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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava)

de 29 de marzo de 2012*

«Competencia — Abuso de posicion dominante — Mercados espanoles de acceso a Internet de banda
ancha — Decisién por la que se declara la existencia de una infraccién del articulo 82 CE —
Fijacién de los precios — Estrechamiento de margenes — Definicion de los mercados —
Posicién dominante — Abuso — Calculo de la compresiéon de méargenes — Efectos del abuso —
Competencia de la Comisién — Derecho de defensa — Subsidiariedad — Proporcionalidad —
Seguridad juridica — Cooperacién leal — Principio de buena administracién — Multas»

En el asunto T-336/07,
Telefénica, S.A., con domicilio social en Madrid,

Telefonica de Espaiia, S.A., con domicilio social en Madrid,

representadas inicialmente por los Sres. F. Gonzdlez Diaz y S. Sorinas Jimeno y posteriormente por el
Sr. Gonzalez Diaz, abogados,

partes demandantes,
contra

Comisién Europea, representada por los Sres. F. Castillo de la Torre y E. Gippini Fournier y la
Sra. K. Mojzesowicz, en calidad de agentes,

parte demandada,
apoyada por

France Telecom Espaiia, S.A., con domicilio social en Pozuelo de Alarcén (Madrid), representada por
los Sres. S. Martinez Lage y H. Brokelmann y la Sra. M. Ganino, abogados,

por

Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), con domicilio en Madrid,
representada por el Sr. L. Pineda Salido y la Sra. M.I. Camara Rubio, abogados,

Yy por

European Competitive Telecommunications Association, con domicilio en Wokingham (Reino
Unido), representada por los Sres. M. Di Stefano y A. Salerno, abogados,

partes coadyuvantes,

* Lengua de procedimiento: espanol.
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que tiene por objeto un recurso de anulacion de la Decisién C(2007) 3196 final de la Comisién, de
4 de julio de 2007, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82 [CE] (Asunto
COMP/38.784 — Wanadoo Espainia contra Telefénica) y, con cardcter subsidiario, un recurso de
anulacion o de reduccion del importe de la multa impuesta a las demandantes,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava),

integrado por el Sr. L. Truchot, Presidente, y la Sra. M.E. Martins Ribeiro (Ponente) y el
Sr. H. Kanninen, Jueces;

Secretario: Sr. J. Palacio Gonzélez, administrador principal;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de mayo de 2011;

dicta la siguiente

Sentencia

Presentacion de las demandantes

Telefénica, S.A., parte demandante en el presente asunto, es la sociedad matriz del grupo Telefénica,
antiguo monopolio de Estado en el sector de las telecomunicaciones en Espafia. Durante el periodo
considerado en la Decisién C(2007) 3196 final de la Comisién, de 4 de julio de 2007, relativa a un
procedimiento de conformidad con el articulo 82 [CE] (Asunto COMP/38.784 — Wanadoo Espaia
contra Telefénica) (en lo sucesivo, «Decisién impugnada»), es decir, entre septiembre de 2001 y
diciembre de 2006, Telefénica proporciond servicios de banda ancha por medio de su filial Telefénica
de Espana, S.A.U. (en lo sucesivo, «TESAU»), también parte demandante en el presente asunto, y de
otras dos filiales, Telefénica Data de Espafa, S.A.U., y Terra Networks Espaiia, S.A., que se fusionaron
con TESAU el 30 de junio de 2006 y el 7 de julio de 2006, respectivamente (considerandos 11, 13 y 19
a 21 de la Decisién impugnada). Telefénica y sus filiales (en lo sucesivo denominadas conjuntamente
«Telefénica») formaban una unica entidad econdémica durante todo el periodo de investigacion
(considerando 12 de la Decisién impugnada).

Antes de la plena liberalizacién de los mercados de las telecomunicaciones en 1998, Telefonica era
propiedad del Estado espafiol y disfrutaba de un monopolio legal para la prestacién minorista de
servicios de telecomunicaciones de linea fija. Actualmente explota la tnica red de telefonia fija de
dimensién nacional (considerando 13 de la Decisién impugnada).

Procedimiento administrativo

El 11 de julio de 2003, Wanadoo Espaiia, S.L. (actualmente France Telecom Espaiia, S.A.) (en lo
sucesivo, «France Telecom»), presenté una denuncia ante la Comisiéon de las Comunidades Europeas
alegando que el margen entre los precios mayoristas que las filiales de Telefénica cobraban a sus
competidores por el suministro mayorista de acceso de banda ancha en Espafia y los precios
minoristas que cobraban a los usuarios finales no era suficiente para que los competidores de
Telefénica pudieran competir con ella (considerando 26 de la Decisién impugnada).

Tras un andlisis de la denuncia y después de haber recibido informacién adicional, la Comisién envié a
Telefénica, el 20 de febrero de 2006, un pliego de cargos, al que ésta contestd el 19 de mayo de 2006.
Los dias 12 y 13 de junio de 2006 se celebré una audiencia (considerandos 27 y 30 de la Decisién
impugnada).
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El 11 de enero de 2007, la Comisiéon envié a Telefénica una carta en la que la instaba a presentar
comentarios sobre las conclusiones que dicha instituciéon pensaba extraer de nuevos hechos no
mencionados en el pliego de cargos (en lo sucesivo, «carta factual»). Telefénica respondi6 a esta carta
el 12 de febrero de 2007 (considerando 31 de la Decisién impugnada).

Decisiéon impugnada
El 4 de julio de 2007, la Comisién adopté la Decisiéon impugnada, objeto del presente recurso.

En primer lugar, en la Decisién impugnada, la Comisién identificé tres mercados de productos de
referencia, a saber, un mercado minorista de banda ancha y dos mercados mayoristas de banda ancha
(considerandos 145 a 208 de la Decisién impugnada).

Seguin la Decisién impugnada, el mercado minorista de referencia comprende todos los productos de
banda ancha no diferenciados, prestados mediante ADSL (Asymetric Digital Subscriber Line, linea de
abonado digital asimétrica) o por cualquier otra tecnologia, comercializados en el «mercado de
masas» para usuarios residenciales y no residenciales, pero no incluye los servicios de acceso de banda
ancha a medida, dirigidos principalmente a las «grandes empresas» (considerando 153 de la Decision
impugnada).

Respecto a los mercados mayoristas, la Comisién sefialé que habia tres ofertas mayoristas principales:
una oferta de referencia para el acceso desagregado al bucle local, comercializada tGnicamente por
Telefonica; una oferta mayorista regional (GigADSL; en lo sucesivo, «producto mayorista regional»),
comercializada asimismo tunicamente por Telefénica, y varias ofertas mayoristas nacionales,
comercializadas tanto por Telefénica (ADSL-IP y ADSL-IP Total; en lo sucesivo, «producto mayorista
nacional») como por los otros operadores sobre la base del acceso desagregado al bucle local y/o del
producto mayorista regional (considerando 75 de la Decisién impugnada).

Para definir los mercados mayoristas de referencia en el presente asunto, la Comisién analizé si los
productos de acceso mayorista descritos en el apartado anterior pertenecian al mismo mercado de
productos o a mercados de productos diferentes (considerando 162 de la Decisién impugnada).

A este respecto, la Comisién estimd, ante todo, que el producto mayorista regional y el acceso
desagregado al bucle local no eran sustituibles (considerandos 163 a 182 de la Decisién impugnada).
Para fundar esta conclusion, la Comision se refirid, por lo que respecta a la sustituibilidad por el lado
de la demanda, a las cuantiosas inversiones para el despliegue de red (considerandos 163 y 164 de la
Decisién impugnada) y a las diferencias funcionales entre ambas modalidades de acceso mayorista
(considerando 165 de la Decisién impugnada). Asimismo, la Comisién consideré que no habia
sustituibilidad por el lado de la oferta entre dichos productos, toda vez que ésta implicaria que un
operador alternativo estuviese en condiciones de ofrecer una red de bucles locales idéntica a la de
Telefénica en todo el territorio espafiol, algo que seria econdémicamente imposible en un plazo
razonable (considerando 167 de la Decisién impugnada).

A continuacién, la Comisiéon estimé que no habia sustituibilidad suficiente entre los productos
mayoristas regional y nacional (considerandos 183 a 195 de la Decisién impugnada), precisando al
mismo tiempo que los limites exactos entre los mercados mayoristas nacional y regional no eran
determinantes, dada la posicién dominante de Telefénica en todos ellos (considerando 195 de la
Decision impugnada). Por lo que respecta a la sustituibilidad por el lado de la demanda, considerd
que el operador alternativo que desease prestar servicios minoristas de ADSL a escala nacional
utilizando el producto mayorista regional debia asumir cuantiosos gastos iniciales y recurrentes de
despliegue y de mantenimiento de una red que permita la interconexién con los ciento nueve puntos
de acceso indirecto de Telefénica (considerando 183 de la Decisién impugnada). Por otra parte, pasar
del producto mayorista regional al producto mayorista nacional no tendria sentido desde el punto de
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vista econémico, porque es ilégico y poco probable que los operadores que ya han invertido en el
despliegue de una red soporten los costes de oportunidad de no utilizar su red y utilicen el producto
mayorista nacional, que no les ofrece las mismas posibilidades en términos de control de la calidad de
servicio del producto minorista que el producto mayorista regional (considerando 187 de la Decision
impugnada). Respecto a la sustituibilidad por el lado de la oferta, la Comisién senalé que, si bien es
cierto que un operador que desee proporcionar una oferta mayorista nacional puede hacerlo
basindose en la oferta mayorista regional, lo que implica considerables inversiones, éstas no son
comparables a las inversiones necesarias para el acceso desagregado al bucle local requerido en
sentido ascendente para que el operador pueda ofrecer un producto de acceso mayorista regional que
compita con el de Telefénica (considerando 191 de la Decisién impugnada).

Por ultimo, la Comisién estimé que las tecnologias de acceso de banda ancha distintas del ADSL —en
particular, el cable— y las ofertas de ADSL no podian considerarse sustituibles (considerandos 196
a 207 de la Decisién impugnada). Por lo que respecta a la sustituibilidad por el lado de la demanda, la
Comision sefial6 los costes considerables en los que hay que incurrir en caso de cambiar de una oferta
mayorista de ADSL a una oferta mayorista de cable, asi como la escasa cobertura y la fragmentacién de
las redes de cable en Espana (considerando 199 de la Decisiéon impugnada). La Comisién indicé
asimismo que, aunque técnicamente es posible que los operadores de cable proporcionen a terceros
un acceso mayorista de banda ancha equivalente a los productos mayoristas regional y nacional, hay
dificultades practicas y econdémicas que les impiden hacerlo, de modo que una oferta de este tipo no
seria econémicamente viable.

La Comisién concluy6 que los mercados mayoristas de referencia a efectos de la Decisién impugnada
comprendian el producto mayorista regional y el producto mayorista nacional, con exclusién de los
servicios mayoristas por cable y de las tecnologias distintas al ADSL (considerandos 6 y 208 de la
Decisién impugnada).

Segiin la Decisiéon impugnada, los mercados geograficos pertinentes mayorista y minorista son
mercados nacionales (territorio espanol) (considerando 209 de la Decisién impugnada).

En segundo lugar, la Comisiéon comprob6 que Telefénica ocupaba una posicién dominante en los dos
mercados mayoristas de referencia (considerandos 223 a 242 de la Decisién impugnada). Asi, durante
el periodo considerado, Telefénica tenia el monopolio del suministro del producto mayorista regional
y mas del 84 % del mercado mayorista nacional (considerandos 223 y 235 de la Decisién impugnada).
Segun la Decisién impugnada (considerandos 243 a 277), Telefénica ocupaba también una posicién
dominante en el mercado minorista.

En tercer lugar, la Comisién examind si Telefénica habia abusado de su posicién dominante en los
mercados de referencia (considerandos 278 a 694 de la Decisiéon impugnada). A este respecto, la
Comision consideré que Telefénica habia infringido el articulo 82 CE al imponer precios no
equitativos a sus competidores en forma de un estrechamiento de madrgenes entre los precios
minoristas de acceso de banda ancha en el mercado espafiol «de masas» y los precios mayoristas de
acceso de banda ancha a escala regional y nacional en el periodo comprendido entre septiembre de
2001 y diciembre de 2006 (considerando 694 de la Decisién impugnada).

A fin de determinar la existencia de un estrechamiento de margenes en el presente asunto, la Comisiéon
recordd, en primer término, el contexto regulador en el que Telefénica habia suministrado los
productos mayoristas regional y nacional y, en particular, la obligacion que el Derecho espaiiol
impone a Telefénica de proporcionar acceso mayorista a escala regional y nacional en condiciones
equitativas. La Comision recordé también la obligacion impuesta a Telefénica por la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) desde marzo de 1999 de suministrar el producto
mayorista regional e indicé que Telefénica habia empezado a ofrecer su producto ADSL-IP Total en
septiembre de 1999 por iniciativa propia, habiendo impuesto la CMT a Telefénica que proporcionase
acceso al ADSL-IP a partir de abril de 2002 (considerandos 288 y 289 de la Decisién impugnada).

4 ECLLEU:T:2012:172



19

20

21

22

23

24

25

26

SENTENCIA DE 29.3.2012 — ASUNTO T-336/07
TELEFONICA Y TELEFONICA DE ESPANA / COMISION

En segundo término, por lo que respecta al método de cilculo del estrechamiento de margenes, la
Comisién considerd, primero, que el nivel de eficacia de los competidores de Telefénica debia
calcularse en funcién de los costes de ésta en el mercado descendente (método del «competidor
igualmente eficiente») (considerandos 311 y 315 de la Decisiéon impugnada); segundo, que el método
pertinente de evaluacion de los costes era, en el presente asunto, el de los costes incrementales
medios a largo plazo (en lo sucesivo, «<LRAIC») (considerandos 316 a 324 de la Decisién impugnada);
tercero, que la evaluacion de la rentabilidad a plazo podia hacerse con arreglo a dos métodos, a saber,
el método llamado «periodo a periodo» y el método de los flujos de caja descontados (en lo sucesivo,
«FCD») (considerandos 325 a 385 de la Decisién impugnada); cuarto, que el calculo del estrechamiento
de margenes debia llevarse a cabo basindose en el conjunto de servicios comercializados por
Telefénica en el mercado minorista pertinente (considerandos 386 a 388 de la Decisién impugnada);
y, quinto, por lo que respecta a la eleccién de los insumos ascendentes para calcular la posibilidad de
replicar los precios en el mercado descendente, que un operador igualmente eficiente debia poder
replicar las tarifas de Telefénica utilizando al menos un producto mayorista de Telefénica en cada
uno de los mercados mayoristas pertinentes (considerandos 389 a 396 de la Decisién impugnada).

En tercer término, la Comisién calculd si el margen entre las tarifas de Telefénica en los mercados
ascendente y descendente cubria al menos los LRAIC descendentes de Telefénica (considerandos 397
a 511 de la Decisién impugnada). Aplicando la metodologia descrita en el apartado precedente, la
Comision calculé que, de septiembre de 2001 a diciembre de 2006, no hubo posibilidad de replicar los
precios minoristas de Telefénica basiandose en sus productos mayoristas nacional o regional
(considerandos 512 a 542 de la Decisién impugnada).

En cuarto término, por lo que respecta a los efectos del abuso, la Comisién consider6 probable que la
conducta de Telefénica hubiese limitado la capacidad de los operadores de ADSL de crecer
sosteniblemente en el mercado minorista y hubiese perjudicado a los usuarios finales. Estimd
asimismo que la conducta de Telefénica habia tenido efectos reales de exclusiéon y habia ocasionado
perjuicios a los consumidores (considerandos 544 a 618 de la Decisiéon impugnada).

En quinto término, la Comisiéon senalé que la conducta de Telefénica no estaba objetivamente
justificada y que no habia producido mejoras de eficiencia (considerandos 619 a 664 de la Decisiéon
impugnada).

Por ultimo, en sexto término, la Comisién indicé que Telefénica disponia de un margen de maniobra
para evitar el estrechamiento de madrgenes. Asi, Telefénica habria podido incrementar sus precios
minoristas o reducir sus tarifas mayoristas. La Comision afiadié que las resoluciones de la CMT sobre
el estrechamiento de margenes dirigidas a Telefénica no podian excluir la responsabilidad de ésta
(considerandos 665 a 694 de la Decisién impugnada).

En cuarto lugar, la Comisién comprobdé que, en el presente asunto, el comercio entre Estados
miembros resulté afectado, ya que la politica de precios de Telefénica se aplicaba a los servicios de
acceso de un operador en posicion dominante que se extendian por todo el territorio espanol, que
constituye una parte sustancial del mercado interior (considerandos 695 a 697 de la Decision
impugnada).

Para fijar el importe de la multa, la Comisién aplicé, en la Decisiéon impugnada, la metodologia
expuesta en las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del apartado 2 del
articulo 15 del Reglamento n° 17 y del apartado 5 del articulo 65 del Tratado CECA (DO 1998, C 9,
p- 3; en lo sucesivo, «Directrices de 1998»).

En primer lugar, la Comisién evalué la gravedad y la repercusiéon de la infraccién, asi como la
dimensioén del mercado geografico de referencia. Ante todo, en cuanto a la gravedad de la infraccién,
considerd que se trataba de un abuso caracteristico por parte de una empresa que ocupa una posicién
virtualmente monopolistica, abuso que debia calificarse de «muy grave» a la luz de las Directrices de
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1998 (considerandos 739 a 743 de la Decisién impugnada). En los considerandos 744 a 750 de la
Decisiéon impugnada, la Comisién diferencia, en particular, el presente asunto de la Decision
2003/707/CE de la Comisién, de 21 de mayo de 2003, en un procedimiento con arreglo al
articulo 82 CE (Asunto COMP/C 1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (DO L 263,
p- 9) (en lo sucesivo, «Decisiéon Deutsche Telekom»), en la que el abuso de Deutsche Telekom,
consistente también en una compresion de margenes, no se calific6 de «muy grave» en el sentido de
las Directrices de 1998. A continuacién, por lo que respecta a la repercusién de la infraccién
comprobada, la Comisién tuvo en cuenta que los mercados de referencia eran mercados de una
importancia econémica considerable, que desempeniaban un papel crucial en el desarrollo de la
sociedad de la informaciéon y que la repercusion del abuso de Telefénica en el mercado minorista
habia sido significativa (considerandos 751 a 753 de la Decisién impugnada). Por tltimo, en cuanto a
la dimensién del mercado geogréfico de referencia, la Comisién sefiald, en particular, que el mercado
espanol de banda ancha era el quinto mercado nacional de banda ancha mas grande de la Uni6n
Europea y que, aunque los casos de estrechamiento de madrgenes se limitaban necesariamente a un
solo Estado miembro, se impedia a los nuevos operadores de otros Estados miembros entrar en un
mercado en fuerte crecimiento (considerandos 754 y 755 de la Decisién impugnada).

Seguin la Decisiéon impugnada, el importe inicial de la multa, de 90.000.000 de euros, tiene en cuenta
que la gravedad de la practica abusiva se fue precisando a lo largo del periodo considerado y, mas
concretamente, después de que se adoptase la Decisiéon Deutsche Telekom (considerandos 756 y 757
de la Decisién impugnada). A dicho importe se le aplicé un factor multiplicador de 1,25 para tener en
cuenta la significativa capacidad econémica de Telefénica y para asegurar a la multa un efecto
disuasorio suficiente, de modo que el importe inicial de la multa se elevé a 112.500.000 euros
(considerando 758 de la Decision impugnada).

En segundo lugar, dado que la infraccién duré desde septiembre de 2001 a diciembre de 2006, es decir,
cinco afos y cuatro meses, la Comisién aumentd en un 50 % el importe inicial de la multa. Asi pues, el
importe de base de la multa quedé fijado en 168.750.000 euros (considerandos 759 a 761 de la
Decisién impugnada).

En tercer lugar, en vista de las pruebas disponibles, la Comisién consideré que cabia admitir la
existencia de algunas circunstancias atenuantes en el presente asunto, ya que la infracciéon se cometid
al menos por negligencia. Asi, se concedié a Telefénica una reduccién del importe de la multa del
10 %, con lo que el importe de ésta quedo establecido en 151.875.000 euros (considerandos 765 y 766
de la Decisién impugnada).

El articulado de la Decisién impugnada tiene el siguiente tenor:

«Articulo 1

Telefénica [...] y [TESAU] han infringido el articulo 82 del Tratado CE al aplicar tarifas no equitativas
a la prestacién de servicios mayoristas y minoristas de acceso de banda ancha desde septiembre de
2001 hasta diciembre de 2006.

Articulo 2

Por la infraccién contemplada en el articulo 1 se impone una multa de 151.875.000 euros a Telefénica
[...] solidariamente con [TESAU].»

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 1 de octubre de 2007, las demandantes
interpusieron el presente recurso.

6 ECLLEU:T:2012:172
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Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal el 10 y el 24 de diciembre de 2007,
respectivamente, France Telecom y la Asociacién de usuarios de servicios bancarios (Ausbanc
Consumo) (en lo sucesivo, «Ausbanc») solicitaron intervenir como coadyuvantes en el procedimiento
en apoyo de las pretensiones de la Comision.

Mediante escrito de 7 de enero de 2008, las demandantes solicitaron que ciertos datos contenidos en la
demanda y en sus anexos fueran objeto de tratamiento confidencial por lo que respecta a las posibles
partes coadyuvantes.

Mediante escrito de 22 de febrero de 2008, las demandantes solicitaron que ciertos datos contenidos en
la demanda y en sus anexos fueran objeto de tratamiento confidencial respecto a Ausbanc.

Mediante escritos de 15 de abril de 2008, las demandantes solicitaron que ciertos datos contenidos en
el escrito de contestaciéon a la demanda y en sus anexos fueran objeto de tratamiento confidencial por
lo que respecta a Ausbanc y a France Telecom.

Mediante escritos de 25 de julio de 2008, las demandantes solicitaron el tratamiento confidencial de
ciertos datos contenidos en la réplica y en sus anexos respecto a Ausbanc y a France Telecom.

Mediante auto del Presidente de la Sala Octava del Tribunal de 31 de julio de 2008 se admitié la
intervencion de France Telecom y de Ausbanc en el procedimiento en apoyo de las pretensiones de la
Comisién. Se reservo la decision sobre la procedencia de la solicitud de tratamiento confidencial.

Se dio traslado a las partes coadyuvantes de versiones no confidenciales de los documentos procesales,
preparadas por las demandantes.

Mediante escrito de 12 de septiembre de 2008, Ausbanc se opuso a la confidencialidad de los pasajes
ocultados en las versiones no confidenciales de los documentos procesales que habia recibido.

Mediante escrito de 15 de septiembre de 2008, France Telecom se opuso a las solicitudes de
tratamiento confidencial, en la medida en que tenian por objeto el contenido integro de diversos
anexos que acompafaban a la demanda, al escrito de contestacién a la demanda y a la réplica.

El 28 de octubre de 2008, France Telecom y Ausbanc presentaron sus escritos de formalizaciéon de la
intervencion.

Mediante escrito de 25 de noviembre de 2008, las demandantes comunicaron al Tribunal que los
escritos de formalizacién de la intervencion no contenian datos confidenciales.

Mediante escrito de 27 de noviembre de 2008, las demandantes solicitaron que ciertos datos
contenidos en la duplica y en sus anexos fueran objeto de tratamiento confidencial respecto a
Ausbanc y a France Telecom.

El 6 de febrero de 2009, las demandantes formularon sus observaciones a los escritos de formalizacién
de la intervencion.

Mediante escrito de 6 de febrero de 2009, las demandantes solicitaron que algunos datos contenidos en
sus observaciones al escrito de formalizacién de la intervencién de France Telecom y en un anexo de

éstas fueran objeto de tratamiento confidencial.

Mediante escrito de 9 de febrero de 2009, la Comision renuncié a formular observaciones a los escritos
de formalizaciéon de la intervencidn.
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Mediante auto de 2 de marzo de 2010, el Presidente de la Sala Octava estim6 parcialmente la solicitud
de confidencialidad de las demandantes.

Mediante escrito presentado en el Tribunal el 4 de noviembre de 2010, la European Competitive
Telecommunications Association (en lo sucesivo, «ECTA») también solicité intervenir como
coadyuvante en el procedimiento en apoyo de las pretensiones de la Comision.

Mediante escrito de 7 de diciembre de 2010, las demandantes se opusieron a dicha solicitud.

Mediante auto del Presidente de la Sala Octava del Tribunal de 28 de febrero de 2011 se admitié la
intervencion de la ECTA en el procedimiento en apoyo de las pretensiones de la Comisién.

Las demandantes solicitan al Tribunal que:
— Con caracter principal, anule la Decisién impugnada, en virtud del articulo 230 CE.

— Con caracter subsidiario, anule la multa impuesta a las demandantes mediante la Decision
impugnada o reduzca su importe, en virtud del articulo 229 CE.

— En todo caso, condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a las demandantes.

Ausbanc solicita al Tribunal que:

— Desestime las pretensiones principal y subsidiaria de las demandantes.

— Condene en costas a las demandantes.

France Telecom solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso de las demandantes en su integridad.

— Condene a las demandantes a soportar todas las costas generadas por su intervencién.

Visto el informe de la Juez Ponente, el Tribunal General (Sala Octava) decidio iniciar la fase oral. En la
vista celebrada el 23 de mayo de 2011 se oyeron los informes de las partes y sus respuestas a las
preguntas orales planteadas por el Tribunal.

En la vista, la ECTA solicité al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a las demandantes.
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Fundamentos de Derecho

A. Sobre la admisibilidad de las alegaciones de las demandantes supuestamente contenidas en los
anexos

En la duplica, la Comisién se opuso a la admisibilidad de algunas alegaciones de las demandantes
supuestamente contenidas en los anexos de la demanda y del escrito de réplica, sefialando que las
demandantes formulan de este modo argumentos de naturaleza juridica o econdémica mediante los
que no se limitan a apoyar o a completar elementos de hecho o de Derecho expresamente alegados
en el texto de dichos escritos procesales, sino que afiaden nuevas alegaciones. Asi, segin la Comision,
«partes enteras de los escritos de [las demandantes]» se remiten integramente a dichos anexos, sin los
cuales estarfan vacias de contenido.

Del articulo 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia y del articulo 44, apartado 1, letra c), del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal General resulta que todo escrito de interposicién de la
demanda debe indicar el objeto del litigio y la exposicién sumaria de los motivos invocados. Esta
exposicién debe ser suficientemente clara y precisa para permitir a la parte demandada preparar su
defensa y al Tribunal pronunciarse sobre el recurso, en su caso sin apoyarse en otros datos. Con el fin
de garantizar la seguridad juridica y la buena administracién de la justicia, para declarar la
admisibilidad de un recurso es preciso que los elementos esenciales de hecho y de Derecho sobre los
que se base consten, al menos sucintamente, pero de manera coherente y comprensible, en el propio
tenor de la demanda. Si bien ciertos extremos especificos del texto de la demanda pueden apoyarse y
completarse mediante remisiones a pasajes determinados de documentos adjuntos, una remision
global a otros escritos, aunque figuren como anexos de la demanda, no puede paliar la falta de los
elementos esenciales de la argumentaciéon juridica que deben figurar en la demanda (véase la
sentencia del Tribunal de 17 de septiembre de 2007, Microsoft/Comision, T-201/04, Rec. p. 1I-3601,
apartado 94, y la jurisprudencia citada).

Ademais, no incumbe al Tribunal buscar e identificar, en los anexos, los motivos y alegaciones que
podria considerar constitutivos del fundamento del recurso, puesto que los anexos tienen una funcién
puramente probatoria e instrumental (sentencias del Tribunal General de 7 de noviembre de 1997,
Cipeke/Comision, T-84/96, Rec. p. 11-2081, apartado 34; de 21 de marzo de 2002, Joynson/Comision,
T-231/99, Rec. p. 1I-2085, apartado 154, y de 14 de diciembre de 2005, Honeywell/Comision,
T-209/01, Rec. p. 1I-5527, apartado 57). La funcién puramente probatoria e instrumental de los
anexos implica que, en la medida en que éstos incluyan razones de Derecho en las que se funden
algunos de los motivos invocados en la demanda, tales razones deben figurar en el propio texto de ésta
o, al menos, quedar suficientemente identificadas en dicho escrito (véase, en este sentido, la sentencia
del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisién, C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. 1-5425, apartado 99). Por ello, la
demanda debe concretar en qué consiste el motivo sobre el que se apoya el recurso, de tal manera
que su simple mencién abstracta no cumple los requisitos exigidos por el Reglamento de
Procedimiento (sentencias del Tribunal General de 12 de enero de 1995, Viho/Comision, T-102/92,
Rec. p. II-17, apartado 68, y de 22 de noviembre de 2006, Italia/ Comisién, T-282/04, no publicada en la
Recopilacién, apartado 60).

Por consiguiente, los anexos no pueden servir para desarrollar un motivo expuesto de forma sucinta en
la demanda mediante la formulacién de imputaciones o alegaciones que no figuren en ésta (véase la
sentencia del Tribunal de 30 de enero de 2007, France Télécom/Comisién, T-340/03, Rec. p. 1I-107,
apartado 167, y la jurisprudencia citada).
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Esta interpretacion del articulo 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia y del articulo 44, apartado 1,
letra c), del Reglamento de Procedimiento se aplica también a los requisitos de admisibilidad de la
réplica, destinada, a tenor de lo establecido en el articulo 47, apartado 1, del mismo Reglamento, a
completar la demanda (véase la sentencia Microsoft/Comisién, citada en el apartado 58 supra,
apartado 95, y la jurisprudencia citada).

En el presente asunto, las demandantes realizaron en sus escritos procesales numerosas remisiones a
documentos, en ocasiones voluminosos, adjuntos a dichos escritos. No obstante, algunas de tales
remisiones solamente se refieren de forma global a los documentos adjuntos de que se trata y, por
tanto, no permiten al Tribunal identificar con precisién los elementos que podria considerar que
apoyan y completan en extremos especificos, mediante remisiones a pasajes determinados de dichos
documentos, los motivos y alegaciones expuestos en la demanda o en la réplica. Ademds, en
particular, los documentos a los que se refieren algunas remisiones no tienen tinicamente por objeto
apoyar y completar extremos especificos de determinadas alegaciones del texto del escrito al que
acompanan, sino que incluyen la propia explicacién del enunciado de dichas alegaciones, de modo
que éstas no resultan comprensibles sin el analisis de tales documentos.

En consecuencia, en el presente asunto, los anexos de la demanda y de la réplica tinicamente se
tomardn en consideraciéon en la medida en que apoyen o completen los motivos o alegaciones
expresamente invocados por las demandantes en el cuerpo de sus escritos procesales y siempre que
sea posible determinar con precision cudles son los elementos contenidos en dichos anexos que
apoyan o completan los citados motivos y alegaciones (véase, en este sentido, la sentencia
Microsoft/Comisién, citada en el apartado 58 supra, apartado 99).

B. Sobre el fondo

En su recurso, las demandantes formulan pretensiones a titulo principal y pretensiones con caracter
subsidiario.

Para fundamentar sus pretensiones principales, que tienen por objeto que se anule la Decisién
impugnada, las demandantes invocan seis motivos. El primer motivo se basa en la vulneracién del
derecho de defensa. Mediante el segundo motivo, las demandantes alegan errores de hecho y de
Derecho en la definicién de los mercados mayoristas de referencia. El tercer motivo se basa en errores
de hecho y de Derecho al determinar la posicién dominante de Telefénica en los mercados de
referencia. El cuarto, en errores de Derecho en la aplicacion del articulo 82 CE en relacién con la
conducta abusiva de Telefénica. Mediante el quinto motivo, las demandantes alegan errores de hecho
o de apreciacion de los hechos y errores de Derecho en lo referente a la conducta abusiva de
Telefénica y a su repercusion negativa sobre la competencia. Por dltimo, el sexto motivo se basa en
una aplicacidon ultra vires del articulo 82 CE y en la violacién de los principios de subsidiariedad,
proporcionalidad, seguridad juridica, cooperacién leal y buena administracion.

Con cardacter subsidiario, las demandantes invocan dos motivos con el fin de lograr la anulacién de la
multa o la reduccién de su importe. El primero se basa en errores de hecho y de Derecho, en una
infraccién del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
Primer Reglamento de aplicacién de los articulos [81 CE] y [82 CE] (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01,
p. 22), y del articulo 23, apartado 2, del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 [CE]
y 82 [CE] (DO 2003, L 1, p. 1), y en la violacién de los principios de seguridad juridica y de confianza
legitima. Mediante el segundo motivo, formulado con caricter subsidiario de segundo grado, las
demandantes alegan errores de hecho y de Derecho, la violacion de los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato e individualizacién de las penas y el incumplimiento de la
obligacion de motivacién al fijar el importe de la multa.
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1. Sobre las pretensiones principales, cuyo objeto es la anulacion de la Decision impugnada

a) Sobre el alcance del control por parte del juez de la Unién y la carga de la prueba

Del articulo 2 del Reglamento n° 1/2003 y de reiterada jurisprudencia dictada en el contexto de la
aplicacion de los articulos 81 CE y 82 CE resulta que en el ambito del Derecho de la competencia, en
caso de litigio sobre la existencia de una infraccién, incumbe a la Comisién probar las infracciones que
constate y aportar las pruebas que acrediten de modo juridicamente suficiente la existencia de hechos
constitutivos de una infraccién (sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1998,
Baustahlgewebe/Comisién, C-185/95 P, Rec. p. 1-8417, apartado 58, y de 6 de enero de 2004, BAI y
Comision/Bayer, C-2/01 P y C-3/01 P, Rec. p. I-23, apartado 62; véase también, en este sentido, la
sentencia Microsoft/Comisidn, citada en el apartado 58 supra, apartado 688). A tal efecto, la Comision
debe reunir pruebas suficientemente precisas y concordantes para asentar la firme conviccién de que se
cometié la infraccion alegada (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal General de
25 de octubre de 2005, Groupe Danone/Comisién, T-38/02, Rec. p. 1I-4407, apartado 217, y la
jurisprudencia citada).

A continuacidn, hay que recordar que, en el marco de un recurso de anulacién interpuesto con arreglo
al articulo 230 CE, al juez de la Unién sélo le incumbe verificar la legalidad del acto impugnado
(sentencia del Tribunal de 8 de julio de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00, T-68/00,
T-71/00 y T-78/00, Rec. p. 1I-2501, apartado 174). Asi, en un recurso de anulacién contra una
decision de la Comision que declara la existencia de una infraccién en materia de Derecho de la
competencia y que impone multas a sus destinatarios, el papel del juez que conoce del asunto
consiste en valorar si las pruebas y demds circunstancias invocadas por la Comisién en su decision
bastan para acreditar la existencia de la infraccién alegada (véanse, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de 20 de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, T-305/94 a
T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 y T-335/94, Rec. p. 11-931,
apartado 891, y JFE Engineering y otros/Comisién, antes citada, apartado 175).

Por otra parte, debe recordarse que, segun jurisprudencia reiterada, si bien el juez de la Unidén ejerce
de modo general un control completo sobre si concurren o no los requisitos de aplicacién de las
disposiciones en materia de competencia, el control que ejerce sobre las valoraciones econdmicas
complejas hechas por la Comision se limita necesariamente a comprobar si se respetaron las normas
de procedimiento y de motivacién, asi como la exactitud material de los hechos y la falta de error
manifiesto de apreciacion y de desviacién de poder (sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de julio
de 1985, Remia y otros/Comision, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 34; de 17 de noviembre de 1987,
British American Tobacco y Reynolds Industries/Comisién, 142/84 y 156/84, Rec. p. 4487,
apartado 62, y de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 279; sentencia del Tribunal
General de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién, T-271/03, Rec. p. 1I-477, apartado 185).

De igual modo, cuando la decisién de la Comision sea el resultado de apreciaciones técnicas complejas,
éstas son también objeto, en principio, de un control jurisdiccional limitado, que no implica que el juez
de la Unidén pueda sustituir la apreciacién de los elementos de hecho efectuada por la Comisién por la
suya propia (sentencias del Tribunal Microsoft/Comisién, citada en el apartado 58 supra, apartado 88,
y de 9 de septiembre de 2009, Clearstream/Comisién, T-301/04, Rec. p. 1I-3155, apartado 94).

No obstante, si bien es cierto que el juez de la Unién reconoce a la Comisiéon cierto margen de
apreciaciéon en materia econdmica, ello no implica que deba abstenerse de controlar la interpretaciéon
de los datos de caracter econémico realizada por la Comisién. En efecto, el juez de la Unién no sélo
debe verificar la exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su
coherencia, sino también comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes
que deben tomarse en consideracién para apreciar una situaciéon compleja y si son adecuados para
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sostener las conclusiones que se deducen de ellos (sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero
de 2005, Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, Rec. p. [-987, apartado 39; sentencias Microsoft/Comision,
citada en el apartado 58 supra, apartado 89, y Clearstream/Comision, citada en el apartado 70 supra,
apartado 95).

A este respecto, las dudas que pueda albergar el juez deben beneficiar a la empresa destinataria de la
decision que afirme la existencia de una infraccién (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands y United Brands Continentaal/Comisién, 27/76,
Rec. p. 207, apartado 265). Por tanto, el juez no puede concluir que la Comisiéon ha acreditado
suficientemente con arreglo a Derecho la existencia de la infraccién de que se trate si atn alberga
dudas sobre esta cuestion, principalmente en el marco de un recurso en el que se solicita la anulacién
de una decisién por la que se impone una multa (sentencia JFE Engineering y otros/Comisién, citada
en el apartado 68 supra, apartado 177).

En efecto, en esta tltima situacion es preciso tener en cuenta el principio de presuncién de inocencia,
tal y como se halla recogido en el articulo 6, apartado 2, del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, que forma parte de los derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico de la
Unidén segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, confirmada, por otra parte, por el Preambulo
del Acta Unica Europea y por el articulo 6 TUE, apartado 2, asi como por el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000
(DO C 364, p. 1). En vista de la naturaleza de las infracciones contempladas, asi como del tipo y
grado de severidad de las sanciones correspondientes, el principio de presunciéon de inocencia se
aplica especialmente a los procedimientos relativos a infracciones de las normas en materia de
competencia aplicables a las empresas que puedan conducir a la imposiciéon de multas o multas
coercitivas (véanse la sentencia JFE Engineering y otros/Comision, citada en el apartado 68 supra,
apartado 178, y la jurisprudencia citada; véanse, asimismo, en este sentido, las sentencias del Tribunal
de Justicia de 8 de julio de 1999, Hiils/Comisién, C-199/92 P, Rec. p. 1-4287, apartados 149 y 150, y
Montecatini/Comisién, C-235/92 P, Rec. p. [-4539, apartados 175 y 176).

Procede examinar la legalidad de la Decisién impugnada a la luz de las consideraciones anteriores,
teniendo en cuenta los motivos invocados por las demandantes.

b) Sobre el primer motivo, basado en la vulneracién del derecho de defensa

Las demandantes alegan que, en la Decisién impugnada, la Comisién, para respaldar su conclusién de
que Telefénica habia cometido una infraccién, utilizé6 por primera vez diversos elementos de prueba
que no se les habfan comunicado durante el procedimiento administrativo y sobre los cuales no
habian tenido oportunidad de manifestar su punto de vista. A su juicio, estos elementos no les son
oponibles y deben ser descartados como pruebas en apoyo de la Decisién impugnada. Ademas,
afirman que estos elementos probatorios adolecen de graves errores y lagunas. Segun las
demandantes, si Telefénica hubiera podido manifestar su punto de vista sobre ellos, habria podido
sefalar su existencia a la Comision, lo que, por tanto, habria permitido que fueran corregidos antes de
que se adoptara la Decisién impugnada, de modo que el contenido y las conclusiones de ésta habrian
sido necesariamente distintos.

Es preciso recordar que, segun reiterada jurisprudencia, el respeto del derecho de defensa en todo
procedimiento que pueda llevar a la imposicion de sanciones, especialmente de multas o de multas
coercitivas, constituye un principio fundamental del Derecho de la Unién que debe ser observado aun
cuando se trate de un procedimiento de caricter administrativo (sentencias del Tribunal de Justicia de
13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/Comisiéon, 85/76, Rec. p. 461, apartado 9, y de
3 de septiembre de 2009, Papierfabrik August Koehler y otros/Comisién, C-322/07 P, C-327/07 P
y C-338/07 P, Rec. p. I-7191, apartado 34).

12 ECLLEU:T:2012:172



77

78

79

80

81

82

SENTENCIA DE 29.3.2012 — ASUNTO T-336/07
TELEFONICA Y TELEFONICA DE ESPANA / COMISION

El derecho de acceso al expediente, corolario del principio de respeto del derecho de defensa, implica
que la Comisiéon debe dar a la empresa afectada la posibilidad de examinar todos los documentos
incluidos en el expediente de la instruccion que puedan ser pertinentes para su defensa. Ello
comprende tanto las pruebas de cargo como las de descargo, con excepciéon de los secretos
comerciales de otras empresas, de los documentos internos de la Comisién y de otras informaciones
confidenciales (véase la sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el apartado 69 supra,
apartado 68, y la jurisprudencia citada).

La falta de comunicacién de un documento sélo constituye una vulneracién del derecho de defensa
cuando la empresa afectada demuestre, por una parte, que la Comisiéon se bas6é en dicho documento
para fundamentar su imputacién relativa a la existencia de una infraccién y, por otra, que dicha
imputacién tnicamente puede acreditarse mediante el citado documento. Si existieran otras pruebas
documentales de las que las partes hubieran tenido conocimiento durante el procedimiento
administrativo que apoyen especificamente las conclusiones de la Comisién, la supresién como medio
de prueba del documento de cargo no comunicado no desvirtuaria el fundamento de las imputaciones
que se formulan en la Decision impugnada. De este modo, incumbe a la empresa afectada demostrar
que el resultado al que llegd la Comisién en su decision habria sido diferente si hubiera tenido que
descartar como medio de prueba de cargo un documento no comunicado en el que la Comisién se
basé para incriminar a dicha empresa (véase la sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada
en el apartado 69 supra, apartados 71 a 73, y la jurisprudencia citada).

Ademas, el articulo 27, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 prevé el envio a las partes de un pliego
de cargos que debe enunciar claramente todos los elementos esenciales en los que se basa la
Comision en esa fase del procedimiento. Ese pliego de cargos constituye la garantia procedimental por
la que se aplica el principio fundamental del Derecho de la Unién que exige el respeto del derecho de
defensa en todo procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia Papierfabrik August Koehler y
otros/Comisidn, citada en el apartado 76 supra, apartado 35, y la jurisprudencia citada).

Este principio exige, en particular, que el pliego de cargos dirigido por la Comisién a una empresa a la
que pretende imponer una sancioén por infraccién de las normas en materia de competencia contenga
los elementos esenciales de las imputaciones formuladas contra dicha empresa, como los hechos que se
le reprochan, la calificacién que se da a tales hechos y los elementos de prueba en los que se funda la
Comisién, para que la referida empresa pueda formular eficazmente sus alegaciones en el
procedimiento administrativo dirigido contra ella (véase la sentencia Papierfabrik August Koehler y
otros/Comisidn, citada en el apartado 76 supra, apartado 36, y la jurisprudencia citada).

Esta exigencia se cumple cuando la decision de la Comisién no imputa a los interesados infracciones
diferentes a las mencionadas en el pliego de cargos y cuando sélo tiene en cuenta los hechos sobre los
que los interesados han tenido oportunidad de justificarse (sentencia del Tribunal de Justicia de
15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/Comisién, 41/69, Rec. p. 661, apartado 94; sentencias del
Tribunal General de 19 de marzo de 2003, CMA CGM vy otros/Comisién, T-213/00, Rec. p. 1I-913,
apartado 109, y France Télécom/Comisidn, citada en el apartado 60 supra, apartado 18).

No obstante, la decisién final de la Comisién no tiene que ser necesariamente una copia del pliego de
cargos. Asi, cabe admitir que se anadan extremos al pliego de cargos a la luz del escrito de
contestaciéon de las partes, cuyas alegaciones demuestren que pudieron efectivamente ejercer su
derecho de defensa. La Comisién puede asimismo, en vista del procedimiento administrativo, revisar o
aftadir argumentos de hecho o de Derecho en defensa de los cargos que imputa (véanse las sentencias
del Tribunal de 28 de febrero de 2002, Compagnie générale maritime y otros/Comisién, T-86/95, Rec.
p. II-1011, apartado 442, y France Télécom/Comisidn, citada en el apartado 60 supra, apartado 18, y la
jurisprudencia citada).
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Efectivamente, la Comision debe tomar en consideracién los elementos que resulten del procedimiento
administrativo, bien para abandonar los cargos que no estén fundados, bien para adaptar o completar,
tanto factica como juridicamente, su argumentacién en apoyo de los cargos que formule (véanse las
sentencias del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980, van Landewyck y otros/Comision,
209/78 a 215/78 y 218/78, Rec. p. 3125, apartado 68, y de 3 de septiembre de 2009, Prim y Prim
Consumer/Comisién, C-534/07 P, Rec. p. I-7415, apartado 40, y la jurisprudencia citada).

Asi pues, el derecho de defensa sélo resulta vulnerado debido a una discordancia entre el pliego de
cargos y la decisién final si alguna de las imputaciones formulada en dicha decisién no hubiera sido
expuesta en dicho pliego con claridad suficiente para dar a los destinatarios la oportunidad de
defenderse (véase la sentencia del Tribunal de 8 de julio de 2004, Corus UK/Comisién, T-48/00, Rec.
p. 1I-2325, apartado 100, y la jurisprudencia citada).

No es éste el caso cuando las diferencias alegadas entre el pliego de cargos y la Decisién impugnada
s6lo se refieren a conductas sobre las que las demandantes ya habian ofrecido explicaciones y que, por
tanto, son ajenas a todo cargo nuevo (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisiéon, C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, Rec. p. 1-8375, apartado 103).

En primer lugar, las demandantes alegan que la Comisién se basd, en la Decisién impugnada, en
«nuevos elementos» al llevar a cabo el andlisis «periodo a periodo» del estrechamiento de mérgenes.

En primer término, afirman que la Comisién utilizé «nuevos elementos» para defender la necesidad de
aceptar, como duracién media de la relacién comercial entre Telefénica y sus abonados en el mercado
minorista, una «duracién de la vida media» de [confidencial]' anos, al hacer referencia, por una parte,
al plan de negocios inicial de Telefénica, que preveia recuperar los costes de captaciéon de clientes en
uno o dos afos y al indicar, por otra, que la formula de célculo propuesta por Telefénica no era
adecuada en un mercado en expansiéon (considerandos 474 a 489 de la Decisién impugnada). Alegan
asimismo que, si hubiesen tenido la oportunidad de pronunciarse a este respecto antes de la adopcion
de la Decisién impugnada, habrian podido demostrar que la vida media de sus abonados era
[confidencial).

A este respecto, es preciso hacer constar, primero, que el periodo de amortizaciéon de los costes de
captacién de abonados de [confidencial] aifios empleado en el considerando 489 de la Decisiéon
impugnada es idéntico al que figura en el apartado 383 del pliego de cargos. El anexo H del pliego de
cargos (apartados 595 y 598), titulado «Estimacién de la duraciéon de vida media de los abonados de
Telefénica», expuso a este respecto las estimaciones de Telefénica sobre dicha duracién y los motivos
por los que la Comision consideré que tales estimaciones infravaloraban esa duracién (apartado 598
del pliego de cargos). Por otra parte, Telefénica presentd sus alegaciones al respecto en la seccién 4.1
y en el anexo 5 de su contestacién al pliego de cargos.

A continuacidn, en cuanto a la referencia a la recuperacién de los costes de captacién de abonados con
arreglo al plan de negocios inicial de Telefénica, recogida en el considerando 476 de la Decision
impugnada, debe senalarse que dicha referencia, basada en el anexo 10iii al escrito de Telefénica de
21 de julio de 2006, posterior al pliego de cargos (nota a pie de pagina n° 492 de la Decision
impugnada), no se utiliz6 para determinar la duraciéon de la amortizacién de los costes de captacion
de abonados en la Decisiéon impugnada (considerandos 476 y 489 de la Decisién impugnada),
indicaciéon que permite notar, no obstante, que la duraciéon de [confidencial] anos, utilizada por la
Comisién para el cdlculo del andlisis «periodo a periodo», es mas favorable a Telefénica que la que
figuraba en dicho plan de negocios.

1 — Datos confidenciales ocultados.
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Por ultimo, por lo que respecta a la afirmacién de la Comisidén, recogida en el considerando 482 de la
Decisién impugnada, de que la férmula de céalculo propuesta por Telefénica no era la adecuada para un
mercado en expansion, es preciso sefialar que se informé debidamente a las demandantes, en el pliego
de cargos, de la importancia de calcular la amortizacién adecuada de los costes de captacion de nuevos
clientes de Telefonica, en particular en los mercados en expansioén. Asi, en el apartado 380 del pliego
de cargos, la Comisiéon ya habia indicado que, en un mercado en expansién como el mercado
minorista del presente asunto, los costes de captacion de clientes suponian costes significativos que
debian ser amortizados en un periodo adecuado, de manera que habia que realizar ajustes en la
contabilidad de Telefénica. A este respecto, la afirmaciéon que figura en el considerando 482 de la
Decisiéon impugnada sélo constituye una respuesta a los calculos propuestos por Telefénica en su
escrito de 26 de marzo de 2004, a los que la Comisién hizo ya referencia en el anexo H
(apartado 595, nota a pie de pagina n° 504) del pliego de cargos.

En cualquier caso, debe desestimarse también la alegacion de las demandantes, formulada en su
réplica, de que si hubieran sabido que la Comisién no tendria en cuenta la duracién de la vida media
de los abonados de Telefénica, habrian podido demostrar que dicha duracién era muy [confidencial] a
la utilizada por la Comisién en la Decisién impugnada, y de que la practica de las autoridades
nacionales de reglamentacion (en lo sucesivo, «<ANR») no era pertinente. En efecto, como ya se ha
sefialado en el apartado 88 supra, el periodo de amortizacion de los costes de captacion de abonados
de [confidencial] afios figuraba ya en el apartado 383 del pliego de cargos, y la Comision se refirié ya
a la practica de las autoridades nacionales de competencia y de las ANR en el apartado 382 de ese
documento. Ademads, la Comisién también habia sefnalado, en dicho escrito, que era posible que,
debido a la conducta anticompetitiva de Telefénica, la duracién media de sus abonos fuese superior a
la que hubiera sido en un mercado competitivo (apartado 381 del pliego de cargos).

Asi, procede desestimar la alegacién de las demandantes de que la Comisién se basé en «nuevos
elementos» para defender la necesidad de aceptar una vida media de [confidencial].

En segundo término, las demandantes sostienen que, en la Decision impugnada, la Comisién considerd
que la asignaciéon de costes realizada por Telefénica subestimaba los costes incrementales de
comercializacion de los servicios de banda ancha mientras que antes habia senalado que esa
asignacion constitufa el «limite superior» (apartados 407 y 424 del pliego de cargos) o que inclufa una
parte razonable de la estructura comercial (apartado 27 de la carta factual).

A este respecto, es preciso destacar que la Comisién ya habia sefialado, en los apartados 401 a 407
y 424 del pliego de cargos, que Telefénica habia infravalorado los costes de comercializacién en su
analisis de los LRAIC. Asi, la Comision indicd, en el apartado 401 del pliego de cargos, que Telefénica
«subestimé los LRAIC de algunas actividades, principalmente los costes de comercializacién».
Puntualizé que «TESAU solamente incluyd el coste directamente imputable a cada nuevo abonado
(“comisiones e incentivos” concedidos a su red de ventas) pero no incluyé ningin coste relacionado
con [su] estructura comercial». Por otra parte, en el apartado 403 del pliego de cargos, la Comisién
indicé también que «la actividad minorista de ADSL de TESAU [daba] origen a una parte sustancial
de la estructura comercial de TESAU vy, por lo tanto, parte de dicha estructura [debia] tenerse en
cuenta en los LRAIC de TESAU». Por tltimo, en el apartado 29 de la carta factual, la Comisiéon habia
sefialado que la estructura comercial de TESAU estaba mayoritariamente dedicada al crecimiento de la
actividad de banda ancha. Ademads, las demandantes formularon observaciones a este respecto, en su
respuesta al pliego de cargos y a la carta factual.

Por lo que se refiere a lo afirmado por las demandantes en relacién con los costes de comercializacién
en el sentido de que la Comision «abandond el escenario inferior [que figuraba en el apartado 406 del
pliego de cargos] [...] y opté por considerar el superior [que aparecia en el apartado 407 de dicho
escrito]», apoyandose para ello por primera vez, en el considerando 468 de la Decisién impugnada, en
la evolucién de la capacidad comercial de Telefénica, hay que destacar que dicha evolucion ya se habia
mencionado claramente en el apartado 402 del pliego de cargos y en el apartado 27 de la carta factual.
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Ademais, en el referido apartado del pliego de cargos, la Comision ya habia indicado que el «escenario
inferior», esto es, el calculo del nivel minimo probable de los LRAIC, presentaba el riesgo de reducir
éstos a un nivel inferior al de los verdaderos LRAIC. También indicd, en el apartado 30 de la carta
factual, basdndose en el apartado 407 del pliego de cargos, referido al nivel maximo de los LRAIC,
que consideraba justificado incluir en una posible decisién una parte de los costes de comercializacion
de Telefénica al calcular los LRAIC. Ademas, en el apartado 424 del pliego de cargos, la Comision
habia destacado que los costes de la red de comercializacion no sélo incluian los costes relativos a
dicha red (hipétesis inferior), sino también el incremento en los costes de la estructura comercial de
TESAU debidos a su negocio minorista ADSL (hipétesis superior). Por tanto, la alegacién de las
demandantes no puede prosperar.

En segundo lugar, las demandantes alegan que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién introdujo datos
relativos al método de los FCD sobre los que Telefonica no fue oida.

En primer término, las demandantes afirman que, al modificar las fuentes de referencia en el andlisis
«periodo a periodo», la Comisién modificé también las «fuentes de la mayoria de los costes e ingresos
empleadas en su andlisis de [los] FCD», de manera que las consideraciones de las demandantes acerca
del andlisis «periodo a periodo» son igualmente pertinentes a los efectos del andlisis de los FCD. No
obstante, dado que las alegaciones de las demandantes a este respecto han sido desestimadas (véanse
los apartados 86 a 95 supra), y a falta de precisiones adicionales por parte de las demandantes en el
presente motivo sobre otras posibles modificaciones de las fuentes de los costes e ingresos utilizados
en el andlisis de los FCD, procede desestimar también la presente alegacion.

En segundo término, las demandantes afirman que la Comisién, en la Decisién impugnada, efectudé por
primera vez un «andlisis de sensibilidad» del valor terminal empleado en su anélisis de los FCD, dado
que calcul6 tal valor sobre la base de una estimacion hipotética del nivel de rentabilidad futura del
negocio minorista de Telefénica, a partir de los futuros beneficios esperados para el periodo
2007-2011 y generados por clientes captados antes de 2006, sin haberlo mencionado en la carta
factual. En su réplica, las demandantes afirman a este respecto que del considerando 372 de la
Decision impugnada se desprende que la Comisiéon empled estos «nuevos calculos» para justificar la
eleccién del valor terminal.

No obstante, esta alegaciéon se basa en una premisa errénea. Efectivamente, en contra de lo que
afirman las demandantes, la Comisién no calculé un valor terminal sobre la base de una estimacién
hipotética del nivel de rentabilidad futuro del negocio minorista de Telefénica, a partir de los futuros
beneficios esperados para el periodo 2007-2011. En el considerando 370 de la Decisién impugnada, la
Comisién indic6 precisamente que «en el presente caso no [era] importante determinar si las pérdidas
de Telefénica durante el periodo 2001-2006 [podian] ser recuperadas con los hipotéticos beneficios
futuros de 2007 en adelante». Ademds, debe senalarse que el considerando 372 de la Decisién
impugnada tiene por objeto tanto refutar el enfoque alternativo propuesto por Telefénica en el
procedimiento administrativo para calcular el valor terminal (considerando 368 de la Decision
impugnada) como demostrar que el cdlculo de ésta contiene numerosos fallos considerables que
llevan a sobrestimar el valor terminal (considerando 371 de la Decisién impugnada). Pues bien, como
se ha indicado en los apartados 82 y 83 supra, en su decision final la Comisién debe tomar en
consideracion los elementos que resulten del procedimiento administrativo para adaptar o completar,
tanto factica como juridicamente, su argumentacién en apoyo de los cargos que formule.

En cualquier caso, la Comision destacé que el método que empled para calcular el valor terminal en la
Decision impugnada ya se habia anunciado en el apartado 446, en la nota a pie de pagina n° 302 y en el
cuadro 47 del pliego de cargos (véanse también los apartados 21 y 22 de la carta factual). Por lo demas,
Telefénica ya habia criticado dicho método en la secciéon 6.3 de su contestacion al pliego de cargos y
en la seccion 5.1.2 de su contestacion a la carta factual.
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Preguntadas sobre esta afirmaciéon durante la vista oral, primero, las demandantes precisaron que habia
una diferencia evidente entre el cuadro 47 del pliego de cargos y el cuadro 67 de la Decision
impugnada, ya que los datos relativos a 2006 no se mencionaban en aquél. No obstante, hay que
considerar que la falta de tales datos, que se explica por la fecha del pliego de cargos, de
21 de febrero de 2006, no invalida la afirmacién de la Comisién acerca de la utilizacién de un mismo
método en el pliego de cargos y en la Decisién impugnada. A continuacién, las demandantes reiteraron
que el cuadro 67 de la Decisién impugnada incluia un «andlisis de sensibilidad» (referido a los afios 20
07 a 2011) dirigido a «confirmar» el analisis del valor terminal, lo cual seria nuevo. Ahora bien, este
argumento debe ser desestimado por los motivos que figuran en el apartado 99 supra. Por dltimo, las
demandantes afirmaron que la Comision utilizé los LRAIC minimos en el pliego de cargos, mientras
que en la Decisién impugnada utiliz6 los LRAIC méximos. Pues bien, esta alegacién ya ha sido
desestimada en los apartados 93 a 95 supra.

En tercer término, las demandantes afirman que la Comisién criticé el empleo de los multiplos de
ingresos propuestos por Telefénica en su contestaciéon al pliego de cargos y reajustd los calculos de
los FCD presentados por Telefonica en dicha contestacién, sin que Telefénica fuese oida a este
respecto (considerandos 367 a 377 y 533 a 536 de la Decision impugnada). Segin ellas, la Comisién se
refiere asimismo, en la Decisién impugnada, a las adquisiciones recientes de Terra Networks, S.A., y de
02 plc por parte de Telefénica (considerando 377 de la Decisiéon impugnada), basindose, de este
modo, en documentos que no constaban en el expediente.

A este respecto, el considerando 377 de la Decisiéon impugnada sélo tiene por objeto refutar los
argumentos invocados por Telefénica en su contestacién al pliego de cargos. Pues bien, como se ha
recordado en los apartados 82 y 83 supra, cabe admitir que se afladan extremos al pliego de cargos a
la luz del escrito de contestacion de las partes, cuyas alegaciones demuestren que pudieron
efectivamente ejercer su derecho de defensa. Ademads, el método de valoracion empleado en la
adquisicién de Terra Networks y de O2 por parte de la propia Telefénica inicamente se menciond, a
mayor abundamiento, en dicho considerando a modo de ejemplo, con el fin de rebatir el método de
los multiplos de ingresos adoptado por Telefénica para valorar su negocio en el mercado descendente
en su contestacion al pliego de cargos. Por tanto, la Comisiéon no se basé en los documentos
controvertidos para respaldar, en el presente asunto, su imputacién de la existencia de una infraccion.
Asi pues, con arreglo a la jurisprudencia recogida en el apartado 78 supra, la alegacion de las
demandantes no puede prosperar. Por otra parte, de la documentacién relativa a la audiencia
celebrada el 12 de junio de 2006, adjunta a los autos del Tribunal, resulta que el calculo del valor
terminal como multiplo de los ingresos al que hacen referencia las demandantes se debatié en el
curso de la audiencia en cuestion.

En tercer lugar, las demandantes alegan que la Comisién efectud, en la Decisién impugnada, una
comparaciéon de las cuotas de mercado de los productos de banda ancha y de banda estrecha
(considerandos 574 a 578 de la Decisién impugnada) que no figuraba en el pliego de cargos y que no
se habia mencionado en la carta factual.

Hay que senalar que la Comisiéon no negd en sus escritos procesales, ni al ser preguntada sobre este
extremo en la vista oral, que dicha comparaciéon no figuraba ni en el pliego de cargos ni en la carta
factual. Ahora bien, la apreciaciéon de los efectos concretos de la infraccién en los considerandos 564
a 573 y 579 a 613 de la Decisién impugnada se basa en muchos otros datos que ya se habian
expuesto en los apartados 475 a 532 del pliego de cargos. Pues bien, dado que no ha quedado
demostrado que la eliminacién como medio de prueba de la comparacion entre las cuotas de mercado
de los productos de banda ancha y las de los productos de banda estrecha priva de fundamento a los
cargos formulados en la Decisién impugnada, hay que estimar que el pliego de cargos contenia en el
presente asunto los elementos esenciales en los que se basaba la conclusiéon de la Comisién sobre la
existencia de los efectos concretos de la infraccion.
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En cuarto lugar, segin las demandantes, para demostrar la existencia de efectos concretos en el
mercado mayorista, la Comision emple6 nuevos datos en relacién con las cuotas de adiciones netas de
Telefénica respecto a sus competidores (considerandos 579 a 581 y grafico 18 de la Decisién
impugnada).

Como sefialé la Comisién durante la vista oral, ella ya habia indicado, en el apartado 38 y en la nota a
pie de pagina n° 45 de la carta factual, [confidencial]. Ademads, debe considerarse, como destaca la
Comisién, que el grafico 18 de la Decisién impugnada constituye una representacion de los datos
sobre cuotas de mercado o voliumenes que ya se incluyeron en el cuadro 64 del pliego de cargos. A este
respecto, debe desestimarse la alegacion formulada por las demandantes en la vista oral segtn la cual, a
diferencia del grafico 18 de la Decisiéon impugnada, el cuadro 64 del pliego de cargos se refiere también
al afilo 2001 y al operador British Telecom, puesto que tales datos no figuran en la Decisién
impugnada. Por consiguiente, la alegacién de las demandantes no puede prosperar.

En quinto lugar, las demandantes afirman que la Comisién vertié criticas (considerandos 606 a 609 de
la Decisiéon impugnada) al estudio de precios que Telefénica adjunté a su contestacién al pliego de
cargos, que son nuevas y distintas a las formuladas por el Economista Jefe de la Comisién durante la
audiencia. A este respecto, basta sefalar que, como las criticas de la Comisién suponen tnicamente
una refutacion de los cdlculos propuestos por Telefénica en el dictamen pericial que figura en el
anexo 6 de su contestacion al pliego de cargos y no constituyen nuevos elementos para respaldar la
conclusiéon de la Comision sobre los efectos concretos de la conducta de Telefénica en los mercados
afectados, no cabe apreciar vulneraciéon alguna del derecho de defensa de Telefénica.

De ello se deduce que debe desestimarse integramente el presente motivo.

c) Sobre el segundo motivo, basado en errores de hecho y de Derecho en la definicién de los mercados
mayoristas de referencia

En el presente motivo, las demandantes impugnan la definicién de los mercados mayoristas de
referencia realizada por la Comisiéon en los considerandos 162 a 208 de la Decisiéon impugnada
(véanse los apartados 9 a 14 supra).

Conforme a reiterada jurisprudencia, a efectos de examinar la posicién eventualmente dominante de
una empresa en un mercado sectorial determinado, las posibilidades de competencia deben apreciarse
en el contexto del mercado que agrupa al conjunto de productos que, en razén de sus caracteristicas,
son especialmente aptos para satisfacer necesidades permanentes y escasamente sustituibles por otros
productos. Ademas, dado que la determinaciéon del mercado de referencia sirve para evaluar si la
empresa de que se trata tiene la posibilidad de impedir una competencia efectiva y de obrar, en buena
medida, de forma independiente con respecto a sus competidores, a sus clientes y a los consumidores,
no es posible, a estos efectos, limitarse tinicamente al examen de las caracteristicas objetivas de los
productos en cuestion, sino que es preciso, asimismo, tomar en consideraciéon las condiciones de
competencia y la estructura de la oferta y la demanda en el mercado (véanse la sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de noviembre de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisién, 322/81,
Rec. p. 3461, apartado 37, y las sentencias France Télécom/Comision, citada en el apartado 60 supra,
apartado 78, y Clearstream/Comisién, citada en el apartado 70 supra, apartado 48, asi como la
jurisprudencia citada).

El concepto de mercado de referencia implica que pueda existir una competencia efectiva entre los
productos que forman parte del mismo, lo que supone un grado suficiente de intercambiabilidad, a
efectos del mismo uso, entre todos los productos que forman parte de un mismo mercado (sentencias
Hoffmann-La Roche/Comisién, citada en el apartado 76 supra, apartado 28, y Clearstream/Comision,
citada en el apartado 70 supra, apartado 49).
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Se desprende también de la Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (DO 1997, C 372, p. 5,
apartado 7) que «el mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los productos y
servicios que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus
caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos». Desde una perspectiva econdémica,
para la definicion del mercado de referencia, la sustituibilidad por el lado de la demanda es el medio
mds inmediato y eficaz de restringir el comportamiento de los suministradores de un determinado
producto, especialmente por lo que se refiere a sus decisiones en materia de fijacion de precios
(apartado 13 de dicha Comunicacién). Ademads, la sustituibilidad por el lado de la oferta también
puede tenerse en cuenta al definir mercados en los casos en que sus efectos son equivalentes a los de
la sustituibilidad por el lado de la demanda en términos de eficacia y de respuesta inmediata. Esto
requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los productos de referencia y comercializarlos a
corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales significativos, en respuesta a pequenas
variaciones permanentes de los precios relativos (apartado 20 de la referida Comunicacién).

En primer lugar, las demandantes alegan que el acceso desagregado al bucle local, el producto
mayorista regional y el producto mayorista nacional pertenecen al mismo mercado de productos de
referencia. Por lo que respecta a la sustituibilidad por el lado de la demanda de dichos productos,
afirman que éstos permiten a los operadores alternativos ofrecer los mismos servicios minoristas de
banda ancha. Ademas, la Comisién admitié, en los considerandos 154 y 155 de la Decisién
impugnada, que dichos productos pertenecian al mismo mercado minorista de referencia.

En primer término, las demandantes alegan que la Comisién considerd, erréneamente, que los costes
de sustitucion de los productos mayoristas nacional y regional por el acceso desagregado al bucle local
eran «extremadamente [elevados]» y que tal cambio era un «proceso largo» y requeria una «masa
critica minima». Las demandantes afirman también que los operadores alternativos pudieron recurrir
al bucle local desde 2001 y que éste experimenté un rapido avance entre 2004 y 2006.

Debe recordarse que, en la Decisién impugnada, la Comisién destacéd las considerables inversiones
necesarias para pasar del producto mayorista nacional al producto mayorista regional (considerando
185 de la Decisién impugnada). La Comisiéon sefialé también que el cambio del producto mayorista
regional al acceso desagregado del bucle local era extremadamente costoso, dado que suponia
desplegar una red desde el punto de interconexidn regional a las centrales locales de Telefénica, unos
costes mayoristas considerables impuestos por Telefénica en concepto de migracién y conseguir la
coubicacién y otros servicios afines para poder prestar servicios de acceso minorista de banda ancha.
Ademas, segun la Comisidn, tal migraciéon exige mucho tiempo, no es una opcién viable para todo el
territorio espafol y requiere una masa critica minima (considerandos 173 a 177 de la Decision
impugnada). La Comisién recordd asimismo, en el considerando 180 de la Decisién impugnada, que,
en una carta a la Comisiéon de 2 de marzo de 2005, la propia Telefénica hizo referencia al hecho de
que los operadores alternativos debian alcanzar una masa critica minima antes de comenzar a invertir
en una infraestructura propia que les permitiese utilizar el acceso desagregado al bucle local.

Pues bien, ante todo, las demandantes no negaron lo afirmado en la Decisiéon impugnada en el sentido
de que, con el fin de ofrecer el acceso desagregado al bucle local, los operadores alternativos debian
estar fisicamente presentes y sus equipos coubicados con los de Telefénica, que es la Gnica empresa
que tiene una red de acceso local en todo el territorio espafol, lo que les obligé a instalar tales
equipos en los 6.836 repartidores principales de Telefénica y supuso grandes inversiones iniciales
(considerandos 80 y 81 y cuadro 8 de la Decisién impugnada; véase también el considerando 132 de
la Decisién impugnada). Tampoco negaron, en sus escritos procesales o durante la vista oral, que las
inversiones de Telefénica a estos efectos ascendiesen a mas de 1.500 millones de euros, a los que hay
que anadir las inversiones necesarias para conectarse a los 109 puntos de acceso indirecto del
producto mayorista regional, que suponen [confidencial] millones de euros (considerandos 164, 185,
cuadro 9 y notas a pie de pagina n® 73 y 74 de la Decisiéon impugnada). Pues bien, como senald
acertadamente la Comision, tales inversiones son considerables. Asi, la Comisiéon indicd, sin ser
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contradicha por las demandantes, que incluso la inversién de 200 millones de euros, que, segin
Telefénica, habria sido necesaria para que un operador alternativo pudiese desplegar su red local,
representaba mas del 130 % de los ingresos acumulados por Jazztel en el mercado minorista entre 20
01 y 2006.

A continuacion, debe desestimarse la alegacion de las demandantes de que Jazztel, a pesar de carecer
de la «masa critica minima» (considerando 177 de la Decisién impugnada) y de tener una cuota de
mercado inferior al 1 % al comienzo del periodo 2001-2006, pudo, no obstante, realizar una inversiéon
de 200 millones de euros, lo que contradice, a juicio de las demandantes, la afirmacién recogida en el
considerando 164 de la Decisién impugnada de que el despliegue de una red de bucle local de entre
550 y 575 centrales cuesta entre 580 y 670 millones de euros.

Por una parte, la alegacién de las demandantes se basa exclusivamente en una comunicacién de Jazztel
a la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores de 27 de julio 2007, en la que Jazztel afirmé que
«durante los ejercicios 2005 y 2006, la compaiifa [habia] invertido mas de 200 millones de euros en el
despliegue de la mas extensa y moderna red [de] bucle local de dltima generacién en Espafna» y que,
«una vez terminados los trabajos de despliegue de dicha red, la compania [esperaba] reducir de
manera significativa sus inversiones en el aiio 2007». Pues bien, de dicha afirmacién no se desprende
que todos los gastos de despliegue de la red de Jazztel hayan ascendido a «més de 200 millones de
euros», sino Unicamente que dicha suma se invirtié en el despliegue de la red en 2005 y 2006. Como
senala la Comisién, sin ser contradicha por las demandantes a este respecto, el importe de las
inversiones mencionado en dicha comunicacién no incluye las inversiones realizadas por Jazztel antes
de 2005 con el fin de desplegar su red, entre ellas, en particular, los 2.718 kilémetros de red de bucle
local desplegados por Jazztel desde finales de 2004, ni las inversiones que Jazztel habra de realizar
todavia para finalizar el despliegue de dicha red.

Por otra parte, aun suponiendo, como afirman las demandantes, que, a 28 de febrero de 2007, Jazztel
hubiese conseguido coubicarse en seiscientos siete repartidores de Telefénica, ello no significa
necesariamente que Jazztel haya realizado ya de hecho las inversiones necesarias para desplegar su red
hasta dichos repartidores —aparte de que este dato es posterior al periodo de la infraccion—. Asi, en
marzo de 2006, Jazztel habia conectado a su red el 38 o el 44 % (segin la Comisién) o el 53 % (segin
las demandantes) de los 470 intercambios locales que habia instalado. Pues bien, la alegacién de las
demandantes, cuya exactitud niega la Comisién, de que la conexién de los repartidores a la red de
Jazztel era un servicio independiente de la desagregacién que los operadores alternativos podian
contratar con cualquier otro operador distinto de Telefénica, no pone en entredicho el hecho de que
esta inversion forma parte de las inversiones necesarias para que un operador alternativo pueda
beneficiarse del servicio de acceso desagregado al bucle local (considerando 132 de la Decision
impugnada). Ademds, dado que Telefénica posee 6.836 repartidores principales, el hecho de
coubicarse en 607 repartidores de Telefénica representa, desde el punto de vista geografico, menos del
10 % de las centrales de Telefénica y Gnicamente permite llegar, segin la propia Telefénica, a un 60 %
aproximadamente de los clientes potenciales. Por lo demds, esta cobertura sélo se alcanzé a finales de
2006, es decir, seis afios después de la puesta a disposicion del bucle local.

A este respecto, también debe desestimarse la alegacién de las demandantes de que, aun cuando la
inversion requerida para utilizar otro producto mayorista fuese, en efecto, cuantiosa, la Comisién no
tuvo en cuenta los beneficios resultantes de la utilizaciéon del bucle local (mayores ingresos, diversidad
de servicios minoristas finales e independencia tecnolégica de Telefonica). En efecto, como la Comision
indicé acertadamente en el considerando 176 de la Decisiéon impugnada, un operador alternativo que
desee cambiar el producto mayorista regional por el acceso desagregado al bucle local tendrd que
realizar las inversiones necesarias para el despliegue de su red, pero los beneficios del cambio sélo se
haran efectivos después de haber alcanzado una base de clientes suficiente, lo cual no es ni inmediato
ni seguro.
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Por dltimo, procede desestimar la alegaciéon de las demandantes de que el considerable y rapido avance
del bucle local entre 2004 y 2006, que llegd a cubrir mas del 60 % de la planta total de Telefdnica,
demuestra que el «factor tiempo» no representa un obsticulo a la sustitucién de los productos
mayoristas nacional o regional por el acceso desagregado al bucle local.

Como se desprende en particular de los apartados 16, 20, 21 y 23 de la Comunicacién relativa a la
definiciéon de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia
mencionada en el apartado 113 supra, y como recordé acertadamente la Comisién en el considerando
172 de la Decisién impugnada, la sustituibilidad necesaria para la definicién del mercado de referencia
debe materializarse a corto plazo, lo que, segin los considerandos 172 a 175 de la Decisién impugnada,
no ocurre en el presente asunto.

A este respecto, debe desestimarse la alegacion de las demandantes, dirigida a invalidar esta conclusion,
segun la cual los operadores alternativos no consideraron oportuno solicitar el acceso al bucle local
antes de 2004, en un momento en el que habian logrado una cobertura de mas del 60 % de la planta
total de Telefénica.

En efecto, si bien TESAU tiene desde diciembre de 2000 la obligacién, impuesta por el marco
regulador, de permitir que los operadores alternativos alquilasen el par de cobre (considerando 81 de
la Decisién impugnada), la utilizacién efectiva del bucle local sélo comenzd, de manera limitada, a
finales de 2004 y principios de 2005 (considerando 96 y esquema 2 de la Decisién impugnada). Por una
parte, habida cuenta de las inversiones necesarias (véanse los apartados 117 a 121 supra), y como ha
reconocido la propia Telefénica (considerando 180 de la Decisién impugnada), hasta 2004 los
operadores alternativos no alcanzaron una masa critica de conexiones y una experiencia en el
mercado que les permitiese invertir en infraestructura de red y empezar asi a migrar sus conexiones
desde los accesos mayoristas de tipo indirecto hacia el acceso desagregado al bucle (véanse también
los considerandos 177 a 180 de la Decisién impugnada y el apartado 129 infra). Por otra parte, como
se desprende, en particular, del considerando 143 de la Decisién impugnada, transcurrieron lapsos de
tiempo significativos entre el momento en el que los operadores alternativos solicitaron el acceso
desagregado al bucle local de Telefénica y el momento en el que se les concedi6 tal acceso. Procede
sefnalar a este respecto que, como se desprende del cuadro 60 de la Decisién impugnada, cuyos datos
no han sido impugnados por las demandantes, la supuesta cobertura de mas del 60 % de la planta
total de Telefénica no se alcanzé hasta diciembre de 2006, es decir, al final del periodo de la
infraccién.

En relacidn con esto, debe desestimarse también la alegacién de las demandantes de que la existencia
de barreras de acceso al bucle local fue desmentida por la Comisiéon Nacional de la Competencia en
su resolucion de 22 de octubre de 2007. Aun suponiendo que de dicha resolucion se desprenda que,
en el presente asunto, el organismo de defensa de la competencia en ningin momento de la
instruccion «[acreditd] que los presuntos retrasos lo fueran en realidad», esta resoluciéon no pone en
entredicho las afirmaciones que figuran en los considerandos 139 y 140 de la Decisién impugnada,
que no han sido rebatidas por Telefénica en sus escritos procesales, segin las cuales desde 2002 se
plantearon a la CMT cincuenta y cinco conflictos relacionados con el acceso al bucle local, la mayoria
de los cuales concluyé con una resolucién desfavorable a Telefénica.

En segundo término, las demandantes sostienen que existen productos mayoristas, ademds del acceso
desagregado al bucle local, que permiten proporcionar una oferta «diferenciada», por ejemplo,
servicios de telefonia via protocolo IP (Internet Protocol). No obstante, las partes confirmaron
fundamentalmente, durante la vista oral, que existian diferencias funcionales entre los productos
mayoristas nacional, regional y el acceso desagregado al bucle local, como resulta ademas de los
considerandos 66, 70, 82, 85, 87, 89, 165 y 171 y de la nota a pie de pagina n° 47 de la Decisién
impugnada. Si bien es cierto que durante la vista oral las demandantes sostuvieron que el producto
mayorista regional permitia un «cierto nivel de diferenciacién», debe entenderse, como puntualizé la
Comision en los considerandos que se acaban de mencionar, que un operador que opte por el acceso
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desagregado al bucle local de Telefénica puede controlar una parte sustancial de la cadena de valor y
numerosos aspectos de su servicio minorista. Como resulta de los considerandos 82, 87, 89 y 171 de
la Decisién impugnada, al contrario de lo que ocurre en el caso del acceso desagregado al bucle local,
el acceso a los productos mayoristas nacional y regional no permite a los operadores alternativos
introducir en su producto minorista diferencias significativas respecto del de Telefénica, de modo que
deben limitarse a competir en precio con Telefénica. A este respecto, las propias demandantes
destacan en su réplica que la inversién en el bucle local proporciona una mayor diversidad de
servicios minoristas finales. Se refieren a estos efectos a los ejemplos de France Telecom, que fue la
primera empresa en ofrecer en Espafia un producto que incluia voz e Internet, y de Jazztel, que fue la
primera empresa en comercializar un producto minorista con una velocidad de conexiéon que podia
llegar a 20 megabytes por segundo.

En tercer término, procede desestimar la alegaciéon de las demandantes de que existe una
«sustituibilidad suficiente» entre el producto mayorista regional, el producto mayorista nacional y el
acceso desagregado al bucle local porque, segin afirman, en cada central de Telefénica, un niimero
suficiente de operadores alternativos utiliza la combinaciéon de diferentes productos mayoristas que
mejor responde a sus necesidades y porque esta sustituibilidad «en el margen» basta para considerar
en el presente asunto que estos productos pertenecen al mismo mercado de productos de referencia.

Ante todo, es preciso sefalar, como hace la Comisién, que el hecho de que algunos operadores
hubiesen invertido en el despliegue de sus propias redes y hubiesen podido aumentar a partir de 2004
el uso del bucle local no confirma la existencia de una sustituibilidad efectiva entre los productos
mayoristas nacional y regional y el acceso desagregado al bucle local durante el periodo de la
infraccién, sino que es el resultado de un proceso de migraciéon progresiva, descrito por la Comisién
en particular en los considerandos 93 a 103 de la Decisién impugnada. Pues bien, por una parte, tal
migracidon exige inversiones considerables a lo largo de varios afios. Por otra parte, debido a los
elevados costes irrecuperables relacionados con dicha migracién y a la progresion en la «escalera de la
inversion» (véase la nota a pie de pagina n° 82 de la Decisién impugnada), es poco probable que un
operador alternativo sustituya el acceso desagregado al bucle local por los productos mayoristas
nacional o regional en caso de un pequefio, pero significativo y permanente, incremento de los precios
del acceso desagregado al bucle local.

Por otra parte, no ha quedado demostrado que los operadores alternativos utilizaran, durante el
periodo de la infraccién, en cada central, una combinaciéon éptima de productos mayoristas que
incluyera el acceso desagregado al bucle local. Asi, de los considerandos 102 y 103 de la Decisién
impugnada —que las demandantes no han refutado en sus escritos procesales— se desprende que,
hasta el afio 2002, France Telecom contraté casi exclusivamente el producto mayorista nacional de
Telefénica, que fue sustituido, a finales de ese mismo afo, por una oferta mayorista nacional
alternativa basada en el producto mayorista regional de Telefénica. Sélo a partir de febrero de 2005 el
numero de bucles locales desagregados de France Telecom experimentd un incremento significativo a
la par que se producia una disminucién en el nimero de lineas mayoristas nacionales alternativas
basadas en el producto mayorista regional de Telefénica. Por otra parte, hasta el Gltimo trimestre de
2004, Ya.com contraté exclusivamente el producto mayorista nacional de Telefénica y sélo a partir de
julio de 2005, momento en que adquiri6 Albura, comenz6 a utilizar progresivamente el acceso
desagregado al bucle local.

Por dltimo, la alegacion de las demandantes sélo resulta pertinente respecto de los competidores de
Telefénica que dispongan de una red que les permita el acceso desagregado al bucle local, quedando
esta posibilidad excluida en el caso de los competidores potenciales de Telefénica que no hayan
realizado aun inversiones con objeto de utilizar el producto mayorista regional o el acceso
desagregado al bucle local.
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En cuarto término, por lo que respecta a la alegacion de las demandantes de que el Servicio de Defensa
de la Competencia habia admitido la existencia de un inico mercado mayorista pertinente en el asunto
Telefénica/Iberbanda  (informe del Servicio de Defensa de la Competencia N-06038,
Telefénica/Iberbanda), basta sefialar que las demandantes no niegan la afirmacién formulada por la
Comision en sus escritos procesales segin la cual, en dicho asunto, la valoracién de la operacién no
dependia de una delimitacién mds o menos estrecha de los mercados, dado que las cuotas de mercado
de Iberbanda eran muy reducidas, y que dicha autoridad, en su resolucion final, se refirié expresamente
a la distincién realizada por la CMT entre el acceso desagregado al bucle local y los accesos mayoristas
indirectos.

En quinto término, es preciso recordar que las propias demandantes expusieron, en su respuesta inicial
a la denuncia de France Telecom, que el acceso desagregado al bucle local y los productos mayoristas
de acceso indirecto no eran sustituibles (considerando 170 de la Decisién impugnada). Ademads, como
sefaldé la Comisioén en el considerando 182 de la Decisién impugnada, todas las ANR que analizaron
los mercados de banda ancha mayorista en sus paises respectivos, incluida la CMT en el caso del
mercado espafiol, consideraron, por razones similares, que el acceso desagregado al bucle local y los
productos mayoristas de acceso indirecto constituian mercados diferentes. Como sefala
acertadamente la Comision, tal enfoque es también conforme con la Recomendacién 2003/311/CE de
la Comisidén, de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios
dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que pueden ser objeto de regulaciéon ex ante de
conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a un marco
regulador comidn de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (DO L 114, p. 45), que
diferencia el acceso desagregado al por mayor (incluido el acceso compartido) a los bucles y subbucles
metdlicos a efectos de la prestacion de servicios de banda ancha y vocales (mercado n° 11) del acceso
de banda ancha al por mayor (mercado n° 12).

Habida cuenta de lo expuesto anteriormente, hay que considerar que la Comisién estimé validamente,
en los considerandos 163 a 182 de la Decisién impugnada, que el acceso desagregado al bucle local no
formaba parte del mercado de referencia en el presente asunto.

En segundo lugar, las demandantes rechazan la conclusiéon de la Decision impugnada de que los
productos mayoristas regional y nacional no pertenecen al mismo mercado. En primer término, alegan
que la Comision recurrié a ejemplos tedricos y ajenos a la realidad del mercado espaiiol.

A este respecto, es cierto que la Comision se refiere, en el considerando 185 de la Decisiéon impugnada,
a las estimaciones de la autoridad de regulacién de las telecomunicaciones francesa (en lo sucesivo,
«ART») sobre los costes de pasar de los productos mayoristas nacionales a los productos mayoristas
regionales, que oscilan entre 150 y 300 millones de euros, aun cuando se ha estimado que, en Francia,
la cobertura nacional puede alcanzarse con interconexiones en 20 puntos de acceso indirecto.

No obstante, las estimaciones de la ART, si bien se refieren a un mercado geografico diferente, son
pertinentes para ilustrar las inversiones necesarias para el despliegue de tal red. En efecto, como se
desprende de la nota a pie de pagina n° 166 de la Decisiéon impugnada, el nimero de puntos de
acceso indirecto es unas cinco veces mayor en Espafia que en Francia y, por tanto, cabe considerar
que los costes de despliegue de una red en Espafa seran considerablemente mas elevados que en
Francia. Ademas, como se ha sefialado en el considerando 723 de la Decisién impugnada, el mercado
de banda ancha en Francia se caracteriza por tener una estructura parecida al de Espana, habida
cuenta de la existencia de acceso mayorista a escala local, nacional y regional.

En segundo término, las demandantes sostienen que la Comisién basa su definicién de dos mercados
diferentes en la falta de justificaciéon econémica de pasar del producto mayorista regional al producto
mayorista nacional, alegada por France Telecom (considerando 187 de la Decisién impugnada),
cuando en realidad la propia France Telecom habia contradicho esta afirmacién en los documentos
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aportados a los autos al declarar que un operador alternativo podria decidir pasar del producto
mayorista regional al producto mayorista nacional si el precio de este ultimo bajase. Las demandantes
afirman, ademds, que Albura habia conseguido reproducir la red de acceso regional de Telefénica.

A este respecto, procede senalar ante todo que, como se desprende del considerando 187 de la
Decisién impugnada, teniendo en cuenta los costes no recuperables, los operadores alternativos que
hayan hecho ya las inversiones necesarias para conectarse a los 109 puntos de acceso indirecto,
capitalizaran su inversion y elegiran el producto mayorista regional en vez de concentrar el trafico en
un unico punto de acceso nacional. En efecto, teniendo en cuenta los costes asociados al hecho de
pasar del producto mayorista nacional al producto mayorista regional, incluso en el caso de un
aumento pequeiio, pero significativo y permanente, del precio del producto mayorista regional, es poco
probable, e ilogico desde el punto de vista econémico, que los operadores que ya hayan invertido en el
despliegue de una red soporten el coste de no utilizar esa red y decidan utilizar el producto mayorista
nacional, que no les ofrece las mismas posibilidades en términos de control de la calidad de servicio del
producto minorista que el producto mayorista regional. Ademas, preguntada a este respecto durante la
vista oral, France Telecom confirmé efectivamente que consideraba que no tenia sentido, desde el
punto de vista econémico, pasar del producto mayorista regional al producto mayorista nacional. Si
bien es cierto que tal migracion se realizé en una ocasidn, excepcionalmente, ésta se debié a un
condicionante técnico vinculado a la necesidad que tenia France Telecom de obtener capacidades
adicionales en el ambito del producto mayorista regional. Por consiguiente, no puede acogerse la
alegacion de las demandantes.

En tercer término, debe desestimarse la alegaciéon de las demandantes de que la Comisién acepté en el
pasado la «sustitucion asimétrica» a fin de delimitar el mercado de productos de referencia, dado que,
en el presente asunto, no puede tratarse de tal sustitucion, ya que el paso del producto mayorista
nacional al producto mayorista regional lleva tiempo y precisa inversiones muy cuantiosas (véase el
apartado 129 supra) y que el paso del producto mayorista regional al producto mayorista nacional es
ilégico desde el punto de vista econémico (véase el apartado 139 supra). Por otra parte, de la
jurisprudencia del Tribunal resulta que una gran desproporcién en las tasas de migraciéon entre dos
productos no apoya la tesis de su intercambiabilidad a los ojos de los consumidores (sentencia France
Télécom/Comision, citada en el apartado 60 supra, apartados 86 a 91).

En cuarto término, las demandantes alegan que la Comisién reconocié, en su Recomendacién
2003/311, que los dos productos mayoristas de acceso indirecto formaban parte del mismo mercado.
No obstante, hay que recordar que, por una parte, la Recomendacién 2003/311, en su exposiciéon de
motivos, excluye expresamente de su dambito de aplicacion el mercado al por mayor de reventa de
banda ancha, es decir, los productos de acceso nacional en un punto Unico como el producto
mayorista nacional, en el que el trafico del operador alternativo pasa integramente por la red de
Telefénica, y, por otra parte, destaca la existencia de obsticulos muy importantes a la entrada en lo
que respecta al suministro mayorista de acceso de banda ancha, en la medida en que es necesario
desplegar una red para prestar el servicio. Por lo demds, tanto el articulo 15 de la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva marco)
(DO L 108, p. 33), al que se refiere expresamente el preimbulo de la Recomendaciéon 2003/311, como
el decimoctavo considerando de dicha Recomendacién establecen que los mercados definidos a efectos
de la intervencion reguladora lo son sin perjuicio de los mercados que puedan definirse en casos
concretos con arreglo a la legislaciéon sobre competencia.

En quinto término, las demandantes alegan que la CMT, en su resolucién de 6 de abril de 2006,
ratificada mediante su resoluciéon de 1 de junio de 2006, también consideré que el producto mayorista
regional y el producto mayorista nacional forman parte del mismo mercado. A este respecto,
contrariamente al criterio seguido en la Decisién impugnada, la resolucién de la CMT de 1 de junio
de 2006 se inserta en el marco de un andlisis prospectivo. Por otra parte, la Comisién, en sus
observaciones sobre el proyecto de resolucién de la CMT, habia sefialado ademds que las actuales
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caracteristicas y las circunstancias del mercado espafiol de banda ancha podian justificar
potencialmente una segmentacién del mercado mayorista de acceso de banda ancha en dos mercados
de productos de referencia. Por ultimo, la propia CMT, en su resolucién de 1 de junio de 2006,
excluyé el ADSL-IP Total del mercado n° 12. Pues bien, Telefénica no niega que el ADSL-IP y el
ADSL-IP Total formen parte del mismo mercado mayorista de acceso nacional (véanse, a este
respecto, los considerandos 88 a 95, 109 y 110 de la Decisién impugnada).

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede concluir que la Comisién estimo
acertadamente, en los considerandos 183 a 195 de la Decisién impugnada, que los productos
mayoristas nacional y regional no pertenecian al mismo mercado.

En consecuencia, procede desestimar el segundo motivo.

d) Sobre el tercer motivo, basado en errores de hecho y de Derecho al apreciar la supuesta posicion
dominante de Telefénica en los mercados de referencia

En su tercer motivo, las demandantes alegan que la Comisién incurri6 en errores de hecho y de
Derecho al apreciar la supuesta posiciéon dominante de Telefénica en los mercados de referencia.

Con cardcter preliminar, procede desestimar las alegaciones de las demandantes segtn las cuales, para
determinar la existencia de un abuso de posicion dominante de Telefénica en forma de estrechamiento
de madrgenes, la Comisién deberia haber demostrado que Telefénica ocupaba una posicién de dominio
tanto en el mercado mayorista como en el minorista. Efectivamente, como resulta de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, el cardcter abusivo de una practica tarifaria aplicada por una empresa
verticalmente integrada en posiciéon dominante en el mercado mayorista pertinente y que tiene como
resultado la compresién de los margenes de los competidores de dicha empresa en el mercado
minorista no depende de que exista una posicion dominante de dicha empresa en ese dltimo mercado
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera, C-52/09, p. 1-527,
apartado 89). Por tanto, sélo procede examinar las alegaciones de las demandantes relativas a la
determinacion de la posiciéon dominante de Telefénica por lo que respecta a los mercados mayoristas
de referencia.

Seguin jurisprudencia reiterada, una posicién dominante puede definirse como una posicién de poder
econémico que tiene una empresa, que le da la facultad de oponerse al mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado de referencia, permitiéndole actuar, en gran medida, de manera
independiente respecto a sus competidores, a sus clientes y, finalmente, a los consumidores
(sentencias del Tribunal de Justicia United Brands y United Brands Continentaal/Comisidn, citada en
el apartado 72 supra, apartado 65, y de 15 de diciembre de 1994, DLG, C-250/92, Rec. p. 1-5641,
apartado 47; sentencias del Tribunal General de 22 de noviembre de 2001, AAMS/Comision,
T-139/98, Rec. p. 11-3413, apartado 51; de 23 de octubre de 2003, Van den Bergh Foods/Comisidon,
T-65/98, Rec. p. 11-4653, apartado 154, y France Télécom/Comisién, citada en el apartado 60 supra,
apartado 99).

La existencia de una posicion dominante puede resultar, en general, de la concurrencia de varios
factores que, considerados aisladamente, no serian necesariamente determinantes (sentencias United
Brands y United Brands Continentaal/Comision, citada en el apartado 72 supra, apartado 66, y DLG,
citada en el apartado 147 supra, apartado 47). Entre estos factores, uno muy significativo es la
existencia de cuotas de mercado muy altas (sentencias del Tribunal de 12 de diciembre de 1991,
Hilti/Comisién, T-30/89, Rec. p. 1I-1439, apartado 90, y de 25 de junio de 2010, Imperial Chemical
Industries/Comisién, T-66/01, Rec. p. II-2631, apartados 255 y 256).
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Asi, es jurisprudencia reiterada que las cuotas de mercado muy elevadas constituyen por si mismas, y
salvo circunstancias excepcionales, la prueba de la existencia de una posicién dominante. El hecho de
tener una cuota de mercado muy alta coloca a la empresa que la posee durante cierto tiempo, por el
volumen de produccién y de oferta que representa —sin que aquellos que posean cuotas
sensiblemente mads bajas puedan satisfacer rapidamente la demanda de quienes querrian apartarse de
la empresa que tiene la cuota mds alta—, en una situacion de fuerza que hace que sea inevitable
mantener relaciones comerciales con ella y que, por esa mera circunstancia, le proporciona, al menos
durante periodos relativamente largos, la independencia de comportamiento caracteristica de la
posicién dominante (sentencias Hoffmann-La Roche/Comisién, citada en el apartado 76 supra,
apartado 41; Van den Bergh Foods/Comisién, citada en el apartado 147 supra, apartado 154, e
Imperial Chemical Industries/Comisidn, citada en el apartado 148 supra, apartado 256; véase también
la sentencia France Télécom/Comision, citada en el apartado 60 supra, apartado 100).

Segun la jurisprudencia, una cuota de mercado del 50 % conlleva por si misma, salvo circunstancias
excepcionales, una posicion dominante (sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1991,
AKZO/Comisién, C-62/86, Rec. p. 1-3359, apartado 60, y sentencia Imperial Chemical
Industries/Comisién, citada en el apartado 148 supra, apartado 256). Asimismo, una cuota de
mercado de entre un 70 y un 80 % constituye, por si sola, un claro indicio de la existencia de una
posicién dominante (sentencias del Tribunal Hilti/Comision, citada en el apartado 148 supra,
apartado 92; de 30 de septiembre de 2003, Atlantic Container Line y otros/Comisién, T-191/98 y
T-212/98 a T-214/98, Rec. p. 11-3275, apartado 907, e Imperial Chemical Industries/Comision, citada
en el apartado 148 supra, apartado 257).

En el presente asunto, las demandantes afirman que Telefénica no ocupa una posicion dominante en el
«mercado mayorista» de banda ancha.

Por lo que respecta a los mercados mayoristas de acceso a Internet de banda ancha, es preciso recordar
que, como se desprende de los considerandos 162 a 208 de la Decision impugnada y de los
apartados 110 a 143 de la presente sentencia, el producto mayorista regional y el producto mayorista
nacional no pertenecen al mismo mercado de productos de referencia, de modo que procede evaluar
por separado la posible existencia de una posicion de dominio de Telefénica en cada uno de dichos
mercados.

En primer lugar, la Comisién estimd, en el considerando 232 de la Decisiéon impugnada, que Telefénica
ocupaba una posicién dominante en el mercado mayorista regional. Para llegar a esta conclusidn, se
basé en la cuota de mercado del 100 % de Telefénica y en su posiciéon de monopolio de hecho en
dicho mercado (considerando 223 de la Decisiéon impugnada). Asimismo, la Comision se refiri6 a las
considerables barreras a la entrada existentes en el citado mercado, en particular al hecho de que los
operadores alternativos tenian que crear una red de acceso local alternativa nueva o contratar los
bucles locales desagregados de Telefénica.

Asi, en los considerandos 224 a 226 de la Decisién impugnada, la Comisiéon destacé los costes
irrecuperables significativos para los nuevos operadores que pretendiesen ofrecer servicios de acceso
de banda ancha mayorista regional basindose en los bucles locales desagregados de Telefénica y las
considerables economias de escala y alcance de las que disfrutaba Telefénica. Ademds, en el
considerando 227 de la Decisiéon impugnada, la Comisiéon explicé que existieron considerables
obstaculos y demoras en el acceso desagregado al bucle local durante el periodo de la infraccion, de
manera que ni siquiera un operador que hubiese desplegado su propia red habria estado en
condiciones de competir con Telefénica. En el considerando 228 de la Decisién impugnada, la
Comisién destacé que la necesidad de disponer de un ntmero suficiente de clientes para los servicios
de banda ancha representaba una barrera adicional de entrada al mercado para los operadores que
invertian en bucle local desagregado, de manera que es probable que tuviesen costes unitarios
superiores a los de Telefénica al desplegar sus redes locales. La Comisién lleg6 a la conclusion de que
los operadores alternativos que invierten actualmente en el acceso desagregado al bucle local no
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tendran un impacto significativo en la competencia en el mercado mayorista de acceso regional, ni
siquiera a medio plazo, y que el impacto nunca serd nacional (considerandos 229 y 230 de la Decision
impugnada).

En primer término, hay que sefalar que las demandantes no niegan que Telefénica haya sido el tnico
operador que suministraba el producto mayorista regional en Espafia desde 1999 (considerando 223 de
la Decision impugnada), disponiendo, por tanto, en ese mercado de un monopolio de hecho.

En segundo término, las demandantes afirman que, a pesar de su cuota de mercado, Telefénica estuvo
sometida a una presiéon competitiva constante por parte de sus competidores, que aumentaron de
manera continuada y progresiva su presencia en el «mercado mayorista». A este respecto, como se
recordd en el apartado 152 supra, la Comisién consider6 acertadamente que los productos mayoristas
nacional y regional no pertenecian al mismo mercado. Por consiguiente, no pueden admitirse los
ejemplos citados por las demandantes en su réplica, relativos a Arsys —que lanzé un producto
minorista de banda ancha utilizando exclusivamente la oferta mayorista de Uni2—, a Tele2, a Tiscali y
a Auna, que utilizaron los servicios mayoristas de Albura, porque se refieren a la oferta mayorista
nacional.

En tercer término, tampoco puede estimarse la alegaciéon de las demandantes de que el «mercado
mayorista» era un «mercado de acceso irrestricto» en el que los clientes y los competidores de
Telefénica podian replicar su red, de manera que se hallaban en condiciones de ejercer una presién
competitiva efectiva con independencia de sus cuotas de mercado, dadas las inversiones necesarias
para construir una red de acceso local alternativa nueva o desagregar los bucles locales de Telefénica,
algo que resulta indispensable para que un operador alternativo pueda ofrecer un producto mayorista
de acceso regional que compita con el producto mayorista regional de Telefénica (véase, en particular,
el apartado 129 supra).

De todo ello se deduce que las demandantes no aportaron ningun dato capaz de poner en entredicho
la conclusion de la Comisién de que Telefénica ocupd una posicion dominante en el mercado
mayorista regional durante el periodo de la infraccién.

En segundo lugar, la Comisién estimé que Telefénica ocupaba una posicién dominante en el mercado
mayorista nacional. Asi, en el considerando 234 de la Decisién impugnada, afirma que, hasta el altimo
trimestre de 2002, no hubo alternativa real al producto mayorista nacional de Telefénica. Por otra
parte, desde 2002 y durante todo el periodo de la infracciéon, la cuota de mercado de Telefénica se
mantuvo constantemente por encima del 84 % (considerando 235 de la Decisiéon impugnada). En los
considerandos 236 a 241 de la Decisién impugnada, la Comisién se refiri6 asimismo, primero, al
significativo margen de diferencia entre la cuota de mercado de Telefénica y la de sus principales
competidores, siendo la cuota de Telefénica mds de once veces mayor que la de su principal
competidor (considerando 236 de la Decisién impugnada); segundo, a las economias de escala y de
alcance y a la integraciéon vertical de las que disfrutaba Telefénica, que le permitian recuperar sus
costes gracias a los grandes volumenes de trifico generados por su gran base de clientes
(considerando 237 de la Decisién impugnada); tercero, a su control del bucle local, que le permitia
influir de forma significativa en la disponibilidad de los productos mayoristas de la competencia
(considerando 240 de la Decisiéon impugnada) y, cuarto, a su red heredada de un antiguo monopolio,
que no era facilmente replicable (considerando 241 de la Decisién impugnada).

A fin de demostrar que Telefénica no ocupaba una posicion dominante en el mercado mayorista

nacional, las demandantes formulan varias alegaciones. En primer lugar, sostienen que la red de
Telefénica podia ser replicada.
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Asi, afirman que la red de Telefénica fue integramente replicada por varios operadores alternativos. No
obstante, como la Comisiéon hizo constar acertadamente en el considerando 239 de la Decisién
impugnada, estos ejemplos no demuestran que Telefénica no ocupase una posicién dominante en el
mercado mayorista nacional.

Es cierto que la posible existencia de competencia en el mercado es un dato pertinente para apreciar la
existencia de una posicién dominante. No obstante, el hecho de que haya competencia, incluso fuerte,
en un mercado determinado no excluye que pueda haber una posicién dominante en ese mismo
mercado, ya que dicha posicién se caracteriza esencialmente por la capacidad de actuar sin necesidad
de tener en cuenta, en su estrategia de mercado, esa competencia y sin sufrir, no obstante, los efectos
perjudiciales de esa actitud (véanse las sentencias del Tribunal de 14 de diciembre de 2005, General
Electric/Comisién, T-210/01, Rec. p. II-5575, apartado 117, y la jurisprudencia citada, y France
Télécom/Comision, citada en el apartado 60 supra, apartado 101).

Pues bien, en el presente asunto, los ejemplos invocados por las demandantes no ponen en entredicho
los datos indicados por la Comisiéon en los considerandos 235 a 241 de la Decisiéon impugnada,
relativos al hecho de que Telefénica conservé una cuota de mercado superior al 84 % durante todo el
periodo de la infraccién; a la circunstancia de que, a partir de 2001, dicha cuota de mercado siguié
siendo once veces mayor que la de su principal competidor, o, incluso, al hecho de que existian
obstdculos que impedian a los competidores de Telefénica ofrecer de forma rentable un producto
mayorista nacional que compitiese con el de ésta.

En segundo término, las demandantes afirman que la Comisién adopta una «postura manifiestamente
dogmatica». En opinién de las demandantes, esta postura es incoherente con la mantenida por la
Comisiéon en sus comunicaciones a otras autoridades de reglamentacién europeas. Segin las
demandantes, en dichas comunicaciones la Comisién estimé que la competencia ejercida en el
mercado minorista por empresas verticalmente integradas puede ejercer una presiéon competitiva
indirecta en el nivel mayorista. Por consiguiente, la Comisién deberia haber analizado si los
operadores de cable y del bucle local ejercieron una presién competitiva indirecta sobre la conducta
de Telefénica en el mercado mayorista de acceso indirecto.

A este respecto, basta senalar que tal alegacién carece de fundamento dado que, por una parte, la
Comision analiz6 efectivamente la presién competitiva de los operadores de cable e indicé, en los
considerandos 268 a 276 de la Decisién impugnada, que éstos no ejercieron una disciplina de precios
sobre Telefénica en el mercado minorista y, por otra parte, como se desprende de los considerandos
264 a 266 de la Decision impugnada, que el acceso desagregado al bucle local no experimenté un
despegue real hasta septiembre de 2004 y que estuvo limitado geograficamente.

En tercer término, el hecho de que Telefénica estuviese obligada, desde el afio 2000, a dar acceso al
bucle local a precios orientados a costes no basta para demostrar que no ocupaba una posicién
dominante. En efecto, si bien la capacidad para imponer aumentos regulares de precios constituye, sin
duda alguna, un elemento que indica la existencia de una posicién dominante, no supone de ningin
modo un factor indispensable, puesto que la independencia de la que goza una empresa dominante en
materia de precios deriva mas de la capacidad para fijar estos tltimos sin tener en cuenta la reaccion
de los competidores, de los clientes ni de los proveedores que de la capacidad de aumentarlos (véase
la sentencia Atlantic Container Line y otros/Comisién, citada en el apartado 150 supra,
apartado 1084, y la jurisprudencia citada). Pues bien, dado que todos los productos competidores de
acceso mayorista se basan en los bucles locales de Telefénica o en su producto mayorista regional, la
disponibilidad de productos competidores no sélo dependerd de la disponibilidad efectiva de bucles
locales desagregados o del producto mayorista regional, sino también de las condiciones econémicas
en las que se suministran los productos en cuestion (considerando 240 de la Decisién impugnada).

Habida cuenta de lo antes expuesto, debe concluirse que la Comisién consideré acertadamente que
Telefénica ocupaba una posicién dominante en el mercado mayorista nacional.
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Por tanto, dado que, como se sefald en el apartado 146 supra, la Comisiéon no estaba obligada, para
apreciar la existencia de un estrechamiento de margenes, a demostrar que Telefénica ocupaba una
posiciéon dominante en el mercado minorista, el presente motivo debe desestimarse en su totalidad.

e) Sobre el cuarto motivo, basado en errores de Derecho en la aplicacion del articulo 82 CE en relacién
con la conducta presuntamente abusiva de Telefénica

En el presente motivo, las demandantes alegan que la Decisién impugnada estd viciada por dos graves
errores en la aplicaciéon del articulo 82 CE en relacién con la conducta presuntamente abusiva de
Telefénica.

Con caricter preliminar, es preciso recordar que, al prohibir la explotaciéon abusiva de una posiciéon
dominante en el mercado en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros,
el articulo 82 CE tiene por objeto las conductas que puedan influir en la estructura de un mercado
donde la competencia estd ya debilitada, en razén precisamente de la presencia de la empresa en
cuestion, y que tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal
competencia entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes econdmicos,
el mantenimiento del grado de competencia que atn existe en el mercado o su desarrollo (sentencias
del Tribunal de Justicia Hoffman-La Roche/Comisidn, citada en el apartado 76 supra, apartado 91;
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisidn, citada en el apartado 111 supra, apartado 70; de
2 de abril de 2009, France Télécom/Comisiéon, C-202/07 P, Rec. p. 1-2369, apartado 104, y de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, C-280/08 P, Rec. p. I-9555, apartado 174).

Por tanto, dado que el articulo 82 CE no se refiere Gnicamente a las practicas que pueden causar un
perjuicio inmediato a los consumidores, sino también a las que les perjudican impidiendo el juego de la
competencia, recae sobre la empresa que ocupa una posicién dominante una responsabilidad especial
de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el
mercado comun (véanse las sentencias de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comisién, citada en el
apartado 170 supra, apartado 105, y TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 24, asi
como la jurisprudencia citada).

Como ha precisado ya el Tribunal de Justicia, de ello se deduce que el articulo 82 CE prohibe que una
empresa que ocupa una posicion dominante elimine a un competidor y refuerce asi su posicién
recurriendo a otros medios que no sean los de una competencia a través de los méritos. Desde esta
perspectiva, no toda competencia a través de los precios puede considerarse legitima (véase la
sentencia de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comision, citada en el apartado 170 supra,
apartado 106, y la jurisprudencia citada).

Por lo que respecta al cardcter abusivo de una préctica tarifaria como la controvertida en el presente
asunto, hay que indicar que el articulo 82 CE, parrafo segundo, letra a), prohibe expresamente que
una empresa dominante imponga directa o indirectamente precios no equitativos (sentencia
TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 25).

Por lo demas, la lista de précticas abusivas recogida en el articulo 82 CE no es exhaustiva, de modo que
la enumeracién de las practicas abusivas contenida en dicha disposicion no agota las formas de
explotacién abusiva de posiciéon dominante prohibidas por el Derecho de la Unién (véase la sentencia
TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 26, y la jurisprudencia citada).

Para determinar si la empresa que ocupa una posicién dominante ha explotado de manera abusiva esta
posicion mediante la aplicacion de sus practicas tarifarias, debe apreciarse el conjunto de circunstancias
y examinar si dicha practica tiende a privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de
abastecimiento —o, al menos limitar dicha posibilidad— impedir el acceso al mercado de los
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competidores, aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes o
reforzar su posicion dominante mediante la distorsiéon de la competencia (véase la sentencia
TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 28, y la jurisprudencia citada).

En primer lugar, las demandantes alegan que de la Decisién impugnada se desprende claramente que
la Comisién analiza el supuesto estrechamiento de madargenes como un abuso cuyos efectos de
exclusién son analogos a los de una negativa de facto a contratar. Pues bien, afirman que la Comisién
no aplicé el criterio juridico correspondiente a este tipo de conductas, establecido por el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 26 de noviembre de 1998, Bronner (C-7/97, Rec. p. I-7791). En particular,
la Comision no demostrd, a su juicio, que los productos mayoristas controvertidos constituyan
insumos o infraestructuras esenciales, ni que la negativa de suministro pueda eliminar toda
competencia en el mercado minorista.

No puede acogerse esta alegacion.

Es preciso senalar que, en contra de lo que afirman las demandantes, la Comisién, en la Decision
impugnada, no analizé el estrechamiento de mdargenes como una negativa de facto a contratar. En
efecto, la Comision recordé en dicha Decision el concepto de abuso a los efectos del articulo 82 CE y
las obligaciones que de él se derivan (considerandos 279 y 280 de la Decisién impugnada). Definié
también en la referida Decisién la practica del estrechamiento de margenes, basdndose en particular
en la jurisprudencia del juez de la Unién y en sus decisiones (considerandos 281 a 284 de la Decision
impugnada). A este respecto destac, en el considerando 285 de la Decisién impugnada, que, desde
septiembre de 2001 hasta diciembre de 2006, Telefénica habia abusado de su posicién dominante en
los mercados espaiioles de acceso de banda ancha mediante un estrechamiento de margenes
resultante de la desproporcién entre las tarifas aplicadas al acceso de banda ancha mayorista y
minorista, siendo probable que, como consecuencia de ello, la competencia en el mercado minorista
resultase restringida. Asimismo, en los considerandos 299 a 309 de la Decisién impugnada, la Comision
estim6 que los criterios establecidos en la sentencia Bronner, citada en el apartado 176 supra, no eran
de aplicacion en el presente asunto.

En particular, debe sefialarse que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién no obligé a Telefénica a que
diese acceso a sus competidores a los productos mayoristas, obligacion que derivaba del marco
regulador espafiol. Asi, Telefénica tenia, desde marzo de 1999, obligacién de suministrar el producto
mayorista regional y, desde abril de 2002, el producto mayorista nacional (ADSL-IP), obligacién
nacida de la voluntad de las autoridades publicas de incitar a Telefénica y a sus competidores a
invertir y a innovar (considerandos 88, 111, 287 y 303 de la Decisién impugnada).

Ademas, el Tribunal de Justicia recordd, en su sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra,
que no cabe deducir de su sentencia Bronner, citada en el apartado 176 supra, que los requisitos
necesarios para determinar la existencia de una denegacién abusiva de suministro también deban
aplicarse necesariamente al apreciar el cardcter abusivo de un comportamiento consistente en someter
la prestacion de servicios o la venta de productos a condiciones desfavorables en las que el adquirente
podria no estar interesado. En efecto, tales comportamientos podrian, por si mismos, ser constitutivos
de una forma auténoma de abuso, diferente de la denegacion de suministro (sentencia TeilaSonera,
citada en el apartado 146 supra, apartados 55 y 56).

La interpretacion contraria de la sentencia Bronner, citada en el apartado 176 supra, equivaldria a
exigir, para que pueda considerarse abusiva cualquier conducta de una empresa dominante relativa a
las condiciones comerciales de ésta, que se cumplan siempre las condiciones requeridas para declarar
que existe una negativa a contratar, lo que reduciria indebidamente el efecto util del articulo 82 CE
(véase, en este sentido, la sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 58).
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A este respecto, si bien es cierto que en su sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra,
apartado 69, el Tribunal de Justicia declaré que el cardcter indispensable del producto mayorista podia
resultar pertinente a la hora de apreciar los efectos del estrechamiento de margenes, no es menos
cierto que las demandantes sélo invocaron el caricter indispensable de los productos mayoristas en
apoyo de su alegaciéon de que la Comisién no habia aplicado el criterio juridico adecuado a la
supuesta negativa de facto a contratar sancionada en la Decisién impugnada. Por tanto, su alegacion
debe ser desestimada.

En segundo lugar, las demandantes alegan que, aun suponiendo que el articulo 82 CE sea aplicable, la
Comision no aplicé el criterio juridico correspondiente al concepto de estrechamiento de margenes.

En primer término, las demandantes sefialan que la Comisién cometié un error de Derecho al aplicar
su andlisis de estrechamiento de mdrgenes a un insumo no esencial. Pues bien, esa alegacién debe ser
desestimada por los motivos expuestos en los apartados 180 a 182 supra.

En segundo término, las demandantes afirman que la Comisién, para demostrar la existencia de un
estrechamiento de madrgenes, deberia haber probado que Telefénica ocupaba también una posicién
dominante en el mercado minorista. Sin embargo, esa alegacién ya ha sido desestimada en el
apartado 146 supra.

En tercer término, las demandantes afirman que, con arreglo a la sentencia del Tribunal de
30 de noviembre de 2000, Industrie des poudres sphériques/Comisién (T-5/97, Rec. p. 1I-3755),
apartado 179, sélo puede haber estrechamiento de margenes si el precio mayorista cobrado a los
competidores por el producto ascendente es excesivo o si el precio minorista aplicado por el producto
derivado tiene caracter predatorio.

A este respecto, procede recordar que, a falta de toda justificacién objetiva, la compresién de los
margenes puede constituir, en si misma, un abuso en el sentido del articulo 82 CE. Ahora bien, la
compresiéon de los margenes resulta de la diferencia entre los precios de las prestaciones mayoristas y
minoristas y no del nivel de dichos precios como tales. En particular, dicha compresién puede resultar
no solamente de un precio anormalmente bajo en el mercado minorista, sino también de un precio
anormalmente elevado en el mercado mayorista (véase, en este sentido, la sentencia TeliaSonera,
citada en el apartado 146 supra, apartados 97 y 98). Por consiguiente, la Comisién no estaba obligada
a demostrar en la Decision impugnada que Telefénica mantenia una politica de precios excesivos en el
caso de sus productos mayoristas de acceso indirecto o de precios de caracter predatorio en el de sus
productos minoristas (véanse, en este sentido, las sentencias de 14 de octubre de 2010, Deutsche
Telekom/Comision, citada en el apartado 170 supra, apartado 169, y de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comisidn, citada en el apartado 69 supra, apartado 167).

En cuarto término, procede desestimar la alegacién de las demandantes de que la Comisién deberia
haber completado su andlisis sobre el cardcter abusivo de la conducta de Telefénica basado en el
criterio del «competidor igualmente eficiente» con un estudio de los margenes de los principales
operadores alternativos en el mercado espanol.

Procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha precisado que el articulo 82 CE prohibe en
particular a una empresa que ocupa una posicién dominante llevar a cabo pricticas tarifarias que
provoquen la expulsién de sus competidores igualmente eficientes, actuales o potenciales. Asi, explota
de manera abusiva su posicién dominante una empresa que establece una politica de precios dirigida a
eliminar del mercado a competidores que quizds sean tan eficientes como esa misma empresa, pero
que, debido a su menor capacidad econémica, no pueden resistir la competencia que se les hace
(véase, en este sentido, la sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartados 39 y 40, y
la jurisprudencia citada).
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Pues bien, al objeto de apreciar la licitud de la politica de precios aplicada por una empresa que ocupa
una posicién dominante, es preciso referirse a determinados criterios de precios basados en los costes
contraidos por la propia empresa dominante y en la estrategia de ésta (véanse las sentencias de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 170 supra, apartado 198, y
TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 41, y la jurisprudencia citada; véase también la
sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 69 supra,
apartados 188 a 191).

En particular, por lo que respecta a una practica tarifaria que tiene como efecto una compresiéon de los
margenes, la utilizacién de tales criterios de andlisis permite verificar si dicha empresa habria podido
ser suficientemente eficiente para ofrecer sus servicios minoristas a los clientes finales sin recurrir a
una venta a pérdida, en el supuesto de que se le hubiera obligado previamente a pagar las
prestaciones intermedias a sus propios precios mayoristas (sentencias de 14 de octubre de 2010,
Deutsche Telekom/Comisidn, citada en el apartado 170 supra, apartado 201, y TeliaSonera, citada en el
apartado 146 supra, apartado 42).

Dicho enfoque se justifica tanto mds cuanto que, por una parte, también se ajusta al principio general
de seguridad juridica, dado que la toma en consideraciéon de los costes de la empresa dominante
permite a ésta apreciar la legalidad de su propio comportamiento, de conformidad con la
responsabilidad particular que le incumbe con arreglo al articulo 82 CE. En efecto, mientras que una
empresa dominante si conoce sus propios costes y tarifas, no conoce en principio los de sus
competidores (sentencias de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comision, citada en el
apartado 170 supra, apartado 202, y TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 44). Por
otra parte, un abuso de exclusiéon afecta también a los competidores potenciales de la empresa
dominante, a los que la perspectiva de una falta de rentabilidad podria disuadir de entrar en el
mercado.

Es cierto que de la jurisprudencia resulta también que no cabe excluir que los costes y los precios de
los competidores puedan ser pertinentes para examinar la préctica tarifaria controvertida. No
obstante, unicamente cuando, habida cuenta de las circunstancias indicadas por el Tribunal de
Justicia, no sea posible hacer referencia a los precios y costes de la empresa dominante, procedera
examinar los de los competidores que operan en ese mismo mercado (sentencia TeliaSonera, citada
en el apartado 146 supra, apartados 45 y 46), algo que no han afirmado las demandantes.

Por consiguiente, la Comisiéon consideré acertadamente que el criterio adecuado para demostrar el
estrechamiento de margenes consistia en determinar si un competidor con la misma estructura de
costes que la del negocio descendente de la empresa verticalmente integrada podria ofrecer servicios
en sentido descendente sin incurrir en pérdidas si dicha empresa verticalmente integrada tuviese que
pagar el precio de acceso ascendente cobrado a sus competidores, refiriéndose a los costes de
Telefénica (considerandos 311 a 315 de la Decisién impugnada), sin efectuar un estudio de los
margenes de los principales operadores alternativos en el mercado espaiol.

En quinto término, las demandantes destacan que, aun suponiendo que el criterio del «competidor
hipotético igualmente eficiente» sea adecuado para demostrar la existencia de una infraccién en el
presente asunto, el andlisis de la Comisién se encuentra viciado por un grave error en la seleccién de
los insumos mayoristas. A su juicio, un competidor igualmente eficiente utilizaria Ginicamente el bucle
local o una combinacién éptima de productos mayoristas para desarrollar sus actividades minoristas.
Sin embargo, en los apartados 130 y 131 supra se ha sefialado que no ha quedado demostrado que los
operadores alternativos utilizaran, durante el periodo de la infraccién, en cada central, una
combinacién éptima de productos mayoristas que incluyera el acceso desagregado al bucle local.

En sexto término, las demandantes sostienen que la teoria de la escalera de la inversién no exige que se

pueda acceder a todos los peldafios. Ahora bien, debe desestimarse tal alegacion. En efecto, como
sefiala acertadamente la Comisidn, el proceso que permite a los operadores alternativos invertir
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gradualmente en su propia infraestructura sélo puede constituir una estrategia viable si no existe
estrechamiento de margenes alguno en los diferentes peldafios de la escalera. Pues bien, es probable
que el estrechamiento de madrgenes impuesto por Telefénica haya retrasado la entrada y el
crecimiento de sus competidores y su capacidad para conseguir un nivel suficiente de economias de
escala que justifique la realizacion de inversiones en una infraestructura propia y el uso del acceso
desagregado al bucle local (considerando 554 de la Decisién impugnada).

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede desestimar el presente motivo.

f) Sobre el quinto motivo, basado en errores de hecho o de apreciacién de los hechos y errores de
Derecho en lo referente a la conducta presuntamente abusiva de Telefénica y a su supuesta
repercusion negativa sobre la competencia

Este motivo, formulado a titulo subsidiario, consta de dos partes. La primera se basa en errores de
hecho o de apreciacién de los hechos en la aplicacién del andlisis del estrechamiento de margenes. La
segunda se basa en que la Comisién no demostré suficientemente, con arreglo a Derecho, los efectos
probables o concretos de la conducta examinada.

Sobre la primera parte, basada en un conjunto de errores de hecho o de apreciacién de los hechos en
la aplicacion del andlisis del estrechamiento de margenes

En esta parte del motivo, las demandantes formulan tres alegaciones. La primera se basa en un error en
la seleccion de los insumos mayoristas; la segunda, en errores y omisiones cometidos en el andlisis de
los FCD; finalmente, la tercera alegacion se basa en errores cometidos en el andlisis «periodo a
periodo».

— Sobre la primera alegacion de la primera parte del quinto motivo, basada en un error en la seleccién
de los insumos mayoristas

Mediante esta alegacion, que se apoya en las consideraciones expuestas en relaciéon con los motivos
segundo y cuarto, las demandantes sefialan que la Comisiéon no debia examinar la existencia de un
estrechamiento de margenes para cada producto mayorista por separado, ya que los operadores
alternativos utilizaban una combinacién O6ptima de productos mayoristas, incluido el acceso
desagregado al bucle local, que les permitia ahorrar costes. En su réplica y en la vista oral, las
demandantes alegaron también que, precisamente en virtud del principio del «competidor igualmente
eficiente», la Comisién deberia haber aplicado el andlisis del estrechamiento de margenes en funcién
de la combinacién de productos mayoristas que utilizaban los operadores alternativos.

En primer lugar, debe recordarse que el articulo 82 CE prohibe en particular a una empresa que ocupa
una posiciéon dominante en un mercado determinado llevar a cabo practicas tarifarias que provoquen la
expulsion de sus competidores igualmente eficaces, actuales o potenciales (véase el
apartado 189 supra). A este respecto, el examen de tal posicién exige una apreciacién de las
posibilidades de competencia en el mercado que agrupa al conjunto de productos que, en razén de sus
caracteristicas, son especialmente aptos para satisfacer necesidades permanentes y escasamente
sustituibles por otros productos, sirviendo la determinacién del mercado de referencia para valorar si
la empresa de que se trata tiene la posibilidad de impedir una competencia efectiva en dicho mercado
(véase el apartado 111 supra). Pues bien, se ha comprobado, por una parte, al examinar el segundo
motivo (véanse los apartados 110 a 114 supra), que la Comisién consideré acertadamente que el
acceso desagregado al bucle local, el producto mayorista nacional y el producto mayorista regional no
pertenecian al mismo mercado y, por otra, al examinar el cuarto motivo (véanse los apartados 169
a 197 supra), que una compresiéon de margenes en un mercado pertinente podia constituir en si
misma un abuso en el sentido del articulo 82 CE.

ECLLEU:T:2012:172 33



202

203

204

205

206

207

208

SENTENCIA DE 29.3.2012 — ASUNTO T-336/07
TELEFONICA Y TELEFONICA DE ESPANA / COMISION

Al servir la determinaciéon del mercado de referencia para valorar si la empresa en cuestion tiene la
posibilidad de impedir una competencia efectiva en dicho mercado, no pueden afirmar las
demandantes, basdandose en las consideraciones formuladas en el marco de su segundo motivo, que la
utilizacién de una combinacién éptima de productos mayoristas permitiria a los competidores de
Telefénica mejorar su rentabilidad: esos productos mayoristas no forman parte del mismo mercado de
productos (véanse los apartados 114 a 134 supra).

En segundo lugar, es preciso sefialar que la alegacion de las demandantes equivaldria a considerar que
un operador alternativo podria compensar las pérdidas sufridas como consecuencia del estrechamiento
de madrgenes en el producto mayorista mediante los ingresos procedentes de la utilizacién, en
determinadas zonas geograficas mas rentables, de otros productos de Telefénica que no fuesen objeto
de un estrechamiento de margenes y que perteneciesen a otro mercado, en concreto, el acceso
desagregado al bucle local, cuya utilizaciéon precisaba, por lo demds, de inversiones considerables y
que no estaba, por otra parte, disponible inmediatamente (véanse el apartado 125 supra y los
considerandos 227, 231, 266 y 562 de la Decisiéon impugnada), algo que no cabe aceptar.

Con arreglo a la jurisprudencia, s6lo puede garantizarse un sistema de competencia no falseada como
el previsto por el Tratado si se asegura la igualdad de oportunidades entre los diferentes agentes
economicos. Pues bien, la igualdad de oportunidades implica que Telefénica y sus competidores al
menos igual de eficientes se sitien en pie de igualdad en el mercado minorista. No sucede asi si, por
una parte, los precios de los productos mayoristas nacional y regional pagados por los operadores
alternativos a Telefénica pueden repercutirse en los precios de sus productos minoristas y si, por otra,
los operadores alternativos, en vista de los precios de los productos mayoristas nacional y regional de
Telefonica, sélo pueden ofrecer dichos productos incurriendo en pérdidas que han de tratar de
compensar mediante ingresos procedentes de otros mercados (véanse, en este sentido, la sentencia de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 170 supra, apartado 230, y
la sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 69 supra,
apartados 198 y 199, asi como la jurisprudencia citada).

Ademas, como destacéd la Comision, la alegacion de las demandantes basada en la utilizacién por los
operadores alternativos, durante el periodo de la infraccién, en cada central, de una combinacién
6ptima de productos mayoristas que incluia el acceso desagregado al bucle local, contradice la postura
que adopté la propia Telefénica en su respuesta de 22 de septiembre de 2003 a la denuncia de France
Telecom, en la que Telefénica afirmé que el andlisis de la posible existencia del estrechamiento de
margenes debia hacerse exclusivamente sobre la base del producto mayorista regional.

En tercer lugar, como se ha destacado en el apartado 131 supra, s6lo los competidores de Telefénica
que dispongan de una red que les permita el acceso desagregado al bucle local pueden utilizar tal
combinacién 6ptima, quedando dicha posibilidad excluida en el caso de los competidores potenciales
de Telefénica.

En cuarto lugar, no cabe acoger la afirmacién de las demandantes de que un competidor igualmente
eficiente que utilizase tnicamente el bucle local obtendria beneficios, lo que implica que un
competidor igualmente eficiente que utilizase una combinacién 6ptima de insumos también obtendria
resultados positivos. Como se sefialé en el apartado 125 supra, la utilizacién efectiva del bucle local
s6lo comenzd, de manera limitada, a finales de 2004 y principios de 2005. Por otra parte, en vista de
las inversiones necesarias, los operadores alternativos no empezaron a migrar sus conexiones desde
los accesos mayoristas de tipo indirecto hacia accesos desagregados al bucle local hasta el afio 2004.

En quinto lugar, el argumento de las demandantes segtn el cual una eventual combinacién éptima de
productos mayoristas impediria que se produjera un estrechamiento de madrgenes entra en
contradiccion con las obligaciones de naturaleza reguladora impuestas por la CMT a Telefénica con el
fin de garantizar, en particular, que todas sus ofertas minoristas sean replicables sobre la base de su
producto mayorista regional (considerando 114 de la Decisién impugnada).
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En sexto lugar, procede desestimar la alegacion de las demandantes que tiene por objeto impugnar la
definicidn de las caracteristicas de red del competidor igualmente eficiente, segtin la cual lo tnico que
importa es si un operador alternativo con las economias de escala y los costes de red de Telefénica
podia ser rentable o no. Como sefalé la Comisién en el considerando 315 de la Decisiéon impugnada,
la aplicaciéon del andlisis del competidor igualmente eficiente no implica que los competidores de
Telefénica pudieran replicar los activos ascendentes de ésta. Efectivamente, el andlisis del
estrechamiento de madrgenes se aplica respecto a un operador descendente igualmente eficiente, es
decir, un operador que utiliza el producto mayorista de la empresa dominante, que compite con ésta
en el mercado descendente y cuyos costes en dicho mercado son idénticos a los de la empresa
dominante.

En cualquier caso, no ha quedado demostrado que los operadores alternativos utilizaran, durante el
periodo de la infraccién, en cada central, una combinacién 6ptima de productos mayoristas que
incluyera el acceso desagregado al bucle local. Asi, mientras que TESAU estaba obligada por
regulacion, desde diciembre de 2000, a permitir que los operadores alternativos alquilasen el par de
cobre (considerando 81 de la Decisién impugnada), de los considerandos 102 y 103 de la Decision
impugnada, cuyos datos no han sido rebatidos por las demandantes, se desprende que, hasta el afo
2002, France Telecom contraté casi exclusivamente el producto mayorista nacional de Telefénica, que
fue sustituido, a finales de ese mismo afo, por una oferta mayorista nacional alternativa basada en el
producto mayorista regional de Telefénica. Unicamente a partir de febrero de 2005 el nimero de
bucles locales desagregados de France Telecom experiment6 un incremento significativo a la par que
se producia una disminucién en el nimero de lineas mayoristas nacionales alternativas basadas en el
producto mayorista regional de Telefénica. Por otra parte, hasta el ultimo trimestre de 2004, Ya.com
contratd exclusivamente el producto mayorista nacional de Telefénica y sdlo a partir de julio de 2005,
momento en que adquirié Albura, comenzé a utilizar progresivamente el acceso desagregado al bucle
local.

De las consideraciones anteriores resulta que la Comision no incurrié en un error manifiesto de
apreciacidn al seleccionar los insumos mayoristas para calcular el estrechamiento de margenes. Por
tanto, no puede acogerse la primera alegacidon de la primera parte del quinto motivo.

— Sobre la segunda alegacién de la primera parte del quinto motivo, basada en errores y omisiones
cometidos al llevar a cabo el andlisis de los FCD

A través de la presente alegacion, las demandantes formulan diversas criticas respecto a la aplicacion
del andlisis de los FCD por parte de la Comision en el presente asunto (considerandos 350 a 385 de la
Decision impugnada).

Es preciso sefialar, como indicé la Comisién en el considerando 315 de la Decisién impugnada, que el
andlisis del estrechamiento de margenes tiene por objeto, en el presente asunto, determinar si un
competidor con la misma estructura de costes que la del negocio descendente de la empresa
verticalmente integrada puede ser rentable en el mercado descendente teniendo en cuenta los precios
mayorista y minorista de dicha empresa. En la Decisién impugnada, la Comisién recordé que, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y a sus propias decisiones en materia de precios
abusivos, la rentabilidad de una empresa que ocupa una posicién dominante se ha evaluado siempre
utilizando el método «periodo a periodo», al presentar el método de los FCD algunos defectos cuando
se utiliza para calcular un estrechamiento de margenes (considerandos 331 a 332 de la Decision
impugnada). No obstante, al analizar el estrechamiento de margenes, la Comisién decidié calcular la
rentabilidad de Telefénica con dos métodos, el de «periodo a periodo» y el método de los FCD,
propuesto por Telefénica, con la finalidad, por una parte, de evitar llegar a la conclusiéon de la
existencia de un estrechamiento de margenes debido a distorsiones contables derivadas de la falta de
madurez del mercado espanol de banda ancha y, por otra, de asegurarse de que el método propuesto
por Telefénica no ponia en entredicho la apreciacién de la existencia de un estrechamiento de
margenes resultante del andlisis «periodo a periodo» (considerando 349 de la Decisién impugnada).
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La Comision explica también que, en un andlisis de los FCD, el valor terminal se calcula para reflejar el
hecho de que hay activos clave que continuaran utilizdndose incluso una vez finalizado el periodo de
referencia. Asi, la inclusiéon de un valor terminal puede ser necesaria dado que algunos costes no se
recuperan completamente durante el periodo de referencia. Segtin la Comisién, tanto el valor terminal
apropiado que debe incluirse en el cdlculo de los FCD como el periodo de referencia apropiado tienen
por objeto establecer una fecha limite pasada la cual la recuperacién de las pérdidas ya no se tiene en
cuenta en el andlisis (considerandos 360 y 361 de la Decisién impugnada). Dado que el método de los
FCD permite pérdidas iniciales a corto plazo, pero obliga a su recuperacién durante un periodo
razonablemente largo, la Comisién tuvo que determinar el periodo apropiado de recuperaciéon en el
caso de autos (considerando 351 de la Decisiéon impugnada).

A este respecto, la Comision estimo, en el considerando 354 de la Decisién impugnada, que el enfoque
mads razonable consistia en limitar el periodo de andlisis a la duracién de la vida econémica de los
activos empleados por la empresa en cuestion. En el considerando 359 de la Decisién impugnada, la
Comision estimé que, en el presente asunto, el periodo apropiado para el andlisis de los FCD era el
comprendido entre septiembre de 2001 y diciembre de 2006 (cinco afos y cuatro meses) y, por otra
parte, que este periodo era favorable a Telefénica porque el margen de su negocio descendente habia
ido aumentando con el paso del tiempo.

En primer lugar, la demandantes rechazan el método de célculo del valor terminal empleado por la
Comision en el andlisis de los FCD (considerando 363 de la Decision impugnada). Alegan que el
método de calculo del valor terminal de los servicios minoristas de banda ancha de la Comision
difiere de los métodos de valoraciéon de empresas aplicados habitualmente. Afirman que el enfoque de
la Comisién es incorrecto, en la medida en que, en el caso de autos, se trata de evaluar una empresa
que posee activos intangibles complejos. Asi, los gastos en los que incurre Telefénica en su negocio
minorista de banda ancha permiten potenciar, ademas de la base de clientes, activos tales como sus
marcas, sus relaciones con los clientes, su saber hacer y su capacidad de organizacion. Pues bien, estos
activos tienen una vida econémica mucho mads larga que los cinco afos y cuatro meses tomados en
consideracién por la Comisién, de modo que el periodo de referencia deberia haberse extendido mads
alld de diciembre de 2006.

En primer término, debe desestimarse la alegacién de las demandantes de que la extensién del periodo
de referencia en el andlisis de los FCD no incrementa el riesgo de incurrir en errores de previsiéon o de
incorporar al andlisis recompensas de un comportamiento anticompetitivo.

Como la Comisién destaco acertadamente en los considerandos 333 y 334 de la Decisiéon impugnada,
dado que el método de los FCD permite compensar las pérdidas iniciales mediante beneficios futuros,
se corre el riesgo, efectivamente, bien de que el resultado de la aplicacion de este método se base en
previsiones no razonables realizadas por la empresa dominante acerca de sus beneficios futuros
esperados, lo que puede desembocar en un resultado erréneo, bien de incluir beneficios a largo plazo
que serian el resultado de un fortalecimiento del poder de mercado de la empresa dominante.

A este respecto, deben desestimarse asimismo las alegaciones de las demandantes segin las cuales el
hecho de reducir el periodo analizado hace que se subestime el «valor del negocio» de Telefénica e
ignora el valor de los activos de Telefénica mas alla de 2006.

Procede considerar que la Comisién no ignoré el valor de los activos de Telefénica mds alld de 2006.
Al contrario, considerd, acertadamente, que, en el caso de autos, a diferencia de un método que
tuviese por objeto valorar una sociedad de cara a su compra o a su venta, no era pertinente
determinar si las pérdidas de Telefénica durante el periodo 2001-2006 podian compensarse con los
hipotéticos beneficios futuros de 2007 en adelante. Efectivamente, la Comisién no incurrié en ningin
error manifiesto de apreciacion al estimar que el negocio descendente de la empresa dominante debia
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ser rentable durante un periodo correspondiente a la vida de sus activos. En caso contrario, la politica
de precios de Telefénica podria tener un efecto negativo sobre la competencia (considerando 370 de la
Decisién impugnada).

En segundo término, debe desestimarse también la alegacién de que la Comisién no da ninguna
explicacién sobre la duracién del periodo elegido para el andlisis de los FCD, lo cual, a juicio de las
demandantes, determina que ésta sea arbitraria.

Ante todo, en los considerandos 351 a 359 de la Decisiéon impugnada, la Comisién sefialé que el
planteamiento mads razonable consistia en limitar el periodo de andlisis a la vida de los activos
empleados por la empresa en cuestion, con lo que todos los beneficios econdémicos previstos
resultantes del uso de esos activos se tendrian en cuenta al evaluar su rentabilidad. Anadié también
que un periodo de cinco afnos coincidia con la vida econdmica media de los activos de la red de
TESAU necesarios para ofrecer servicios minoristas de ADSL mediante el producto mayorista
regional, como se desprende de su plan de negocio inicial, y con la vida media de los activos de los
elementos de red de los operadores alternativos, como France Telecom y Auna. Asimismo, la Comisién
menciond que esta duracién era mayor que el periodo de amortizaciéon de los costes de captaciéon de
abonados de TESAU y que era coherente con el periodo utilizado por la autoridad reguladora de las
telecomunicaciones del Reino Unido. En vista de estos datos, que, en cualquier caso, no permiten a
las demandantes afirmar que la Comisién no dio ninguna explicacién sobre la duracién del periodo de
andlisis que utiliz6, procede considerar que la duracién del periodo de andlisis no se fijo
arbitrariamente y que no estd viciada por un error manifiesto de apreciacién.

A este respecto, en cuanto a la determinacion de la duracidn del periodo en el que debia alcanzarse la
rentabilidad, las demandantes rechazan la referencia a los planes de negocio de Telefénica, afirmando
que el andlisis en el que se basa la Comision [confidencial], lo que confirma que las pérdidas
detectadas por la Comision en el periodo [confidencial] se debieron a la falta de madurez del mercado
espanol de banda ancha. No obstante, por una parte, del expediente se desprende que el plan de
negocio [confidencial] se refiere efectivamente al valor total del conjunto del negocio. Por otra parte,
como sefala acertadamente la Comisién, la contabilidad de costes y el plan de negocio de Telefénica
demuestran, primero, que Telefénica, que habia calculado su punto de equilibrio en [confidencial] de
usuarios finales de ADSL, cifra que se alcanzé [confidencial], [confidencial]; segundo, que Telefénica
previé un punto de equilibrio en términos de beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones
y amortizaciones (EBITDA) y de beneficio antes de intereses e impuestos (EBIT) para [confidenciall, y,
por ultimo, que esperaba un valor actualizado neto (en lo sucesivo, «VAN») [confidencial] (excluyendo
todo valor terminal) para el periodo [confidencial]. Por tanto, la Comisiéon no incurrié en un error
manifiesto de apreciacion al estimar que no podia considerarse que las pérdidas detectadas en el
periodo [confidencial] se debiesen a la falta de madurez del mercado espanol de banda ancha.

En tercer término, las demandantes afirman que no es exacto que la metodologia adoptada por la
Comisién, que incluye un valor terminal que refleja la vida econdmica residual de los activos fijos y de
los clientes adquiridos, sea mds favorable a Telefénica que la usada por Telefénica en su plan de
negocio inicial (considerandos 362 y 363 de la Decisién impugnada), ya que en éste Telefénica partié
de un horizonte temporal mds amplio ([confidencial]l anos). Alegan también que las referidas
metodologias no son similares (nota a pie de pdgina n° 810 de la Decisiéon impugnada), ya que
Telefénica estimé que su base de clientes se mantendria constante, y no en descenso. Ademas, segin
las demandantes, los planes de empresa de Telefénica, mencionados en el apartado 367 de la Decisién
impugnada, son irrelevantes para calcular el valor terminal.

A este respecto, debe senalarse que las demandantes no precisan, en sus escritos procesales, los
motivos por los que su alegacion, suponiendo que estuviera bien fundada, podria acarrear la ilegalidad
de la Decisién impugnada. Efectivamente, por una parte, aun aceptando la tesis de las demandantes de
que la metodologia adoptada por la Comisidén no sea mas favorable a Telefénica que la que ésta utilizd
en su plan de negocio inicial o que las metodologias en cuestiéon no sean similares, de ello no se deriva
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que las apreciaciones sobre el valor terminal, recogidas en particular en los considerandos 360 y 362 de
la Decisién impugnada, y sobre la determinacién del valor terminal al calcular los FCD sean errdneas.
Por otra parte, debe senalarse que los planes de empresa de Telefénica se mencionaron en el
considerando 367 de la Decisién impugnada con el fin de demostrar que, contrariamente a lo
afirmado por Telefonica, el calculo del valor terminal por parte de la Comision no carecia de
precedentes. Pues bien, aun suponiendo que tal apreciaciéon sea errédnea, no supondria la ilegalidad del
calculo del valor terminal que figura en la Decisiéon impugnada.

Por otra parte, si el horizonte temporal que Telefénica contempld en su plan de negocio [confidencial]
era efectivamente de [confidencial] anos (periodo [confidencial]), como admitié la Comisién en su
escrito de contestacion a la demanda, procede considerar que la Comisiéon no incurrié en un error
manifiesto al decidir que tal duraciéon era demasiado larga para pronosticar la rentabilidad de un
hipotético operador descendente (véanse a este respecto los apartados 216 a 220 supra).

En cualquier caso, hay que destacar que del expediente se desprende que un calculo del VAN para la
actividad minorista correspondiente al periodo [confidencial], realizado con arreglo al mismo método
que el empleado por Teleféonica en su plan de negocio «Objetivo Verne 2002», [confidencial]. No
puede acogerse la alegacién de las demandantes, formulada durante la vista oral, de que la Comisién
no deberfa haber utilizado las previsiones de Telefénica que figuraban en dicho plan sino que deberia
haberle pedido sus previsiones actualizadas en la fecha en la que calcul6 el valor terminal. En efecto,
es razonable suponer que tales previsiones, actualizadas en el momento de realizacion de dicho
calculo, aumentarian el riesgo de incorporar al andlisis recompensas de un comportamiento
anticompetitivo.

En segundo lugar, las demandantes alegan que la Comisién podria haber calculado un valor terminal
mas apropiado, basado en datos de mercado. Por una parte, un enfoque alternativo para evaluar los
flujos de caja desde 2006 habria consistido en utilizar informacién sobre valores de transaccion
comparables, en aplicaciéon del «método de los multiplos», cuyo objetivo consiste en evaluar el
negocio de una empresa comparandolo con el precio pagado por negocios similares. El empleo de tal
método tiene la ventaja, a su juicio, de que no requiere hacer suposicién alguna sobre la duracién del
negocio en cuestion. Por otra parte, la aplicaciéon de multiplos del EBITDA, en el considerando 377 de
la Decisién impugnada, no tiene sentido cuando se trata de empresas con un elevado potencial de
crecimiento. En estas circunstancias, ademas del mdltiplo de ventas utilizado por Telefénica en su
contestacion al pliego de cargos, la Comisién podria haber usado un multiplo especifico del sector.

Procede considerar que la Comisién estimé validamente, en el considerando 369 de la Decisién
impugnada, que el empleo, en el presente asunto, de un valor terminal que englobase todos los
beneficios futuros de la empresa en cuestiéon al calcular el estrechamiento de madrgenes no era
razonable ni adecuado.

En efecto, ante todo, tal enfoque, que toma en consideracidon todos los beneficios futuros de la empresa
en cuestion, no permitiria determinar si, teniendo en cuenta en particular las tarifas abonadas por los
operadores alternativos a Telefénica por los productos mayoristas nacional y regional, un operador
descendente tan eficiente como Telefénica podria recuperar sus pérdidas iniciales y alcanzar el
equilibrio gracias a los beneficios generados por su negocio en el mercado descendente durante un
determinado periodo de referencia. Ademads, tal método no tendria tampoco en cuenta la duracion de
la vida media de los activos en cuestién, ni el hecho de que, en un mercado competitivo, un nuevo
operador no estd en condiciones de contar con todos sus posibles beneficios futuros para compensar
las pérdidas iniciales registradas al entrar en el mercado. Por ultimo, como sefalé la Comisién en el
considerando 334 de la Decisién impugnada, tal enfoque permitirfa a una empresa, en su caso,
adoptar con éxito una estrategia de estrechamiento de margenes fijando, en una primera etapa, unos
precios capaces de excluir a los competidores pasado un cierto tiempo y procediendo, en una segunda
etapa, bien a subir los precios de un modo que le permita, a la larga, recuperar sus pérdidas iniciales, o
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bien a mantener esos precios por encima del nivel competitivo, al no haber ninguna entrada o
expansion suficientemente significativa de competidores en el mercado en cuestion (véase también el
considerando 334 de la Decisién impugnada).

En tercer lugar, las demandantes afirman que «la aplicacién de una metodologia de valoracién correcta
y basada en cifras de mercado para calcular el valor terminal habria demostrado que un competidor
hipotético, igualmente eficiente que Telefénica, habria sido rentable». No obstante, no se explica en
modo alguno tal alegacidén, ni se desarrolla en los escritos procesales, remitiéndose las demandantes
globalmente a diez paginas de un estudio econdémico que se adjunta como anexo. Por tanto, a la vista
de los apartados 58 a 63 supra, debe ser desestimada.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede desestimar la segunda alegacién de la primera
parte del quinto motivo.

— Sobre la tercera alegacion de la primera parte del quinto motivo, basada en errores cometidos en el
andlisis «periodo a periodo»

Mediante la presente alegacion, las demandantes formulan diversas criticas en relacién con el analisis
«periodo a periodo» realizado por la Comision.

En primer lugar, las demandantes afirman que la Comisién no estimé correctamente los LRAIC de
comercializacién.

Con caracter preliminar, debe recordarse que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién declaré que los
costes incrementales de comercializaciéon constituian una partida de los costes de captacion de
abonados de Telefénica (considerandos 458 a 463 de la Decisién impugnada) que no sdélo incluye los
incentivos y las comisiones (excluidos los salarios) concedidos a la red de ventas de Telefonica por
cada nuevo abonado, sino también el desarrollo de la estructura comercial de Telefénica, puesto que
tal expansién fue posible gracias a su actividad de banda ancha.

En cuanto a la estimacién de los costes de comercializacién, la Comisién afirmé, en los
considerandos 464 a 473 de la Decisiéon impugnada, que Telefénica habia infravalorado los LRAIC
porque ésta habia incluido tnicamente los incentivos y comisiones concedidos a la red de ventas
por cada nuevo abonado, excluyendo todo coste relacionado con la estructura comercial de la
compania. Segiun la Comisién, aunque la estructura comercial de Telefénica forme parte de sus
costes comunes, no puede afirmarse que ésta tendria el mismo tamafo (en cuanto a ndmero de
empleados) si la empresa no ofreciese servicios minoristas de banda ancha (considerandos 465 a 470
de la Decisién impugnada). En el considerando 472 de la Decisién impugnada, la Comisién afirma
que, si bien es cierto que una estimacién razonable del coste incremental de comercializacion
podria basarse en la dedicacion efectiva del personal de ventas de Telefénica a la comercializacién
de servicios minoristas de banda ancha, en el presente asunto, Telefénica, respecto al volumen de
negocio de cada una de sus actividades, subestima claramente el coste incremental de la actividad
minorista de banda ancha, lo que ya criticé la CMT. Por consiguiente, la Comisién concluye, en el
considerando 473 de la Decisién impugnada, que, en el presente asunto, en vista de la informacion
facilitada por Telefénica y del hecho de que no existe ningtin estudio —pese a haberlo pedido la
CMT— que analice la dedicacion del personal de ventas a cada una de las actividades minoristas de
la compania, debia utilizarse la asignacion de los costes de comercializacién en proporcién al
volumen de negocios como una aproximacién de los LRAIC, asignacién de costes que beneficia a la
compafiia.

En primer término, debe desestimarse la alegacién de las demandantes de que la Comisién no deberia

haber calculado los LRAIC de comercializacién con arreglo a los datos contables de Telefénica, sino
que deberia haber utilizado fuentes de datos alternativas, como los cuadros de mando de Telefénica.
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Como se desprende de los considerandos 319 y 320 de la Decision impugnada, el coste
incremental a largo plazo de un producto corresponde a los costes especificos del producto
soportados a largo plazo por la empresa asociados al volumen total de producciéon del mismo v,
por tanto, a los costes que la empresa se habria ahorrado a largo plazo si hubiese decidido no
suministrar ese producto. Asi, la Comisién senalé que el coste incremental a largo plazo del
producto no sélo debia incluir todos los costes fijos y variables asociados directamente a la
fabricacién del producto en cuestion, sino también una parte de los costes comunes vinculados a
dicha actividad. Las demandantes no niegan tal afirmaciéon. De ello se desprende que los LRAIC
correctamente calculados deben incluir una parte de los costes asociados a la estructura
comercial de Telefénica que la sociedad se habria ahorrado a largo plazo si no hubiese
suministrado los servicios minoristas de banda ancha.

Pues bien, las demandantes no niegan que la estimacién de los LRAIC de comercializacidon, tal como
figuran en el andlisis de pérdidas y de beneficios de la actividad minorista (Economics ADSL)
(considerando 407 de la Decisién impugnada) y en el cuadro de mando (ADSL Scorecard) del
negocio de banda ancha (considerandos 408 a 410 de la Decisién impugnada), sélo incluye como
costes de comercializacion [confidencial], infravalorando de este modo los LRAIC del producto
minorista de banda ancha de Telefénica. Si bien es cierto que las demandantes afirman que
[confidencial], debe senalarse que éstos [confidencial], de modo que la Comisién consider6
acertadamente que se habian infravalorado los LRAIC del producto minorista de banda ancha de
Telefénica.

En segundo término, como sefiala acertadamente la Comisién, el enfoque de las demandantes no se
sostiene en el presente asunto, dado que equivale a considerar que los delegados de ventas no dedican
parte de su tiempo a la comercializacién de los productos minoristas de banda ancha de Telefénica.
Por otra parte, en un escrito de 1 de abril de 2005 dirigido a la Comisién, que se cita en la nota a pie
de pagina n° 472 de la Decisiéon impugnada, la propia Telefénica reconocié que era «evidente que el
gasto en incentivos no [agotaba] el apartado designado como “costes de comercializaciéon”» y que
«[debian] anadirse todos los [costes] derivados de la estructura comercial de TESAU (es decir, gastos
de personal distinto del afectado directamente a la venta y costes de inmovilizado, estructura
y soporte) en lo imputable a la oferta minorista de ADSL».

A este respecto, procede desestimar las alegaciones de las demandantes segtn las cuales, por una parte,
la estructura comercial de Telefénica se mantuvo estable desde la entrada de la empresa en el mercado
minorista de banda ancha y, por otra, la plantilla de Telefénica representaba un coste fijo, dificilmente
ajustable debido a la rigidez del mercado laboral.

Efectivamente, como indicé la Comisién en el considerando 468 de la Decisién impugnada, el hecho
de que Telefénica no haya aumentado su personal comercial desde 1999 no implica que una parte de
la estructura comercial de Telefénica no sea directamente imputable a la actividad minorista de
banda ancha de la sociedad. Como sefialé la Comisién en el considerando 469 de la Decisién
impugnada, con independencia de la supuesta rigidez del mercado laboral en Espana, es probable
que la dimension de la estructura comercial de Telefénica no se hubiese mantenido si la empresa
no hubiese ofrecido sus productos minoristas de banda ancha, al haber disminuido los ingresos
generados por sus servicios tradicionales (acceso y trafico de voz) entre 2002 y 2006 (considerando
466 de la Decision impugnada). Por otra parte, debe tenerse en cuenta, igual que hace la Comision
(considerando 466 de la Decisiéon impugnada, in fine), que el personal de ventas de TESAU esta
dedicado principalmente al desarrollo de su actividad de banda ancha, algo que las demandantes no
niegan. Asi, la propia Telefénica estimé6 que el crecimiento del grupo se veria impulsado por la banda
ancha. Ademads, los ingresos generados por los servicios de banda ancha aumentaron
considerablemente entre 2002 y 2006, mientras que los ingresos generados por las actividades
tradicionales disminuyeron durante ese mismo periodo (considerandos 466 y 467 de la Decisién
impugnada).
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Por otra parte, del expediente se desprende que, entre 1999 y 2006, Telefénica redujo de forma
significativa el ndmero de sus empleados (habiendo reducido la propia Telefénica su plantilla entre 20
03 y 2007 en unos catorce mil empleados), conservando al mismo tiempo una plantilla comercial
relativamente estable, y que el porcentaje del personal asignado a funciones comerciales pasé del
[confidencial] en 2001 al [confidencial] de su plantilla en 2006.

Dado que no existia una estimacion fiable de la dedicacion efectiva del equipo de ventas de Telefénica
a la comercializacion de productos minoristas de banda ancha, en términos de coste total asignado a la
referida comercializacién en proporcién al tiempo dedicado por el personal de ventas a dichos
productos (considerandos 472 y 473 de la Decisién impugnada), la Comisién no se excedié de su
margen de apreciacion al considerar una aproximaciéon razonable de los LRAIC de comercializacién la
parte de los costes que la propia Telefonica, en su contabilidad de 2005, imputaba al negocio minorista
ADSL [confidencial]. Es preciso sefialar a este respecto que la CMT habia considerado inadecuada la
regla de asignacion utilizada por Telefénica hasta 2004 ya que no se basaba en la asignacién del coste
total de comercializacion en proporcion al tiempo dedicado por el personal comercial a los productos
minoristas de banda ancha.

En segundo lugar, las demandantes alegan que la Comisién subestimé la duracién de la vida media de
la clientela de Telefénica.

Es preciso recordar, con caracter preliminar, que, en la Decisién impugnada, la Comisién indicé que
se habian efectuado algunos ajustes en los costes de Telefonica para que el andlisis de la compresion
de madrgenes proporcionase una medida adecuada del equilibrio econémico de los servicios
minoristas de ADSL de Telefénica. También indicé que, en el mercado minorista, los costes de
captaciéon de nuevos clientes constitufan una parte significativa de los gastos que se amortiza
rapidamente y que genera beneficios adicionales a largo plazo. Por consiguiente, la Comision
efectué ajustes en las cuentas de Telefénica, amortizando los costes de captacién de nuevos
abonados durante un periodo adecuado (considerando 474 de la Decisiéon impugnada). En la
Decisiéon impugnada, la Comisidn estimd, a este respecto, que el periodo apropiado para amortizar
los costes de captacion de los clientes de Telefénica, a los efectos del presente asunto, era de
[confidencial] afios, que se corresponde con el periodo méximo utilizado por las autoridades
nacionales de competencia y las ANR, incluida la CMT, y que era mas largo que el previsto por
Telefénica para recuperar sus costes en su plan de negocio inicial. Por tanto, la Comisién no utiliz6
la vida media de la clientela de Telefénica propuesta por esta dltima, por las razones expuestas en los
considerandos 476 a 485 de la Decision impugnada.

En primer término, las demandantes alegan que la Comisién no explica por qué el periodo de
amortizaciéon aplicado por algunas ANR y autoridades de competencia es mds pertinente que las
estimaciones recogidas en la Decision de la Comision de 16 de julio de 2003 (asunto
COMP/38.233 — Wanadoo Interactive), teniendo en cuenta que el periodo maximo utilizado por
algunas autoridades nacionales, en concreto la autoridad francesa, es de [confidencial] anos sobre la
base de la vida media de los abonados (considerando 488 de la Decisién impugnada). Sin embargo,
debe desestimarse tal alegacion, dado que la Comisién explicé claramente los motivos de esta elecciéon
en los considerandos 486 a 489 de la Decisién impugnada.

En segundo término, segiin las demandantes, la Comisién no analiza adecuadamente los planes de
negocio de Telefonica ya que tal andlisis pondria de manifiesto que las hipdtesis subyacentes a dichos
planes de negocio se basan en estimaciones del valor generado por [confidencial]. Preguntadas en la
vista oral acerca del alcance y el sentido de esta afirmacion, las demandantes declararon, en esencia,
que la Comisién se basé en una mala interpretacién de los planes de negocio de Telefénica para no
emplear la vida media real de los abonados de Telefénica, que, segin ella, es de [confidencial]. No
obstante, no debe entenderse que su alegacion tenga por objeto fijar una vida media de los abonados
de Telefénica de [confidencial] anos.
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A este respecto, procede desestimar la alegacion de las demandantes, dado que se basa en una premisa
errénea. Como se desprende de los considerandos 477 a 489 de la Decisién impugnada, la Comisién
rechazo los datos relativos a la vida media real de los clientes de Telefénica debido a que, primero, es
probable que la vida media de los abonados de Telefénica fuese superior a la que deberia ser en un
mercado competitivo; segundo, la duraciéon propuesta por Telefénica estaba en contradiccién con sus
propias afirmaciones de que el mercado minorista se caracterizaba por costes relativamente bajos para
cambiar de proveedor y de que la tasa de renovacién de sus abonados («churn rate») era del
[confidencial] % al mes, lo que corresponde a una vida de [confidencial] aiios; tercero, la formula de
Telefénica no podia aplicarse en un mercado en crecimiento, y, cuarto, el periodo tomado en
consideracién por la Comisién correspondia al periodo maximo utilizado por las autoridades
nacionales de competencia. Asi, la Comisiéon no se basé en los planes de negocio de Telefénica para
rechazar la vida media propuesta por ésta, sino que se limité a afirmar, en el considerando 489 de la
Decision impugnada, que el periodo de amortizaciéon elegido in fine era [confidencial] al que figuraba
en dichos planes y, por consiguiente, mas favorable a Telefénica.

En tercer término, las demandantes afirman que la hipétesis de la Comisién no se corresponde con la
realidad del comportamiento de los clientes de Telefénica, siendo la duracion media de los abonos de
Telefénica superior a [confidencial]. A este respecto, las demandantes se limitan a afirmar que la
aplicacidon de técnicas estadisticas estandar para estimar la vida media de la clientela permite obtener
una cifra superior a [confidencial]. No obstante, tal argumento ni se explica ni se desarrolla de ningin
modo en los escritos procesales, y es objeto de una remisiéon global a diez paginas de un estudio
econdmico que se adjunta como anexo. Por tanto, debe ser desestimado.

En cuarto término, las demandantes alegan que la Comisiéon habria podido optar por aplicar otro
criterio de amortizaciéon. Ahora bien, se limitan a sugerir una posibilidad, lo cual no basta para
considerar que la Comision incurrié en un error manifiesto de apreciacion al elegir los criterios de
amortizacion. Por tanto, esta alegacion debe ser desestimada.

En tercer lugar, las demandantes afirman que la Comision sobrevalora los costes de red.

En primer término, las demandantes alegan que la Comisién calculé erréneamente el valor neto
contable de la inversion, lo cual repercutié en el cdlculo del coste de capital de la red IP de
Telefénica. La Comisidn, en su escrito de contestacion a la demanda, reconocié el error de calculo
alegado por Telefénica. No obstante, afirma que dicho error no afecta en nada a los resultados del
célculo del estrechamiento de margenes en el caso del producto mayorista nacional; que no modifica
en nada los resultados del andlisis de los FCD, y que, en el andlisis «periodo a periodo», s6lo ha
tenido un impacto limitado que no afecta a la conclusién de la existencia de un estrechamiento de
margenes en el caso del producto mayorista regional. En su escrito de réplica, las demandantes ya no
formularon alegaciones acerca del célculo por parte de la Comisiéon del valor neto contable de la
inversion. Ademads, durante la vista oral confirmaron que la correccién del error de la Comisién no
tenia incidencia sobre el resultado del recurso. Por tanto, ya no procede examinar esta alegacion.

En segundo término, las demandantes sefialan que la Comisién aplicé un coste medio ponderado del
capital (en lo sucesivo, « WACC») excesivo y constante durante todo el periodo examinado.

Es preciso recordar que el coste de capital es el precio estimado que la empresa debe pagar por ampliar
el capital empleado, que refleja asimismo el rendimiento esperado por los inversores para invertir en
las actividades de la empresa (considerando 383 de la Decisiéon impugnada). En el considerando 447
de la Decisién impugnada, la Comisién puntualiza que el coste de capital se calculé con el WACC
utilizado por la CMT al regular el negocio de banda ancha de TESAU y propuesto por la propia
Telefénica, quien afirmé que los costes del sector ADSL presentaban mads riesgo que otros sectores.
Por tanto, en la Decisién impugnada, el WACC se fijé en [confidencial] %. Este WACC es también el
que utiliz6 Telefénica en su contestacion al pliego de cargos (considerandos 384, 385, 447 y 451 de la
Decisién impugnada).
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Ante todo, las demandantes afirman, esencialmente, que el WACC oficial aprobado por la CMT nunca
superd [confidencial] %. Ademas, el WACC medio empleado por Telefénica en su plan de negocio para
el periodo 2002-2011 fue del [confidencial] %. No obstante, no pueden acogerse tales alegaciones, al
haber explicado la Comisidn en sus escritos procesales, sin ser contradicha en este extremo por las
demandantes, que el WACC al que se refiere Telefonica corresponde a un WACC medio, calculado
no solo para los negocios mayorista y minorista de banda ancha de Telefénica, sino también para sus
actividades de telefonia fija. Ademads, del expediente se desprende que la propia Telefénica considera
que el WACC para el negocio minorista de banda ancha es mucho mas elevado ([confidencial] %) que
el WACC medio para la actividad de Telefénica en su conjunto. Del mismo modo, procede desestimar
la alegacién de las demandantes de que las tasas de remuneraciéon del capital aprobadas por los
organismos reguladores o por los analistas al valorar empresas dedicadas al suministro de servicios de
banda ancha no alcanzan el nivel de la tasa aplicada por la Comisién en la Decisién impugnada, al no
referirse especificamente dichas tasas de remuneracion a los negocios mayorista y minorista de banda
ancha de las citadas empresas.

Por otra parte, segin las demandantes, la CMT nunca reconoci6 a Telefénica una tasa de
remuneracion superior para el mercado de banda ancha que para las otras actividades. Tampoco
puede acogerse tal argumento. Efectivamente, el WACC empleado en la Decisién impugnada, que fue
utilizado por la CMT en su modelo «retail minus», es el WACC para la actividad de banda ancha
descendente de TESAU, extremo que fue confirmado por la CMT en respuesta a una solicitud de
informacion de la Comisién de 18 de noviembre de 2004. De esta contestacion se desprende que la
CMT establecié una distincién entre, por una parte, el WACC utilizado al calcular el precio del
servicio de acceso indirecto orientado a costes (del [confidencial] %) y, por otra parte, el WACC
empleado para calcular los precios mayoristas fijados con arreglo al modelo «retail minus» (del
[confidencial] %). Ademds, las demandantes admiten que la propia Telefénica utilizé un WACC del
[confidencial] % en su contestacidn al pliego de cargos.

Por ultimo, las demandantes afirman que sus alegaciones acerca del WACC formuladas en la oferta de
acceso al bucle de abonado de 2002 no justifican su utilizacién durante todo el periodo examinado,
dado que dicha oferta se realizé en un momento en el que Telefénica estaba efectuando cuantiosas
inversiones en un contexto de maxima incertidumbre tecnoldgica y de demanda de desarrollo del
mercado de banda ancha. No obstante, como sefala la Comisién, sin haber sido contradicha en este
extremo por las demandantes durante la vista oral, cuando Telefonica realizé dicha oferta en 2002, su
negocio de banda ancha ya era rentable.

En cuarto lugar, las demandantes afirman que la Comisiéon contabiliza dos veces varias partidas de
costes [en concreto, los costes no recurrentes de la plataforma PSI (proveedores de servicios de
Internet) y los costes de los estudios de mercado ADSL] y que las partidas de costes son, con
frecuencia, incoherentes a lo largo del tiempo.

Por una parte, en cuanto a la doble contabilizacién de ciertas partidas de costes, las demandantes
afirman que los costes de captacién de la plataforma PSI que se incluyen en el cuadro 29 de la
Decisién impugnada ya figuran en la partida correspondiente a los costes recurrentes de dicha
plataforma, incluidos en el cuadro 27 de la Decisiéon impugnada. Ademas, los costes que figuran en la
partida «Seguimiento del mercado» se contabilizaron, segun ellas, dos veces.

A este respecto, es preciso sefialar que los datos controvertidos, que figuran en los cuadros 27 y 29 de
la Decision impugnada, son acordes con los datos que las propias demandantes comunicaron a la
Comision en su contestacién al pliego de cargos.

Por lo demas, hay que sefalar que, en su escrito de demanda, las demandantes se limitan a indicar que
la Comisién estima erréneamente los costes de Telefénica al haber recurrido a fuentes incoherentes, y
se remiten a cuatro paginas de un anexo. En su escrito de réplica consideran que sélo les cabe
remitirse a las explicaciones sobre costes incluidas en la demanda y se refieren también a tres paginas
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de un anexo de ésta. Debe destacarse que, en sus escritos procesales, las demandantes no proporcionan
explicacion alguna acerca de esta supuesta doble contabilizacién. Por su parte, la Comision explica que
los costes que aparecen en el cuadro 27 son recurrentes, mientras que los que figuran en el cuadro 29
son no recurrentes. Preguntadas a este respecto durante la vista oral, las demandantes afirmaron que la
Comision utilizé datos procedentes de los cuadros de mando de Telefénica, que no hacen distincién
alguna entre los costes recurrentes y no recurrentes controvertidos. No obstante, los escritos que
constan en los autos del Tribunal a los que las demandantes se refirieron expresamente durante la
vista oral en apoyo de su declaracién proceden del documento «Economics ADSL», que es el andlisis
de pérdidas y beneficios de su actividad minorista efectuado por Telefénica. Pues bien, del
considerando 407 de la Decisién impugnada, cuyo contenido no rebaten las demandantes, se
desprende expresamente que el citado documento es un andlisis «basado en [la] propia evaluacién [de
Telefénica] de los costes incrementales relativos a sus costes no de red (costes de captaciéon de
abonados y costes recurrentes de PSI)» y que, por tanto, los costes de la plataforma PSI que figuraban
en dicho estudio no incluyen los costes no recurrentes. Respecto a la supuesta doble contabilizaciéon de
los costes recurrentes de «seguimiento del mercado» —que aparecen en el cuadro 27 de la Decisién
impugnada y que estdn ya incluidos, a juicio de las demandantes, en «otros costes de produccién»,
que figuran en ese mismo cuadro—, debe hacerse constar que esta alegacion de las demandantes
carece totalmente de apoyo probatorio y, por consiguiente, no puede prosperar.

Por otra parte, en cuanto a la alegaciéon de que las partidas de costes son incoherentes a lo largo del
tiempo, debe sefalarse que Telefénica no revelé sus costes unitarios para 2001, a pesar de las
peticiones de la Comision en este sentido (nota a pie de pagina n° 464 de la Decisién impugnada). Por
consiguiente, la Comisién no incurrié en error manifiesto de apreciaciéon alguno al determinar los
costes de Telefénica para 2001 a partir de los datos contables que obraban en su poder o, en su
defecto, con arreglo a las estimaciones que figuraban, bien en el documento titulado «Economics
ADSL», bien en los cuadros de mando de la interesada. Ademads, las demandantes no impugnaron
este enfoque en la contestacién al pliego de cargos o en la carta factual. Por tanto, su alegacién no
puede ser acogida.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe desestimarse integramente la tercera alegaciéon
de la primera parte del quinto motivo, sin que proceda pronunciarse sobre la incidencia de los errores
alegados en el calculo del estrechamiento de margenes.

Por consiguiente, procede desestimar la primera parte del quinto motivo en su totalidad.

Sobre la segunda parte del quinto motivo, basada en que la Comisién no demostré suficientemente,
con arreglo a Derecho, los efectos probables o concretos de la conducta examinada

En esta parte del motivo, las demandantes alegan que la Comisién no demostrd suficientemente, con
arreglo a Derecho, los efectos probables o concretos de la conducta de Telefdnica.

Segun la jurisprudencia citada en el apartado 170 supra, al prohibir la explotacién abusiva de una
posicién dominante, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, el
articulo 82 CE tiene por objeto las conductas de una empresa en posicion dominante que, en un
mercado donde la competencia estd ya debilitada, en razén precisamente de la presencia de la
empresa en cuestion, tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal
competencia entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes econémicos,
el mantenimiento del grado de competencia que atn existe en el mercado o su desarrollo.

El efecto al que se refiere la jurisprudencia citada en el apartado anterior no se refiere necesariamente
al efecto concreto de la conducta abusiva denunciada. Para poder demostrar la existencia de una
infraccién del articulo 82 CE, basta con demostrar que el comportamiento abusivo de la empresa que
ocupa una posicién dominante tiene por objeto restringir la competencia o, en otros términos, que el

44 ECLLEU:T:2012:172



269

270

271

272

273

SENTENCIA DE 29.3.2012 — ASUNTO T-336/07
TELEFONICA Y TELEFONICA DE ESPANA / COMISION

comportamiento puede tener dicho efecto (sentencias del Tribunal de 30 de septiembre de 2003,
Michelin/Comisién, T-203/01, Rec. p. 1I-4071, apartado 239; de 17 de diciembre de 2003, British
Airways/Comisién, T-219/99, Rec. p. II-5917, apartado 293, y Microsoft/Comisién, citada en el
apartado 58 supra, apartado 867). Asi pues, debe existir el efecto contrario a la competencia de la
practica tarifaria en cuestion en el mercado, si bien éste no tiene que ser necesariamente concreto,
siendo suficiente que se demuestre un potencial efecto contrario a la competencia que sea de
naturaleza tal que expulse a los competidores al menos igual de eficientes que la empresa que se
encuentra en una posicién dominante (sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra,
apartado 64).

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta igualmente que, a fin de determinar si la empresa
que ocupa una posicion dominante ha explotado de manera abusiva esta posicion mediante la
aplicacién de sus practicas tarifarias, procede apreciar el conjunto de circunstancias y examinar si
dicha préctica pretende privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento
—o, al menos, limitar dicha posibilidad—, impedir el acceso al mercado de los competidores, aplicar a
terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una
desventaja competitiva, o reforzar su posicion dominante mediante la distorsion de la competencia
(véanse las sentencias de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el
apartado 170 supra, apartado 175, y TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 28, y la
jurisprudencia citada).

De este modo, dado que el articulo 82 CE no se refiere Ginicamente a las practicas que pueden causar
un perjuicio inmediato a los consumidores, sino también a las que les perjudican impidiendo el juego
de la competencia, recae sobre la empresa que ocupa una posicién dominante una responsabilidad
especial de no impedir con su comportamiento el desarrollo de una competencia efectiva y no
falseada en el mercado comun (véase la sentencia de 14 de octubre de 2010, Deutsche
Telekom/Comision, citada en el apartado 170 supra, apartado 176, y la jurisprudencia citada).

De ello se deduce que el articulo 82 CE prohibe, en particular, a una empresa en posicion dominante
llevar a cabo practicas tarifarias que provoquen la expulsion de sus competidores igualmente
eficientes, actuales o potenciales, es decir, practicas que pueden dificultar o imposibilitar el acceso al
mercado de éstos, asi como dificultar o imposibilitar, para sus otras partes contratantes, la eleccién
entre varias fuentes de aprovisionamiento o socios comerciales, reforzando de ese modo su posicién,
recurriendo a medios distintos de los que rigen una competencia basada en los méritos. Asi pues,
desde esta perspectiva, no toda competencia a través de los precios puede considerarse legitima
(véanse la sentencia de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el
apartado 170 supra, apartado 177, y la jurisprudencia citada).

En primer lugar, habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede desestimar la alegaciéon de
las demandantes de que, dado el tiempo transcurrido entre el inicio de la conducta investigada y la
adopcién de la Decisién impugnada, no era adecuado llevar a cabo un andlisis acerca de los efectos
probables, al haber dispuesto la Comisién del tiempo necesario para verificar la existencia real de los
supuestos efectos anticompetitivos vinculados a la conducta investigada. Por lo demas, tal argumento
no encuentra apoyo alguno en la jurisprudencia.

En segundo lugar, debe desestimarse la alegacién de las demandantes basada en la sentencia del
Tribunal General de 25 de octubre de 2002, Tetra Laval/Comisién (T-5/02, Rec. p. 1I-4381),
apartado 153, segin la cual, aun basiandose en un andlisis de los efectos probables, la Comisién
deberia haber demostrado que la conducta de Telefénica habria tenido, «con toda probabilidad»,
efectos negativos sobre la competencia y sobre los consumidores. Efectivamente, la citada sentencia se
dict6 en un asunto en materia de control de concentraciones en la que el Tribunal consideré que la
Comision, al realizar un andlisis prospectivo, estaba obligada a prohibir una operaciéon de
concentracion de tipo conglomerado, si «los efectos de conglomerado constatados le [permitian]
concluir que, con toda probabilidad, en un futuro relativamente préoximo se crearia o se reforzaria una
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posicién dominante, que tendria como consecuencia obstaculizar significativamente la competencia
efectiva en el mercado afectado». Como sefialé el Tribunal de Justicia en su sentencia Comision/Tetra
Laval, citada en el apartado 71 supra, apartados 42 y 43, un andlisis prospectivo de la creacién o del
reforzamiento de una posicién dominante, como el que resulta necesario en materia de control de las
concentraciones, requiere ser efectuado con gran atencion, puesto que no se trata de examinar hechos
del pasado, respecto a los cuales se dispone con frecuencia de numerosos datos que permiten
comprender sus causas. Pues bien, tal situaciéon no es comparable al caso de autos.

En tercer lugar, teniendo en cuenta la jurisprudencia citada en el apartado 268 supra, procede
examinar la alegacién de las demandantes de que las afirmaciones de la Comisién sobre los efectos
probables de la conducta de Telefénica son puramente teéricas y no han quedado acreditadas.

A este respecto, debe senalarse que los efectos probables de la conducta de Telefénica se examinaron
en los considerandos 545 a 563 de la Decisién impugnada. Por una parte, la Comisién hizo constar en
los citados considerandos que era probable que la conducta de Telefénica hubiese limitado la
capacidad de los operadores de ADSL de crecer sosteniblemente en el mercado minorista. Para
respaldar esta conclusion hizo referencia, ante todo, al hecho de que los operadores de ADSL tuviesen
que ofrecer precios por debajo de los precios minoristas de Telefénica para captar clientes. Destacé
que esto dio como resultado pérdidas no recuperables en un periodo de tiempo razonable en un
mercado competitivo (considerando 546 de la Decisién impugnada). A estos efectos, se basd, en
particular, en las apreciaciones realizadas en los considerandos 251 a 253 de la Decisién impugnada. A
continuacion, en referencia a las apreciaciones efectuadas en los considerandos 223 a 242 de la
Decisién impugnada, consideré en particular que los competidores en el mercado minorista del ADSL
no disponian de un insumo alternativo viable. Se refirié con ello a la relacién de dependencia de los
operadores alternativos respecto a los productos mayoristas de Telefénica (considerandos 547 y 548
de la Decisién impugnada). Por consiguiente, consider6 que era probable que la conducta de
Telefénica hubiese dificultado a los operadores igualmente eficientes el mantenimiento de una
presencia continua en el mercado y que Telefénica hubiese estado en condiciones, mediante su
conducta, de obligar a los operadores alternativos a buscar un equilibrio entre rentabilidad y
crecimiento de su cuota de mercado, limitando asi la presiéon competitiva ejercida sobre ella
(considerandos 549 a 552 de la Decisién impugnada). Por otra parte, la Comisién consideré que era
probable que la conducta de Telefénica hubiese perjudicado a los consumidores finales, dado que la
competencia que el estrechamiento de madrgenes restringié podria haber hecho bajar los precios
minoristas (considerandos 556 a 559 de la Decisién impugnada).

Las apreciaciones de la Comision realizadas en los considerandos 545 a 563 de la Decisiéon impugnada
no pueden considerarse «puramente tedricas» o insuficientemente acreditadas. Al contrario,
demuestran suficientemente, con arreglo a Derecho, las posibles trabas que las practicas tarifarias de
Telefénica pudieron ocasionar y que afectaron al grado de competencia en el mercado minorista. Asi
pues, la Comisién no incurrié en error manifiesto de apreciacién alguno al concluir que era probable
que la conducta de Telefénica hubiese reforzado las barreras a la entrada y a la expansién en dicho
mercado y que, de no haber existido las distorsiones resultantes del estrechamiento de margenes, la
competencia hubiese sido mds intensa en el mercado minorista, de lo que se habrian beneficiado los
consumidores en términos de precio, de elecciéon y de innovacién.

Las alegaciones formuladas por las demandantes, dirigidas a rebatir esta conclusiéon, no pueden
prosperar.

Asi, debe desestimarse la alegacién de las demandantes de que el andlisis del estrechamiento de

margenes realizado por la Comisién no tiene en cuenta los criterios que determinan las decisiones
estratégicas de los operadores alternativos en el mercado minorista.
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Por una parte, en cuanto al argumento de que un competidor tan eficiente como Telefénica no
adoptaria sus decisiones estratégicas en funcién unicamente de la duracién de la vida econémica de sus
activos, sino también en funcidon del tiempo necesario para rentabilizar la inversion en nuevas
infraestructuras y captar clientes, hay que sefalar, en linea con lo sostenido por la Comisién, que la
prueba del efecto contrario a la competencia del abuso se basa en gran medida en la tendencia en la
practica a incrementar los costes de entrada de los competidores y a retrasar sus perspectivas de
rentabilidad, dificultando precisamente la formacién de una base de clientes propia que permita
justificar el desarrollo de su propia infraestructura. Pues bien, tal situacién influyé necesariamente en
las decisiones estratégicas, la conducta en el mercado y los resultados de los competidores de
Telefénica y de los nuevos operadores potenciales.

Por otra parte, deben descartarse las alegaciones de las demandantes dirigidas a demostrar que el
andlisis de la Comision ignora que los competidores tuvieron acceso a estrategias competitivas como
la de entrar en el mercado minorista mediante infraestructuras propias o mediante una combinacién
de sus propias infraestructuras y las de Telefénica, o la de competir agresivamente, permitiéndoles
subir poco a poco la escalera de la inversién. Primero, en cuanto al argumento de las demandantes de
que un operador alternativo optimizaria sus inversiones desplegando su infraestructura inicamente en
las zonas geograficas rentables, hay que considerar que, en semejante supuesto, tal operador estaria
obligado a sufragar las pérdidas en determinadas zonas geograficas del territorio espafol con los
ingresos obtenidos en otras. Segundo, también debe desestimarse el argumento de que las inversiones
realizadas por los operadores alternativos en sus propias redes no son tan cuantiosas, en la medida en
que los interesados utilizan una combinacién 6ptima de productos mayoristas. Como se ha recordado
en el apartado 117 supra, el desarrollo de infraestructuras propias implica costes considerables. Por lo
demds, como se ha sefialado en el apartado 130 supra, no se ha acreditado la utilizacién de una
combinacién 6ptima de productos mayoristas. Por ultimo, debe desestimarse, por las razones
expuestas en el apartado 196 supra, el argumento de que la teoria de la escalera de la inversién no
exige que se pueda acceder a todos los peldaios.

Ademas, procede desestimar la alegaciéon de que la Comisién ignord, en la Decisién impugnada, la
presion competitiva de los operadores de cable en el mercado minorista. La Comisién examind este
fenémeno, no sélo en la secciéon de la Decision impugnada relativa a los efectos probables de la
conducta de Telefénica (considerandos 559 y 560 de la Decisién impugnada), sino también en los
considerandos 268 a 276 de dicha Decision relativos a la definicién del mercado minorista.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede declarar que, en los considerandos 545
a 563 de la Decisién impugnada, la Comisién demostré suficientemente, con arreglo a Derecho, la
existencia de las posibles trabas que las pricticas tarifarias de Telefénica pudieron ocasionar y que
afectaron al desarrollo de la oferta en el mercado minorista y, por consiguiente, al grado de
competencia en su seno.

Dado que para poder demostrar la existencia de una infracciéon del articulo 82 CE basta con demostrar
que el comportamiento abusivo tiende a restringir la competencia (véase el apartado 268 supra) y que,
segun reiterada jurisprudencia, en la medida en que determinados motivos de una decisién puedan, por
si mismos, justificarla suficientemente, con arreglo a Derecho, los vicios de los que pudieran adolecer
otros motivos de dicho acto carecen en cualquier caso de influencia sobre su parte dispositiva
(sentencia del Tribunal General de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/05, Rec.
p. 11-3745, apartado 144; véase, igualmente, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
12 de julio de 2001, Comisién y Francia/TF1, C-302/99 P y C-308/99 P, Rec. p. I-5603, apartados 26
a 29), las alegaciones de las demandantes acerca de la falta de prueba de los efectos concretos de la
conducta de Telefénica en el mercado deben desestimarse por ser inoperantes en relacién con la
apreciacion de la infracciéon imputada.

Por consiguiente, debe desestimarse la segunda parte del quinto motivo.
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Por tanto, procede desestimar el quinto motivo en su totalidad.

g) Sobre el sexto motivo, basado en la aplicacién ultra vires del articulo 82 CE y en la violacién de los
principios de subsidiariedad, proporcionalidad, seguridad juridica, cooperacién leal y buena
administracion

El presente motivo incluye tres partes. La primera parte se basa en la aplicacién ultra vires del
articulo 82 CE. La segunda, formulada con caricter subsidiario, se refiere a la violacién de los
principios de subsidiariedad, proporcionalidad y seguridad juridica. Por dltimo, la tercera parte se basa
en la violacién de los principios de cooperacién leal y de buena administracion.

Sobre la primera parte del sexto motivo, basada en la aplicacion ultra vires del articulo 82 CE

En esta parte del motivo, las demandantes alegan que la Comision, al adoptar la Decisién impugnada,
realizé una aplicacién ultra vires del articulo 82 CE.

En cuanto a la admisibilidad de la presente parte, que la Comision cuestiona, procede senalar que del
texto de la demanda se desprende que las alegaciones de las demandantes invocadas en la presente
parte tienen por objeto demostrar que la Comisién aplic6 el articulo 82 CE rebasando los limites de
las atribuciones que tiene asignadas en materia de Derecho de la competencia. Ademas, en su réplica,
las demandantes afirmaron que, en contra de lo insinuado por la Comisién, ellas no alegan que haya
habido desviaciéon de poder. Debe declararse la admisibilidad de esta parte del motivo, en la medida
en que tiene por objeto demostrar que la Comisiéon se excedié de sus competencias en el presente
asunto.

En lo que ataiie a la fundamentacién de esta parte del motivo, en primer lugar, procede desestimar la
alegacion de las demandantes, basada en las consideraciones que expusieron en el marco de su cuarto
motivo, segtn la cual la Comisidn ignoré los estandares juridicos aplicables al articulo 82 CE, dado que
esta alegacion, que no tiene por objeto en ningtn caso demostrar que la Comisién se excedié de sus
competencias, carece de fundamento (véanse los apartados 169 a 197 supra). Ademads, el hecho de que
la conducta abusiva se haya producido en un mercado que las demandantes califican de
«instrumental», es decir, un mercado «creado con fines regulatorios», carece de pertinencia a la hora
de aplicar el articulo 82 CE, puesto que el Derecho de la competencia se aplica también a dichos
mercados (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de noviembre de 1975,
General Motors Continental/Comision, 26/75, Rec. p. 1367, apartados 4 a 10, y de 11 de noviembre de
1986, British Leyland/Comisidn, 226/84, Rec. p. 3263, apartado 5).

En segundo lugar, por lo que respecta a la alegacién de las demandantes de que la Comision, al valorar
la conducta de Telefénica en la Decisiéon impugnada, invadié las competencias de las ANR y se remitié
a conceptos de caracter regulador, como el de la «escalera de la inversién», hay que sefialar que las
demandantes se limitan a afirmar que dicho concepto —cuya utilizacién al aplicar el articulo 82 CE
carece de todo fundamento, segin ellas— no refleja la evolucién del mercado espafiol, ni la evolucion
de la estrategia competitiva de los operadores alternativos. Pues bien, aunque las demandantes afirman
que este concepto de caricter regulador es ajeno al Derecho de la competencia, no explican cémo la
utilizaciéon de este concepto econémico por parte de la Comisiéon para describir la evolucién del
mercado espanol de banda ancha desde la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones
demuestra que la Comisién se excedié en sus competencias o aplic6 el articulo 82 CE «con fines
regulatorios», de modo que no puede acogerse su afirmacioén. Por otra parte, tal como se desprende
del considerando 180 de la Decisién impugnada, la propia Telefénica, en un escrito a la Comisién de
2 de marzo de 2005, hizo referencia al concepto de la «escalera de la inversion» al describir la
evolucion del mercado de banda ancha espaiol desde 2001 y confirmé que «el mercado esparol de la
banda ancha [continuaba], por tanto, el ritmo esperado en la “escalera de la inversion”». Aunque las
demandantes afirman que el recurso a este concepto hizo que la Comisién ignorase que los
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operadores alternativos utilizaban una combinaciéon 6ptima de productos mayoristas o que, como
demuestra el ejemplo de Jazztel, podian y pueden realizar cuantiosas inversiones sin contar con una
base de clientes significativa, tal argumento, que tampoco tiene por objeto demostrar que la Comision
se excedié en sus competencias, debe ser desestimado por las razones mencionadas en los
apartados 120 y 201 a 211 supra.

En tercer lugar, sin necesidad de pronunciarse sobre su admisibilidad, debe declararse la falta de
fundamento de la alegaciéon, formulada en la réplica, de que la Comisién disponia de un instrumento
formal ad hoc para intervenir en virtud del articulo 7 de la Directiva marco que le permitia actuar en
una situaciéon como la que constituye el objeto del asunto principal.

Es preciso destacar que, a tenor del articulo 1, apartado 1, de la Directiva marco, ésta «establece un
marco armonizado para la regulacién de los servicios de comunicaciones electrénicas, las redes de
comunicaciones electrénicas y los recursos y servicios asociados. Fija misiones de las [ANR] e instaura
una serie de procedimientos para garantizar la aplicaciéon armonizada del marco regulador en toda la
Comunidad». Hay que sefialar asimismo que el legislador de la Unién quiso atribuir un papel central
a las ANR para alcanzar los objetivos de la Directiva marco, como corroboran el recurso al
instrumento juridico de la Directiva, de la que los Estados miembros son los tinicos destinatarios, la
estructura de ésta, que incluye en particular dos capitulos titulados, respectivamente, «[ANR]»
(capitulo 2, articulos 3 a 7) y «Mision de las [ANR]» (capitulo 3, articulos 8 a 13), y las competencias
precisas asignadas a las ANR. A este respecto, el articulo 7 de la Directiva marco describe la
participacion de la Comisién y de las ANR en el procedimiento de consolidacién del mercado interior
de comunicaciones electrénicas y tiene por objeto, conforme a su decimoquinto considerando,
«garantizar que las decisiones adoptadas a nivel nacional no tengan efectos adversos sobre el mercado
Unico u otros objetivos del Tratado».

Por consiguiente, la existencia de este instrumento no afecta en absoluto a la competencia atribuida
directamente a la Comisién por el articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 17 y, desde el 1 de mayo
de 2004, por el articulo 7, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003, para declarar la existencia de
infracciones de los articulos 81 CE y 82 CE (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de abril de
2008, Deutsche Telekom/Comision, citada en el apartado 69 supra, apartado 263). Asi, las normas en
materia de competencia previstas por el Tratado CE completan, mediante el ejercicio de un control ex
post, el marco regulador adoptado por el legislador de la Unién con el fin de regular ex ante los
mercados de las telecomunicaciones (sentencia de 14 de octubre de 2010, Deutsche
Telekom/Comision, citada en el apartado 170 supra, apartado 92).

Ademais, las demandantes no pueden pretender que, con arreglo al articulo 7 de la Directiva marco,
correspondia a la Comisiéon supervisar las medidas reguladoras adoptadas por la CMT. En efecto, tal
como ha senalado la Comisién en sus escritos procesales, nicamente se notificaron a la Comisién a
través del procedimiento establecido en dicho articulo las medidas adoptadas en junio de 2006 a raiz
de la aplicacién por parte de la CMT de la Directiva marco y de las Directrices de la Comisién sobre
andlisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador
comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (DO 2002, C 165, p. 6) (en lo
sucesivo denominadas conjuntamente «marco regulador de 2002»).

Por consiguiente, debe desestimarse la primera parte del sexto motivo.
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Sobre la segunda parte del sexto motivo, basada en la violacién de los principios de subsidiariedad,
proporcionalidad y seguridad juridica

En la segunda parte del presente motivo, las demandantes alegan que, aun suponiendo que la Comisién
pudiese emplear el articulo 82 CE con fines reguladores, quod non, su intervencién en el presente
asunto serfa contraria a los principios de subsidiariedad, proporcionalidad y seguridad juridica, puesto
que se injerirfa sin razén en el ejercicio de competencias de la CMT.

Es preciso recordar que el principio de subsidiariedad se enuncia en el articulo 5 CE, parrafo segundo,
y se concreta en el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad, anexo al Tratado CE, a tenor del cual la Comunidad intervendra en los dmbitos que
no sean de su competencia exclusiva s6lo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario.
Ese Protocolo establece, también, en su apartado 5, directrices para determinar si esos requisitos se
cumplen.

Ademas, dicho Protocolo precisa, en su apartado 3, que el principio de subsidiariedad no pone en tela
de juicio las competencias conferidas a la Comunidad por el Tratado, tal como las ha interpretado el
Tribunal de Justicia. Asi, este principio no cuestiona las competencias que el Tratado CE confiere a la
Comision, entre las que se encuentra la aplicacion de las reglas en materia de competencia necesarias
para el funcionamiento del mercado interior [articulo 3 CE, apartado 1, letra g)], recogidas en los
articulos 81 CE y 82 CE y aplicadas mediante el Reglamento n° 17 y, desde el 1 de mayo de 2004,
mediante el Reglamento n° 1/2003 (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 8 de marzo de
2007, France Télécom/Comisién, T-339/04, Rec. p. II-521, apartados 88 y 89).

Habida cuenta de las consideraciones expuestas en el apartado 293 supra, Telefénica no podia ignorar
que el respeto de la normativa espafola en materia de telecomunicaciones no la protegia frente a una
intervencién de la Comisién con arreglo al articulo 82 CE, dado que diversos instrumentos juridicos
del marco regulador de 2002 contemplan la posibilidad de procedimientos paralelos ante las ANR y
las autoridades de competencia (véanse, a este respecto, el articulo 15, apartado 1, de la Directiva
marco y los apartados 28, 31 y 70 de las Directrices de la Comisién sobre andlisis del mercado y
evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y
los servicios de comunicaciones electrénicas).

Por consiguiente, las resoluciones adoptadas por las ANR sobre la base del marco reglamentario de
2002 no privan a la Comisién de su competencia para intervenir en una fase ulterior a fin de aplicar el
articulo 82 CE en virtud del Reglamento n® 17 y, desde el 1 de mayo de 2004, del Reglamento
n° 1/2003. Ademds, ninguna disposicién de dicho marco obliga a la Comisién a demostrar la
existencia de circunstancias excepcionales para justificar su intervenciéon en tal supuesto, como
sostienen las demandantes. Por tanto, procede desestimar la alegacién de las demandantes de que, en
esencia, ni la Comisién ni las autoridades nacionales de competencia debian analizar, en virtud del

Derecho de la competencia, conductas sujetas a medidas reguladoras que tienen objetivos similares.

En cualquier caso, primero, la CMT no es una autoridad de competencia, sino una autoridad
reguladora, y nunca intervino para velar por el cumplimiento del articulo 82 CE, ni adoptd
resoluciones sobre las practicas sancionadas por la Decisién impugnada (considerandos 678 y 683 de
la Decision impugnada). Aun suponiendo que la CMT estuviese obligada a examinar la compatibilidad
de las practicas de Telefénica con el articulo 82 CE, tal hecho no impediria que la Comisién pudiera
declarar una infraccién imputada a ésta. Efectivamente, la Comisién no puede estar vinculada por una
resolucién dictada por una autoridad nacional en aplicacién del articulo 82 CE (véase, en este sentido,
la sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comision, citada en el apartado 69 supra,
apartado 120).
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Segundo, la CMT afirmd, en varias ocasiones, que no disponia de determinada informacién necesaria
para realizar un andlisis del estrechamiento de margenes en relaciéon con los precios de Telefénica
para el acceso regional, mayorista y minorista, de banda ancha (véanse, en particular, los considerandos
494, 495, 509 y 511 de la Decisién impugnada).

Por ultimo, segin el considerando 494 de la Decisién impugnada, el modelo de costes empleado por la
CMT en sus resoluciones ex ante, que tenia por objeto asegurar que no existia estrechamiento de
madrgenes, no era tampoco adecuado a los efectos de aplicar el articulo 82 CE porque, por una parte,
no se basaba en estimaciones recientes en lo que concierne a los costes historicos de Telefonica, sino
en estimaciones realizadas por consultoras externas basadas en informacién facilitada por la compania
en octubre de 2001, y, por otra parte, porque el modelo de costes de dichas consultoras subestimé los
costes incrementales de la red descendente de Telefénica y no tuvo en cuenta los gastos de promocion
de ésta. Deben desestimarse también las alegaciones de que la CMT se mostré especialmente activa en
relacién con la politica de precios de Telefénica y actué ex post en numerosas ocasiones, regulando y
controlando la politica de precios de Telefénica desde las primeras fases del desarrollo espaiiol del
mercado de banda ancha.

En este contexto, también debe desestimarse el argumento de las demandantes de que la Comisién no
es competente para revisar la actuacion de las ANR con arreglo al articulo 82 CE, salvo que se
demuestre que éstas no operaron en el marco de sus competencias o que actuaron de manera
manifiestamente errénea. En la Decision impugnada, la Comisiéon no revisé la actuacion de la CMT a
la luz del articulo 82 CE, sino la de Telefénica.

Por consiguiente, no se ha demostrado que se haya violado el principio de subsidiariedad.

En cuanto a las supuestas violaciones de los principios de proporcionalidad y de seguridad juridica, las
demandantes no demuestran de qué modo se han violado esos principios. Se limitan a plantear la
violacién del principio de seguridad juridica resultante de la intervencién de la Comisién en virtud del
articulo 82 CE, aunque la Comisién no habia puesto en entredicho la actuacién de la CMT. Asi, a
juicio de las demandantes, Telefénica pudo tener la conviccidén de que, si respetaba el marco regulador
vigente, obraba de conformidad con el Derecho de la Unién. Sin embargo, tal argumento debe ser
desestimado, por las razones expuestas en los apartados 299 a 304 supra.

Por dltimo, en cuanto a la alegacién de las demandantes de que la Comisiéon habria debido interponer
un recurso por incumplimiento contra el Reino de Espana con arreglo al articulo 226 CE si dicha
institucion hubiera llegado a la conclusiéon de que las resoluciones de la CMT, en cuanto érgano de
un Estado miembro, no permitian evitar la existencia de un estrechamiento de margenes y, por tanto,
no respetaban el marco regulador de 2002, debe sefialarse que, en la Decisiéon impugnada, la Comision
no realiza tal apreciacién. Por otra parte, aun suponiendo que la CMT hubiera infringido una norma
de la Unién y que la Comisién hubiera podido, por ese motivo, iniciar un procedimiento por
incumplimiento contra el Reino de Espafia, tales hipétesis no inciden en absoluto en la legalidad de la
Decisién impugnada. En efecto, en dicha Decision la Comisiéon se limité a declarar que Telefénica
habia infringido el articulo 82 CE, disposicién que no se refiere a los Estados miembros, sino
unicamente a los agentes econdémicos (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de abril de 2008,
Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 69 supra, apartado 271). Ademds, segin la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el sistema establecido por el articulo 226 CE, la Comisiéon
dispone de una facultad discrecional para iniciar un recurso por incumplimiento y no corresponde a
los drganos jurisdiccionales de la Unién determinar si el ejercicio de dicha facultad es o no oportuno
(sentencia de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 170 supra,
apartado 47).

Por consiguiente, debe desestimarse la segunda parte del sexto motivo.
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Sobre la tercera parte del sexto motivo, basada en la violacion de los principios de cooperacion leal y
de buena administraciéon

Con caracter preliminar, procede recordar que la obligacién de cooperacién leal, establecida en el
articulo 10 CE, recae sobre todas las autoridades de los Estados miembros cuando acttian en el marco
de sus competencias y sobre las instituciones de la Unién, que tienen deberes reciprocos de
cooperacidn leal para con los Estados miembros (auto del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1990,
Zwartveld y otros, C-2/88 IMM, Rec. p. 1-3365, apartado 17; véase, igualmente, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2002, Roquette Freres, C-94/00, Rec. p. [-9011, apartado 31,
y la jurisprudencia citada). Cuando, como sucede en el presente asunto, las autoridades de la Unién y
las nacionales han de contribuir al logro de los objetivos del Tratado mediante un ejercicio coordinado
de sus competencias respectivas, dicha cooperacién tiene caracter particularmente esencial (sentencia
Roquette Freres, antes citada, apartado 32).

En contra de lo que afirman las demandantes, la CMT tuvo una participaciéon efectiva en el
procedimiento administrativo que dio origen a la Decisién impugnada. En primer lugar, la Comision le
remitio tres solicitudes de informacién, de 18 de noviembre de 2004, de 17 de diciembre de 2004 y de
17 de enero de 2005, respectivamente. En segundo lugar, la Comisién comunicé a la CMT, el
24 de mayo de 2006, una versién no confidencial del pliego de cargos y la informd, asimismo, de que
podia, en su caso, hacerle llegar sus comentarios por escrito acerca de dicho pliego o formular
observaciones o plantear cuestiones verbalmente en la audiencia. Pues bien, la CMT no formuld
ninguna observaciéon por escrito. En tercer lugar, varios representantes de la CMT estuvieron
presentes en la audiencia celebrada los dias 12 y 13 de junio de 2006 y la CMT tuvo asimismo una
intervencién oral en dicha audiencia. En cuarto lugar, el 26 de junio de 2006, la CMT también
respondié por escrito a una serie de preguntas planteadas por la denunciante durante la audiencia. En
quinto lugar, las demandantes no rebaten la afirmaciéon de la Comisiéon de que los miembros del
equipo que tramitaba el expediente celebraron reuniones con la CMT en diferentes ocasiones a fin de
discutir acerca de la investigacion. En sexto lugar, las demandantes no rebaten las afirmaciones de la
Comisién segtn las cuales el 14 de junio de 2007 varios representantes de la CMT fueron recibidos
por dicha institucién y formularon observaciones sobre la redaccién de determinados considerandos
de la Decisiéon impugnada que fueron tomadas en consideracién de cara a la segunda reunién del
comité consultivo previsto en el articulo 14 del Reglamento n° 1/2003. La CMT no presentd
comentarios adicionales a este respecto. Por otra parte, un experto de la CMT participé en una
reunién de dicho comité consultivo que se celebré el 15 de junio de 2007.

A este respecto, no cabe acoger el argumento de las demandantes de que las solicitudes de informacién
dirigidas por la Comision a la CMT tenian caracter técnico y no se referian a los cargos imputados a
Telefénica, a la realidad de los mercados presuntamente afectados, a la metodologia seguida para
llevar a cabo los andlisis del estrechamiento de margenes o, incluso, a la posible existencia de tal
estrechamiento. En efecto, la CMT no formuld observaciones escritas a la Comisioén en relacién con el
pliego de cargos y, en particular, con las valoraciones preliminares de la Comisién sobre los elementos
arriba indicados, tal como figuran en los apartados 142 a 250 y 358 a 469 del pliego de cargos, a pesar
de que la Comisién la inst6 a que lo hiciese.

Por lo demads, debe recordarse, por lo que respecta a las relaciones que se establecen en el marco de los
procedimientos tramitados por la Comisién en aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, que las
modalidades de cumplimiento de la obligacién de cooperacion leal, que dimana del articulo 10 CE y a
la cual debe atenerse la Comision en sus relaciones con los Estados miembros, han sido precisadas en
particular en los articulos 11 a 16 del Reglamento n° 1/2003, pertenecientes a su capitulo IV, titulado
«Cooperacion». Pues bien, tales disposiciones no contemplan expresamente la obligaciéon de la
Comisién de consultar a las ANR.
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Las demandantes tampoco pueden afirmar en este contexto que el envio del pliego de cargos a la CMT
y la peticién de que participase en la audiencia tuvieran lugar tardiamente, cuando la Comisién ya tenia
una opinién formada acerca de la presunta ilegalidad de la conducta de Telefénica. Ademas de que el
pliego de cargos es un documento preparatorio, cuyas apreciaciones tienen caricter puramente
provisional y van destinadas a circunscribir el objeto del procedimiento administrativo frente a las
empresas contra quienes se dirige la investigacion (sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de junio de
1983, Musique Diffusion francaise y otros/Comisiéon, 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 14;
Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 69 supra, apartado 67, y Prym y Prym
Consumer/Comisién, citada en el apartado 83 supra, apartado 40), ya se ha senalado en el
apartado 310 supra que la Comisién habia enviado a la CMT una copia de dicho pliego de cargos el
24 de mayo de 2006, es decir, mas de un ano antes de que se adoptase la Decision impugnada.

Por tanto, habida cuenta de las consideraciones anteriores, no puede considerarse que, en el presente
asunto, la Comisién incumpliese su obligacion de cooperacién leal. Toda vez que la alegacion de las
demandantes basada en la violacién del principio de buena administracion se fundamenta
exclusivamente en una inobservancia de dicha obligacién, debe ser también desestimada.

Por consiguiente, procede desestimar la tercera parte del presente motivo.

En consecuencia, el sexto motivo debe ser desestimado en su integridad, y, con ello, todas las
pretensiones que, con caracter principal, tienen por objeto la anulacién de la Decisién impugnada.

2. Sobre las pretensiones subsidiarias, que tienen por objeto la anulacion de la multa o la reduccion de
su importe

Las demandantes invocan dos motivos en apoyo de sus pretensiones de que se anule la multa o de que
se reduzca su importe. El primer motivo se basa en errores de hecho, de apreciacién de los hechos y de
Derecho, en la infraccién del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 y del articulo 23,
apartado 2, del Reglamento n® 1/2003, y en la violacién de los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima. Mediante el segundo motivo, formulado con cardcter subsidiario, las demandantes
alegan errores de hecho y de Derecho, la violacién de los principios de proporcionalidad, igualdad de
trato e individualizacion de las penas y el incumplimiento de la obligacién de motivacién al fijar el
importe de la multa.

a) Sobre el primer motivo, basado en errores de hecho, de apreciacién de los hechos y de Derecho, en
la infraccién del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 y del articulo 23, apartado 2, del
Reglamento n° 1/2003, y en la violacién de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima

Mediante el presente motivo, las demandantes cuestionan las afirmaciones de la Comisiéon de que, por
una parte, la conducta de Telefénica durante el periodo de la infracciéon fue deliberada o, al menos,
gravemente negligente y de que, por otra parte, la infraccion cometida por Telefénica constituia un
«abuso caracteristico», del que ya existian precedentes (considerandos 720 a 736 de la Decisién
impugnada).

Por lo que respecta, en primer lugar, a la cuestion de si las infracciones se cometieron deliberadamente
o por negligencia y si, por tanto, pueden sancionarse con una multa de conformidad con el articulo 15,
apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n° 17 y, desde el 1 de mayo de 2004, del articulo 23,
apartado 2, del Reglamento n° 1/2003, de la jurisprudencia resulta que este requisito se cumple
cuando la empresa de que se trata no podia ignorar que su conducta era contraria a la competencia,
tuviera o no conciencia de estar infringiendo las reglas de competencia del Tratado (véanse las
sentencias del Tribunal General de 14 de diciembre de 2006, Raiffeisen Zentralbank Osterreich y
otros/Comisién, T-259/02 a T-264/02 y T-271/02, Rec. p. 1I-5169, apartado 205, y de 10 de abril de
2008, Deutsche Telekom/comisién, citada en el apartado 69 supra, apartado 295, asi como la
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jurisprudencia citada; véanse asimismo, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de
8 de noviembre de 1983, IAZ International Belgium y otros/Comisién, 96/82 a 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 y 110/82, Rec. p. 3369, apartado 45; Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comisién, citada en el apartado 111 supra, apartado 107, y de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comision, citada en el apartado 170 supra, apartado 124).

Seguin la jurisprudencia, una empresa es consciente del cardcter contrario a la competencia de su
conducta cuando conoce los antecedentes de hecho que justifican tanto la declaracion de la existencia
de una posicién dominante en el mercado de que se trate como la apreciaciéon de la Comisién de una
explotacion abusiva de dicha posicién (véanse, en este sentido, la sentencia Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comisién, apartado 111 supra, apartado 107, y la sentencia Raiffeisen
Zentralbank Osterreich y otros/Comisién, citada en el apartado 319 supra, apartados 207 y 210;
véanse también las conclusiones del Abogado General Mazdk presentadas en el asunto Deutsche
Telekom/Comision (sentencia de 14 de octubre de 2010, citada en el apartado 170 supra), punto 39.

En primer término, para impugnar la apreciacion de la Comision de que la conducta de Telefénica fue
deliberada o, al menos, gravemente negligente, las demandantes alegan que Telefénica no se
encontraba en condiciones de prever de manera razonable que su comportamiento podia constituir
un abuso de posicion dominante contrario al articulo 82 CE, habida cuenta de la definiciéon de los
mercados de productos adoptada anteriormente por las autoridades espanolas de competencia y por la
CMT —que es diferente a la recogida en la Decisién impugnada—, del control ejercido por la CMT
sobre los precios y sobre la conducta de Telefénica a lo largo del periodo de la infraccién, y de la
ausencia de un margen de maniobra suficiente de Telefénica para determinar su politica de precios
durante ese periodo.

Primero, procede desestimar la alegacion de las demandantes de que Telefénica no pudo prever que la
Comision adoptaria una definiciéon del mercado diferente a la de las autoridades espafiolas.

Efectivamente, como operador econdmico diligente, Telefénica deberia haber estado familiarizada con
los principios que rigen la definicién de los mercados en los asuntos de competencia y, en su caso,
haber recurrido a un asesoramiento juridico apropiado para valorar en la medida de lo posible, en las
circunstancias del caso, las eventuales consecuencias de un determinado acto. Ello resulta
especialmente cierto en el caso de los profesionales, habituados a tener que mostrar una gran
prudencia en el ejercicio de sus actividades. Cabe por tanto esperar de éstos que presten especial
atencion a la valoracion de los riesgos que entraiia dicho ejercicio (véase, en este sentido, la sentencia
Danks Rerindustri y otros/Comision, citada en el apartado 59 supra, apartado 219).

Ademas, un operador econémico diligente no dudaria de que la posesién de cuotas de mercado
significativas, aunque ésta no sea necesariamente ni en todos los casos el tnico indicio que determine
la existencia de una posicién dominante, tiene, no obstante, una importancia considerable que debe
tener necesariamente en cuenta en relacién con su posible conducta en el mercado (sentencia
Hoffmann-La Roche/Comisidn, citada en el apartado 76 supra, apartado 133).

A este respecto, como senalé acertadamente la Comision en el considerando 721 de la Decisién
impugnada, Telefénica, operador histérico y poseedor de la tnica infraestructura significativa para el
suministro de los productos mayoristas regional y nacional, no podia ignorar que ocupaba una
posicion dominante en los mercados pertinentes. Por consiguiente, la entidad de las cuotas de
mercado que posefa Telefénica (véanse los apartados 153 y 159 supra) en los mercados mayoristas
nacional y regional implica que su conviccién de que no ocupaba una posiciéon dominante en dichos
mercados sélo podia ser fruto o bien de un estudio insuficiente de la estructura de los mercados en
los que operaba, o bien de una negativa a tomar en cuenta esas estructuras (véase, en este sentido, la
sentencia Hoffmann-La Roche/Comisién, citada en el apartado 76 supra, apartado 139). Por tanto, la
alegacion de que Telefénica no pudo haber previsto que la Comisiéon adoptaria una definiciéon de
mercado diferente a la de las autoridades espafnolas no puede prosperar.
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Habida cuenta de las consideraciones anteriores y del hecho de que en los apartados 110 a 144 supra
se ha indicado que la Comisién estim¢ validamente que el bucle local, el producto mayorista nacional y
el producto mayorista regional no pertenecian al mismo mercado de productos, no cabe acoger las
alegaciones de las demandantes segin las cuales las resoluciones adoptadas por las autoridades
nacionales de reglamentaciéon en Francia y en el Reino Unido, que concluyeron que los productos
mayoristas nacional y regional no eran sustituibles, no les permitieron anticipar las definiciones de
mercado que se emplearian en el presente asunto. Tampoco puede acogerse la alegaciéon de las
demandantes basada en la apreciaciéon formulada por la CMT en su resolucién de 6 de abril de 2006,
en la que estimé que los productos mayoristas nacional y regional pertenecian al mismo mercado de
referencia, alegacidon que, por lo demads, ha sido expresamente desestimada en el apartado 142 supra.

Segundo, tampoco cabe estimar la alegacion de las demandantes de que, en contra de lo sostenido en
el considerando 724 de la Decisién impugnada, Telefénica no disponia de margen de maniobra
suficiente para determinar su politica de precios, debido a la regulaciéon sectorial aplicable.

Procede recordar que el articulo 82 CE sdlo se refiere a las practicas contrarias a las normas en materia
de competencia que hayan sido adoptadas por las empresas por iniciativa propia. Si una legislacion
nacional impone a las empresas una practica contraria a la competencia o si crea un marco juridico
que elimina por si mismo cualquier posibilidad de conducta competitiva por parte de las empresas, no
se aplica el articulo 82 CE. En tal situacion, la restriccion de la competencia no se debe, como requiere
esta disposicién, a comportamientos auténomos de las empresas (véanse la sentencia TeliaSonera,
citada en el apartado 146 supra, apartado 49, y la jurisprudencia citada).

En cambio, puede aplicarse el articulo 82 CE si se verifica que la legislaciéon nacional mantiene la
posibilidad de que la competencia sea obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos
autéonomos de las empresas (véanse la sentencia TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra,
apartado 50, y la jurisprudencia citada).

Asi, el Tribunal de Justicia ha precisado que, pese a la existencia de tal legislacion, si una empresa en
posicién dominante verticalmente integrada dispone de margen de maniobra para modificar aunque
s6lo sea sus precios minoristas, le resulta imputable, Gnicamente por esa razdn, el estrechamiento de
margenes (sentencias de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comision, citada en el
apartado 170 supra, apartado 85, y TeliaSonera, citada en el apartado 146 supra, apartado 51).

En el presente asunto, es preciso sefalar, ante todo, que, por lo que respecta al producto mayorista
nacional, las demandantes no rebaten la apreciacién recogida en los considerandos 109, 110 y 671 de
la Decision impugnada, segin la cual, por una parte, los precios del producto mayorista nacional
nunca estuvieron sujetos a regulacion durante el periodo de la infraccién y, por otra, Telefénica, desde
septiembre de 2001, fue libre para reducir esas tarifas.

A continuacién, en cuanto al producto mayorista regional, las demandantes alegan que los precios
impuestos por la CMT en aplicacién del modelo «retail minus» fueron, de facto, precios fijos, al
menos entre marzo de 2004 y diciembre de 2006.

Debe recordarse que, como se desprende del considerando 113 de la Decisién impugnada, una orden
de 29 de diciembre de 2000 del Ministerio de la Presidencia espanol introdujo un régimen de precios
nominales maximos para el producto mayorista regional. Por lo demads, como resulta del expediente, la
CMT, mediante escrito de 2 de febrero de 2005, confirmé expresamente que los precios del producto
mayorista regional eran precios maximos y que Telefénica era libre para solicitar una reduccién de sus
precios (véanse, asimismo, los considerandos 116 a 118 y 673 de la Decisiéon impugnada).

A este respecto, la alegaciéon de las demandantes, basada, por una parte, en la resolucién de la CMT de

31 de marzo de 2004, en la que ésta afirmd, segtn ellas, que parecia razonable que el precio del
producto mayorista regional fuese tal que contribuyese a mantener las inversiones de los operadores
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de cable y que el precio del producto mayorista regional debia fijarse mediante una cantidad absoluta
obtenida con arreglo al método «retail minus», de manera que «la CMT no habria permitido nunca
una bajada del precio del producto [mayorista] regional ya que esto habria puesto en peligro la
viabilidad del cable» y, por otra parte, en las resoluciones de la CMT de 29 de abril de 2002 y de
22 de julio de 2004, en las que la CMT declaré que se oponia a fuertes reducciones de los precios
mayoristas con el fin de evitar desincentivar las inversiones en infraestructuras y la innovacién, parte
de la premisa hipotética de que la CMT nunca habria autorizado una bajada del precio de los
productos mayoristas. Por tanto, debe ser desestimada.

En cualquier caso, contradice tal alegacién el hecho de que la CMT redujese, por propia iniciativa, los
precios del producto mayorista regional —aunque Telefénica no habia propuesto modificacién alguna
de sus precios— mediante las resoluciones de 22 de julio de 2004 [resoluciéon de la CMT de
22 de julio de 2004 sobre la solicitud de modificacion de la oferta de acceso al bucle de abonado
(OBA) de TESAU para adecuarla a la modificacién de las velocidades ADSL en el nivel minorista] y de
19 de mayo de 2005 [resolucién de la CMT de 19 de mayo de 2005 sobre la solicitud de modificaciéon
de la oferta de acceso al bucle de abonado (OBA) de TESAU para adecuarla a la elevaciéon de
velocidades ADSL en el nivel minorista]. Debe desestimarse también la alegacién, formulada por las
demandantes en su réplica, de que dichas resoluciones demuestran que la reduccién de las tarifas del
producto mayorista regional precisaba de la intervencién de la CMT y no podia ser decidida
libremente por Telefénica, ya que correspondia a Telefénica, en el marco de la responsabilidad
especial que le incumbia como empresa que ocupaba una posicién dominante en el mercado del
producto mayorista regional, presentar a la CMT solicitudes de modificacién de sus tarifas cuando
perjudicaran el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun (véase, en
este sentido, la sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el
apartado 69 supra, apartado 122).

Por ultimo, en cuanto a los precios minoristas de Telefénica, es preciso seialar, en linea con lo
indicado por la Comisién, que las demandantes no rebaten la afirmacién de la Comisién, recogida en
el considerando 724 de la Decisién impugnada, de que Telefénica tenia libertad para subir sus precios
minoristas en cualquier momento. No refutan tampoco las apreciaciones recogidas en los
considerandos 104 a 108 de la Decisién impugnada, segin las cuales, primero, mientras que los
precios minoristas de TESAU estuvieron sujetos a un régimen de autorizacién administrativa por la
Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (en lo sucesivo, «CDGAE») del
3 de agosto de 2001 al 1 de noviembre de 2003, los precios minoristas de otras filiales de Telefénica
no estuvieron sujetos a regulacién; segundo, los precios minoristas aprobados el 3 de agosto de 2001
por la CDGAE como precios fijos los habia propuesto TESAU, vy, tercero, los precios minoristas de los
servicios de acceso ADSL de TESAU fueron liberalizados mediante una resoluciéon de la CDGAE de
25 de septiembre de 2003, que puso fin al régimen de autorizacién administrativa de los precios
minoristas de los servicios de acceso ADSL de TESAU, manteniendo al mismo tiempo la obligaciéon
de que ésta comunicara toda modificaciéon de dichos precios diez dias antes de su introduccién en el
mercado. Por tanto, debe considerarse que Telefénica tuvo la posibilidad de aumentar sus precios
minoristas pero no lo hizo.

A este respecto, las demandantes alegan que el razonamiento de la Comisién adolece de una
contradiccion, dado que no puede, por una parte, acusar a Telefénica de haber llevado a cabo
practicas de estrechamiento de margenes que dieron como resultado que los precios minoristas en
Espaia fuesen mucho mas elevados que en los demads paises europeos y, al mismo tiempo, acusar a
Telefénica de no haber incrementado sus precios minoristas a fin de evitar un estrechamiento de
margenes. Tal argumento debe ser desestimado. Efectivamente, el juez de la Unién ya declar6 en el
pasado que podia ser necesario aumentar las tarifas de los productos minoristas con el fin de evitar
un efecto de estrechamiento de margenes (sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comisidn, citada en el apartado 69 supra, apartados 141 a 151; véase también la sentencia de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comision, citada en el apartado 170 supra, apartados 88
y 89).
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Tercero, procede desestimar la alegacién de las demandantes de que Telefénica no podia
razonablemente prever que su politica de precios, previamente aprobada por la CMT, pudiera suponer
una infraccién del articulo 82 CE.

Ante todo, debe recordarse que carece de relevancia el hecho de que la Decisiéon impugnada se refiera
a productos y servicios regulados. En efecto, en caso de que no se contemple expresamente una
excepcion en este sentido, el Derecho de la competencia se aplica a los sectores regulados (véanse, en
este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y
otros/Comisién, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663,
apartados 65 a 72, y de 11 de abril de 1989, Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro, 66/86, Rec.
p. 803). Asi, no cabe excluir la aplicacién de las normas de competencia puesto que las disposiciones
sectoriales en cuestion contemplan la posibilidad de que conductas auténomas de las empresas puedan
obstaculizar, restringir o falsear la competencia (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de
11 de noviembre de 1997, Comisién y Francia/Ladbroke Racing, C-359/95 P y C-379/95 P, Rec.
p. [-6265, apartados 33 y 34, y la jurisprudencia citada), como ocurria en el presente asunto (véanse los
apartados 327 a 337 supra).

Como se ha indicado en el apartado 299 supra, Telefénica no podia ignorar que el cumplimiento de la
normativa espainola en materia de telecomunicaciones no la protegia frente a una intervencién de la
Comision con arreglo al articulo 82 CE.

Por otra parte, si bien es cierto que, en la resolucién de 26 de julio de 2001, la CMT considerd que los
precios del producto mayorista regional de Telefénica se fijaban sobre la base de un sistema de precios
«retail minus», en virtud del cual el precio de cada modalidad del producto mayorista regional no
superaba un determinado porcentaje de la tarifa mensual correspondiente al precio minorista de
TESAU (considerandos 114 y 290, y nota a pie de pagina n° 258 de la Decisién impugnada), las
demandantes no discuten que la CMT no analizé la existencia de un estrechamiento de margenes
entre el producto mayorista regional de Telefénica y sus productos minoristas a partir de los costes
histéricos reales de ésta, sino sobre la base de estimaciones ex ante. No discuten tampoco que la
CMT nunca analizé la posible existencia de un estrechamiento de madargenes entre el producto
mayorista nacional de Telefénica y sus productos minoristas. Pues bien, como sefial6 la Comisiéon en
los considerandos 725 a 728 de la Decision impugnada, Telefénica, que poseia informacion detallada
sobre sus costes reales y sus ingresos, no podia ignorar que las estimaciones realizadas ex ante por la
CMT no habian sido confirmadas en la préactica por la evolucién del mercado que podia observar.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede desestimar todos los argumentos de las
demandantes que tienen por objeto demostrar que Telefénica no se encontraba en condiciones de
prever razonablemente que su conducta era contraria a la competencia.

En segundo término, las demandantes alegan que Telefénica podia legitimamente confiar en la
actuacion y en las resoluciones de la CMT. Afirman asimismo que las divergencias entre los costes
reales ex post y las estimaciones utilizadas por la CMT en su andlisis ex ante de la existencia de un
estrechamiento de madrgenes, destacadas por la Comisiéon en los considerandos 728 y 729 de la
Decisién impugnada (véase también el cuadro 59 de la citada Decisién), no fueron lo suficientemente
evidentes para que Telefénica hubiese podido dudar de la intervencion de la CMT.

Procede desestimar la alegacion de las demandantes de que Telefénica no podia dudar de la
procedencia del método utilizado por la CMT para determinar la existencia de un estrechamiento de
margenes, ni de la pertinencia de las solicitudes de informacién de la CMT, en vista de que la
Comision no intervino en relacién con la actuacién de la autoridad reguladora espaiiola.

En efecto, tal alegacién se basa en la premisa errénea de que la Comisién consider6 que el método

utilizado por la CMT para determinar la existencia de un estrechamiento de margenes era
inadecuado, ya que la Decisiéon impugnada no tiene por objeto la actuacion reguladora de la CMT. Al
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contrario, como destacé la Comisién en el considerando 733 de la Decisién impugnada, la metodologia
usada en la Decisiéon impugnada para determinar la existencia de un estrechamiento de margenes no
estd en contradiccién con el método «retail minus» utilizado por la CMT.

Por tanto, la no intervencién de la Comisién en relacién con la autoridad reguladora espafola no podia
generar en Telefénica ninguna confianza legitima de no estar infringiendo el articulo 82 CE.

En cuanto a la alegacion de Telefénica de que, en vista de la intervencién de la CMT, Telefénica podia
confiar legitimamente en que la relaciéon entre sus precios mayoristas y sus precios minoristas no
implicaba un efecto de estrechamiento de margenes, debe senalarse, ante todo, que las demandantes
no refutan las apreciaciones recogidas en el considerando 726 de la Decisién impugnada, segin las
cuales, por una parte, la CMT nunca analizé la existencia de un estrechamiento de margenes entre el
producto mayorista nacional y el producto minorista de Telefénica durante el periodo en cuestién vy,
por otra, el producto mayorista nacional gozé de una mayor importancia que el producto mayorista
regional durante dicho periodo.

A continuacién, por lo que respecta al producto mayorista regional, si bien es cierto que la CMT
analiz6 la existencia de un efecto de estrechamiento de madargenes resultante de las tarifas de
Telefénica para el producto mayorista regional en numerosas resoluciones adoptadas a lo largo del
periodo de la infraccién, nunca analizé la existencia de tal efecto a partir de los costes histéricos
reales de Telefénica.

A este respecto, debe desestimarse la alegacion de las demandantes de que las divergencias entre los
costes reales ex post y las estimaciones ex ante utilizadas por la CMT no eran suficientemente
evidentes para hacer que Telefénica dudase de la procedencia de la actuacién de la CMT. Para
respaldar su argumento, las demandantes afirman en su demanda que las supuestas incoherencias
entre la informacién proporcionada por Telefénica a la CMT vy la contenida en sus planes de negocio
o sus cuadros de mando se deben a una incorrecta interpretacion por parte de la Comisién de la
informacién puesta a su disposicién en relaciéon con las previsiones de demanda, que se refiere a los
costes de una red de [confidencial] lineas de ADSL. Pues bien, aun suponiendo que tal alegacion
resulte fundada, no puede por si sola poner en entredicho todos los elementos probatorios, que
figuran en particular en el cuadro 59 de la Decisién impugnada y que demuestran que Telefénica no
pudo ignorar que los costes empleados en el modelo «retail minus» de la CMT no se correspondian
con la realidad. Al contrario, las otras alegaciones de las demandantes segtn las cuales, por una parte,
la consultora ARCOME no utilizé la informacién facilitada por Telefénica sino que emple6, como
referencia para la elaboracién del modelo «retail minus», una red de més de [confidencial] lineas de
ADSL v, por otra parte, la CMT no utilizé la contabilidad de costes de Telefénica, por entender que
no contenia un nivel adecuado de detalle, tienden a confirmar que Telefénica sabia, o deberia haber
sabido, que los costes empleados en el modelo «retail minus» de la CMT no se correspondian con los
costes reales.

Ademas, deben desestimarse las alegaciones de las demandantes de que ni de los planes de negocio ni
de los cuadros de mando se desprende que Telefénica estuviese sufriendo pérdidas en el mercado
minorista. Primero, las demandantes alegan que, [confidencial]. No obstante, tal argumento carece
absolutamente de apoyo probatorio. Segundo, las demandantes afirman que el plan de negocio de
18 de abril de 2002 no permite extraer dicha conclusion, ya que [confidencial]. Sin embargo, de las
previsiones que se recogen en dicho documento resulta que [confidencial]. Por tanto, su alegacién no
puede prosperar. Tercero, en cuanto a los cuadros de mando de Telefénica, las propias demandantes
afirman que esos documentos, que contienen informacién mensual de ingresos y costes, permiten
garantizar el correcto desarrollo del plan de negocio y la evolucién de la actividad. Dado que el plan
de negocio preveia que, [confidencial], correspondia a las demandantes asegurarse de que
[confidencial].
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Por dltimo, como sefiala la Comisién, Telefénica no discute que los costes incrementales reales de
infraestructura, de red y de acceso fuesen mucho mads cuantiosos que los que figuran en el modelo
«retail minus» de la CMT. Al figurar dichos costes reales en diferentes documentos internos de
Telefénica, ésta no podia ignorar que el modelo de la CMT infravaloraba sus costes reales.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede concluir que la actuacion y las resoluciones
de la CMT no pudieron generar en las demandantes la confianza legitima en que sus practicas
tarifarias eran conformes con el articulo 82 CE. En consecuencia, la primera alegacién basada en que
la infraccién no fue cometida de manera deliberada ni por negligencia, debe ser desestimada.

En segundo lugar, las demandantes reprochan a la Comisién que no sefnalase, en la Decision
impugnada, ningin fundamento material o juridico que permitiese considerar que la infraccién
constitufa un «abuso caracteristico» del que ya existian precedentes (considerandos 731 a 736 de la
Decisién impugnada).

Con caracter preliminar, debe destacarse que, como resulta de los apartados 319 a 352 supra, la
Comision estimé validamente que la infraccion cuya existencia se declaré en la Decisién impugnada
habia sido cometida deliberadamente o por negligencia. Pues bien, como se ha recordado en el
apartado 319 supra, tal infraccién puede sancionarse con una multa de conformidad con el
articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n° 17 y, desde el 1 de mayo de 2004, del
articulo 23, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003.

No obstante, mediante la presente alegacion las demandantes senalan que el principio de seguridad
juridica se opone a que la Comisién imponga una multa por conductas contrarias a la competencia
cuando el caricter ilegal de dichas conductas no se desprende de precedentes claros y previsibles. A
este respecto, afirman que el razonamiento de la Comision, que se recoge en los considerandos 731
a 736 de la Decisién impugnada, estd viciado por errores de hecho y errores de apreciacién de los
hechos.

En primer término, las demandantes alegan que el estrechamiento de mdargenes de que se acusa a
Telefénica en el presente asunto no se basa en precedentes claros.

Ante todo, debe desestimarse la alegacion de las demandantes, basada en la practica de adopcién de
decisiones de la Comisién, en virtud de la cual la falta de precedentes claros que demuestren el
caracter ilegal de una conducta podria justificar, segun ellas, la no imposicién de la multa. Procede
recordar a este respecto que el hecho de que la Comisidn opte por no imponer una multa en ciertas
decisiones debido al caradcter relativamente nuevo de las infracciones comprobadas no confiere
«inmunidad» a las empresas que cometan posteriormente el mismo tipo de infracciones. En efecto, en
el contexto especifico de cada asunto, la Comisién, en el ejercicio de su facultad de apreciaciéon, decide
sobre la oportunidad de imponer una multa para sancionar la infraccién comprobada y preservar la
eficacia del Derecho de la competencia (sentencia del Tribunal de 22 de octubre de 1997, SCK y
ENK/Comisién, T-213/05 y T-18/96, Rec. p. 1I-1739, apartado 239).

A continuacién, procede desestimar la alegacién basada en la supuesta contradiccion en el
razonamiento de la Comisién entre, por una parte, la afirmacién, contenida en el considerando 733 de
la Decisiéon impugnada, de que el andlisis del estrechamiento de mdargenes en el presente asunto se
desprendia con claridad de la practica decisoria y de la jurisprudencia anteriores a la adopcién de la
Decision Deutsche Telekom y, por otra parte, la afirmacion, recogida en el considerando 744 de la
Decision impugnada, de que el método de calculo aplicado en la Decisién Deutsche Telekom no habia
sido utilizado previamente en ninguna decisiéon formal de la Comisién.

La Comisién alega acertadamente, en esencia, que del considerando 206 de la Decisién Deutsche

Telekom se desprende que el método de célculo aplicado en dicha Decisién, a la que se refiere el
considerando 744 de la Decision impugnada, resulta de su practica decisoria anterior, si bien es cierto
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que integra un elemento innovador, a saber, la utilizacién de un enfoque ponderado. Dicho
considerando dispone asimismo que «la prueba de la compresién de margenes forma parte de la
practica decisoria consolidada de la Comisién y que el aspecto novedoso reside en este caso en el
criterio ponderado. Este se ha tenido que aplicar en el presente asunto para reflejar el hecho de que
en Alemania se ha fijado una sola tarifa mayorista para el acceso desagregado al bucle local, mientras
que las tarifas para los correspondientes servicios minoristas varian segin se trate de una linea
analégica, ISDN o ADSL».

Por otra parte, en cuanto a la afirmacién de las demandantes de que los precedentes citados por la
Comision en el considerando 733 de la Decisién impugnada eran demasiado generales e imprecisos
como para permitir a Telefénica anticipar que su conducta podia ser ilegal, procede senalar —con
independencia de la pertinencia de la sentencia Industrie des poudres sphériques/Comisién, citada en
el apartado 186 supra, en el marco del presente asunto— que, en su Decisién 88/518/CEE, de
18 de julio de 1988, relativa a un procedimiento en virtud del articulo [82 CE] (IV/30.178 — Napier
Brown — British Sugar) (DO L 284, p. 41), la Comisién ya estimd, en el considerando 66, que «el
hecho de que una compaiia dominante, tanto en el mercado de una materia prima como en el de su
correspondiente producto derivado, mantenga un margen entre el precio que cobra por la materia
prima a las compafifas que compiten con ella en la fabricacién del producto derivado y el precio que
cobra por el producto derivado, insuficiente para reflejar los propios costes de transformacion de la
compania dominante [...], con el resultado de que se restringe la competencia en relacién con el
producto derivado, es un abuso de posicién dominante».

Por ultimo, como sefialé la Comisién en el considerando 735 de la Decisiéon impugnada, la Decision
Deutsche Telekom constituye también un precedente que aclara las condiciones de aplicaciéon del
articulo 82 CE en relacién con una actividad econémica objeto de una regulaciéon ex ante especifica del
sector. A este respecto, no pueden acogerse las alegaciones de las demandantes dirigidas a demostrar
que esta Decision no habia permitido a Telefénica determinar con precision las condiciones en las
que la Comisién y el juez de la Unién considerarian que la existencia de un estrechamiento de
margenes podia constituir una infraccién del articulo 82 CE. Primero, procede desestimar la alegacion
de que la Decisién Deutsche Telekom estaba siendo objeto de un recurso pendiente ante el juez de la
Unién, dado que la presuncion de legalidad de los actos de las instituciones de la Unién implica que
éstos producen efectos juridicos mientras no hayan sido revocados, anulados en el marco de un
recurso de anulaciéon o declarados invalidos a raiz de una cuestion prejudicial o de una excepcién de
ilegalidad (véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2004, Comisién/Grecia,
C-475/01, Rec. p. 1-8923, apartado 18, y la jurisprudencia citada). Segundo, la falta de previsibilidad de
la definicién de los mercados de productos debe ser rechazada por los motivos expuestos en el
apartado 323 supra. Tercero, en cuanto a la alegacion de que el mercado se hallaba en fuerte
crecimiento, basta recordar que tal circunstancia no puede excluir la aplicacion de las normas de
competencia, en especial las del articulo 82 CE (sentencia de 30 de enero de 2007, France
Telecom./Comision, citada en el apartado 60 supra, apartado 107). Cuarto, por lo que respecta al
hecho de que el presente asunto se refiere a un insumo no esencial, basta recordar que la
determinacion de la existencia de un efecto de estrechamiento de margenes no exige que el producto
mayorista en cuestién sea indispensable (véanse los apartados 180 a 182 supra). Quinto, tampoco
puede acogerse la alegacion basada en el cardcter estricto del control sectorial en Espafa, por las
razones expuestas en los apartados 339 a 342 supra.

Por consiguiente, Telefénica no podia ignorar que su conducta podia restringir la competencia.
Ademas, las demandantes no pueden afirmar que ni siquiera después del pliego de cargos estuvieron
en condiciones de anticipar el modelo de costes y de ingresos que la Comisién iba a aplicar en la
Decisién impugnada debido a que éste se bas6 en elementos probatorios adicionales que no se habian
mencionado ni en aquél ni en la carta factual. A este respecto, como ya se sefialé al examinar el primer
motivo de las pretensiones principales de las demandantes, no se ha apreciado vulneracién alguna de
su derecho de defensa.
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En segundo término, las demandantes aducen que Telefénica nunca pudo anticipar, ni antes ni
después de octubre de 2003, fecha de publicacion de la Decision Deutsche Telekom, la nueva
metodologia empleada por la Comisién en su Decision para determinar la existencia de un
estrechamiento de margenes.

A este respecto, primero, deben desestimarse las alegaciones de las demandantes de que Telefénica no
pudo anticipar las fuentes, la metodologia ni los cédlculos utilizados por la Comisién en la Decisién
impugnada. En efecto, las fuentes empleadas al calcular el estrechamiento de margenes son los
ingresos y los costes histéricos de Telefénica, que proceden de las propias demandantes. Por otra
parte, teniendo en cuenta las decisiones precedentes mencionadas en los apartados 360 y 361 supra,
Telefénica se encontraba razonablemente en condiciones de prever que su conducta en el mercado
podia restringir la competencia.

Segundo, ya se ha desestimado, en los apartados 323 a 326 supra, la alegacion de que Telefénica no
podia prever la definicién de los mercados de referencia realizada por la Comisién en la Decision
impugnada.

Tercero, en cuanto a la alegacion de que el andlisis del estrechamiento de margenes se aplicé por
primera vez en la Decisién impugnada a un mercado en fuerte crecimiento, en el apartado 361 supra
se ha recordado que el hecho de que un mercado experimente un fuerte crecimiento no puede excluir
la aplicacion de las reglas de la competencia.

Cuarto, las alegaciones basadas en la necesidad de demostrar, en el marco del andlisis del
estrechamiento de margenes, que el producto ascendente era indispensable ya han sido desestimadas
en el apartado 182 supra.

Quinto, la alegacion de las demandantes de que la regulacion espafiola era mas estricta en el periodo
de la infraccion que la regulaciéon examinada en la Decision Deutsche Telekom es irrelevante y carece,
en todo caso, de fundamento, como se desprende del considerando 748 de la Decisién impugnada.

Por consiguiente, procede desestimar la segunda alegacién del primer motivo, asi como el motivo en su
totalidad.

b) Sobre el segundo motivo, basado en errores de hecho y de Derecho, en la violacién de los principios
de proporcionalidad, igualdad de trato e individualizacién de las penas y en el incumplimiento de la
obligacién de motivacién al fijar el importe de la multa

El segundo motivo consta de cinco partes. La primera parte se basa en errores de hecho y de Derecho
y en el incumplimiento de la obligacién de motivacién por lo que respecta a la calificacion de la
infraccién de «muy grave» y a la fijacién del importe inicial de la multa en 90 millones de euros. La
segunda parte, en la violacion de los principios de proporcionalidad, de igualdad de trato y de
individualizacién de las penas, asi como en el incumplimiento de la obligacién de motivacién, al fijar
el importe inicial de la multa en 90 millones de euros. La tercera parte se basa en errores de hecho y
de Derecho y en un defecto de motivacion cometidos al incrementar el importe inicial de la multa
con el fin de asegurarle un efecto disuasorio. La cuarta, en errores de hecho y de Derecho cometidos
al calificar la infraccion de infraccién de «larga duracién». La quinta, en errores de hecho y de
Derecho al aplicar las circunstancias atenuantes.
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Sobre la primera parte del segundo motivo, basada en errores de hecho y de Derecho y en el
incumplimiento de la obligacion de motivacion por lo que respecta a la calificacion de la infracciéon de
«muy grave» y a la fijacién del importe inicial de la multa en 90 millones de euros

En la primera parte del segundo motivo de sus pretensiones subsidiarias, las demandantes refutan las
gravedad de la infraccién declarada en la Decisiéon impugnada y, por consiguiente, la fijacién del
importe inicial de la multa que se impuso a Telefénica (véanse los apartados 25 a 29 supra).

Con cardcter preliminar, es preciso recordar que, segin jurisprudencia reiterada, la Comisién goza de
una amplia facultad de apreciaciéon por lo que respecta al método de célculo de las multas. Este
método, delimitado por las Directrices de 1998, contiene varios rasgos de flexibilidad que permiten
que la Comisiéon ejerza su facultad de apreciacién respetando las disposiciones del articulo 23,
apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 (véase, en este sentido, la sentencia Papierfabrik August
Koehler/Comisidn, citada en el apartado 76 supra, apartado 112, y la jurisprudencia citada).

La gravedad de las infracciones del Derecho de la Unién en materia de competencia debe establecerse
en funcién de muchos elementos, como, sobre todo, las circunstancias particulares del asunto, su
contexto y el alcance disuasorio de las multas, y ello sin que se haya fijado una lista vinculante o
exhaustiva de criterios que deban ser tomados obligatoriamente en consideraciéon (sentencias del
Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2009, Archer Daniels Midland/Comisiéon, C-510/06 P, Rec.
p. 1-1843, apartado 72, y Prym y Prym Consumer/Comisién, citada en el apartado 83 supra,
apartado 54).

Como se expuso en el apartado 25 supra, en el presente asunto, la Comisiéon determiné el importe de
las multas aplicando la metodologia definida en su Directrices de 1998.

Si bien las Directrices de 1998 no pueden calificarse de norma juridica a cuya observancia estd obligada
en cualquier caso la Administracion, establecen, no obstante, una regla de conducta indicativa de la
practica que debe seguirse y de la cual la Administraciéon no puede apartarse en un determinado
asunto sin dar razones que sean compatibles con el principio de igualdad de trato (véanse la sentencia
Dansk Rerindustri y otros/Comisién, citada en el apartado 59 supra, apartado 209, y la jurisprudencia
citada, y la sentencia del Tribunal General de 8 de octubre de 2008, Carbone-Lorraine/Comisién,
T-73/04, Rec. p. 11-2661, apartado 70).

Al adoptar estas reglas de conducta y anunciar mediante su publicacién que las aplicara en lo sucesivo
a los supuestos contemplados en ellas, la Comisién se autolimita en el ejercicio de su facultad de
apreciaciéon y no puede ya apartarse de tales reglas, so pena de verse sancionada, en su caso, por
violacion de los principios generales del Derecho, tales como la igualdad de trato o la proteccion de la
confianza legitima (véanse las sentencias Dansk Rerindustri y otros/Comision, citada en el
apartado 59 supra, apartado 211, y la jurisprudencia citada, y Carbone-Lorraine/Comisidn, citada en el
apartado 375 supra, apartado 71).

Ademais, las Directrices de 1998 determinan de un modo general y abstracto la metodologia que la
Comision se ha obligado a seguir para fijar el importe de las multas y garantizan, por consiguiente, la
seguridad juridica de las empresas (sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comision, citada en el
apartado 59 supra, apartados 211 y 213).

Debe recordarse que, en cuanto a la apreciacion de la gravedad de la infraccidn, las Directrices de 1998
indican lo siguiente en el punto 1 A, parrafos primero y segundo:

«A la hora de evaluar la gravedad de la infracciéon ha de tomarse en consideracién su naturaleza, sus
repercusiones concretas sobre el mercado (siempre y cuando se puedan determinar) y la dimension
del mercado geografico afectado. Asi, las infracciones seran clasificadas en tres categorias que
establecen la distincién entre infracciones leves, graves y muy graves.»
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De las Directrices de 1998 se desprende que las infracciones leves podran consistir, por ejemplo, en
«restricciones, casi siempre verticales, destinadas a limitar los intercambios, pero cuyas repercusiones
sobre el mercado sean limitadas y no afecten mdas que a una parte sustancial pero relativamente
restringida del mercado comunitario» (punto 1 A, péarrafo segundo, primer guién). En cuanto a las
infracciones graves, la Comisién sefiala que «se tratard por lo general de restricciones horizontales o
verticales de la misma naturaleza que en el caso de las infracciones leves, pero cuya aplicacién sea mas
rigurosa, cuyas repercusiones en el mercado sean mas amplias y que puedan surtir efecto en amplias
zonas del mercado comun». Asimismo, la Comisién indica que podra «tratarse de abusos de posicion
dominante» (punto 1 A, péarrafo segundo, segundo guién). Por lo que respecta a las infracciones muy
graves, la Comision sefiala que se tratard «basicamente de restricciones horizontales como carteles de
precios y cuotas de reparto de los mercados u otras practicas que menoscaben el correcto
funcionamiento del mercado interior, como las destinadas a compartimentar los mercados nacionales
o los abusos caracteristicos de posicion dominante de empresas que practicamente actian como
monopolios» (punto 1 A, parrafo segundo, tercer guién).

La Comisién precisa también que, por una parte, dentro de cada una de estas categorias, sobre todo
cuando se trate de infracciones graves y muy graves, la escala de las sanciones adoptadas permitira
diferenciar el trato que conviene aplicar a las empresas en funcién de la naturaleza de las infracciones
cometidas y, por otra, que serd necesario tomar en consideraciéon la capacidad econémica efectiva de
los autores de la infraccién para infligir un dafio importante a los demdas operadores, sobre todo a los
consumidores, y fijar un importe que dote a la multa de un caracter lo suficientemente disuasorio
(punto 1 A, parrafos tercero y cuarto).

Seguin las Directrices de 1998, el importe inicial previsto para las multas en el caso de las «infracciones
muy graves» es superior a 20 millones de euros; para las «infracciones graves» puede ir de 1 mill6n
a 20 millones de euros; por ultimo, en el caso de las «infracciones leves», el importe inicial previsto
para las multas estd comprendido entre 1.000 y 1 millén de euros (punto 1 A, péarrafo segundo,
guiones primero a tercero).

En primer lugar, procede examinar las alegaciones de las demandantes dirigidas a demostrar que la
Comisién no deberia haber calificado la infraccién de «muy grave» y que, por tanto, el importe inicial
de la multa deberia haberse fijado en un nivel significativamente inferior a 90 millones de euros.

A este respecto, en primer término, procede desestimar el argumento de que la infraccién cuya
existencia se ha declarado no constituye un abuso caracteristico, por las razones expuestas en los
apartados 353 a 368 supra.

En segundo término, por lo que respecta a las alegaciones de las demandantes de que Telefénica no se
encontraba en una situaciéon de monopolio virtual en los mercados mayoristas, ya se ha recordado, en
el apartado 155 supra, que Telefénica no niega haber sido el tnico operador que suministraba el
producto mayorista regional en Espaia desde 1999, disponiendo, por tanto, de un monopolio de
hecho en ese mercado. Por otra parte, como se ha indicado en el apartado 163 supra, en cuanto al
producto mayorista nacional, Telefénica conservé una cuota de mercado superior al 84 % durante
todo el periodo de la infracciéon. La alegacion de las demandantes de que se excluye la existencia de
un cuasi monopolio cuando los productos afectados no constituyan «infraestructuras esenciales» o
sean objeto de regulacién sectorial carece de fundamento en las Directrices de 1998 y en la
jurisprudencia y no puede ser acogida.

En tercer término, la alegacién basada en las supuestas contradicciones entre los considerandos 744
y 746 de la Decisién impugnada (este altimo remite al considerando 733 de dicha Decisién) debe ser
desestimada por las razones expuestas en los apartados 358 y 359 supra. Asi, el método de cilculo
aplicado en la Decision Deutsche Telekom, al que se refiere el considerando 744 de la Decision
impugnada, deriva de decisiones anteriores de la Comisidn, si bien es cierto que integra un elemento
nuevo, en concreto, la utilizacién de un enfoque ponderado.
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En cuarto término, por las razones expuestas en el apartado 361 supra debe rechazarse la alegacion de
las demandantes en el sentido de que, ni siquiera después de la publicacion el 14 de octubre de 2003
de la Decisiéon Deutsche Telekom en el Diario Oficial de la Uniéon Europea, tuvo Telefénica motivos
para pensar que su conducta podia suponer una infracciéon del articulo 82 CE, ya que su situacion era
esencialmente diferente a la situacién examinada en dicho asunto. En cuanto a la alegacién de las
demandantes —basada en la practica seguida por la Comisién en decisiones anteriores— de que la
infracciéon hubiera debido de calificarse de «grave», al menos antes de 2003, debe ser desestimada,
dado que es jurisprudencia reiterada que la practica decisoria de la Comisién no puede servir de
marco juridico a las multas en materia de competencia, marco integrado tnicamente por el
Reglamento n° 17 y, desde el 1 de mayo de 2004, por el Reglamento n° 1/2003. Las decisiones
relativas a otros asuntos tienen tnicamente cardcter indicativo en lo referente a la posible existencia de
discriminaciones, dado que es poco probable que las circunstancias concretas de esos asuntos, como
los mercados, los productos, las empresas y los periodos considerados, sean idénticas (véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de junio de 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Comisidn,
C-76/06 P, Rec. p. 1-4405, apartado 60, y la jurisprudencia citada). Por lo demds, los restantes
argumentos formulados por las demandantes para demostrar que Telefénica no podia prever que su
conducta pudiese constituir una infraccién del articulo 82 CE han sido desestimados en los
apartados 322 a 352 supra.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, no puede prosperar la primera alegaciéon de las
demandantes, tal como ha quedado expuesta en el apartado 382 supra.

En segundo lugar, las demandantes alegan que el importe inicial de la multa es excesivo teniendo en
cuenta la falta de repercusion concreta, o la repercusion limitada, de las practicas controvertidas.

Hay que recordar que, con arreglo al punto 1 A, parrafo primero, de las Directrices de 1998, la
Comision debe, en el marco de la apreciaciéon de la gravedad de la infraccién, proceder a un examen
de la repercusiones concretas sobre el mercado dnicamente cuando dichas repercusiones puedan
determinarse (véase, en este sentido, la sentencia Prym y Prym Consumer/Comision, citada en el
apartado 83 supra, apartado 74, y la jurisprudencia citada).

Ademas, en el caso de que la Comisidn considere oportuno, a efectos del calculo de la multa, tener en
cuenta ese elemento facultativo que son las repercusiones concretas de la infraccién en el mercado, no
puede limitarse a utilizar una simple presuncién, sino que debe aportar indicios concretos, verosimiles
y suficientes que permitan apreciar la influencia efectiva que la infracciéon haya podido tener en la
competencia en dicho mercado (sentencia Prym y Prym Consumer/Comisién, citada en el
apartado 83 supra, apartado 82).

En el presente asunto, de la Decisién impugnada se desprende que la Comisién prefirié tener en
cuenta este elemento facultativo que son las repercusiones concretas de la infraccion, lo que confirmé
expresamente durante la vista al ser preguntada sobre este extremo. En efecto, como se deriva de los
considerandos 751 y 752 de la Decisién impugnada, la Comision estimé que «el impacto del abuso de
Telefénica en el mercado minorista [habia] sido significativo». Asi, por una parte sefiala que, al evaluar
la gravedad de la infraccién, tuvo en cuenta que los mercados de referencia eran mercados de una
importancia econdémica considerable y que desempefnaban un papel crucial en el desarrollo de la
sociedad de la informacién vy, por otra, que consideré que el estrechamiento de mdrgenes impuesto
por Telefénica tuvo un efecto directo de exclusiéon en el mercado minorista de banda ancha y que el
hecho de que el comportamiento de Telefénica hubiese restringido la capacidad de crecimiento
sostenible de los operadores de ADSL en el mercado minorista parecia ser un factor importante que
habia conducido a que los precios minoristas espaiioles fuesen de los mas altos de Europa.

Dado que la Comisién, en la Decisién impugnada, a efectos de determinar la repercusiéon concreta de

la infraccién en el mercado, no sélo se basa en la importancia econémica considerable y en el papel
crucial de los mercados en cuestiéon en el desarrollo de la sociedad de la informacidn, sino también en
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los efectos del abuso, es preciso examinar, en el marco del presente motivo, las alegaciones de las
demandantes, formuladas en la segunda parte del quinto motivo de sus pretensiones principales, que
tienen por objeto probar que la Comisién no demostrd suficientemente, con arreglo a Derecho, los
efectos concretos del abuso de Telefénica.

En cuanto a los supuestos efectos concretos de exclusién en el mercado minorista, en la Decisién
impugnada la Comision afirmé que existian pruebas empiricas, primero, de que el crecimiento de
Telefénica habia superado con creces el de sus competidores (considerandos 567 a 570 de la Decision
impugnada); segundo, de que Telefénica siguié siendo, con gran distancia frente al resto, el mayor
proveedor de ADSL en el mercado de masa minorista durante todo el periodo investigado
(considerandos 571 a 573 de la Decision impugnada); tercero, de que, a diferencia de sus
competidores de ADSL, Telefénica alcanzé una cuota en el mercado minorista de banda ancha mayor
que la que habia ocupado en los servicios de banda estrecha (considerandos 574 a 578 de la Decision
impugnada); y, cuarto, de que la conducta de Telefénica limité la competencia en el mercado
mayorista nacional (considerandos 579 a 584 de la Decisién impugnada). La Comisién afirma también
que la limitada competencia restante en el mercado minorista es insuficiente para rebatir que el
estrechamiento de madrgenes tuvo efectos concretos de exclusion (considerandos 585 a 591 de la
Decisién impugnada).

En primer término, segin las demandantes, la cuota de mercado de Telefénica en el mercado
minorista descendié notablemente durante el periodo investigado, algo incompatible con el desarrollo
de una estrategia de exclusién. La tasa de captaciéon de clientes de los servicios minoristas de
Telefénica (considerandos 568 a 570 de la Decisién impugnada) fue siempre inferior a la cuota de
Telefénica en dicho mercado. Ademads, los datos en los que se basa la Comision se refieren
unicamente al segmento minorista del ADSL y excluyen los productos basados en otros productos de
banda ancha, que forman parte del mercado minorista tal como se define en la Decisién impugnada.

A este respecto, ante todo, debe sefalarse que las demandantes no rebaten los datos presentados por la
Comision en los considerandos 568 a 570 de la Decisién impugnada, segtin los cuales Telefénica crecié
en el mercado minorista a un ritmo cuatro veces mayor que el de todos sus competidores de ADSL
juntos y, respectivamente, seis y catorce veces mas deprisa que sus dos principales competidores entre
enero de 2002 y octubre de 2004. Por lo demds, durante el ultimo trimestre de 2004 y el primer
semestre de 2005, Telefonica absorbié casi el 70 % del crecimiento del mercado del ADSL. Por ultimo,
el despegue progresivo de las ofertas minoristas de los competidores basadas en el acceso desagregado
al bucle local no impidié a Telefénica captar mas del 70 % de los nuevos abonados en el segmento
ADSL entre abril de 2005 y julio de 2006.

A continuacién, en contra de lo afirmado por las demandantes, es preciso destacar que la cuota de
mercado de Telefénica en el segmento ADSL del mercado minorista se mantuvo relativamente estable
durante el periodo de la infraccién (esquema 13 de la Decision impugnada), habiendo pasado —
después de una disminucién del [confidencial] entre diciembre de 2001 y julio de 2002— del 58 % en
julio de 2002 (es decir, sdlo seis meses después del comienzo del periodo de la infraccién) al 56 % al
final del periodo de la infraccién, en diciembre de 2006.

A este respecto, frente a lo que afirman las demandantes, no se puede reprochar a la Comisiéon que
analizase particularmente los efectos del estrechamiento de maérgenes en el segmento ADSL del
mercado minorista. En efecto, este segmento representaba entre el 72% y el 78,7 % de las lineas de
banda ancha en Espafa entre 2002 y 2006 (considerandos 39 y 555 y cuadro 1 de la Decision
impugnada). Por lo demds, estuvo directamente afectado por el estrechamiento de margenes, al
haberse practicado éste sobre los productos mayoristas nacional y regional que permitian a los
operadores de ADSL alternativos ofrecer sus productos en el mercado minorista.
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Por dltimo, como se ha senialado en el apartado 281 supra, la Comision tomé en consideracién la
existencia de los operadores de cable. Estimé que éstos no se vieron directamente afectados por el
estrechamiento de margenes y que, por otra parte, no ejercian una presién competitiva suficiente
sobre Telefonica en el mercado minorista (considerandos 559 y 560 de la Decisién impugnada).

En segundo término, las demandantes alegan que la Comisiéon no probé su afirmaciéon de que el
estrechamiento de margenes agot6 financieramente a los competidores de Telefénica (considerandos
587 a 591 de la Decisiéon impugnada). No obstante, esta afirmacién sélo tenia por objeto rebatir el
argumento de Telefénica, formulado en su contestacién al pliego de cargos, de que estuvo expuesta a
una intensa competencia por parte de un gran numero de competidores efectivos (considerando 585
de la Decisiéon impugnada), lo que desmiente, a su juicio, que el estrechamiento de margenes tuviese
efectos concretos de exclusién. Pues bien, dado que las demandantes no rebaten la afirmacion,
recogida en el considerando 588 de la Decisién impugnada, segin la cual ningin operador de ADSL
alcanz6 un 1% de cuota de mercado hasta el afio 2005, su alegacion no puede prosperar. Ademas,
contrariamente a lo afirmado por las demandantes y como sefial6é la Comisién en el considerando 590
de la Decision impugnada, Jazztel no logré alcanzar una cuota de mercado superior al 1 % sobre la base
de los productos mayoristas nacional y regional de Telefénica. Por tltimo, en cuanto al argumento de
las demandantes de que las numerosas adquisiciones de operadores alternativos por parte de otros
operadores —a cambio de considerables cantidades de dinero— confirman las grandes expectativas de
crecimiento de los operadores alternativos, no demuestra que la conducta de Telefénica no tuviese
efectos de exclusion durante el periodo de la infracciéon. Ademas, la adquisicién de Ya.com por France
Telecom, a la que se refieren concretamente las demandantes, data de junio de 2007. Por tanto, es
posterior a dicho periodo.

En tercer término, las demandantes afirman que la Comisién distorsioné los datos, de la misma forma
que las tasas de crecimiento en el mercado minorista, con el fin de demostrar que la conducta de
Telefénica tuvo por efecto restringir la competencia en el mercado mayorista (considerandos 579
a 584 de la Decisién impugnada). Preguntadas durante la vista oral sobre el sentido y el alcance de su
alegacion, las demandantes afirmaron que ésta no se referia a las tasas de crecimiento en el mercado
minorista. Por el contrario, la Comision hacia referencia, segtin ellas, a las cuotas de adiciones de lineas
mayoristas, sin tener en cuenta el autoconsumo que realizaban numerosos operadores que se
integraban verticalmente. No obstante, no cabe estimar este argumento, que carece de apoyo
probatorio, puesto que de la nota a pie de pagina n° 654 de la Decisiéon impugnada, relativa al esquema
18, en el considerando 579 de la Decisiéon impugnada, se desprende que «las adiciones netas estan
calculadas con base en la evolucién de lineas (incluyendo el autoconsumo) en el mercado mayorista
nacional». Por tanto, la Comisién tuvo efectivamente en cuenta dicho autoconsumo.

En cualquier caso, es preciso sefialar que, a pesar del hecho de que Telefénica hubiese perdido algunas
cuotas de mercado en el caso del producto mayorista nacional (esquema 18 de la Decisién impugnada),
las demandantes no rebaten las afirmaciones de la Comision de que el crecimiento de Telefénica en
relacién con el producto mayorista nacional entre enero de 2002 y octubre de 2004 se produjo a un
ritmo seis veces mayor que el de todos sus competidores de ADSL juntos, diez veces mayor que el de
su principal competidor en ADSL, ONO, y treinta veces mayor que el de su segundo mayor
competidor en ADSL, France Telecom (considerando 580 de la Decisién impugnada). Ademads, de la
Decisién impugnada se desprende que, desde octubre de 2004, Telefénica sigui6 creciendo en el
mercado mayorista nacional a un ritmo tres veces mayor que el de todos sus competidores de ADSL
juntos, siete veces mayor que el de su principal competidor de ADSL, France Telecom, y diez veces
mayor que el de su segundo mayor competidor de ADSL, Jazztel. Por otra parte, Auna, que era el
principal competidor de Telefénica en el mercado mayorista nacional, descendié en volumen durante
ese ultimo periodo (considerando 581 de la Decisién impugnada). Pues bien, el crecimiento de
Telefénica en el mercado de las lineas de ADSL en relacién con el producto mayorista nacional y la
disminuciéon de volumen de Auna en el mercado mayorista nacional deben considerarse indicios de
los efectos concretos de exclusion de sus competidores.

66 ECLLEU:T:2012:172



402

403

404

405

406

SENTENCIA DE 29.3.2012 — ASUNTO T-336/07
TELEFONICA Y TELEFONICA DE ESPANA / COMISION

Habida cuenta de las consideraciones que preceden, y sin que proceda pronunciarse sobre las
alegaciones de las demandantes que tienen por objeto impugnar la comparacion entre los servicios de
banda estrecha y los servicios de banda ancha efectuada por la Comisién en los considerandos 574
a 578 de la Decision impugnada, debe considerarse que la Comisién aporté indicios concretos,
verosimiles y suficientes para demostrar que la conducta de Telefénica tuvo efectos concretos de
exclusiéon en el mercado.

En cuarto término, las demandantes niegan el supuesto perjuicio sufrido por los consumidores.
Rebaten la apreciacion de la Comision de que la conducta de Telefénica elevo los precios minoristas a
uno de los niveles mds altos (si no el mds alto) de la Unién —cuando ésta estaba compuesta por quince
Estados miembros— o, incluso, los hizo subir por encima de los precios més altos de dichos Estados
miembros.

A este respecto, hay que senalar que, en los considerandos 592 a 602 de la Decisién impugnada, la
Comision hizo constar lo siguiente:

— la Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos (OCDE), en un informe de 18 de junio
de 2004, habia llegado a la conclusiéon de que la tarifa mensual media de una conexién a Internet
de banda ancha en Espafia era una de las mas caras de Europa en términos de relacién
calidad-precio, extremo que fue confirmado por un estudio realizado por una asociacién espariola
de consumidores, la Organizacién de Consumidores y Usuarios (OCU) (considerando 594 de la
Decisién impugnada);

— los andlisis realizados por la CMT entre 2004 y 2006 mostraban que los precios minoristas del
acceso a Internet de banda ancha en Espafa eran altos y estaban claramente por encima de la
media europea (considerando 595 de la Decisién impugnada);

— un estudio de diciembre de 2006 (en lo sucesivo, «estudio de 2006»), encargado por la ANR
irlandesa, la Commission for Communications Regulation (ComReg), y realizado por la consultora
Teligen, llegé a la conclusién de que los precios minoristas de Telefénica eran un 85 % mas altos
que la media europea (considerandos 596 a 601 de la Decisién impugnada);

— Telefénica calculd, con arreglo a sus propios datos, que el precio minorista medio en Espafia era un
20% mas alto que el precio medio de la Unién cuando estaba compuesta por quince Estados
miembros (considerando 602 de la Decisién impugnada).

Por una parte, en su demanda, las demandantes afirmaron que la Comisién no habia demostrado en la
Decision impugnada que los precios minoristas en Espafia estuviesen entre los mas altos de Europa. No
obstante, a estos efectos, unicamente negaron los resultados del estudio de 2006 alegando que las
ofertas objeto de comparaciéon eran heterogéneas, que ese estudio no tenia en cuenta las promociones
ni el precio de los productos mas populares, y que la muestra considerada sélo se referia a la situacion
de quince paises en un momento determinado. Sin embargo, no rebatieron los otros estudios citados
por la Comisiéon que acreditan el elevado nivel de los precios del producto minorista en Espafia, de
modo que su alegaciéon no puede ser acogida. En cualquier caso, como destacé la Comisidon en el
apartado 602 de la Decisién impugnada, la propia Telefénica, en su contestacién al pliego de cargos,
reconocié que una simple comparacion de los precios minoristas entre los Estados miembros permitia
concluir que los precios minoristas espafioles estaban entre los mas altos de la Unién —cuando ésta
estaba compuesta por quince Estados miembros— «durante el periodo entre 1999 y 2005».

Por otra parte, en su escrito de réplica y durante la vista oral, las demandantes alegaron que ninguno
de los estudios citados por la Comisién respondia a la pregunta de si los consumidores espaiioles
soportaron precios minoristas de acceso a Internet de banda ancha mas elevados como resultado de
un estrechamiento de margenes anticompetitivo.
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No obstante, en el apartado 390 supra se ha recordado que la Comisiéon debia aportar indicios
concretos, verosimiles y suficientes que permitiesen apreciar la influencia concreta que la infraccién
pudiera haber tenido en la competencia en el mercado en cuestién. Pues bien, hay que considerar que
la Comisiéon podia estimar, vilidamente, que el elevado nivel de los precios minoristas en Espaia
constituia tal indicio de la repercusion concreta de la conducta de Telefénica en el mercado espaiiol.

En quinto término, las demandantes sostienen que es errénea la afirmacién de la Comision, contenida
en el considerando 603 de la Decisién impugnada, de que la tasa de penetracién de la banda ancha en
Espaiia estaba por debajo de la media europea. A estos efectos, alegan que Espafa se situaba sdlo
«ligeramente» por debajo de la media europea, que esta evoluciéon habia sido ya prevista en 2001
debido al desarrollo tardio del acceso a Internet de banda ancha en Espafa y que, ademas, este hecho
responde a factores sociodemograficos.

Si bien es cierto que las demandantes formulan algunos argumentos que podrian explicar que dicha
tasa esté por debajo de la media europea, no niegan que era efectivamente inferior a dicha media. Pues
bien, hay que considerar que la Comisién no incurrié en un error manifiesto de apreciacion al estimar
que la tasa de penetraciéon de la banda ancha menos elevada en Espafia que en los otros Estados
miembros constituia también un indicio de la repercusion concreta de la conducta de Telefénica en el
mercado espaiol.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, la segunda alegacién de las demandantes, tal como ha
quedado expuesta en el apartado 388 supra, tampoco puede prosperar.

En tercer lugar, las demandantes afirman que el importe inicial de la multa es excesivo teniendo en
cuenta la dimensién del mercado geografico supuestamente afectado.

En primer término, deben desestimarse las alegaciones basadas en la practica seguida por la Comision
en sus anteriores decisiones segin las cuales, en las decisiones dictadas en materia de abuso de
posicién dominante en el sector de las telecomunicaciones, la Comisién habia considerado siempre
«graves» las infracciones cuando los mercados de referencia presentaban caracteristicas comparables a
las del mercado espanol de acceso a Internet de banda ancha. Como se ha sefalado en el
apartado 386 supra, la practica decisoria de la Comisién no puede servir de marco juridico a las
multas en materia de competencia.

En segundo término, debe desestimarse la alegacion de las demandantes basada en el hecho de que la
infraccién deberia calificarse de «grave» dado que «el mercado afectado se limita (a lo sumo) al
territorio de un Estado miembro». En efecto, como destacé acertadamente la Comisiéon en el
considerando 755 de la Decisiéon impugnada, dejando al margen el hecho de que, si bien los casos de
estrechamiento de madrgenes se limitan necesariamente a un solo Estado miembro, impiden a los
operadores procedentes de otros Estados miembros entrar en un mercado en expansién, el mercado
espafiol de banda ancha es el quinto mercado nacional de banda ancha mas grande de la Unién. Por
otra parte, como destacé la Comisién en el considerando 742 de la Decisién impugnada, el abuso de
Telefénica constituye un abuso caracteristico de una empresa que ostenta un monopolio virtual.
Como resulta por lo demads de los apartados 388 a 410 supra, la Comision estim6 validamente que la
conducta de Telefénica tuvo una repercusion significativa en el mercado minorista. Por dltimo, segin
la jurisprudencia, la dimensién del mercado geografico afectado no es mas que un criterio de los tres
que son pertinentes, segun las Directrices de 1998, para la valoracién global de la gravedad de la
infraccion. Entre esos criterios interdependientes desempena un papel primordial la naturaleza de la
infraccién. En cambio, la dimension del mercado geografico no es un criterio auténomo en el sentido
de que sélo puedan recibir la calificacién de «muy graves» las infracciones que afecten a la mayoria de
los Estados miembros. Ni el Tratado CE, ni el Reglamento n° 17, ni el Reglamento n° 1/2003, ni las
Directrices de 1998, ni la jurisprudencia permiten considerar que sélo las restricciones
geograficamente muy extensas puedan ser calificadas de «muy graves» (véase, en este sentido, la
sentencia Raiffeisen Zentralbank Osterreich y otros/Comisién, citada en el apartado 319 supra,
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apartado 311, y la jurisprudencia citada). En vista de estos datos, la Comision calificé acertadamente la
infracciéon de «muy grave» a pesar de que el mercado geografico afectado quedara circunscrito al
territorio espanol.

Por consiguiente, la tercera alegacién de las demandantes, tal como ha quedado expuesta en el
apartado 411 supra, debe ser desestimada.

En cuarto lugar, las demandantes alegan que la Comisidon incumplié su obligacién de motivaciéon y
cometié un error de Derecho al no tener en cuenta la intensidad variable de la gravedad de la
infraccién mientras durd.

En primer término, en cuanto al incumplimiento de la obligacién de motivacién, segiin jurisprudencia
reiterada, a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccién de las normas de la
competencia, las exigencias de forma sustanciales que integran la obligaciéon de motivaciéon se
cumplen cuando la Comisién indica, en su decisiéon, los elementos de apreciacion que le han
permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién (sentencia del Tribunal de
Justicia de 16 de noviembre de 2000, Sarrié/Comisién, C-291/98 P, Rec. p. 1-9991, apartado 73, y
sentencia Atlantic Container Line y otros/Comisidn, citada en el apartado 150 supra, apartado 1521).
Estas exigencias no imponen a la Comisién la obligacién de indicar en su decisiéon los datos
numéricos relativos al método de cdlculo de las multas (véase la sentencia Microsoft/Comisién, citada
en el apartado 58 supra, apartado 1361, y la jurisprudencia citada).

En el presente asunto, la Comisién estimd, en el considerando 750 de la Decisién impugnada, que «[la
infraccién] [debia] ser considerada [...] muy grave». Ademads, en el considerando 756 de la Decision
impugnada, la Comisién sefial6, por una parte, que «la infracciéon [debia] considerarse [...] muy grave,
aunque puede que no tuviese el mismo nivel de gravedad durante todo el periodo considerado» y, por
otra, que «el montante base de la multa [debia] tomar en consideracion que la gravedad del abuso de
Telefénica se hizo en cualquier caso manifiestamente claro tras la Decisiéon Deutsche Telekom».

A este respecto, debe desestimarse la alegacion de las demandantes basada en una supuesta
contradiccién de motivos, derivada del hecho de que la Comisién estimé que la infraccién era «muy
grave» cuando en realidad puede que hubiese sido menos grave antes del mes de octubre de 2003,
fecha de publicacion de la Decision Deutsche Telekom. En efecto, como se desprende de los
considerandos 738 a 758 de la Decisién impugnada, la Comisién consider6 que la infracciéon habia sido
«muy grave» a lo largo de todo el periodo investigado, aunque dicha gravedad no habia sido uniforme
a lo largo de dicho periodo. Por lo demas, a la luz de la jurisprudencia citada en el apartado 416 supra,
también debe desestimarse el argumento basado en la falta total de motivacién sobre la «manera
concreta en que la Comisién [procedid] al célculo del “importe inicial”».

En segundo término, debe desestimarse la alegacién de las demandantes de que la Comisién no extrajo
ninguna consecuencia de las apreciaciones mencionadas en el apartado 417 supra, en términos de
calificacién de la infraccién o en términos de fijaciéon del importe inicial de la multa, en la medida en
que deberia haber calificado, a lo sumo, la infraccién de «grave» y fijar el importe inicial de la multa en
un nivel significativamente inferior. Esta alegacién se basa en una premisa errénea, dado que, por una
parte, de las consideraciones anteriores (véanse los apartados 371 a 414 supra) resulta que la Comisién
estim6 acertadamente que la infraccion debia calificarse de «muy grave» durante todo el periodo
investigado y que, por otra, de los considerandos 750 y 760 de la Decisiéon impugnada se desprende
expresamente que, pese a que la infraccion se calificase de «muy grave» durante todo ese periodo, la
Comision tuvo efectivamente en cuenta la intensidad variable de la infraccién al fijar el importe inicial
de la multa (véanse los apartados 27 y 417 supra).

Por consiguiente, la cuarta alegacién de las demandantes, tal como ha quedado expuesta en el
apartado 388 supra, no puede ser acogida.
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De las consideraciones anteriores resulta que procede desestimar la primera parte del segundo motivo
en su totalidad.

Sobre la segunda parte del segundo motivo, basada en la violacién de los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato e individualizaciéon de las penas y en el incumplimiento de la
obligacién de motivacion al fijar el importe inicial de la multa

Mediante el presente motivo, las demandantes alegan la violacién por parte de la Comisiéon de los
principios de proporcionalidad, igualdad de trato e individualizacién de las penas y el incumplimiento
de la obligacién de motivacién al fijar el importe inicial de la multa.

En primer lugar, procede examinar la alegaciéon de las demandantes basada en la infraccién de los
principios de proporcionalidad, igualdad de trato e individualizacién de las penas.

En primer término, debe recordarse que el principio de igualdad de trato se opone, en particular, a que
se traten de manera diferente situaciones que son comparables, salvo que este trato esté justificado
objetivamente (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de enero de 2006,
IATA y ELFAA, C-344/04, Rec. p. 1-403, apartado 95, y de 17 de junio de 2010, Lafarge/Comision,
C-413/08 P, Rec. p. I-5361, apartado 40, y la sentencia del Tribunal General de 1 de julio de 2008,
Compagnie maritime belge/Comisiéon, T-276/04, Rec. p. I1I-1277, apartado 92, asi como la
jurisprudencia citada).

En el presente asunto, a los efectos de demostrar que se viol6 el principio de igualdad de trato, las
demandantes destacan las diferencias, al fijar el importe inicial de la multa, entre, por una parte, la
Decisién impugnada y, por otra, varias decisiones anteriores de la Comisién. Ahora bien, como se ha
recordado en el apartado 386 supra, la practica decisoria de la Comision no puede servir de marco
juridico a las multas en materia de competencia.

Ademas, segun reiterada jurisprudencia, el hecho de que la Comisién haya impuesto en el pasado
multas de un determinado nivel por ciertos tipos de infracciones no puede privarla de la posibilidad
de aumentar dicho nivel, dentro de los limites indicados en el Reglamento n® 17 y en el Reglamento
n° 1/2003, si ello resulta necesario para garantizar la aplicaciéon de la politica de competencia de la
Unién (véase la sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comisién, citada en el apartado 59 supra,
apartado 169, y la jurisprudencia citada).

Por el contrario, la aplicacidn eficaz de las normas de la Unién en materia de competencia exige que la
Comisién pueda en todo momento adaptar el nivel de las multas a las necesidades de esta politica. Tal
comportamiento no basta para afirmar que la Comisién ha violado el principio de igualdad de trato
respecto a su practica anterior (véase la sentencia Groupe Danone/Comisién, citada en el
apartado 67 supra, apartado 154, y la jurisprudencia citada). Por tanto, no puede apreciarse violacién
alguna del principio de igualdad de trato en el presente asunto.

En segundo término, debe recordarse que, segun jurisprudencia reiterada, el principio de
proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unidn, exige que los
actos de las instituciones de la Unién no rebasen los limites de lo que resulta adecuado y necesario
para el logro de los objetivos legitimos perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose
que, cuando se ofrece una eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la menos
onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los
objetivos perseguidos (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2001, Jippes y
otros, C-189/01, Rec. p. I-5689, apartado 81, y la jurisprudencia citada).
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En el contexto del cilculo de multas, el principio de proporcionalidad implica que la Comisiéon debe
fijar la multa en proporciéon a los elementos tenidos en cuenta para apreciar la gravedad de la
infracciéon y, a este respecto, debe aplicar dichos elementos de forma coherente y justificada
objetivamente (véase la sentencia del Tribunal de 27 de septiembre de 2006, Jungbunzlauer/Comisién,
T-43/02, Rec. p. 11-3435, apartado 228, y la jurisprudencia citada).

A este respecto, debe destacarse ante todo que la Comisién, en el marco del Reglamento n° 1/2003,
dispone de un margen de apreciacién al fijar el importe de las multas, a fin de lograr que las
empresas ajusten su comportamiento a las normas en materia de competencia (véase la sentencia
Groupe Danone/Comision, citada en el apartado 67 supra, apartado 134, y la jurisprudencia citada).

Es necesario recordar también que la metodologia expuesta en el punto 1 A de las Directrices de 1998
responde a una ldgica global segtin la cual el importe inicial general de la multa, determinado por la
gravedad de la infraccidn, se calcula en funcién de la naturaleza de la infraccidn, de sus repercusiones
concretas sobre el mercado, siempre y cuando se puedan determinar, y de la dimensién del mercado
geografico afectado (sentencia del Tribunal de 6 de mayo de 2009, Wieland-Werke/Comision,
T-116/04, Rec. p. 11-1087, apartado 62).

En el presente asunto, como resulta de los apartados 371 a 421 supra, la Comisién calificé validamente
la infracciéon de «muy grave». Teniendo en cuenta que, por una parte, el abuso de Telefénica debe
considerarse un abuso caracteristico del que ya existen precedentes, que pone en peligro el objetivo
de alcanzar un mercado interior para las redes y los servicios de telecomunicaciones y que, por otra,
dicho abuso tuvo una repercusion significativa en el mercado minorista espaiol (considerandos 738
a 757 de la Decision impugnada), no cabe considerar desproporcionado un importe inicial de la multa
de 90 millones de euros.

En tercer término, las demandantes no pueden pretender que haya habido violacién del principio de
individualizacién de las penas. En efecto, para apreciar la gravedad de una infracciéon con el fin de
determinar el importe de la multa, la Comisién debe asegurar el caricter disuasorio de su actuacion,
sobre todo en el caso de infracciones especialmente perjudiciales para la consecucion de los objetivos
de la Unién (véase la sentencia Groupe Danone/Comisién, citada en el apartado 67 supra,
apartado 169, y la jurisprudencia citada). La disuasion debe ser a la vez especifica y general. Al mismo
tiempo que reprime una infraccién individual, la multa se inscribe también en el marco de una politica
general dirigida a que las empresas respeten las normas de competencia (véase, en este sentido, la
sentencia Musique Diffusion francaise y otros/Comisién, citada en el apartado 313 supra,
apartado 106). Pues bien, aunque es cierto que la multa puede tener también un efecto disuasorio
general respecto a otras empresas que estén tentadas de infringir las normas de competencia, de la
Decisién impugnada se desprende que, en el presente asunto, la multa se calcul6 teniendo en cuenta
la situacién particular de Telefdnica, esto es, la gravedad de la infraccién imputada en relacién con su
naturaleza, sus efectos en el mercado y la dimensién del mercado geogréfico afectado, la duracién de la
infraccién y la presencia de una circunstancia atenuante. Por consiguiente, las demandantes no pueden
afirmar que el efecto disuasorio general de la multa haya sido el «objetivo tltimo y primero de la
multa».

En segundo lugar, por lo que respecta a la alegacién basada en el incumplimiento de la obligacién de
motivacion, es preciso recordar, como se ha senalado en el apartado 416 supra, que las exigencias de
forma sustanciales que integran la obligacién de motivaciéon se cumplen cuando la Comisién indica,
en su decision, los elementos de apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la
infraccion, asi como su duracién, sin que esté obligada a incluir una exposiciéon mdas detallada o a
indicar los datos numéricos relativos al método de calculo de la multa. Pues bien, tales datos constan
en los considerandos 713 a 767 de la Decisién impugnada. Ademads, en el apartado 431 supra se ha
recordado la légica global inherente al cdlculo del importe inicial de la multa. Por consiguiente, debe
desestimarse la alegacion de las demandantes de que la Comisiéon hubiera debido explicar con mayor
detalle, en la Decisién impugnada, cdmo fij6 el importe inicial de la multa en 90 millones de euros.
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Ademads, como se ha recordado en el apartado 386 supra, al no servir la préctica decisoria de la
Comisiéon de marco juridico a las multas en materia de competencia, las demandantes no pueden
reprochar a la Comisiéon que no indicase, en la Decisién impugnada, las razones por las que el
importe inicial de la multa impuesta a Telefénica era significativamente superior al importe inicial de
la multa impuesta en la Decisién Wanadoo y que no precisase tampoco las razones por las que estaba
justificado, en el presente asunto, imponer a Telefénica una multa cuyo importe era superior al fijado
en la Decisién Deutsche Telekom (véase, en este sentido, la sentencia Michelin/Comisién, citada en el
apartado 268 supra, apartado 255).

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe desestimarse la alegaciéon basada en un
incumplimiento de la obligacién de motivacion y toda la segunda parte del segundo motivo.

Sobre la tercera parte del segundo motivo, basada en errores de hecho y de Derecho y en un defecto de
motivacion al incrementar el importe inicial de la multa con fines disuasorios

En esta parte del motivo, las demandantes alegan que la Comisién incurri6é en errores de hecho y de
Derecho al incrementar el importe inicial de la multa con fines disuasorios.

Con caricter preliminar, debe recordarse que, con arreglo al punto 1 A, parrafo cuarto, de las
Directrices de 1998, al determinar el importe inicial de la multa es «necesario tomar en consideracion
la capacidad econémica efectiva de los autores de la infraccién para infligir un dano importante a los
demds operadores, sobre todo a los consumidores, y fijar un importe que dote a la multa de un
caracter lo suficientemente disuasorio». Por otra parte, segiin el punto 1 A, parrafo quinto, la Comisién
podrd tener en cuenta el hecho de que «las empresas grandes disponen casi siempre de los
conocimientos y mecanismos juridico-econémicos que les permiten apreciar mejor la ilegalidad de su
comportamiento y las consecuencias que se derivan de dicha ilegalidad desde el punto de vista del
Derecho de la competencia».

En primer lugar, en cuanto a la alegacién de las demandantes basada en un defecto de motivacién del
incremento con fines disuasorios, es preciso senalar que, en el considerando 758 de la Decisiéon
impugnada, la Comisién explicé que, «dada la capacidad econdmica significativa de Telefénica, a fin
de asegurar un efecto disuasorio suficiente para la empresa, el montante base [debia] ajustarse al alza
por un factor de 1,25». En la nota a pie de pdgina n° 791 de la Decisiéon impugnada, la Comision
precis6 que Telefonica era el operador histérico de telecomunicaciones mas grande de Europa en
términos de capitalizacion bursétil y que los recursos y beneficios de Telefonica eran significativos.
Indicé asimismo que, segiin su declaracién ante la United States Securities and Exchange Commission
(comisién del mercado de valores de Estados Unidos) correspondiente al ejercicio fiscal de 2006,
Telefénica poseia una tesoreria e inversiones financieras temporales de 5472 millones de euros a
31 de diciembre de 2006 y que sus beneficios ascendieron a 6.579 millones de euros en el ejercicio
fiscal 2006, con unos ingresos de 52.901 millones de euros. Por consiguiente, el incremento del
importe de la multa con fines disuasorios estd suficientemente motivado con arreglo a Derecho.

En segundo lugar, deben desestimarse las alegaciones de que, por una parte, la Comisién deberia haber
verificado si el importe inicial de la multa de 90 millones de euros era ya de por si suficientemente
disuasorio, incluso a falta de incremento, y de que, por otra parte, la necesidad de aumentar una
multa con fines disuasorios deberia determinarse una vez calculado su importe final. A este respecto,
es preciso sefialar que las demandantes no impugnan la legalidad de las Directrices de 1998, en virtud
de las cuales la toma en consideracion del efecto disuasorio de una multa constituye uno de los
factores que se tienen en cuenta a la hora de fijar el importe inicial de la multa. Pues bien, debe
considerarse que la Comisién podia vélidamente estimar que la capacidad econémica significativa de
Telefénica —que, al adoptarse la Decision impugnada, era el mayor operador histérico de
telecomunicaciones en términos de capitalizacién bursatil (considerando 758 y nota a pie de pagina
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n° 791 de la Decisién impugnada)— justificaba la imposicién de un coeficiente disuasorio, tanto mas
cuanto que las demandantes no niegan que el importe inicial de la multa s6lo representaba, en el
presente asunto, el 0,17 % del volumen de negocios de Telefénica.

En tercer lugar, las demandantes se basan en la practica seguida por la Comisién en decisiones
anteriores para demostrar que ésta viol6 los principios de proporcionalidad y de igualdad de trato al
incrementar el importe inicial de la multa con fines disuasorios. Asi, la capacidad econémica de
Telefénica no justifica un trato distinto del dado a las empresas Wanadoo Interactive y Deutsche
Telekom, a las que la Comisién no aplicé incremento alguno con fines disuasorios. No obstante, tal
alegacion debe ser desestimada, ya que, como se ha sefialado en el apartado 386 supra, la practica
decisoria de la Comisién no puede servir de marco juridico a las multas en materia de competencia.
Por tanto, la mera apreciacién de que la Comisién increment6 con fines disuasorios el importe de la
multa impuesta a Telefénica en el presente asunto, sin que hubiese aplicado incremento alguno con
ese fin en las Decisiones Wanadoo Interactive y Deutsche Telekom, no puede servir de fundamento
para apreciar la existencia de una violacion de los principios de igualdad de trato y de
proporcionalidad. Por consiguiente, la alegacion de las demandantes debe ser desestimada.

En cuarto lugar, por lo que respecta a la alegacién basada en la violaciéon del principio de
individualizacion de las penas, basta remitirse a las consideraciones recogidas en el
apartado 433 supra.

De todas las consideraciones anteriores resulta que las alegaciones de las demandantes segtn las cuales
la Comision incurrié en numerosos errores al incrementar el importe inicial de la multa impuesta a
Telefénica con fines disuasorios carecen de fundamento, por lo que procede desestimar la tercera
parte del segundo motivo.

Sobre la cuarta parte del segundo motivo, basada en errores de Derecho y en errores manifiestos de
apreciacion cometidos al calificar la infraccién de infraccién de «larga duracién»

En esta parte del motivo, las demandantes alegan que la Comisién incurrié en errores de Derecho y en
errores de apreciacion de los hechos al determinar el punto de partida y la fecha final de la infraccion.

Debe recordarse que, con arreglo al articulo 23, apartado 3, del Reglamento n° 1/2003, la duracién de
la infraccién constituye uno de los elementos que deben tomarse en consideracion para determinar el
importe de la multa que procede imponer a las empresas culpables de infracciones de las normas en
materia de competencia.

En lo relativo a la duracién de la infraccién, las Directrices de 1998 distinguen entre las infracciones de
corta duracién (en general, inferior a un ano), respecto de las cuales no debe incrementarse el importe
inicial establecido en funcién de la gravedad; las infracciones de mediana duracion (en general, de uno
a cinco anos), respecto de las cuales dicho importe puede incrementarse en un 50 %, y las infracciones
de larga duracién (en general, mas de cinco anos), respecto de las cuales dicho importe puede
incrementarse en un 10% por ano (punto 1 B, parrafo primero, guiones primero a tercero, de las
Directrices de 1998).

En primer lugar, las demandantes impugnan la fijacién, en el considerando 759 de la Decision
impugnada, de la fecha de inicio de la infraccién.

En primer término, por los motivos expuestos en los apartados 356 a 369 supra, procede desestimar la

alegacion de las demandantes de que Telefénica no estaba en condiciones de saber, antes de octubre
de 2003, que su conducta podia constituir una infraccién del articulo 82 CE.
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En segundo término, es preciso recordar que las alegaciones expuestas por las demandantes en relacion
con el hecho de que, al fijar el importe inicial de la multa, no se tomase en consideracién la intensidad
variable de la infraccién, han sido desestimadas en el apartado 419 supra.

En tercer término, las alegaciones de las demandantes de que la variacién de la gravedad de la
infraccién justifica una reduccién adicional en atencién a la duraciéon de la misma, hacen que se
confundan los criterios de gravedad y de duraciéon de la infraccidén establecidos en el articulo 23,
apartado 3, del Reglamento n° 1/2003 y en las Directrices de 1998. Efectivamente, mediante su
argumentacion, cuestionan el incremento del importe inicial de la multa en un 10% por afo
refiriéndose a elementos relacionados con la apreciacion de la gravedad de la infraccién, que, ademas,
no han demostrado (véase el apartado 419 supra). Dado que el incremento en atencién a la duracién
de la infraccién se realiza mediante la aplicacién de un determinado porcentaje al importe inicial, que
se fija en funcién de la gravedad de la infraccidn, lo que, por tanto, ya refleja la distinta intensidad de la
infraccién, no procede tener en cuenta una variaciéon en la intensidad de la infraccién durante el
periodo de que se trata a la hora de aumentar este importe en funcién de la duracién de la infraccién
(sentencia del Tribunal de 28 de abril de 2010, Giitermann y Zwicky/Comisién, T-456/05 y T-457/05,
Rec. p. 1I-1443, apartado 159). Por los mismos motivos, procede desestimar también la alegacién
basada en el hecho de que, entre el 26 de julio de 2001 y el 21 de diciembre de 2006, la CMT ejercid
un control sobre los mérgenes de Telefonica, y el argumento basado en el caricter emergente del
mercado espanol y las inversiones significativas de Telefénica en dicho mercado.

En segundo lugar, en cuanto a la determinacién de la fecha en la que finaliz6 la infraccién, debe
sefalarse que la Unica alegaciéon de las demandantes se basa en el hecho de que, para demostrar el
estrechamiento de madrgenes, la Comisién sélo empleé datos relativos al periodo comprendido entre
2001 y junio de 2006. Sin embargo, las demandantes no rebaten la afirmacién de la Comisién,
recogida en el considerando 124 de la Decisiéon impugnada, segin la cual el nivel de los precios de los
productos mayoristas nacional y regional no se vio afectado entre la resoluciéon de la CMT de
1 de junio de 2006 —fecha en la que la CMT modificé la regulacién de precios aplicable a los
productos mayoristas regional y nacional, imponiendo a Telefénica la obligacion de fijarlos en funcién
de los costes (considerando 123 de la Decisién impugnada)— y el 21 de diciembre de 2006, fecha en la
que la CMT adopté medidas provisionales que preveian bajadas sustanciales de los precios de dichos
productos, habiéndose reducido los precios del producto mayorista regional entre un 22 y un 54 % y
los precios del producto mayorista nacional (ADSL-IP) entre un 24 y un 61 %. Por otra parte, no
rebaten la afirmaciéon que se recoge en el considerando 62 de la Decisién impugnada segun la cual,
cuando se adopté dicha Decision, los precios minoristas de TESAU llevaban sin variar desde
septiembre de 2001. Tampoco alegan modificaciéon alguna de los costes que la Comisién tomé en
consideracién en el presente asunto. Por tanto, puede estimarse que la infracciéon finalizé el
21 de diciembre de 2006 (véase también el considerando 747 de la Decisién impugnada).

En estas circunstancias, dado que procede considerar que las demandantes no pueden invocar la
duracién de la infraccién litigiosa para solicitar una reduccién del importe de la multa impuesta a
Telefénica de, al menos, el 20 %, debe desestimarse la cuarta parte del segundo motivo.

Sobre la quinta parte del segundo motivo, basada en errores de hecho y de Derecho cometidos al
aplicar las circunstancias atenuantes

Con caracter preliminar, procede recordar que de las Directrices de 1998 resulta que el importe de

base de la multa podra reducirse cuando la infraccidon se cometa por negligencia y no deliberadamente
(punto 3, parrafo primero, quinto guidn).
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Asimismo, es preciso sefnalar que, segin la jurisprudencia, la procedencia de una eventual reduccién de
la multa en atencién a las circunstancias atenuantes debe valorarse con un enfoque global, teniendo en
cuenta todas las circunstancias pertinentes (sentencia del Tribunal de 8 de julio de 2004,
Mannesmannrohren-Werke/Comision, T-44/00, Rec. p. 11-2223, apartado 274).

Pues bien, la adopcién de las Directrices de 1998 no ha privado de pertinencia a la jurisprudencia
anterior segtn la cual la Comisién dispone de una facultad de apreciacién que le permite tomar o no
en consideracion determinados factores al decidir el importe de las multas que piensa imponer, en
funcién sobre todo de las circunstancias del asunto concreto. Asi, a falta de indicaciones imperativas
en las Directrices en lo que atafie a las circunstancias atenuantes que pueden tenerse en cuenta, la
Comisién ha conservado un cierto margen para valorar globalmente la importancia de una posible
reduccién del importe de las multas en atencién a las circunstancias atenuantes (sentencia Raiffeisen
Zentralbank Osterreich y otros/Comisién, citada en el apartado 319 supra, apartado 473).

En el presente asunto, en el considerando 765 de la Decisién impugnada, la Comisién estimé, por lo
que respecta a la intervencién reguladora de la CMT en relaciéon con los precios del producto
mayorista regional, que Telefénica actué de manera negligente dado que, incluso en la hipédtesis
favorable de que hubiese podido creer, al principio, que el modelo de la CMT se basaba en
estimaciones realistas, debié o hubiera debido darse cuenta rapidamente de que los costes efectivos no
se correspondian con las estimaciones utilizadas por la CMT en su andlisis ex ante (véanse asimismo
los considerandos 727 a 730 de la Decisién impugnada). Por este motivo, la Comisién concedié una
reduccién del 10% a Telefénica en atencién a la concurrencia de circunstancias atenuantes
(considerando 766 de la Decision impugnada).

En primer lugar, las demandantes sostienen que la Comisién no tuvo suficientemente en cuenta el
hecho de que la infraccion pudo haberse cometido en parte por negligencia.

En primer término, a este respecto, procede desestimar la alegacion de las demandantes de que la
Comisién incurrié en un error de apreciaciéon al considerar que la negligencia de Telefénica sélo
afectaba al producto mayorista regional. Como se desprende de los apartados 110 a 143 supra, la
Comision concluyé acertadamente que los productos mayoristas nacional y regional no pertenecian al
mismo mercado. Ademads, dado que los precios del producto mayorista nacional nunca estuvieron
regulados durante el periodo de la infraccién, la Comisiéon estimé vélidamente que la circunstancia
atenuante relacionada con la negligencia de Telefénica sélo afectaba al producto mayorista regional. El
hecho de que existiese una regulacién sectorial que permitia a la CMT intervenir respecto al producto
mayorista nacional de Telefénica carece de pertinencia, dado que, como se desprende de la
jurisprudencia, aunque no se excluye que, en determinadas circunstancias, el marco juridico nacional
o el comportamiento de las autoridades nacionales puedan constituir circunstancias atenuantes, la
aprobacion o la tolerancia de una infracciéon por parte de las autoridades nacionales no puede tenerse
en cuenta a estos efectos cuando las empresas de que se trata disponen de los medios necesarios para
obtener informacidén juridica precisa y correcta (sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de septiembre
de 2009, Erste Group Bank y otros/Comisién, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P y C-137/07 P, Rec.
p. [-8681, apartados 228 y 230).

En segundo término, por los motivos expuestos en los apartados 343 a 352 supra, debe desestimarse la
alegacién de las demandantes de que la Comisién incurrié en un error al estimar que la negligencia de
Telefénica fue de una gravedad extrema, habida cuenta de su confianza legitima en la actuacién de la
CMT vy de la complejidad del asunto.

En tercer término, no cabe acoger la alegacién de las demandantes de que la reduccion del 10% en
atencién a la concurrencia de circunstancias atenuantes que se concedi6é a la empresa afectada en la
Decisién Deutsche Telekom es insuficiente en el presente asunto debido, por una parte, al importe de
base superior fijado para Telefénica y, por otra, a la diferente regulaciéon del sector en Espana. Ante
todo, como se ha senalado en el apartado 386 supra, la practica decisoria de la Comisién no puede
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servir de marco juridico a las multas en materia de competencia. Por otra parte, el juez de la Unién ya
ha destacado que el mero hecho de que la Comisiéon haya concedido cierto porcentaje de reduccion
por un determinado comportamiento en la practica seguida en sus anteriores decisiones no implica
que esté obligada a conceder la misma reduccién proporcional al valorar un comportamiento similar
en un procedimiento administrativo posterior (sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comisién, citada
en el apartado 59 supra, apartado 192). Asi, debe considerarse, en el presente asunto, que el mero
hecho de que la Comisidn concediese, en su Decisiéon Deutsche Telekom, un determinado coeficiente
de reduccién por una circunstancia concreta no supone que esté obligada a conceder la misma
reduccién, ni siquiera una reduccién proporcionalmente mas elevada, al apreciar circunstancias
atenuantes en el presente asunto. Por consiguiente, las alegaciones de las demandantes, basadas en el
coeficiente de reduccién concedido en la Decisiéon Deutsche Telekom, carecen de pertinencia a los
efectos de demostrar que Telefénica deberia haberse beneficiado de un coeficiente de reduccién
superior en atencion a las circunstancias atenuantes. Por dltimo, en cualquier caso, debe recordarse
que el importe de base de la multa se fija, con arreglo a las Directrices de 1998, en funcién de la
gravedad y de la duracién de la infraccién. Por tanto, la Comisién no puede estar obligada a tomarlo
en consideracion al determinar el coeficiente de reduccién del importe de la multa concedido a una
empresa en atencion a la concurrencia de una circunstancia atenuante.

En segundo lugar, en cuanto al supuesto caricter novedoso del presente asunto, basta remitirse a los
apartados 356 a 368 supra.

De las consideraciones anteriores se desprende que debe desestimarse la quinta parte del segundo
motivo, asi como el motivo en su totalidad.

Por consiguiente, deben desestimarse las pretensiones subsidiarias y el recurso en su totalidad.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que pierda el proceso
sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.

Por haber sido desestimadas las pretensiones de las demandantes, procede condenarlas a cargar con
sus propias costas y con las de la Comisidn, France Telecom, Ausbanc y la ECTA, conforme a lo
solicitado por éstas.
En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava)
decide:
1) Desestimar el recurso.
2) Condenar a Telefénica, S.A., y Telefonica de Espaiia, S.A., a cargar con sus propias costas y
con las de la Comision Europea, France Telecom Espaiia, S.A., la Asociacion de Usuarios de

Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo) y la European Competitive Telecommunications
Association, conforme a lo solicitado por éstas.
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Truchot Martins Ribeiro Kanninen

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 29 de marzo de 2012.

Firmas
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