minima
global de inversiébn en el total de canales de MEDIASET es un parametro

27 Véanse, folios 1793, 1792, 1801y 474.
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importante de negociacion entre PUBLIESPANA vy los anunciantes, al margen de
la existencia de una cuota formal incluida en las propuestas comerciales.

La propia MEDIASET ha reconocido anteriormente que la cuota global de
inversion si es un parametro de negociacion con los anunciantes, reforzando esta
importancia como parametro negociador en las alegaciones que la entidad
presentd en el marco del expediente de vigilancia VC/0230/10 y que, por su
interés, procede recordar (folio 2617): "Como puede observarse, dicho porcentaje
es similar entre el segundo trimestre de 2013 (cuando se otorgaban descuentos
por modulo en funcidn de la inversién en la totalidad de los médulos) y en el
segundo trimestre de 2014 (cuando los descuentos por modulo se determinaban
en funcién de la inversion en dicho modulo exclusivamente)" (énfasis en negrita
afadido).

De lo anterior se desprende, por tanto, que, al menos hasta abril de 2014, la cuota
de inversion en el total de canales de MEDIASET si era un parametro importante
en las negociaciones y no una mera referencia como ha alegado MEDIASET en el
presente expediente.

Tampoco cabe estimar las alegaciones presentadas por MEDIASET en las que
considera que los hechos se basan en afirmaciones genéricas, toda vez que ha
guedado constatado que tales manifestaciones proceden de la informacion
remitida por los anunciantes a las solicitudes de informaciéon formuladas por la
Direccion de Competencia, asi como de las propuestas comerciales originales y
correos que MEDIASET remitia tanto a los anunciantes como a las agencias de
medios. Estos elementos de prueba son, como hemos sefalado, suficientes para
considerar acreditada la conducta descrita.

Por otro lado, en relacién con la alegacion de MEDIASET consistente en sefialar
gue la cuota global derivaria, en todo caso, de la demanda procedente de los
propios anunciantes, cabe sefialar que, como ya se ha puesto de manifiesto a
partir de las respuestas de los anunciantes y de las propuestas comerciales
aportadas, la cuota prevista de inversion en el grupo no es uno de los parametros
gue figuran en los briefing que sus agencias de medios envian a MEDIASET para
comenzar las negociaciones.

Aunque MEDIASET ha presentado las citadas cartas de seis agencias de medios
gue afirman que, debido a las necesidades de comunicacién de sus clientes,
“nunca o en muy contadas ocasiones” han requerido a PUBLIESPANA invertir
Gnicamente en uno de sus moédulos, siendo habitual la contrataciébn conjunta de
los dos médulos principales de PUBLIESPANA, MEDIASET no aporta en sus
alegaciones ninguna otra prueba documental que demuestre que efectivamente
son los anunciantes los que solicitan a MEDIASET en sus briefing unas
determinadas cuotas globales al inicio de las negociaciones y, de hecho, las
pruebas obrantes en el presente expediente parecen disponer lo contrario. Al
tratarse de documentaciéon que fundamentalmente debe obrar en su poder,
MEDIASET hubiera podido presentarla y solicitar su incorporacion al presente
expediente para acreditar sus afirmaciones contrapuestas a la prueba presentada

35



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

por la DC, tal y como manifestd la Audiencia Nacional en su sentencia de 5 de
noviembre de 2012%, en relacién a la posibilidad de usar todos los medios de
defensa al alcance de un imputado: “Si manifiesta que los titulares de las
estaciones de servicio pueden efectivamente realizar descuentos podia haber
aportado tal como sefala la codemandada CEES copia de esas facturas
rectificativas para acreditar sus afirmaciones, lo que no ha realizado y constituye
por tanto un indicio de que las distribuidores independientes no modifican el PVP
fijado por la petrolera”.

En cualquier caso, el incumplimiento de la condicion se produce cuando
MEDIASET se presta a negociar en base a una cuota global de inversion en el
grupo, por lo que resultaria irrelevante, a los efectos de considerar la existencia
de un incumplimiento de la condicion, si el origen de la comercializacion vinculada
deviene de una solicitud del anunciante.

En relacioén con las cartas de las seis agencias de medios aportadas como prueba
por MEDIASET para desvirtuar las conclusiones de la Direccion de Competencia,
en las que afirman que PUBLIESPANA nunca ha negado la posibilidad de invertir
en uno solo de los médulos, esta Sala considera que los citados escritos vienen a
corroborar que el porcentaje de inversion global que se destinaba a MEDIASET
constituia uno de los parametros de la negociacion con las agencias, como
reconocen las propias empresas. En todo caso las cartas presentadas no pueden
contrarrestar la prueba directa de la vinculacion de médulos comerciales que se
imputa a MEDIASET, incorporada al expediente a través de diversas
comunicaciones de PUBLIESPANA con anunciantes y agencias y la restante
documentacion antes expuesta.

Por otro lado, no puede obviarse que una de las estrategias de MEDIASET para
favorecer la vinculacion de la comercializacion de los médulos PUBLIESPANA
hasta 2014 ha sido el cobro de extraprimas por las agencias de medios en base a
unos objetivos de inversibn minima o cuota de GRP que incluyen ambos canales
TELECINCO y CUATRO, por lo que resulta l6gico que dichas agencias adaptasen
su comportamiento a la politica comercial de MEDIASET, al depender sus
ingresos en gran medida de sus relacion con la operadora televisiva.

Otras de las alegaciones que MEDIASET ha mantenido durante la tramitacién del
procedimiento es que en 2012 y 2013 han contratado una cuota global con
MEDIASET de mas del 35% y mas del 45% respectivamente, mostrando que en
ambos casos en torno al 25-32% de campafas y anunciantes han contratado un
solo médulo PUBLIESPANA.

Con ello, MEDIASET pretende demostrar que, a pesar de la existencia de una
politica de descuentos asociada a una cuota global de inversion de GRP en el

8 Sentencia de 5 de noviembre de 2012 (recurso 636/2009) en la que desestima el recurso
contencioso administrativo interpuesto por BP OIL ESTACIONES SAU contra la Resolucion de la
CNC de 30 de julio de 2009 (expte. S/0652/07 REPSOL/CEPSA/BP)
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grupo de canales, el nUmero de campafias y de anunciantes que invierten en un
solo médulo es significativo, por lo que se podria deducir que no es un parametro
relevante en las negociaciones.

Esta Sala quiere destacar que dicho andlisis, tal como ya puso de manifiesto la
Direccién de Competencia, se refiere a nUmero de campafias y no a cifras de
inversion. En términos de inversion, el total de campafas simultaneas represento
el 76% en el primer y segundo semestre de 2012 y un 78% y 70%
respectivamente en el primer y segundo semestre de 2013. Es decir, sélo entre el
24% y 30% del total de la inversion en MEDIASET se debe a campafias no
simultaneas realizadas en un solo médulo PUBLIESPANA.

Esto implica, y asi lo ha reconocido MEDIASET, que los datos que analiza
MEDIASET corresponden a pequefios anunciantes que tienen un menor
presupuesto y contratan un menor nimero de GRP. Para esos anunciantes es
factible dirigir su campafia hacia uno sélo de los médulos PUBLIESPANA,
mientras que los grandes anunciantes, con campafas mayores y mayor numero
de GRP contratados, dificilmente pueden centrar el 45% de esos GRP en un sélo
maodulo.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que sefalar que si bien para un anunciante puede
ser posible invertir en un solo médulo de MEDIASET, principalmente para el caso
de pequefios anunciantes, lo relevante a la hora de valorar el incumplimiento del
compromiso (ii) es analizar el proceso de negociacion subyacente.

Es decir, puede ser que el anunciante finalmente opte por invertir en un dnico
modulo o canal porque se acoge mejor a sus necesidades, pero su decision y los
precios que ha obtenido se ha visto condicionada y distorsionada por esta politica
comercial de MEDIASET de negociar una cuota global de GRP, que implica que
de facto se negocian ambos modulos de forma vinculada.

En el caso de los grandes anunciantes, si el parametro inicial de la negociacién
para obtener descuentos es una determinada cuota global en el grupo
MEDIASET, este se vera obligado bien a invertir en ambos modulos
PUBLIESPANA, aunque en un principio no estuviera interesado en ello, o bien a
centrar la negociacién en la desvinculacion en vez de en otros parametros mas
importantes como precio o calidad.

Asimismo, esta Sala quiere resaltar que, de ser cierta la afirmacion de MEDIASET
de que no se han establecido cuotas globales minimas para publicidad que
abarguen a la integridad del grupo MEDIASET, careceria de sentido que la propia
MEDIASET establezca clausulas de incumplimiento para los anunciantes,
relativas a la falta de cumplimiento de las cuotas minimas de GRP del grupo
MEDIASET, como las que se reflejan en las propuestas comerciales analizadas
en este expediente.

En conclusion, esta Sala considera que ha quedado acreditado que hasta el
primer trimestre de 2014 MEDIASET ha estado remitiendo, al menos, a varios
anunciantes propuestas comerciales que incorporan formalmente un porcentaje
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minimo de inversion o de cuota de GRP de las campafias de los anunciantes en
el grupo MEDIASET, que incluye el moddulo Publiespafia TELECINCO vy
Publiespafia CUATRO, y que de incumplirse conllevaria un incremento
proporcional en los costes negociados.

b) TRASVASES DE CUOTAS ENTRE MODULOS PUBLIESPANA

Una prueba adicional de que el establecimiento de un minimo de inversién para
los anunciantes en los canales del grupo MEDIASET es un parametro exigido por
PUBLIESPANA y no por los anunciantes, es que durante las negociaciones entre
éstos y PUBLIESPANA se realizan trasvases de puntos porcentuales de cuota
entre los médulos PUBLIESPANA con el fin de acomodarse en cierta medida a lo
deseado por los anunciantes durante las negociaciones, si bien situandose
siempre en una posicion de second best en la medida en que éstos no pueden
elegir como punto de partida los canales, médulos y cuotas 6ptimas para sus
intereses.

La Resolucién del Consejo del 6 de febrero de 2013 establece claramente que lo
anterior constituye asimismo una prueba de vinculacion entre los principales
modulos del grupo: "del conjunto de hechos acreditados durante la instruccion del
presente expediente si cabe concluir que dicha vinculacién, de facto, se ha
producido [...] los paquetes comerciales no siempre fueron objeto de negociacion
independiente, sino que se negociaban no solo con el mismo operador comercial
sino de forma conjunta durante una misma negociacion, intercambiandose cuotas
entre los canales de Telecinco y Cuatro como si de vasos comunicantes se
tratase."

Esta Sala considera que existen evidencias suficientes de la existencia de
trasvases de cuotas durante las negociaciones para al menos 9 de los 23
anunciantes consultados (lo que representa un 39,1%), que son consecuencia del
hecho de que se negocie sobre unos porcentajes de cuota global de inversiéon
para el grupo, por lo que los anunciantes negocian reduciendo cuota en un
modulo y aumentando en otro para tratar de equilibrar precios con sus objetivos
para sus campanas.

La justificacion que MEDIASET ha venido ofreciendo a lo largo del procedimiento
a esta situacion es la caida de inversion publicitaria en los ultimos afios, lo que
habria obligado a MEDIASET a una reduccion de los precios para ser
competitivos.

Sin embargo, a juicio de esta Sala, tal argumentaciéon carece de toda ldgica, ya
gue, tal como sefiala acertadamente la Direccion de Competencia, la oferta
econdmica inicial que envia mensualmente PUBLIESPANA a los anunciantes ya
contempla un precio adaptado al contexto econdémico existente, de manera que
cuando se observa una bajada de precios en las distintas propuestas comerciales
referidas a un mismo mes y anunciante, éstas se adaptan a la realidad econémica
que en esos momentos viven el sector publicitario y televisivo en Espafa que,
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evidentemente en épocas de bonanza econémica permite a MEDIASET aumentar
los ingresos provenientes de los anunciantes.

En todo caso, los hechos acreditados no hacen referencia a la reduccién de
precios a la que alude MEDIASET en sus alegaciones, sino en un movimiento de
cuotas y/o precios cruzados.

MEDIASET no aporta una explicacion alternativa para explicar dichos
movimientos, mas alla de sefialar que es lo habitual en un contexto de caida de la
inversion publicitaria, quejandose ademas de que, al no poder conocer la
identidad de los anunciantes a los que se refieren las pruebas, no puede saber
gué parametros influenciaron en las negociaciones.

En relacién con estas alegaciones, se debe sefialar que, sin perjuicio de lo que se
dira en las alegaciones posteriores sobre esta cuestién, el hecho de que
MEDIASET no pueda conocer la identidad de los anunciantes tiene su
justificacion en razones de eficacia de la actuacién de la CNMC en la vigilancia de
los compromisos a los que se subordind la autorizacion de la concentracion
TELECINCO/CUATRO vy, por tanto, no invalida el valor acreditativo de esta
documentacion. Ademas, del analisis de la citada informacion no cabe deducir
otra valoracién que no sea la exigencia por parte de MEDIASET a los anunciantes
con los que negocia de una cuota minima de inversién en las empresas del Grupo
MEDIASET.

Y en segundo lugar, de su larga experiencia en la comercializacion de publicidad,
MEDIASET deberia conocer los distintos escenarios habituales o factibles que
pudieran explicar lo observado en las pruebas documentales. Sin embargo,
amparandose en el desconocimiento de la identidad de cada uno de los
anunciantes que han aportado documentacién en el marco del expediente de
vigilancia VC/0230/10, la entidad no ofrece ni uno solo de estos posibles
escenarios.

Asi, ante la ausencia de una explicacion alternativa y racional, cabe considerar
gue detras de las negociaciones observadas que implican trasvase de cuotas hay
un compromiso implicito de cuota minima de inversion en el grupo de canales que
componen el grupo MEDIASET y que esta obligacion de cuota minima es exigida
por MEDIASET a los anunciantes que desean contratar como canal de emision
las dos principales cadenas del Grupo: TELECINCO y CUATRO.

Todo lo ante[ior refuerza la tesis de una vinculacion tacita entre ambos modulos
PUBLIESPANA introducida por MEDIASET en gran parte de sus relaciones
comerciales con anunciantes.

En definitiva, esta Sala considera que MEDIASET ha incumplido el compromiso
(ii) presentado por GESTEVISION TELECINCO, S.A. (actualmente MEDIASET) el
19 de octubre de 2010.

Este incumplimiento se ha hecho efectivo, a la luz de los datos obrantes en el
expediente, a través de dos practicas. En primer lugar, la inclusion formal de una
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cuota global minima de inversién en el grupo de canales MEDIASET en las
propuestas comerciales que MEDIASET envié a los anunciantes hasta abril de
2014 y, en segundo lugar, a través de la negociacion en base a una cuota tacita
minima global de inversion en el grupo de canales de MEDIASET que evidencia el
trasvase de cuotas entre modulos PUBLIESPANA hasta el primer trimestre de
2014.

Ambas conductas, en conjuncibn con el resto de indicios sefalados
anteriormente, son las que permitirian acreditar la existencia de una infraccién del
articulo 62.4.c) de la LDC.

4.4.- Sobre el informe econdmico presentado por MEDIASET

MEDIASET ha incluido en sus alegaciones a la Propuesta de Resolucién de este
expediente sancionador, presentadas el 14 de agosto de 2015, explicaciones
complementarias en defensa del informe econdmico elaborado por COMPASS-
LEXECON (folios 2591 a 2645), y que habia sido presentado el 11 de agosto de
2014 en su escrito de alegaciones a la propuesta de Informe parcial de vigilancia.
Asimismo MEDIASET también ha contestado las criticas expuestas por la
Direccion de Competencia en la Propuesta de Resolucion en el documento
titulado “Andlisis econdmico de la Propuesta de Resolucion” (folios 2904-2914).

El informe analiza en primer lugar los datos agregados de coste y volumen de
adquisicion de GRP de los anunciantes relativos a la inversion publicitaria en
MEDIASET entre el segundo semestre de 2012 y el segundo semestre de 2013,
con el objetivo de evaluar si la politica de precios cargados por la operadora es
consistente con la venta vinculada de espacios de publicidad en los canales
TELECINCO y CUATRO. A su juicio, la vinculacion entre los principales canales
del grupo implicaria necesariamente que el coste de los GRP de una cadena
deberia depender del volumen de GRP adquiridos de la otra cadena del grupo. El
informe concluye que esta relacién no es significativa, por lo que no se puede
deducir la existencia de vinculacion.

MEDIASET aporta en esta ocasion, en respuesta a una de las criticas recogidas
por la Direcciobn de Competencia en la Propuesta de Resolucion, los datos y
cbédigos empleados en las estimaciones de los modelos del Informe econémico y
en sus alegaciones rechaza los errores detectados por la DC en la especificacion
y estimacion del modelo econométrico, alegando que se trata en cada caso de
criticas especulativas, incorrectas e injustas.

En segundo lugar, el informe econdmico presentado por MEDIASET trataba de
mostrar que la venta vinculada de espacios de publicidad en el médulo
Publiespafia TELECINCO y Publiespafia CUATRO se traduciria necesariamente
en un precio inferior de los espacios publicitarios y/o en un aumento de los
ingresos por publicidad. Sin embargo, su andlisis del periodo 2010-13 concluye
gue se produjo de hecho una reduccién del volumen de inversion publicitaria de
un 3-6% en los modulos mencionados, y esto mostraria desde otro punto de vista
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la ausencia de vinculacion en las ofertas comerciales de publicidad. En las
alegaciones presentadas por MEDIASET a la Propuesta de Resolucion se afirma
gue las criticas recogidas en la Propuesta de Resolucién sobre este apartado del
informe econdmico son especulativas y no ofrecen una explicacion alternativa a la
planteada por el informe.

En respuesta a la alegaciones de MEDIASET, esta Sala considera necesario, en
primer lugar, reiterar que, de acuerdo con lo sefialado pormenorizadamente en los
hechos acreditados en esta Resolucion, y en la respuesta a las alegaciones
presentadas por MEDIASET ante la Propuesta de Resolucion (apartados 4.1 a 4.3
de esta Resolucién), existen pruebas directas de que MEDIASET, durante el
proceso de negociacibn con un conjunto significativo de anunciantes, ha
condicionado las ofertas de ambos modulos PUBLIESPANA entre si, o las ha
presentado de manera conjunta. No procede reiterar de nuevo en este apartado
las evidencias directas e indirectas del incumplimiento que han sido introducidas y
argumentadas anteriormente, independientemente de su caracter mas o menos
generalizado.

Ante las evidencias directas de comercializacién vinculada aportadas por la DC, el
estudio econdémico se concentra en demostrar que no existe tal vinculacion
porque, por un lado, no se cumple una relacién funcional negativa entre el coste
de los GRP de TELECINCO o, en su caso, CUATRO, y el volumen de GRP
adquirido en la otra cadena; y por otro lado, porque no se cumple la necesaria —
segun el informe econdmico— reduccién en el precio medio de la publicidad y/o
aumento del volumen de inversién publicitaria en las dos cadenas afectadas. Es
decir, las alegaciones de MEDIASET basadas en el informe econdémico se
fundamentan en mostrar que no se han producido los efectos esperados, y que la
ausencia de esos efectos (en términos de coste medio efectivo de los GRP o del
volumen de publicidad contratada) implicaria necesariamente que no se habria
producido incumplimiento alguno.

Sin embargo, incluso en el caso de que pudiera aceptarse el andlisis del informe
econémico sin reparo alguno, no parece razonable ignorar las evidencias directas
o indirectas recabadas por la Direccion de Competencia y justificar la inexistencia
de un incumplimiento del compromiso (ii) por la ausencia de los efectos que, a
juicio de MEDIASET, serian ordinariamente esperables como consecuencia de
una vinculacién de las ofertas comerciales de publicidad en las dos cadenas. En
todo caso, esta posible ausencia de los efectos caracteristicos de una vinculacién
de las ofertas comerciales entre cadenas podria, a lo sumo, matizar la valoracion
del dafio causado por el incumplimiento, lo que a su vez tendria que ser tenido en
cuenta a la hora de determinar la sancion.

Teniendo en cuenta la informacion aportada en las alegaciones presentadas por
MEDIASET a la Propuesta de Resolucion, esta Sala acepta solo algunas de las
explicaciones aportadas para contestar a las valoraciones criticas sobre la
seccién 3 del informe econdmico, en concreto, las explicaciones sobre la falta de
imposicion de simetria y sobre los problemas de multicolinealidad vy
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endogeneidad, aunque mantiene sus reservas sobre la posible influencia de la
omisién de variables en la especificacion del modelo, algunas de las cuales si se
indicaron en la Propuesta de Resolucion, en contra de lo que se afirma en las
alegaciones de MEDIASET. En cambio, en opinién de esta Sala la argumentacion
basada en el andlisis realizado en la seccién 4 del informe econémico sigue
resultando altamente cuestionable a pesar de las explicaciones aportadas. No
parece que una reduccion de la inversion en publicidad entre 2010-13 en las
cadenas afectadas pueda utilizarse como argumento para mostrar la ausencia de
incumplimiento en la comercializacién vinculada de ofertas.

Esta Sala no puede por tanto aceptar la conclusién ultima del informe econémico
aportado, a saber, que no se habria dado incumplimiento porque no se han
podido detectar los efectos en los costes medios de GPR que serian esperables
en caso de un incumplimiento, cuando existe de hecho evidencia directa e
indirecta de multiples ejemplos de vinculacion en las negociaciones de las ofertas
publicitarias para CUATRO y TELECINCO.

Como se ha dicho ya, el informe puede aportar valor afladido a la defensa de
MEDIASET en la medida en que interese valorar la presencia o no de efectos del
incumplimiento a la hora de la determinacion de la sancion, pero no procede
concederle la capacidad de alterar la valoracion realizada por la Direccién de
Competencia en su PR, basada en un buen nimero de hechos acreditados en
este expediente, y que fueron recabados directamente de las agencias de medios
y de los propios anunciantes.

4.5.- Sobre la indefension alegada por MEDIASET

MEDIASET considera vulnerado su derecho de defensa al no haber tenido acceso
a la identidad de las empresas que han sido requeridas para aportar la
informacion necesaria para acreditar los hechos constitutivos de infraccion.

En este sentido, la entidad sefiala que dada la relevancia de la informacion
omitida (particularmente, la identidad del anunciante a quien corresponde cada
respuesta), resulta imposible para esta parte analizar las circunstancias concretas
de la negociacién de la campafa a que iria referida cada una de las respuestas, lo
cual limita drasticamente las posibilidades de defensa de MEDIASET. Por ello,
solicita el acceso a los citados datos declarados confidenciales por la Direccion de
Competencia.

Esta Sala de Competencia no puede estimar esta alegacion.

Como ya hemos sefialado a lo largo de este Resolucién, la Direccion de
Competencia solicitd a las principales agencias de medios en Espafia que
facilitaran un listado de sus clientes ordenados en funcion del volumen de
inversién publicitaria televisiva gestionada en 2013. A cada una de las agencias
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de medios® se solicité que, para un nimero concreto de anunciantes®, aportaran
copia de las primeras y Ultimas propuestas comerciales de publicidad
convencional a coste GRP recibidas de PUBLIESPANA, S.A. (PUBLIESPANA,
filial al 100% de MEDIASET y responsable de la comercializacién de la publicidad
televisiva de los canales de television en abierto) para los meses de noviembre
2012, febrero 2013, junio 2013, noviembre 2013 y febrero 2014.

A partir de la informacion facilitada, la Direccibn de Competencia realizé varios
requerimientos de informacién, con fechas 26 y 28 de marzo, y 9 y 12 de mayo de
2014, a un numero de anunciantes a los cuales se les solicitaba aclaraciones
sobre el proceso de negociacion con PUBLIESPANA, tanto sobre cuestiones
concretas observadas en las propuestas recibidas de las agencias de medios,
como en términos generales sobre su relacion con la filial de MEDIASET durante
el periodo 2012 a 2014.

Con respecto a las dos primeras solicitudes de informacion (de fecha 26 y 28 de
marzo de 2014), en la medida en que la mayoria de anunciantes habian solicitado
la confidencialidad de sus respuestas y la Direccion de Competencia considero
gue las respuestas de los anunciantes sobre el proceso de negociacion con el
operador audiovisual podrian desvelar la estrategia del anunciante en las
negociaciones, y que la revelacién de esa informacion a MEDIASET, ligando
respuesta e identidad del anunciante, era susceptible de causar un perjuicio a los
anunciantes, la Direccibn de Competencia decidi6o elaborar una versiébn no
confidencial conjunta en la que se incorporé las respuestas de los anunciantes
consultados, numerados del 1 al 16 para evitar su identificacion por parte de
MEDIASET. De la misma manera, con respecto al segundo grupo de anunciantes
a los que se envié la solicitud de informacion con fechas 9 y 12 de mayo, la
Direccion de Competencia declaré cautelarmente la confidencialidad de todas las
respuestas recibidas y elabor6 una version no confidencial con todas las
respuestas de los anunciantes consultados, numerados del 17 al 24, para evitar la
identificacion por parte de MEDIASET.

Posteriormente, mediante acuerdo de fecha 12 de junio de 2014, la Direccion de
Competencia decidié levantar cautelarmente la confidencialidad de los datos
aportados por el GRUPO VOLKSWAGEN-AUDI ESPANA, S.A (GRUPO VAESA).

Las declaraciones de confidencialidad antes citadas quedarian amparadas por el
articulo 42 de la LDC, que permite al 6rgano administrativo en cualquier momento
del procedimiento ordenar que se mantengan secretos los datos o documentos
gque se consideren confidenciales, siendo, en este caso, la identidad del
anunciante un dato que la Direccion de Competencia ha considerado pertinente

2 Fechas de entrada: AEGIS MEDIA IBERIA SLU (14/03/2014 y folios 598 a 770), EQUMEDIA XL (11/03/2014 y folios 520
a 597), GROUPM PUBLICIDAD WORLDWIDE, S.A. (18/03/2014 y folios 1114 a .334), HAVAS MEDIA GROUP
(21/03/2014 7 y folios 1718 a 1913), MAGNA GLOBAL (10/03/2014 y folios 418 a 519), OMNICOM MEDIA GROUP
(14/03/2014 y folios 771 a 1113) y VIVAKI COMMUNICATIONS, S.L.U. (18/03/2014 y folios 1335 a 1717).

% En funcién del tamafio de la agencia de medios se solicité la informacion para un nimero determinado de anunciantes,
gue va desde 5 para la agencia méas pequeiia (EQUMEDIA) y 13 para la méas grande (VIVAKI).
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declarar confidencial, sin que MEDIASET haya promovido recurso administrativo
alguno contra la citada decision.

Por otro lado, si bien en derecho interno no existe un desarrollo normativo
especifico sobre el acceso a los expedientes en los procedimientos de defensa de
la competencia, existen normas europeas que fijan los criterios y directrices que la
Comision Europea debe tener en cuenta a la hora de conceder el acceso a los
interesados en los expedientes que tramita. En concreto, a los efectos del
presente procedimiento, interesa acudir a la ya citada Comunicacion de la
Comisién relativa a las normas de acceso al expediente de la Comision en los
supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE [actualmente
articulos 101 y 102 del TFUE], y los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE*".

La citada Comunicacion sefala que tiene la consideracién de documentacién no
accesible por los interesados, i) los documentos internos, que incluyen la
correspondencia con otras autoridades publicas, asi como la ii) informacién
confidencial, que incluye el secreto comercial de las empresas y otra categoria de
informacion confidencial distinta al secreto empresarial pero cuya divulgacion
puede suponer un perjuicio significativo a una persona o empresa.

En relacion con la categoria “otra informacién confidencial” las Directrices
establecen en el apartado 3.2.2 (parrafo 19), que esta otra categoria de
informacion “incluye informacién distinta de los secretos comerciales que pueda
considerarse confidencial en la medida en que su revelacion perjudicaria
significativamente a una persona o empresa. En funcion de las circunstancias
especificas de cada caso, esto puede aplicarse a la informacion proporcionada
por terceras partes sobre empresas que permita a éstas ejercer presiones de
caracter econémico o comercial muy fuertes sobre sus competidores o sobre sus
socios comerciales, clientes o proveedores. El Tribunal de Primera Instancia y el
Tribunal de Justicia han reconocido que es legitimo negarse a revelar a tales
empresas ciertas cartas procedentes de sus clientes, puesto que su revelacion
podria exponer facilmente a los autores al riesgo de medidas de represalia®?. Por
lo tanto el concepto de otra informacion confidencial puede incluir la informacién
gue permita a las partes identificar a los denunciantes o a otros terceros cuando
estos deseen de forma justificada permanecer en el anonimato”.

Asimismo, la Comunicacién establece una serie de criterios que deben tenerse en
cuenta para la aceptacion de solicitudes de confidencialidad. Asi, sefala la
Comunicacion que “en los procedimientos de conformidad con los articulos 81 y

%L Cfr. SAN de 2 de diciembre de 2011, en el recurso 756/10 promovido BAR PRETENSADOS Y TECNICAS ESPECIALES
SL contra la resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 17 de noviembre de 2010
(expediente R/0054/10) sobre confidencialidad de determinada informacion.

%2 | as directrices citan las siguientes Los Tribunales comunitarios se han pronunciado sobre esta cuestion tanto en casos
de supuesto abuso de una posicion dominante (articulo 82 del Tratado CE) (asunto T 65/89BPB Industries and British
Gypsum, Rec. 1993, p. 11-389;y asunto C-310/93P,BPB Industries and British Gypsum Rec. 1995, p. I-865), como en casos
de concentracion (asunto T-221/95 Endemol/Comision Rec. 1999, p. 11-1299, apartado 69, y asunto T-5/02 Laval/Comisién
Rec. 2002, p. lI- 4381, apartado 98 y ss.).
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82 del Tratado [actualmente articulos 101 y 102 del TFUE], el hecho de que una
informacion se considere confidencial no sera 6bice para su revelacion si tal
informacion es necesaria para probar una presunta infraccion (documento
incriminatorio) o puede ser necesaria para exculpar a una parte (documento
exculpatorio). En este caso, la necesidad de salvaguardar los derechos de
defensa de las partes permitiendo el mayor acceso posible al expediente de la
Comision puede ser superior al interés de proteger la informacion confidencial de
otras partes. La Comision debe evaluar si estas circunstancias se aplican en una
determinada situacién. A este efecto, habrd que evaluar todos los elementos
pertinentes, incluyendo:

— la importancia de la informacion a efectos de determinar si efectivamente se ha
cometido una infraccién y su valor probatorio;

— si la informacion es imprescindible;

— su caracter mas o menos delicado (en qué medida su divulgacién podria
perjudicar los intereses de la empresa o persona en cuestion);

— la gravedad a primera vista de la presunta infraccion”.

En relacion con el presente expediente y, en concreto con la informacién cuyo
acceso se solicita, esto es la identidad de los anunciantes, cabe sefalar que la
misma cumple con los requisitos y criterios fijados en la Comunicacion citada para
ser declarada confidencial, ya que se refiere, por un lado, a un dato cuya
revelacion podria perjudicar las relaciones de los anunciantes con MEDIASET,
maxime teniendo en cuenta la estructura duopolista de este mercado, y por otro
lado, resulta una informacién que carece de valor probatorio significativo, ya que
la determinacién de los hechos han derivado del contenido de las respuestas de
los anunciantes y no de su identidad, asi como de otra informacion recabada por
la Direccién de Competencia a lo largo de la instruccion del expediente.

Por tanto, la identidad de los anunciantes encajaria perfectamente en la categoria
de informacién confidencial considerada en las citadas Directrices.

MEDIASET no ha demostrado que la limitacién de la informacion recibida le haya
supuesto materialmente un menoscabo efectivo y real de su derecho de defensa.
En este sentido, al conocer con detalle las afirmaciones de los anunciantes y las
propuestas comerciales citadas, MEDIASET ha podido aportar las alegaciones
gue ha considerado oportunas y necesarias en relacion con dichos elementos de
prueba. Limitarse a sefialar que el desconocimiento de la identidad de algunos de
los anunciantes le impedia verificar la autenticidad de sus afirmaciones y, por
tanto, afectaba a su derecho de defensa, no se corresponde con la realidad de los
hechos resefiados ni con la practica ejecutada por MEDIASET, que ha remitido un
analisis detallado sobre este punto en las alegaciones aportadas al procedimiento.

La identidad exacta del anunciante origen de cada afirmacion afiadiria un plus de
informacion adicional a la ya conocida por MEDIASET pero la ausencia de la
misma no limita en absoluto el derecho de defensa de MEDIASET, ya que no
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constituye una informacion precisa para su defensa. Con la informacion recibida
MEDIASET ha tenido abiertas todas sus posibilidades de defensa y ha podido
alegar o presentar cualquier prueba sobre su actividad publicitaria como elemento
de descargo de su responsabilidad.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente expuesta
por el Consejo de la extinta CNC, entre otras Resolucion de 20 de febrero de
2014 (Expediente R/0160/13 UDER) “El Tribunal Constitucional tiene establecido
gue por indefension ha de entenderse el impedir a una parte en un proceso o
procedimiento, toda vez que las garantias consagradas en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola son también aplicables a los procedimientos
administrativos sancionadores, el ejercicio del derecho de defensa, privandole de
ejercitar su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses" sefialando
gue "la indefension supone una limitacién de los medios de defensa producida por
la indebida actuacién de los érganos correspondientes”. Es decir, que la
indefension a la que se refiere el articulo 24.1 CE es s6lo aquélla que produzca un
real y efectivo menoscabo del derecho de defensa. Estima, por tanto, la
Jurisprudencia Constitucional que "no se da indefension cuando ha existido la
posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, o cuando no se ha
llegado a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa" (STC
71/1984, 64/1986).”

Por otro lado, la Audiencia Nacional, en su sentencia de fecha 5 de noviembre de
2012 (recurso 659/2009), descarta la existencia de indefensiébn en términos
plenamente aplicables al caso que se examina en el presente expediente: “Ahora
bien, la recurrente ha sido informada de las imputaciones, ha tenido acceso al
expediente, las pruebas se han practicado con su concurrencia, ha tenido
oportunidad de realizar alegaciones que han sido contestadas por la CNC. Ello
implica que no se ha producido indefension”.

A la vista de lo expuesto, esta Sala considera que de la declaracién de
determinados datos como confidenciales (a los que, en consecuencia, MEDIASET
no ha tenido acceso) no se deduce indefension alguna sufrida por dicha empresa.
Se basa esta conclusion en que (i) se trata de una confidencialidad parcial cuyo
alcance se limita a la identidad concreta del anunciante en cada declaracién, pero
no al hecho de que dicho anunciante ha presentado documentacion y declaraciéon
al expediente, (ii) esa declaracion de confidencialidad no afecta al resto de la
informacion recibida por la Direccion de Competencia y, especificamente, a los
datos precisos que fundamentan la imputacién vertida; y (iii) la informacion que se
requeriria para refutar, en su caso, los hechos, es concreta y su volumen limitado,
por lo que es perfectamente factible para MEDIASET haber aportado prueba de
descargo si asi lo hubiese estimado oportuno a su defensa.

Por todo ello considera esta Sala que la solucion adoptada por la Direccién de
Competencia salvaguarda perfectamente el equilibrio entre el derecho de defensa
de MEDIASET y la confidencialidad solicitada por los anunciantes para sus
respuestas.
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QUINTO.- VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO

Como ya se ha sefialado a lo largo de esta Resolucion, con fecha 28 de octubre
de 2010, el Consejo de la extinta CNC resolvi6 autorizar la operacion de
concentracion consistente en la adquisicién del control exclusivo de la SOCIEDAD
GENERAL DE TELEVISION CUATRO, S.A.U. (CUATRO) por parte de
GESTEVISION TELECINCO, S.A. (actualmente MEDIASET).

A través de la operaciéon de concentracion desaparece CUATRO como oferente
independiente en el mercado de la publicidad televisiva en Espafa, mercado que
se encuentra bastante concentrado y afectado por circunstancias como la
desaparicion de la publicidad de TVE, la fragmentacion de las audiencias y los
diversos acuerdos de gestion conjunta de publicidad entre distintos operadores de
television en abierto.

El riesgo de competencia que genera la desaparicion de CUATRO como oferente
de publicidad deriva especialmente del poder de mercado que da a TELECINCO
la gestion conjunta de la publicidad de los canales de television de TELECINCO y
CUATRO.

En este sentido, una vez alcanzado un determinado nivel de audiencia televisiva,
la oferta conjunta de publicidad por TELECINCO pasaria a ser una oferta
indispensable para un nimero significativo de anunciantes en el mercado de la
publicidad televisiva, sin alternativas significativas para que los anunciantes
lleguen en un corto espacio de tiempo al publico objetivo, en las mismas
condiciones de efectividad.

Bajo este escenario, los remedios aprobados en la operacion de concentracion
pretendian garantizar que la nueva estructura de mercado siguiera permitiendo a
los anunciantes acceder en condiciones competitivas a una oferta de espacios
publicitarios televisivos variada y de calidad, que les permitiera alcanzar lo mas
rapido posible sus objetivos. Al respecto, lo anterior equivaldria a garantizar que
los clientes tengan de facto la posibilidad real de seguir anunciandose de forma
separada en los principales canales de television de la entidad resultante.

Por este motivo, el primer compromiso propuesto por MEDIASET y aceptado por
la CNC fue el de no comercializar mediante una misma oferta comercial la
publicidad de los dos canales de television en abierto de mayor audiencia de entre
los que gestiona, con la condicidn adicional de que la audiencia conjunta de los
canales de television incluidos en cada paquete comercial no sea superior a 22%.
Ello posibilita que los anunciantes puedan seguir anunciandose de forma
separada en los principales canales de television de la entidad resultante, como
sucedia con anterioridad a la operacién. Asimismo, se limita la dimension maxima
de los paquetes de publicidad televisiva ofertados por MEDIASET, a un nivel que
se estima adecuado para evitar que la publicidad televisiva de MEDIASET se
convierta en indispensable.
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Por otro lado, el compromiso anterior se complementdé con el segundo
compromiso, de no desarrollar politicas comerciales, y en particular, de precios,
gue supongan, formalmente o de facto, la venta vinculada, directa o
indirectamente, a los anunciantes de los distintos paquetes comerciales de
publicidad de canales de television, para asi impedir que de facto se imponga la
contratacién conjunta de la publicidad de todos los canales de television cuya
publicidad gestione MEDIASET. Por ello, especifica este compromiso que,
“TELECINCO se compromete a no desarrollar politicas comerciales, y en
particular, de precios, que supongan, formalmente o de facto, la venta vinculada,
directa o indirectamente, a los anunciantes de los distintos paquetes comerciales
de publicidad de canales de television”.

Como se ha indicado antes, en relacion con este compromiso (ii), el Plan de
Actuaciones presentado por MEDIASET para la instrumentacion de los
compromisos, establece que:

“TELECINCO ofrecerd la posibilidad de comprar cualquier combinacion de los
canales que gestiona, teniendo el cliente absoluta libertad para distribuir su
inversion como estime conveniente segun sus necesidades de comunicacion.
TELECINCO garantizar4 en cada periodo comercial la existencia de una oferta
suficiente de paquetes que aseguren de manera efectiva el cumplimiento de este
objetivo.

Cada paquete tendra su precio y un target de negociacion, en funcién de la
audiencia y del mercado. Los precios de cada paquete comercial seran
independientes unos de otros y por tanto serdn objeto de negociaciones
diferentes”.

Con el citado compromiso, la entidad —obligada por el compromiso (i) a no
comercializar en un mismo paquete comercial la publicidad en los dos canales en
abierto de mayor audiencia que gestiona, que han sido desde entonces
TELECINCO y CUATRO, - se oblig6 igualmente a no vincular la comercializacion
de dichos canales a través de la vinculacion de los distintos paquetes o0 modulos
comerciales donde se insertan: respectivamente en los médulos PUBLIESPANA
TELECINCO y PUBLIESPANA CUATRO

Pese al compromiso de MEDIASET de no llevar a cabo las citadas conductas,
dentro del periodo de vigilancia del cumplimiento de la Resolucién de fecha 28 de
octubre de 2010, la Direccion de Investigacion de la CNC concluy6 que la entidad
habia incumplido desde febrero de 2011 varios compromisos, entre ellos, el
compromiso (ii), por lo que tras el correspondiente procedimiento sancionador, la
CNC sancion¢6 con fecha 6 de febrero de 2013 a MEDIASET con una multa de
15.600.000 de euros.

Ahora, dos afios después de aquella sancién, esta Sala vuelve a considerar
acreditado que MEDIASET, en el transcurso de las negociaciones con los
anunciantes, ha vinculado formalmente y de facto los médulos PUBLIESPANA
TELECINCO y PUBLIESPANA CUATRO, negociando de manera conjunta ambos
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moédulos con anunciantes y agencias de medios a través del establecimiento
expreso y tacito de una cuota minima de inversion global, lo que supone,
nuevamente, un grave incumplimiento en este caso Unicamente del compromiso
(i), y por ende, de la Resolucion de fecha 28 de octubre de 2010.

Las conductas han quedado acreditadas desde el 6 de febrero de 2013 hasta, al
menos, el 31 de marzo de 2014, y habrian consistido principalmente, en primer
lugar, en la inclusién formal de una cuota global minima de inversién en el grupo
de canales MEDIASET en las propuestas comerciales que MEDIASET envi6 a los
anunciantes hasta abril de 2014 y, en segundo lugar, a través de la negociacion
en base a una cuota tacita minima global de inversién en el grupo de canales de
MEDIASET que evidencia el trasvase de cuotas entre médulos PUBLIESPANA
hasta el primer trimestre de 2014.

Se ha demostrado en la presente resoluciébn que un numero significativo de
anunciantes consultados seguian recibiendo hasta el primer trimestre de 2014
propuestas comerciales que incorporaban expresamente un porcentaje minimo de
inversion o de cuota de GRP de las campafias de los anunciantes en el grupo
MEDIASET, que incluye el médulo PUBLIESPANA TELECINCO y PUBLIESPANA
CUATRO, y que de incumplirse conllevaria un incremento proporcional en los
costes negociados.

Como ya ha tenido la ocasion de pronunciarse la antigua CNC en la resolucion de
6 de febrero de 2013 ya citada, “establecer una cuota agregada para todo el
grupo cuyo cumplimiento requiere la comercializacién simultdnea de TELECINCO
Y CUATRO no es otra cosa que vincular las dos cadenas. Vincular significa
también que aquel anunciante que solo queria contratar un canal, no encuentre
otra forma econdémicamente racional de publicitarse que contratar ambos, o que
un anunciante gue venia negociando separadamente la contratacion en ambas
cadenas, acabe aceptando unas condiciones comerciales en uno de los canales
gue no habria aceptado en ausencia de la concentracion”.

Igualmente ha quedado demostrado que durante las negociaciones entre los
anunciantes y PUBLIESPANA se realizaron trasvases de puntos porcentuales de
cuota entre los modulos PUBLIESPANA con el fin de acomodarse en cierta
medida a lo deseado por los anunciantes durante las negociaciones, si bien
situdndose siempre en una situacién de second best en la medida en que éstos
no pueden elegir como punto de partida los canales, médulos y cuotas Optimas
para sus intereses.

Estos trasvases de cuota son consecuencia del hecho de que se negocie sobre
unos porcentajes de cuota global de inversion para el grupo, por lo que los
anunciantes negocian reduciendo cuota en un médulo y aumentando en otro para
tratar de equilibrar precios con sus objetivos para sus campanas.

La negociacion de ambas cadenas se ha desarrollado, nuevamente, de manera
conjunta, y entre la primera oferta y la Ultima se constatan trasvases de cuota de
uno a otro modulo, lo cual no puede sino ser interpretado como que durante la
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negociacion comercial se han negociado conjuntamente ambas, de forma que los
parametros fijados en una de ellas depende de los que se alcancen en la otra.

Estos hechos, que por si mismos ya tienen una entidad suficiente como para
considerarse incumplido el compromiso (ii), adquieren todavia mayor relevancia al
ponerlos en relacion con otros hechos relacionados con el desarrollo de politicas
comerciales que suponen o coadyuvan a la venta vinculada tacita de los médulos
PUBLIESPANA, provocado por la propia MEDIASET a la hora de negociar sus
condiciones comerciales.

En este sentido, consta igualmente acreditado que MEDIASET desarrolla una
politica comercial que propicia la existencia de condiciones de negociacién con
los anunciantes favorables al incumplimiento del compromiso de no vincular los
principales canales de grupo, TELECINCO y CUATRO, a la hora de negociar sus
condiciones comerciales.

Por un lado, se ha constatado que la negociacién de los médulos PUBLIESPANA
se realiza en la mayor parte de las ocasiones a través de un mismo ejecutivo de
ventas de la filial de MEDIASET, que envia en algunos casos directamente al
anunciante las condiciones de venta de ambos modulos en una misma propuesta
comercial, lo que dificulta que en las negociaciones entre PUBLIESANA vy los
anunciantes se puedan percibir una distincion nitida entre ambos maddulos
publicitarios. El hecho de que una misma persona negocie simultaneamente las
condiciones de ambos moddulos cuanto menos favorece que se produzca una
negociacion conjunta de la publicidad televisiva de los canales de TELECINCO y
CUATRO y gque se produzca una vinculacion de facto de los mdédulos comerciales
gue contienen ambos canales.

Por otro lado, PUBLIESPANA ha negociado hasta 2014 el cobro de las
extraprimas con las agencias de medios en base a unos objetivos de inversion
minima o cuota de GRP que incluyen ambos canales TELECINCO y CUATRO lo
gue constituye también un elemento inserto en una politica comercial de
vinculacion. Asi, en la medida en que los anunciantes casi nunca adquieren el
producto directamente de las televisiones, sino que operan via las agencias de
medios, una via, en este caso indirecta, a través de la cual MEDIASET habria
estado induciendo a que se negocien simultineamente de ambos canales, seria
mediante el modelo de retribucion condicionada a las agencias de medios.

Las agencias de medios obtienen de las televisiones unos descuentos por
volimenes (rappels o extraprimas) que luego trasladan en parte al anunciante, en
base a unas condiciones acordadas previamente con los anunciantes. En este
sentido, ha quedado acreditado que la cuota minima de inversion establecida por
MEDIASET, durante el periodo 2012-2013, hace referencia al conjunto de los
canales gestionados por dichos operadores, es decir, que no establece
condiciones diferentes para los médulos Telecinco y Cuatro. De lo anterior se
deduce que, hasta marzo de 2014, las agencias de medios, a la hora de negociar
las condiciones de comercializacién de la publicidad de MEDIASET con los
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anunciantes, tenian en cuenta un modelo de retribucion basado en unos objetivos
de inversion que abarcaba el conjunto de canales de MEDIASET.

Todas estas circunstancias, explicarian también el cambio de tendencia de la
inversion publicitaria realizada en los canales de MEDIASET hacia una
vinculacién de ambos canales, si tenemos en cuenta que los mdédulos multicanal
de MEDIASET aumentan hasta el 82% como consecuencia de la fuerte caida de
ventas del médulo monocadena, y como va aumentando el porcentaje de ingresos
invertidos en la adquisicién simultdnea de ambos maodulos, hasta alcanzar el 78%
del total invertido en MEDIASET (85% si no se tiene en cuenta la inversién en
Boing) en el primer semestre 2013 para caer posteriormente.

Hay que tener en cuenta de partida, con una aproximacion global a la conducta de
MEDIASET, que todos los aspectos analizados por la Direccién de Competencia
(propuestas comerciales, sistema de incentivos de las agencias, asignacion de
tareas a los ejecutivos de ventas etc.) son, segun considera esta Sala, elementos
esenciales de la politica comercial desarrollada por MEDIASET que reflejan su
posicionamiento en cuanto a objetivos, precios, asignacion de tareas a los
equipos comerciales para su cumplimiento y planteamiento de las negociaciones
para la venta de los espacios publicitarios de sus cadenas. La estrategia de
politica comercial desarrollada por MEDIASET incluye todos estos aspectos y no
sélo el momento concreto de las negociaciones. Por ello, los resultados de estas
negociaciones entre MEDIASET y las agencias de medios y los anunciantes,
aunque en las mismas confluyan también las demandas de éstos ultimos,
necesariamente estaran influenciados por los anteriores elementos. Y ello es aldn
mas relevante en un mercado con una estructura en la que los dos principales
operadores detentan un importante poder de mercado. Por ello, un analisis
adecuado del cumplimiento de los compromisos de la operaciéon de TELECINCO-
CUATRO no puede obviar el analisis de todos estos aspectos y el sistema de
incentivos que generan en las negociaciones cuyo resultado condicionan sin duda
en términos de opciones y precios.

Por ello, habiéndose acreditado -como se ha ya se ha observado- elementos que
suponen el desarrollo de una politica comercial que vincula los diferentes médulos
formalmente o de facto (propuestas comerciales, trasvase de cuotas), es una
aproximacion prudente considerar, como hace la Direccibn de Competencia, que
otros elementos también relevantes de la politica comercial de MEDIASET
(sistemas de incentivos a las agencias, mismos equipos comerciales y ejecutivos
de ventas) cuanto menos favorecen la vinculacion.

En definitiva, la vinculacion, de facto, se ha producido. Las declaraciones de un
namero significativo de anunciantes con elevadas inversiones publicitarias, los
correos electrénicos incorporados por la Direccion de Competencia, asi como la
informacion recabada de MEDIASET, acreditan que, al menos, varios anunciantes
no tuvieron la libertad necesaria para distribuir su inversion como estimase
oportuna, y que los paquetes comerciales no siempre fueron objeto de
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negociacion independiente, sino que se negociaban no solo con el mismo
operador comercial sino de forma conjunta durante una misma negociacion.

Todos estos elementos citados, llevan a esta Sala a considerar que MEDIASET
ha cometido una infraccion muy grave del articulo 62.4.c) de la LDC, consistente
en el incumplimiento del resuelve primero y cuarto de la Resolucién de fecha 28
de octubre de 2010 (C/0230/10), al haber incumplido, a su vez, el compromiso (ii)
presentado por MEDIASET y aprobado por la CNC, consistente en no desarrollar
politicas comerciales, y en particular, de precios, que supongan, formalmente o de
facto, la venta vinculada, directa o indirectamente, a los anunciantes de los
canales TELECINCO y CUATRO.

SEXTO.- CALCULO DE LA SANCION
6.1.- Responsabilidad de MEDIASET.

El 28 de abril de 2010 fue notificada a la Comision Nacional de la Competencia
(CNC), por parte de GESTEVISION TELECINCO, S.A. (TELECINCO), la
operacion de concentracion econdémica consistente en la adquisicion por
TELECINCO del control exclusivo de SOCIEDAD GENERAL DE TELEVISION
CUATRO, S.A.U. (CUATRO), mediante la compraventa del 100% de su capital
social, notificacion que dio lugar al expediente C/0230/10 TELECINCO/CUATRO.
El 19 de octubre de 2010, TELECINCO presentd los compromisos cuyo
incumplimiento es objeto de valoracion en este expediente. Con posterioridad la
entidad TELECINCO ha cambiado su denominacion a la actual MEDIASET
ESPANA COMUNICACION, S.A. Por tanto la responsabilidad de los
incumplimientos que resulten acreditados no cabe sino atribuirsela a MEDIASET
ESPANA COMUNICACION, S.A.

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

Considerando todos los hechos que concurren en este caso, se ha acreditado que
la conducta desarrollada por MEDIASET, tras obtener la autorizacion
condicionada de la CNC para integrar en sus activos los adquiridos a CUATRO,
constituye una infraccién Unica de la Resolucién que regulaba las condiciones de
dicha autorizacion.

En este caso, esta Sala no alberga dudas de la concurrencia del elemento volitivo
de la conducta por parte de MEDIASET, puesto que conoce perfectamente el
contenido del compromiso propuesto por ella y aprobado en la Resolucion de
fecha 28 de octubre de 2010, que ademas consta desarrollado en el propio Plan
de Actuaciones presentado por la entidad con fecha el 31 de enero de 2011, por
lo que dificilmente puede considerarse el desconocimiento del compromiso y de la
Resolucion que lo aprueba. Cabe afiadir, ademas, que MEDIASET ya ha sido
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sancionada anteriormente por unos hechos similares a los que se sanciona ahora,
si tenemos en cuenta que la Resolucion de fecha 6 de febrero de 2013,
continuamente citada en esta Resolucion, sancioné a MEDIASET por el
incumplimiento de varios de los compromisos propuestos para la autorizacién de
la operacion de concentracion con CUATRO, entre ellos el compromiso (ii),
incumpliendo asi la Resolucion de fecha 28 de octubre de 2010.

Como ha sefialado el Tribunal Supremo®?, la existencia de resoluciones recaidas
en asuntos anteriores similares, en este caso, diriamos que practicamente
idénticos, excluye la posibilidad de considerar que la empresa responsable pueda
desconocer la antijuridicidad de su conducta y las consecuencias que se derivan
de ella.

No cabe, por tanto, considerar el desconocimiento por parte de MEDIASET de la
de la antijuridicidad de la conducta y de las consecuencias del incumplimiento del
compromiso (ii) y de la Resolucion de fecha 28 de octubre de 2010, lo que
conlleva a considerar la existencia de dolo en su actuacion.

6.2.- Criterios para la determinacion de la multa y ley aplicable.

El articulo 62.4.c) de la LDC establece que seran infracciones calificadas como
muy graves las conductas que consistan 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.

Por su parte, el apartado c) del articulo 63.1 sefiala que las infracciones muy
graves podran ser castigadas con multa de hasta el 10 por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al
de imposicién de la multa, y en caso de que no sea posible delimitar el volumen
de negocios, el apartado 3.c) sefala que el importe de la multa ser4 de mas de 10
millones de euros.

El articulo 64 de la LDC sefiala que el importe de las sanciones se fijara
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: a) La dimension y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccién; b) La cuota de mercado de
la empresa o0 empresas responsables; ¢) El alcance de la infraccion; d) La
duracion de la infraccidn; e) El efecto de la infraccidbn sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econdmicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccién; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables

Sobre la naturaleza del 10% (si se trata del maximo de un arco sancionador, O Si
hay que considerarlo como un limite o umbral de nivelacién) se ha pronunciado
recientemente el Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de enero de 2015

3 Fundamento Sexto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1995 (recurso 160/1990).
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(Recurso 2872/2013)*, sentencia que ha sido ya analizada en las Gltimas
resoluciones de este Consejo. Segun el Tribunal Supremo, el proceso
determinacion de la multa debe necesariamente ajustarse a las siguientes
premisas:

» Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben
individualizarse. La Sala sefiala que dichos limites “constituyen, en cada
caso, el techo de la sancidn pecuniaria dentro de una escala que,
comenzando en el valor minimo, culmina en el correlativo porcentaje” y
contina exponiendo que “se trata de cifras porcentuales que marcan el
maximo del rigor sancionador para la sancion correspondiente a la
conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica.”

» En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este
caso hasta el 10% por tratarse de una infraccidbn muy grave, el articulo 63.1
de la LDC alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa”, concepto
con el que el legislador, como sefala el Tribunal Supremo, “lo que ha
querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del
porcentaje no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen.
En otras palabras, con la nocion de "volumen total" se ha optado por
unificar el concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos
agregados o desagregados por ramas de actividad de la empresa autora
de la infraccion”. Rechaza asi la interpretacion segun la cual dicho
porcentaje deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa al sector de
actividad al que la conducta o infraccién se constrifie.

» Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo
fijado en el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme
al articulo 64 de la LDC, antes citado.

» Por ultimo, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora,
junto con la precisa atencidbn a los criterios de graduacion antes
apuntados. Asi, sefiala que “las sanciones administrativas previstas para el
ejercicio de actividades [...] han de fijarse en un nivel suficientemente
disuasorio para que, al tomar sus propias decisiones, las empresas no
aspiren a obtener unos beneficios econémicos derivados de las

3 También, en idéntico sentido, dos sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos 1476/2014 y
1580/2013) y otras posteriores.
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infracciones que resulten ser superiores a los costes (las sanciones)
inherentes a la represién de aquéllas.” Asimismo, precisa que la finalidad
disuasoria de las multas en materia de defensa de la competencia no
puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el calculo en
un supuesto concreto, desplazando al principio de proporcionalidad.

6.3. Elementos de graduacion conducentes a concretar la escala de
sancion.

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

Por otro lado, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, dicho 10% debe concebirse
como el limite maximo de una escala o arco sancionador. Dicho porcentaje
“marca el maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la
conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica”. Siendo ello asi, el 10% debe reservarse como “respuesta
sancionadora aplicable a la infraccion méas reprochable de las posibles dentro de
su categoria”.

La operacion de concentracion analizada en su momento suponia un
reforzamiento de la posicidon negociadora del grupo resultante en el mercado de la
comercializacion de espacios publicitarios en televisibon que presumia la
posibilidad de imponer condiciones comerciales a los demandantes que les
resultaran en una menor libertad de eleccion. En definitiva, se preveia un
reforzamiento del poder de mercado del grupo resultante que los compromisos
pretendian evitar. El incumplimiento de la Resolucion supone la acreditacién de
haber dejado sin efecto los instrumentos disefiados para evitar el ejercicio del
poder de mercado adquirido. Esto implica el resultado de dejar, al menos
parcialmente, ineficaz la propia resolucion de fecha 28 de octubre de 2010, cuya
aprobacion venia condicionada al cumplimiento de los compromisos propuestos
por MEDIASET.

En este sentido, como ya hemos sefalado, el riesgo de competencia que genera
la desaparicion de CUATRO como oferente de publicidad deriva del poder de
mercado que da a TELECINCO la gestion conjunta de la publicidad de los canales
de television de TELECINCO y CUATRO. Asi, una vez alcanzado un determinado
nivel de audiencia televisiva, la oferta conjunta de publicidad por TELECINCO
pasaria a ser una oferta indispensable para un numero significativo de
anunciantes en el mercado de la publicidad televisiva, sin alternativas
significativas para que los anunciantes lleguen en un corto espacio de tiempo al
publico objetivo, en las mismas condiciones de efectividad.

Precisamente por ello, los remedios aprobados en la operacion de concentracion
fueron encaminados a garantizar que la nueva estructura de mercado siga
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permitiendo a los anunciantes acceder en condiciones competitivas a una oferta
de espacios publicitarios televisivos variada y de calidad, que les permita alcanzar
lo mas rapido posible sus objetivos. Al respecto, lo anterior equivaldria a
garantizar que los clientes tengan de facto la posibilidad real de seguir
anunciandose de forma separada en los principales canales de televisién de la
entidad resultante.

Por tanto, con el incumplimiento de la Resolucién, en este caso del compromiso
(i), se pierde la eficacia de la Resolucion de fecha 28 de octubre de 2010, y los
efectos positivos para la competencia que la misma pretende desplegar en
relacion con este compromiso.

En lo que se refiere al plazo de duracion de la conducta, ha quedado acreditado
gue MEDIASET habria incurrido en el incumplimiento del compromiso (ii) de
forma reiterada desde el 6 de febrero de 2013 (fecha de la ultima Resolucién del
Consejo de la extinta CNC) hasta el 31 de marzo de 2014°°.

Otras de las circunstancias que deben ser tenidas en cuenta a la hora de calcular
el importe de la sancién, es el hecho de que MEDIASET ha reiterado en el
incumplimiento de lo dispuesto en el dispositivo primero y cuarto de la Resolucion
del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010 en el expediente C/0230/10
TELECINCO/CUATRO, en relacién con el cumplimiento del compromiso (ii)
presentado por MEDIASET el 19 de octubre de 2010.

En efecto, MEDIASET ya ha sido sancionado por los mismos hechos, si bien en
periodo distinto, a los acreditados ahora mediante Resolucion del Consejo de la
extinta CNC de fecha 6 de febrero de 2013. En la mencionada Resolucion de 6 de
febrero de 2013, ademéas del referido incumplimiento, se acreditdé el
incumplimiento de otros compromisos y de las obligaciones de informacién
establecidas en el Plan de Actuaciones de 23 de febrero de 2011. Sin embargo,
en el presente caso solo se ha acreditado el incumplimiento del compromiso (ii).

Finalmente, MEDIASET solicita que sean tenidas en cuenta a los efectos del
célculo de la sancién las medidas que ha adoptado relativas a la supresion de
cuota global en propuestas comerciales, programa de cumplimiento, cambios en
el modelo de retribucién a las agencias y separacion de equipos comerciales, lo
gue, a juicio de MEDIASET, son una muestra de su buena fe.

Teniendo en cuenta el ambito temporal de analisis de las conductas objeto de
esta Resolucién, esta Sala Unicamente tendra en cuenta el hecho de que
PUBLIESPANA haya modificado los acuerdos con todas las agencias de medios
para formalizar el cobro de las extraprimas en virtud de una cuota minima de
inversion a alcanzar en cada uno de los modulos Publiespafia.

® Segun consta en el apartado 2.3.4 letra a) de los hechos acreditados, MEDIASET reconoce que hasta el 31 de marzo de
2014 la cuota de inversion publicitaria en el total de los canales de MEDIASET es un elemento relevante en la negociacion
del espacio publicitario, por lo que la conducta debe atribuirse, al menos, hasta esa fecha.
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Esta Sala, en linea con los argumentos expuestos en la presente resolucion,
acoge favorablemente las medidas reparadoras adoptadas por MEDIASET vy, en
particular, en relacién con el planteamiento de las negociaciones de los espacios
publicitarios con sus clientes mediante la adopcidén de propuestas comerciales con
cuotas minimas separadas para los diferentes médulos desde marzo de 2014, y
en relacion con la organizacion interna de los equipos comerciales asignados a
los diferentes modulos mediante su separacion desde julio de 2015.

Hay que tener en cuenta sin embargo que, a pesar de haber sido tales medidas
adoptadas durante la instrucciébn del presente sancionador, lo que refleja
formalmente la voluntad cumplidora de la empresa, las mismas se ponen en
marcha en un periodo de tiempo posterior al que se analiza y valora en la
presente resolucion. Por ello, el efecto real de tales medidas en las propias
negociaciones a efectos del cumplimiento de los compromisos asumidos con la
operacion de concentracion sélo podra valorarse tras la necesaria instruccion de
vigilancia por parte de la Direccion de Competencia del periodo que resta hasta el
final de la vigencia de los compromisos.

No obstante, en el presente expediente y por el momento de su adopcion, esta
Sala considerara como elemento moderador de la sancidon el hecho de que
PUBLIESPANA haya modificado los acuerdos con todas las agencias de medios
para formalizar el cobro de las extraprimas en virtud de una cuota minima de
inversion a alcanzar en cada uno de los modulos, si bien ello es sin perjuicio de
gue la Direccién de Competencia continte vigilando el correcto cumplimiento de
los nuevos contratos y, en definitiva, el cumplimiento de los compromisos
asumidos por MEDIASET.

Teniendo en cuenta todos los elementos de graduacién de la sancion citados,
esta Sala ha acordado imponer a MEDIASET una sancidén por importe de
3.000.000 de euros, que supone un 0,33% de su volumen de negocios
correspondiente al afio 2014, que ascendié a 902.316.000 de euros®.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general de aplicacion, la
Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia.

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar acreditado el incumplimiento del Resuelve Primero y Cuarto
de la Resolucién de la Comisién Nacional de Competencia de fecha 28 de octubre
de 2010, en el expediente C/0230/10 TELECINCO/CUATRO, lo que constituye
una infraccion muy grave tipificada en el apartado 4.c) del articulo 62 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que se considera
responsable a MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A.

%6 Cifra aportada por MEDIASET en su escrito de alegaciones de fecha 21 de abril de 2015 (pagina 20).
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SEGUNDO.- Imponer a MEDIASET ESPANA COMUNICACION, S.A. una sancion
de tres millones de euros (3.000.000 €), de acuerdo con lo previsto en el apartado
1.c) del articulo 63 de LDC.

TERCERO.- Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento
de esta Resolucibn y prosiga la vigilancia del expediente VC/0230/10
TELECINCO/CUATRO.

CUARTO.- Declarar confidenciales los anexos que acompafan al escrito de
alegaciones presentado por MEDIASET con fecha 14 de agosto de 2015.

Comuniguese esta Resolucion a la Direcciéon de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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