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SENTENCIA DE 14.10.2010 — ASUNTO C-280/08 P

En el asunto C-280/08P,

que tiene por objeto un recurso de casacion interpuesto, con arreglo al articulo 56 del
Estatuto del Tribunal de Justicia, el 23 de junio de 2008,

Deutsche Telekom AG, con domicilio social en Bonn (Alemania), representada por
los Sres. U. Quack, S. Ohlhoff y M. Hutschneider, Rechtsanwilte,

parte recurrente,

y en el que las otras partes en el procedimiento son:

Comision Europea, representada por la Sra. K. Mojzesowicz, y los Sres. W. Molls y
O. Weber, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada en primera instancia,
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Vodafone AG & Co. KG, anteriormente Arcor AG & Co. KG, con domicilio social en
Eschborn (Alemania), representada por el Sr. M. Klusmann, Rechtsanwalt,

Versatel NRW GmbH, anteriormente Tropolys NRW GmbH, anteriormente
CityKom Miinster GmbH Telekommunikationsservice y TeleBeL Gesellschaft fiir
Telekommunikation Bergisches Land mbH, con domicilio social en Essen (Alemania),

EWE TEL GmbH, con domicilio social en Oldemburgo (Alemania),

HanseNet Telekommunikation GmbH, con domicilio social en Hamburgo
(Alemania),

Versatel Nord GmbH, anteriormente Versatel Nord-Deutschland GmbH, anterior-
mente KomTel Gesellschaft fir Kommunikations- und Informationsdienste mbH,
con domicilio social en Flensburgo (Alemania),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, con domicilio social en
Colonia (Alemania),
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Versatel Siidd GmbH, anteriormente Versatel Siild-Deutschland GmbH, anteriormen-
te tesion Telekommunikation GmbH, con domicilio social en Stuttgart (Alemania),

Versatel West GmbH, anteriormente Versatel West-Deutschland GmbH, anterior-
mente Versatel Deutschland GmbH & Co. KG, con domicilio social en Dortmund
(Alemania),

representadas por el Sr. N. Nolte, Rechtsanwalt,

partes coadyuvantes en primera instancia,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

integrado por el Sr. ].N. Cunha Rodrigues, Presidente de Sala, y los Sres. A. Arabad-
jiev, U. Lohmus y A. O Caoimh (Ponente) y la Sra. P. Lindh, Jueces;

Abogado General: Sr. J. Mazak;
Secretario: Sr. B. Fiilop, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 25 de no-
viembre de 2009;
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oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
22 de abril de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso de casacion, Deutsche Telekom AG solicita la anulacion de la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas de 10
abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién (T-271/03, Rec. p. II-477; en lo sucesivo,
sentencia recurrida»), mediante la cual éste desestimé su recurso de anulaciéon de la
Decision 2003/707/CE de la Comisién, de 21 de mayo de 2003, en un procedimiento
con arreglo al articulo 82 del Tratado CE (Asuntos COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579
— Deutsche Telekom AG), (DO L 263, p. 9; en lo sucesivo,«Decisién controvertida»).

I. Antecedentes del litigio

El Tribunal expuso los hechos que originaron el presente litigio de la siguiente mane-
ra en los apartados 1 a 24 de la sentencia recurrida:

«1 La demandante, Deutsche Telekom AG, es el operador de telecomunicaciones
histérico en Alemania. [...]
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2 La demandante explota la red telefénica alemana. Antes de la liberalizacién to-
tal del mercado de las telecomunicaciones, ejercia un monopolio legal sobre la
prestacion de servicios de telecomunicacién a los abonados a la red fija. La Te-
lekommunikationsgesetz (Ley alemana de telecomunicaciones; en lo sucesivo,
“TKG”), de 25 de julio de 1996 (BGBI. 1996 I, p. 1120), desde su entrada en vigor
el 1 de agosto de 1996 liberaliz6 en Alemania el mercado de puesta a disposiciéon
de infraestructuras y el mercado de prestacion de servicios de telecomunicacion.
Desde entonces, la demandante compite en estos dos mercados, en distintos gra-
dos, con otros operadores.

3 Cada una de las redes locales de la demandante contiene varios bucles locales
hacia los abonados. La expresiéon “bucle local” designa al circuito fisico que co-
necta el extremo de la red en las dependencias del abonado a la red de distri-
bucidn principal o a cualquier otra instalacién equivalente de la red publica de
telefonia fija.

4 Lademandante da acceso a sus bucles locales tanto a otros operadores de teleco-
municaciones como a los abonados. Por lo que respecta a los servicios de acceso
y a las tarifas de la demandante, procede distinguir entre los servicios de acceso
a la red local prestados por la demandante a sus competidores (en lo sucesivo,
“servicios mayoristas [de acceso al bucle local]”) y los servicios de acceso a la red
local prestados por la demandante a [los] abonados (en lo sucesivo, “servicios de

acceso para abonados”).

L. Servicios mayoristas [de acceso al bucle local]

5 La Resolucion n° 223 a del Ministerio Federal de Correos y Telecomunicaciones
[...], de 28 de mayo de 1997, obligaba a la demandante, a partir de junio de 1997,
a permitir a sus competidores un acceso completamente desagregado a los bucles
locales.
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La tarifa mayorista [por los servicios de acceso al bucle local] de la demandante
estd compuesta por dos elementos, a saber, un abono mensual, por una parte, y
una cuota inicial, por otra parte. [...]

De acuerdo con el articulo 25, apartado 1, de la TKG, la tarifa mayorista [por los
servicios de acceso al bucle local] de la demandante debe ser previamente apro-
bada por la Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (Autoridad
Reguladora de Telecomunicaciones y Correos; en lo sucesivo, “RegTP”).

En este contexto, la RegTP verifica si las tarifas mayoristas propuestas por la de-
mandante [por los servicios de acceso al bucle local] satisfacen los requisitos es-
tablecidos por el articulo 24 de la TKG. Asi, segtn el articulo 24, apartado 1, de la
TKG, las “tarifas deben establecerse en funcién de los costes de una prestacién de
servicios eficiente”, [...]

II. Servicios de acceso [para] abonados

Por lo que respecta a los servicios de acceso para abonados, la demandante ofrece
dos opciones bésicas, a saber, la linea analdgica tradicional [...] y la linea digital
de banda estrecha [...] En ambos casos, el servicio de acceso puede prestarse a
los abonados a través de la red histérica de par de cobre de la demandante (co-
nexiones de banda estrecha). La demandante también ofrece a sus abonados co-
nexiones de banda ancha ([...] ADSL), para las que tuvo que ampliar las lineas [de
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banda estrecha] existentes con objeto de poder ofrecer servicios de banda ancha,
como el acceso rapido a Internet.

12 Los precios minoristas de la demandante [por los servicios de acceso para abona-
dos] constan de dos componentes: un abono mensual, en funcién de la calidad de
las lineas y de los servicios puestos a disposicion, y una cuota inicial en concepto
de activacién o transferencia de una linea, [...]

A. Tarifas de las lineas de abonados analdgicas [...] y digitales de banda
estrecha [...]

13 Latarifa de acceso a las lineas de abonados analdgicas [y digitales de banda estre-
cha] estd sujeta a un régimen de precios maximos. Segun los articulos 27, apar-
tado 1, segunda frase, y 25, apartado 1, de la TKG [...], los precios minoristas por
la conexidn a la red de la demandante y por las llamadas telefénicas no se fijan
de manera individualizada para cada servicio en funcién de los costes incurridos,
sino para un conjunto de servicios mediante su agrupacién en “cestas”.

14 [...] La RegTP comenz6 a aplicarlo el 1 de enero de 1998. Para ello, la RegTP
cre6 dos cestas de servicios, la primera para clientes particulares y la segunda
para clientes empresariales. Ambas cestas contenian tanto servicios de acceso
para abonados [...] como la oferta completa de la demandante en el ambito de
las llamadas telefonicas, es decir, llamadas locales, regionales, de larga distancia e
internacionales.
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La Resolucién del [Ministerio Federal de Correos y Telecomunicaciones] de
17 de diciembre de 1997 obligé a la demandante a reducir en un 4,3 % el precio
total de cada una de las dos cestas entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre
de 1999 (primer periodo de precios maximos). Al término de ese primer periodo,
el 31 de diciembre de 1999, la RegTP, mediante Resolucién de 23 de diciembre
de 1999, mantuvo en lineas generales la composiciéon de las cestas y redujo sus
precios en un 5,6 % para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2000 y el
31 de diciembre de 2001 (segundo periodo de precios maximos).

Dentro de este marco vinculante de reducciones de precios, la demandante podia,
previa autorizacion de la RegTP, modificar los precios de los distintos componen-
tes de cada una de las cestas. [...] Asi, el sistema permitia aumentar los precios de
uno o de varios componentes de una cesta, siempre y cuando no se superara el
precio maximo de la cesta. [...]

En los dos primeros periodos de precios maximos [del 1 de enero de 1998 al
31 de diciembre de 2001], la demandante redujo los precios minoristas en las
dos cestas mas de lo que estaba obligada. Estas reducciones de las tarifas afec-
taban basicamente a los precios de las llamadas telefénicas. En cambio, la tarifa
minorista por las lineas analdgicas [...] no varié en los dos periodos de precios
mdaximos [...]. Por lo que respecta a la tarifa minorista para las lineas [digitales de
banda estrecha] durante este mismo periodo, la demandante redujo el precio del
abono mensual [...]

Desde el 1 de enero de 2002 estéd en vigor un nuevo régimen de precios maximos
[...] Este nuevo régimen sustituye las dos cestas originales, respectivamente para
clientes particulares y empresariales, por cuatro cestas distintas que incluyen los
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siguientes servicios: lineas telefonicas (cesta A), llamadas locales (cesta B), llama-
das nacionales de larga distancia (cesta C) y llamadas internacionales (cesta D).

El 15 de enero de 2002 la demandante comunicé a la RegTP su intencién de incre-
mentar el precio del abono mensual de las lineas analdgicas y [digitales de banda
estrecha] [...] Este incremento fue autorizado por la RegTP [...]

El 31 de octubre de 2002 la demandante solicité una nueva subida de su tarifa
minorista. La RegTP denegd parcialmente esta solicitud [...]

B. Tarifas de las lineas ADSL [...]

Las tarifas ADSL [...] no estan sujetas a régimen de precios maximos. De acuer-
do con el articulo 30 de la TKG, estas tarifas pueden ser objeto de regulacién a
posteriori.

El 2 de febrero de 2001, tras recibir diversas denuncias procedentes de compe-
tidores de la demandante, la RegTP inicié una investigacidén a posteriori sobre
los precios del ADSL de la demandante con el fin de comprobar si generaban
una venta a pérdida contraria a las normas de competencia alemanas. La RegTP
archivé el procedimiento el [25] de enero de 2002, tras haber comprobado que
la subida de las tarifas anunciada por la demandante el 15 de enero de 2002 no
contenia indicio alguno de venta a pérdida.»
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A raiz de las denuncias presentadas por empresas competidoras de la recurrente
durante el afio 1999, la Comisién de las Comunidades Europeas adopté la Decision
controvertida en la que reprocha a la recurrente, en particular en los consideran-
dos 57, 102, 103 y 107 de dicha Decision, haber incurrido en un abuso en forma de
«compresiéon de margenes» («margin squeeze»; en lo sucesivo, «compresiéon de mar-
genes»), resultante de un diferencia inapropiada entre los precios mayoristas por los
servicios de acceso al bucle local y los precios minoristas por los servicios de acceso
para abonados.

Sobre dicha compresiéon de mérgenes, el Tribunal, en el apartado 38 de la sentencia
recurrida, recuerda los términos de los considerandos 102 a 105 de la Decisién con-
trovertida, que establecen lo siguiente:

«(102) Se habla de compresion de margenes [...] cuando el conjunto de las tarifas
mensuales y fijas pagaderas a [la recurrente] en concepto de acceso mayorista
[al bucle local] obliga a los competidores a facturar a sus clientes finales unos
precios superiores a los que [la recurrente] cobra a sus propios clientes finales
por los mismos servicios. Si las tarifas mayoristas [de acceso al bucle local]
son superiores a las tarifas minoristas [por los servicios de acceso para abo-
nados], los competidores de [la recurrente] en ningdn caso pueden realizar
beneficios, aunque sean igual de eficientes que [la recurrente], puesto que
ademas de las tarifas mayoristas [de acceso al bucle local] tienen que soportar
otros costes adicionales en concepto de marketing, facturacidn, cobro, etc.
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(103) Al cobrar a sus competidores unas tarifas mayoristas por el acceso a los bu-
cles locales superiores a las tarifas que factura a sus propios clientes finales
por el acceso a la red local, [la recurrente] impide que aquéllos puedan ofre-
cer también servicios de acceso a través del bucle local, y no sélo llamadas
telefénicas. [...]

(104) [La recurrente] opina que, en el presente caso, la imputacién de una fijacién
de precios abusiva en forma de compresién de margenes esta excluida por el
mero hecho de que las tarifas mayoristas [de acceso al bucle local] las fija la
RegTP de forma vinculante. [...]

(105) Contrariamente a la opinién defendida por [la recurrente], el abuso consis-
tente en la compresion de margenes resulta pertinente en el presente asun-
to. En mercados conexos, en los que los competidores adquieren servicios
mayoristas [de acceso al bucle local] del operador tradicional y dependen de
tales servicios para poder competir en un mercado [minorista] de produc-
tos o servicios, es perfectamente posible que se produzca una compresion de
margenes entre las tarifas mayoristas reguladas [de los servicios de acceso al
bucle local] y las tarifas minoristas [por los servicios de acceso para abona-
dos]. Para probar la existencia de tal compresiéon, de entrada basta con que
haya una relacién inadecuada entre ambos niveles de tarifas que de lugar a
una restricciéon de la competencia. [...]»

A tenor del articulo 1 de la Decisién controvertida, la Comisién consideré que «la [re-
currente] ha infringido desde 1998 la letra a) del articulo 82 del Tratado CE al aplicar
a sus competidores y clientes finales unas tarifas mensuales y fijas no equitativas para
el acceso a la red local, perjudicando con ello de manera considerable la competencia
en el mercado del acceso a la red local».

A tenor del articulo 3 de la citada Decisidn, la Comisién impuso a la recurrente una
multa por un importe de 12,6 millones de euros por dicha infraccion.
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II. Procedimiento ante el Tribunal y sentencia recurrida

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal General el 30 de julio de
2003 la recurrente interpuso un recurso solicitando con caracter principal, la anula-
cién de la Decision controvertida y, con cardcter subsidiario, la reduccion de la multa
impuesta por ésta.

Para fundamentar su demanda de anulacién de la Decisién controvertida, la recu-
rrente formulo tres motivos basados en la infraccién del articulo 82 CE, en desviacién
de poder y en la violacién de los principios de proporcionalidad, seguridad juridica y
proteccién de la confianza legitima.

El motivo basado en la infraccién del articulo 82 CE comprendia varias partes de las
que tres son pertinentes en el marco del presente recurso de casacidn, a saber una
primera se fundamenta en la inexistencia de comportamiento abusivo de la recu-
rrente por razén de su margen de maniobra insuficiente para evitar la compresién de
madrgenes, una segunda se basa en la ilegalidad del método empleado por la Comisiéon
para comprobar la compresion de margenes y la cuarta se basa en la falta de efectos
en el mercado de la compresién de margenes.

El Tribunal desestimé todas estas partes, sefialando, en particular, en el marco de di-
cho examen, en los apartados 150 y 242 de la sentencia recurrida, que la recurrente no
se habia opuesto, en su demanda, a la definicién de los mercados de referencia utili-
zada en la Decision controvertida, segtin la cual puede distinguirse, por una parte, un
mercado mayorista por los servicios de acceso al bucle local y, por otra, un mercado
minorista de acceso al bucle local, que comprende un mercado de acceso de banda
estrecha y un mercado de acceso de banda ancha, mercados ambos de dimensién
nacional.
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Por lo que respecta a la primera parte de este motivo, el Tribunal concluyd, en los
apartados 140y 151 de la sentencia recurrida, que la Comisién habia podido declarar
legitimamente, en la Decision controvertida, que la recurrente disponia de un margen
de maniobra suficiente, durante el periodo de referencia, para reducir la compresiéon
de mérgenes denunciada en la citada Decisién modificando los precios minoristas
por los servicios de acceso para abonados.

En lo que ataiie a la segunda parte del citado motivo, el Tribunal desestimd, en el
apartado 168 de la sentencia recurrida, la alegacién de la recurrente de que el carac-
ter abusivo de la compresion de margenes solo podia provenir del cardcter abusivo
de sus precios minoristas por los servicios de acceso para abonados. Posteriormente,
considerd en los apartados 193, 203 y 206 de dicha sentencia que la Comisién actué
acertadamente al basar su anélisis sobre el cardcter abusivo de las practicas tarifarias
de la recurrente tinicamente por referencia, de conformidad con el criterio del com-
petidor igual de eficiente en elementos de la situacion especifica de la demandante vy,
consiguientemente, en sus tarifas y costes, asi como teniendo en cuenta tinicamente
los ingresos por los servicios de acceso excluyendo los ingresos por otros servicios,
como las llamadas telefénicas, y comparando los precios mayoristas por los servicios
de acceso al bucle local con los precios minoristas por todos los servicios de acceso
para abonados, a saber, el acceso de banda estrecha y el de banda ancha.

En lo que concierne a la cuarta parte del mismo motivo, el Tribunal senald, en parti-
cular, en el apartado 237 de la sentencia recurrida, que la compresién de méargenes en
cuestion obstaculizaria, en principio, el desarrollo de la competencia en los mercados
minoristas de los servicios de acceso para abonados.

El Tribunal desestimé también el motivo basado en la desviacién de poder y en la
vulneracion de los principios de proporcionalidad, de seguridad juridica y de protec-
cién de la confianza legitima. En lo que ataiie a la alegacién seguin la cual la Comision
sometio las tarifas aplicadas por la recurrente a una doble regulacién y vulneré asi los
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principios de proporcionalidad y de seguridad juridica, el Tribunal indicd, en particu-
lar, en el apartado 265 de la sentencia recurrida:

«Aunque no puede descartarse que las autoridades alemanas también hayan infrin-
gido el Derecho comunitario —y, en particular, lo dispuesto por la Directiva [90/388/
CEE de la Comision, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia en los mercados
de servicios de telecomunicaciones (DO L 192, p. 10)], en su versién modificada por
la Directiva [96/19/CE de la Comisién, de 13 de marzo de 1996 (DO L 74, p. 13)]- al
optar por un reajuste progresivo entre tarifas de conexiones y de llamadas telefénicas,
dicha infraccién, si se demostrase, no eliminaria el margen de maniobra del que la
demandante ha dispuesto efectivamente para reducir la compresién de méargenes.»

Por otro lado, por lo que respecta a la alegacion basada en la vulneracion del principio
de la confianza legitima, el Tribunal concluyd, en el apartado 269 de la sentencia re-
currida, que las decisiones de la RegTP no podian crear tal confianza en la recurrente.

Por ultimo, en cuanto a la alegacion basada en la desviacién de poder, el Tribunal
declard, en el apartado 271 de dicha sentencia:

«En la Decision [controvertida] la Comision sélo contempla las practicas tarifarias de
la demandante y no las Decisiones de las autoridades alemanas. Aun cuando la RegTp
hubiese infringido una norma comunitaria y la Comisién hubiera podido incoar por
ello un procedimiento por incumplimiento contra la Republica Federal de Alema-
nia, ello no podria afectar en absoluto a la legalidad de la Decisién [controvertida].
En efecto, en esta Decision la Comision se limita a declarar que la demandante ha
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infringido el articulo 82 CE, disposicién que no incumbe a los Estados miembros,
sino Unicamente a los agentes econdmicos. Por tanto, la Comisién no incurrié en
desviacién de poder al realizar esta declaracion sobre la base del articulo 82 CE.»

Para fundamentar su solicitud de que se reduzca la multa impuesta la recurrente for-
mulé seis motivos, entre ellos, en particular, el tercer motivo se basa en la inexistencia
de negligencia o falta intencionada y el cuarto en no haber tenido en cuenta suficien-
temente la regulacidn tarifaria en el célculo del importe de la multa y el sexto en no
haber tenido en cuenta circunstancias atenuantes. El Tribunal desestim¢ estos tres
motivos en los apartados 290 a 321 de la sentencia recurrida.

En consecuencia, el Tribunal desestimé la totalidad del recurso y conden6 a la recu-
rrente a cargar con sus propias costas asi como con las de la Comision.

I11. Pretensiones de las partes

Mediante su recurso de casacion, la recurrente solicita al Tribunal de Justicia que:

— Anule la sentencia recurrida.

— Anule la Decision controvertida.

I - 9618



20

21

22

DEUTSCHE TELEKOM / COMISION

— Con cardcter subsidiario, reduzca, en virtud de su competencia de plena juris-
diccidn, el importe de la multa que se le impuso en el articulo 3 de la Decisién
controvertida, y

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisién solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso de casacién y
condene en costas a la recurrente.

Vodafone D2 GmbH, anteriormente Vodafone AG & Co. KG, anteriormente Arcor
AG & Co. KG (en lo sucesivo, «Vodafone»), solicita al Tribunal de Justicia que declare
la inadmisibilidad del recurso de casacién o, al menos, que se desestime por infunda-
do, asi como que se condene en costas a la recurrente.

Versatel NRW GmbH, anteriormente Tropolys NRW GmbH, anteriormente CityKom
Miinster GmbH Telekommunikationsservice y TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommu-
nikation Bergisches Land mbH, EWE TEL GmbH, HanseNet Telekommunikation
GmbH, Versatel Nord GmbH, anteriormente Versatel Nord-Deutschland GmbH,
anteriormente KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste
mbH, NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, Versatel Siid GmbH,
anteriormente Versatel Siid-Deutschland GmbH, anteriormente tesion Telekommu-
nikation GmbH, asi como Versatel West GmbH, anteriormente Versatel West-Deuts-
chland GmbH, anteriormente Versatel Deutschland GmbH & Co. KG (en lo sucesivo,
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juntas, «Versatel»), solicitaron también, en la vista, la desestimacién del recurso de
casacion, haciendo suyas las pretensiones de la Comisién y las de Vodafone.

IV. Sobre el recurso de casacion

A. Sobre la admisibilidad

Vodafone y Versatel aducen, con cardcter preliminar, la inadmisibilidad del recurso
de casacion en tanto se limita, en su primer motivo asi como en las partes primera y
segunda del segundo motivo, que pretenden, en esencia, impugnar las apreciaciones
realizadas por el Tribunal General respecto a la aplicacién del articulo 82 CE a las
practicas tarifarias controvertidas de la recurrente y al respeto de los principios de
proporcionalidad, de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima, a
reproducir las alegaciones invocadas por la recurrente durante el procedimiento en
primera instancia con el Gnico fin de obtener que el Tribunal de Justicia vuelva a exa-
minar dichas alegaciones.

A este respecto, procede recordar que de los articulos 225 CE, 58, parrafo primero,
del Estatuto del Tribunal de Justicia y 112, apartado 1, letra c), del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, se desprende que un recurso de casacién debe
indicar de manera precisa los elementos impugnados de la sentencia cuya anulacién
se solicita, asi como los fundamentos juridicos que apoyan de manera especifica esta
pretensiéon. No cumple este requisito el recurso de casaciéon que, aunque no incluya
ninguna argumentacién destinada especificamente a identificar el error de derecho
de que adolezca la sentencia recurrida, se limite a reproducir los motivos y las alega-
ciones ya formulados ante el Tribunal General. En efecto, tal recurso de casacion es,
en realidad, un recurso destinado a obtener un mero reexamen del presentado ante el
Tribunal General, lo cual excede de la competencia del Tribunal de Justicia (véanse,
en particular, las sentencias de 4 de julio de 2000, Bergaderm y Goupil/Comision,
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C-352/98 P, Rec. p. [-5291, apartados 34 y 35, asi como de 30 de septiembre de 2003,
Eurocoton y otros/Consejo, C-76/01 P, Rec. p. I-10091, apartados 46 y 47).

No obstante, cuando un recurrente impugna la interpretacién o la aplicacién del De-
recho de la Unidn efectuada por el Tribunal General, las cuestiones de Derecho exa-
minadas en primera instancia pueden volver a discutirse en el marco de un recurso
de casacion. En efecto, si un recurrente no pudiera basar su recurso de casacién en
motivos y alegaciones ya invocados ante el Tribunal General, se privaria al recurso de
casacion de una parte de su sentido (véase, en particular, la sentencia de 16 de mayo
de 2002, ARAP y otros/Comision, C-321/99 P, Rec. p. [-4287, apartado 49).

Pues bien, en el presente caso, el recurso de casacion pretende precisamente, median-
te sus motivos primero y segundo considerados en su conjunto, impugnar la posicién
adoptada por el Tribunal sobre varias cuestiones de Derecho que se le sometieron
en primera instancia en relacién con la aplicacion del articulo 82 CE a las précticas
tarifarias en cuestion de la recurrente y con el respeto de determinados principios
generales del Derecho de la Union. Sobre este particular, incluye la indicaciéon precisa
de los aspectos de la sentencia recurrida que se critican asi como los motivos y las
alegaciones sobre los que se apoya el recurso.

De ello se deduce que no procede declarar la inadmisibilidad de los motivos primero
y segundo del recurso de casacidn, considerados en su conjunto. No obstante, debe
examinarse la admisibilidad de las alegaciones especificas formuladas en apoyo de
dichos motivos del recurso de casacidn al apreciar cada uno de éstos.
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B. Sobre el fondo

Para fundamentar su recurso de casacion, la recurrente formula tres motivos, basa-
dos, respectivamente, en errores de Derecho relativos al tratamiento de la regulacién
de sus actividades por la RegTP como autoridad reguladora nacional competente, en
errores de Derecho en la aplicacién del articulo 82 CE y en errores de Derecho en el
célculo de las multas por no tomar en consideracion la citada regulacién.

Sobre este particular, es preciso recordar que, mediante la sentencia recurrida, el Tri-
bunal desestimé en su totalidad el recurso interpuesto por la recurrente contra la
Decision controvertida declarando, en esencia, que la Comisién, como se desprendia
de los apartados 3 a 6 de la presente sentencia, habia impuesto acertadamente a la
recurrente una multa por infraccién del articulo 82 CE debido a la aplicacién de una
préctica tarifaria no equitativa que condujo a la compresién de mérgenes, resultante
de una relacién inadecuada entre los precios mayoristas por los servicios de acceso al
bucle local y los precios minoristas por los servicios de acceso para abonados, com-
petidores al menos igual de eficientes que ella misma, que no les permitia competir de
manera efectiva con ésta para la prestaciéon de estos ultimos servicios.

Mediante sus tres motivos, la recurrente pretende, respectivamente, impugnar
en esencia las apreciaciones realizadas por el Tribunal en la sentencia recurrida
relativas a:

— la imputabilidad de la infraccién debido al margen de maniobra del que disponia
para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso para abona-
dos y la pertinencia de la regulacién de los precios de los servicios de teleco-
municaciones por las autoridades reguladoras nacionales para la aplicacién del
articulo 82 CE;
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— el cardcter adecuado, para declarar un abuso en el sentido del articulo 82 CE, del
criterio de la compresién de margenes en las circunstancias del caso de autos, ha-
bida cuenta de la regulacién de los precios mayoristas por los servicios de acceso
al bucle local por las autoridades reguladoras nacionales, asi como la legalidad
del método de célculo de dicha compresion y el andlisis de sus efectos a la luz del
mismo articulo, y

— el carécter justificado del importe de la multa, habida cuenta de la regulacién del
sector de las telecomunicaciones por las autoridades reguladoras nacionales.

En cambio, la recurrente no impugna en su principio que una préctica tarifaria adop-
tada por una empresa dominante que conduce a la compresién de los margenes de
sus competidores al menos igual de eficientes se considere no equitativa a la luz del
articulo 82 CE.

En efecto, la recurrente no reprocha al Tribunal que considerase que una empresa
explota de manera abusiva su posiciéon dominante en el sentido de dicha disposiciéon
cuando sus prdcticas tarifarias, debido a una relacién inadecuada entre sus precios
mayoristas por los servicios de acceso al bucle local y sus precios minoristas por los
servicios de acceso para abonados en los mercados en que tiene posicién dominante,
conduzcan a tal Compresién. A este respecto, se limita a sostener, en su segundo mo-
tivo, que la compresion de margenes no constituye, en el presente caso, un criterio
pertinente para considerar que haya cometido una infraccidén al articulo 82 CE, dado
que sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local son objeto de
regulacion por las autoridades reguladoras nacionales.
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Por ello, procede examinar los motivos del recurso de casacién segin el orden en el
que los ha presentado la recurrente, orden que se corresponde con el orden en que se
presentaron y examinaron los motivos de primera instancia en la sentencia recurrida
por el Tribunal.

1. Observaciones preliminares

Con el fin de examinar la procedencia de los motivos formulados por la recurrente
contra dicha sentencia, procede, en primer lugar, subrayar que, segiin el articulo 113,
apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, el recurso de
casacion no puede modificar el objeto del litigio ante el Tribunal General. La com-
petencia del Tribunal de Justicia, en el marco del recurso de casacion, estd en efecto
limitada a la apreciacién de la solucion juridica que se haya dado a los motivos ob-
jeto de debate ante los jueces de primera instancia. Por tanto, una parte no puede
invocar por primera vez ante el Tribunal de Justicia un motivo que no ha invocado
ante el Tribunal General ya que ello equivaldria a permitirle plantear al Tribunal de
Justicia, cuya competencia en materia de recurso de casacién es limitada, un litigio
mas extenso que aquel del que conoci6 el Tribunal General (véanse, en este sentido,
en particular, las sentencias de 1 de junio de 1994, Comisién/Brazzelli Lualdi y otros,
C-136/92 P, Rec. p. I-1981, apartado 59; de 26 de octubre de 2006, Koninklijke Coope-
ratie Cosun/Comisién, C-68/05 P, Rec. p. I-10367, apartado 96, asi como de 12 de no-
viembre de 2009, SGL Carbon/Comisién, C-564/08 P, apartado 22).

Tanto en su recurso de casacion como en la vista, la recurrente ha alegado que no
disponia de ninglin margen de maniobra para determinar los precios mayoristas por
los servicios de acceso al bucle local, dado que éstos los fijaba la autoridad reguladora
nacional, a saber, la RegTP. Pues bien, la compresién de mérgenes en cuestién se pro-
ducia, en realidad por el nivel excesivo de dichos precios mayoristas tal como los fij6
la RegTP. A fin de terminar con dicha compresién de margenes, la Comisién habria
debido, por consiguiente, adoptar una decision con arreglo al articulo 82 CE respecto
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a la recurrente, interponer un recurso por incumplimiento de conformidad con el
articulo 226 CE contra la Republica Federal de Alemania por infraccién del Derecho
de la Unién. Por otro lado, es erréneo considerar que los precios mayoristas por los
servicios de acceso al bucle local se fijan sobre la base de los costes de la recurrente.
Dichos precios se determinan por la RegTP en funcién de los costes de una presta-
cién eficaz, de conformidad con un modelo establecido por la autoridad reguladora
nacional.

La Comision y Versatel sostienen, en cambio, que los precios mayoristas por los ser-
vicios de acceso al bucle local son imputables a la recurrente puesto que, segin las
disposiciones de la TKG, dichos precios se fijan por la RegTP sobre la base de una so-
licitud presentada por la recurrente en funcién de sus propios costes. Por tanto, esta
ultima no puede quejarse del cardcter excesivo de los citados precios. Como resulta
de la Decisién controvertida, la recurrente, ademas, estd legalmente obligada a pre-
sentar una nueva solicitud ante la RegTP con el fin de reducir los precios mayoristas
por los servicios de acceso al bucle local cuando dichos costes disminuyen.

A este respecto, Versatel indic6 también, en la vista, que, desde 1997, la recurrente
habia intentado sistemdticamente perjudicar el buen desarrollo del procedimiento
nacional de fijacién de precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local
retirando sus solicitudes de autorizacién y absteniéndose, a pesar de la obligacién en
este sentido prevista por el Derecho nacional, de aportar la menor prueba o docu-
mento relativo a los costes susceptibles de justificar dichos precios mayoristas.

Respecto a los puntos controvertidos entre las partes, debe observarse no obstan-
te, en primer lugar, que la cuestién del margen de maniobra que tenia la recurrente
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para modificar sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local no
se discutié ante el Tribunal, ya que éste adopt6 la sentencia recurrida considerando
el supuesto, no discutido ante él, de que la recurrente no disponia de tal margen de
maniobra.

En efecto, en el apartado 93 de la sentencia recurrida, el Tribunal observé que en la
Decision controvertida la Comisién —no excluye la posibilidad de la recurrente de
reducir sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local-, sino que
analiza Unicamente si la recurrente tenia un margen real de maniobra para modificar
sus precios minoristas por los servicios de acceso para abonados.

Al no haberse impugnado ante él dicho enfoque, el Tribunal se limité, por ello, en
los apartados 85 a 152 de la sentencia recurrida, a examinar, a efectos de determinar
si la compresiéon de margenes declarada en la Decisidn controvertida era imputable
a la recurrente, si la Comisién habia podido concluir, en la citada Decisién, que la
recurrente disponia de un margen real de maniobra para modificar sus precios mino-
ristas por los servicios de acceso para abonados con el fin de eliminar o reducir dicha
compresién de margenes. El Tribunal concluyd, a este respecto, en los apartados 140
y 151 de la sentencia recurrida, que la Comisién habia considerado legitimamente
que disponia de tal margen de maniobra a pesar de la regulacién por la RegTP de los
precios minoristas por los servicios de acceso para abonados.

Del mismo modo, antes de desestimar, en los apartados 183 a 213 de la sentencia
recurrida, las alegaciones formuladas por la recurrente con el fin de impugnar el ca-
racter abusivo y el método de calculo de la compresion de los margenes declarada en
la Decisién controvertida, el Tribunal subray6 en el apartado 167 de dicha sentencia,
que la Comisién dnicamente habia declarado que la recurrente disponia de margen
de maniobra para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso para
abonados.
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En estas circunstancias, no corresponde al Tribunal de Justicia, en el marco del pre-
sente recurso de casacién, examinar en qué medida la recurrente habria podido, en
su caso, modificar, como sostienen la Comision y Versatel, los precios mayoristas por
los servicios de acceso al bucle local, dado que tal examen va mds alla de los motivos
que se han debatido en primera instancia. Todo motivo o alegacién sobre este punto
excede, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 34 de la presente
sentencia, los limites del presente recurso de casacion y debe, por tanto, declararse
su inadmisibilidad.

Con el fin de apreciar la procedencia de las alegaciones invocadas por la recurrente
para cuestionar la legalidad de la sentencia recurrida, en particular sus alegaciones
dirigidas a impugnar la imputabilidad de la infraccién a ésta asi como el caricter
abusivo de la compresién de méargenes comprobada en la Decisidén controvertida, ale-
gaciones que son objeto del primer y segundo motivos del recurso de casacidn, debe,
por ello, basarse inicamente en el supuesto considerado por la citada sentencia segin
el cual la recurrente sélo disponia de margen de maniobra para modificar sus precios
minoristas por los servicios de acceso para abonados, margen de maniobra que, por
lo demas, no se discute en el citado recurso de casacidn.

En segundo lugar, procede subrayar que el presente recurso de casacion no puede, sin
modificar el objeto del litigio ante el Tribunal, reprochar a dicho érgano jurisdiccional
no haber censurado a la Comisién por no haber cuestionado el comportamiento de
las autoridades reguladoras nacionales, en tanto éstas, al haber fijado el precio mayo-
rista por los servicios de acceso al bucle local a un nivel excesivo, serian las tnicas res-
ponsables de la compresion de margenes comprobada en la Decisién controvertida.

Es cierto que, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, le corresponde a cada
uno de los Estados miembros adoptar todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento por las autoridades reguladoras nacio-
nales de las obligaciones que se les imponen de conformidad con el Derecho de la
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Unién (véase, en este sentido, la sentencia de 15 abril de 2008, Impact, C-268/06,
Rec. p. I-2483, apartado 85). Por otro lado, los articulos 81 CE y 82 CE, en relacién
con el articulo 10 CE, obligan a los Estados miembros a no adoptar ni mantener en
vigor medidas, ni siquiera legales o reglamentarias, que puedan anular el efecto util
de las normas sobre la competencia aplicables a las empresas (véanse, en particular,
las sentencias de 16 de noviembre de 1977, GB-Inno-BM, 13/77, Rec. p. 2115, aparta-
do 31, y de 5 de octubre de 1995, Centro Servizi Spediporto, C-96/94, Rec. p. I-2883,
apartado 20).

No obstante, respecto a la posibilidad de la Comisién de interponer un recurso por
incumplimiento contra el Estado miembro de que se trata, dado que la sentencia re-
currida objeto del presente recurso de casacidn se refiere inicamente a la legalidad
de una Decision adoptada por la Comisidn con arreglo al articulo 82 CE respecto a la
recurrente, el Tribunal de Justicia debe, en el marco del citado recurso de casacién,
limitarse a comprobar si las alegaciones formuladas en apoyo de éste muestran que
el examen por el Tribunal General de la legalidad de tal Decisién adolece de errores
de Derecho, y ello con independencia de si la Comisién hubiera podido, paralela o
alternativamente, adoptar una Decisién de infraccién del Derecho de la Unidn frente
al Estado miembro en cuestién.

Por ello, aunque, como el propio Tribunal ha declarado, en esencia, en los aparta-
dos 265 y 271 de la sentencia recurrida, no puede descartarse que las autoridades
reguladoras nacionales hayan infringido, en el presente caso, el Derecho de la Unién
y si, por consiguiente, la Comisién hubiera podido efectivamente elegir interponer
a ese respecto un recurso por incumplimiento con arreglo al articulo 226 CE contra
la Republica Federal de Alemania, tales eventualidades carecen de pertinencia en la
fase del presente recurso de casacion. Ello resulta aiin mas cierto habida cuenta de
que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el sistema establecido por
el articulo 226 CE, la Comision dispone de una facultad discrecional para iniciar un
recurso por incumplimiento y que no corresponde a los drganos jurisdiccionales de la
Unidn determinar si el ejercicio de dicha facultad es o no oportuno (véase, en particu-
lar, la sentencia de 26 de junio de 2003, Comisién/Francia, C-233/00, Rec. p. I-6625,
apartado 31).
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En lo que concierne al supuesto cardcter excesivo de los precios mayoristas por los
servicios de acceso al bucle local, alegado por la recurrente, procede, por otro lado,
observar que, en su demanda ante el Tribunal, ésta no pretendi6 cuestionar la lega-
lidad de dichos precios a la luz del Derecho de la Unién. En efecto, la recurrente se
limité a alegar a este respecto, por una parte, que, si los precios mayoristas por los
servicios de acceso al bucle local se fijan por las autoridades reguladoras nacionales
sin que pueda modificarlos, inicamente los precios minoristas por los servicios de
acceso para abonados pueden ser abusivos en el sentido del articulo 82 CE vy, por otra
parte, que, si la politica tarifaria de dichas autoridades respecto a los citados servicios
es contraria al Derecho de la Unidn, incumbe a la Comisién interponer un recurso
por incumplimiento contra éstas.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia no puede, en el marco del presente recurso
de casacidn, examinar las alegaciones que pretenden impugnar la legalidad de los
precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local, en particular, debido
a su cardcter supuestamente excesivo en relacion con los costes soportados por la
recurrente para su prestacion (véase, a este respecto, la sentencia de 24 abril de 2008,
Arcor, C-55/06, Rec. p. I-2931, apartado 69). Dado que tales alegaciones van mds alla
de los motivos debatidos en primera instancia, debe declararse, de conformidad con
la jurisprudencia citada en el apartado 34 de la presente sentencia, su inadmisibilidad
en la fase del citado recurso de casacién.

En tercer lugar, cabe observar que, en el recurso de primera instancia, la recurrente
no impugnd, como sefialé el Tribunal en los apartados 150 y 242 de la sentencia recu-
rrida, la definicién de los mercados de referencia utilizada por la Comisidén en la De-
cision controvertida, segin la cual, por una parte, el mercado geografico de referencia
es el mercado alemdn, y por otra parte, por lo que respecta a los mercados de servicios
de referencia, el mercado mayorista de servicios de acceso al bucle local constituye un
s6lo mercado, distinto del mercado minorista de servicios de acceso para abonados,
que incluye dos segmentos diferenciados, a saber, por una parte, el acceso a las lineas
de banda estrecha y, por otra parte, el acceso a las lineas de banda ancha.
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Del mismo modo, procede observar que la recurrente no cuestiond, en ningiin mo-
mento, ante el Tribunal la afirmacién de la Comisién en la Decisién controvertida
segun la cual tenfa una posicion dominante en el sentido del articulo 82 CE sobre la
totalidad de estos mercados de servicios.

De ello se deduce que, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 34
de la presente sentencia, ni la definicién de los mercados de referencia utilizada por el
Tribunal en la sentencia recurrida ni la afirmacién de que la recurrente tenia una po-
siciéon dominante en la totalidad de dichos mercados puede cuestionarse al examinar
el presente recurso de casacion.

En segundo lugar, procede recordar, mds en concreto, en relacién con la apreciacién
de las declaraciones sobre el estado del mercado y la situaciéon de la competencia,
que no incumbe al Tribunal de Justicia, en el marco del procedimiento de casacidn,
sustituir la valoracion del Tribunal General por su propia apreciacién. En efecto, con
arreglo al articulo 225 CE vy al articulo 58, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal
de Justicia, el recurso de casacién debe limitarse a las cuestiones de Derecho. La apre-
ciacion de los hechos no constituye, salvo en caso de una eventual desnaturalizacién
de los hechos o los medios de prueba, que no ha sido alegada en el presente asunto,
una cuestion de Derecho sujeta, como tal, al control del Tribunal de Justicia (véa-
se la sentencia de 15 de marzo de 2007, British Airways/Comisiéon, C-95/04 P, Rec.
p. I-2331, apartado 78 y jurisprudencia citada).

Procede examinar los motivos formulados por la recurrente para fundamentar el pre-
sente recurso de casacion a la luz de estas consideraciones.
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2. Sobre el primer motivo, basado en errores de Derecho en relacién con el tratamiento
de la regulacién de las actividades de la recurrente por la RegTP en su condicién de
autoridad reguladora nacional competente

El primer motivo invocado por la recurrente se subdivide en tres partes que se refie-
ren, respectivamente, a la imputabilidad de la infraccién, al principio de proteccioén
de la confianza legitima y al cardcter deliberado o por negligencia de la infraccién del
articulo 82 CE.

a) Sobre la primera parte del primer motivo, relativa a la imputabilidad de la infraccién

i) Sentencia recurrida

Por lo que respecta al margen de maniobra del que disponia la recurrente para evitar
la compresién de margenes, el Tribunal, tras haber recordado, en los apartados 85
a 89 de la sentencia recurrida, los principios establecidos por la jurisprudencia perti-
nente del Tribunal de Justicia, examind, en los apartados 97 a 152 de dicha sentencia,
si el marco juridico alemdn, en particular, la TKG y las decisiones adoptadas por la
RegTP durante el periodo al que se refiere la Decisién controvertida, eliminaba todas
las posibilidades de comportamiento competitivo de la recurrente o si le dejaba mar-
gen de maniobra suficiente para fijar sus precios en un nivel que hubiera permitido
eliminar o reducir la compresién de méargenes declarada en la Decisién controvertida.

En lo que concierne, en primer lugar, al periodo comprendido entre el 1 de enero de
1998 y el 31 de diciembre de 2001, el Tribunal, tras haber sefialado, en el apartado 100
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de la citada sentencia, que, la recurrente podia modificar sus precios dentro del marco
reglamentario aplicable, una vez obtenida la autorizacion previa de la RegTP, conclu-
y6 en el apartado 105 de la misma sentencia, que la Comisién declar6 acertadamente
que, habida cuenta de las seis solicitudes de reduccién de precios de las llamadas te-
lefénicas presentadas durante dicho periodo, la recurrente disponia, durante éste, de
margen de maniobra para formular solicitudes de aumento de precios minoristas por
sus servicios de acceso de banda estrecha para abonados, respetando el limite global
de las cestas de servicios a particulares y a empresarios.

Posteriormente, el Tribunal examind, en los apartados 106 a 124 de la sentencia re-
currida, si, a pesar de dicho margen de maniobra, la intervencion de la RegTP en la
fijacién de los precios minoristas de la recurrente por los servicios de acceso para
abonados hizo que esta ultima dejara de estar sometida al articulo 82 CE. A este res-
pecto, declard, en el apartado 107 de la citada sentencia, que el hecho de que dichos
precios minoristas deban ser aprobados por la RegTP no elimina la responsabilidad
de la recurrente con arreglo al articulo 82 CE puesto que influye en el importe de sus
precios minoristas por los servicios de acceso para abonados mediante solicitudes de
autorizacién presentadas ante la RegTP.

El Tribunal desestim¢ a este respecto, en los apartados 108 a 124 de la sentencia re-
currida, la alegacién de la recurrente segtn la cual no tiene ninguna responsabilidad
con arreglo al articulo 82 CE, dado que la RegTP efectia un control ex ante de la
compatibilidad de sus precios minoristas por los servicios de acceso para abonados
con el articulo 82 CE.

En los apartados 109 a 114 de la citada sentencia, el Tribunal sefialé que los precios
minoristas por el acceso a las lineas analégicas se basaban en decisiones adoptadas, al
amparo de la legislacién vigente antes de la adopcién de la TKG, por el Ministro Fede-
ral de Correos y Telecomunicaciones, que las disposiciones de la TKG no evidencian
que la RegTP examine la compatibilidad de las solicitudes de modificacién de los pre-
cios minoristas por los servicios de acceso de banda estrecha con el articulo 82 CE,
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que las autoridades reguladoras nacionales operan de acuerdo con el Derecho na-
cional, que éste puede proponerse objetivos que, inscritos en las politicas de teleco-
municaciones, son distintos de los perseguidos por la politica de competencia de la
Unidn y que las distintas resoluciones de la RegTP a las que se refiere la recurrente no
contienen referencia alguna al articulo 82 CE.

En cuanto a la circunstancia de que, en varias resoluciones, la RegTP examinase la
cuestion relativa a la existencia de una compresién de margenes, el Tribunal observd,
en los apartados 116 a 119 de la sentencia recurrida, que el hecho de que la RegTP,
tras haber constatado la diferencia negativa entre los precios mayoristas por los servi-
cios de acceso al bucle local y los precios minoristas de la recurrente por los servicios
de acceso para abonados, considerase, en cada ocasidn, que el recurso a la subvencién
cruzada entre los precios por los servicios de acceso y los precios por los servicios
de llamadas telefénicas debia permitir al resto de operadores ofrecer a sus abonados
precios competitivos, demuestra que la RegTP no examiné la compatibilidad de los
precios controvertidos con el articulo 82 CE o, como minimo, que lo ha aplicado
errdneamente.

El Tribunal subrayd, en el apartado 120 de la sentencia recurrida, que, en todo caso,
aun suponiendo que la RegTP esté obligada a examinar la compatibilidad con el ar-
ticulo 82 CE de los precios minoristas por los servicios de acceso para abonados pro-
puesta por la recurrente. La Comisién no puede estar vinculada por una resoluciéon
dictada por una autoridad nacional en aplicacién de dicho articulo.

Por otro lado, el Tribunal sefiald, en los apartados 121 a 123 de la sentencia recurri-
da, que, lo decisivo para que pueda imputarse a la recurrente una posible infraccién
es determinar si en el momento de los hechos disponia de un margen de maniobra

I - 9633



64

65

SENTENCIA DE 14.10.2010 — ASUNTO C-280/08 P

suficiente para fijar sus precios minoristas por los servicios de acceso de banda estre-
cha para abonados a un nivel tal que le permitiera eliminar o reducir la compresién de
margenes denunciada. El Tribunal reiter6 a este respecto que la recurrente podia in-
fluir en el importe de dichos precios minoristas presentando solicitudes de autoriza-
cién ante la RegTP. Asimismo, observé que, en su sentencia de 10 de febrero de 2004,
el Bundesgerichtshof habia confirmado expresamente la responsabilidad que incum-
bia a la recurrente de formular tales solicitudes y el hecho de que el marco juridico
alemdan no excluia que la RegTP autorizara precios que infringian el articulo 82 CE.

En consecuencia, el Tribunal concluyd, en el apartado 124 de la sentencia recurrida,
que, a pesar de la intervencion de la RegTP en la fijacién de sus precios minoristas
por los servicios de acceso de banda estrecha para abonados, la recurrente, disponia,
en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2001,
de suficiente margen de maniobra para que su politica de precios entre en el ambito
de aplicacion del articulo 82 CE.

En segundo lugar, respecto al periodo a partir del 1 de enero de 2002, tras haber ob-
servado, en los apartados 144 y 145 de la sentencia recurrida, que la recurrente no
niega que podria haber elevado sus precios minoristas por los servicios de acceso de
banda ancha (ADSL) a partir de dicha fecha y que, dado que ella fija libremente éstos
dentro de los limites establecidos por la legislaciéon alemana, sus précticas tarifarias
en este ambito pueden entrar en el ambito del articulo 82 CE, el Tribunal examind,
en los apartados 147 a 151 de dicha sentencia, si la recurrente habria podido reducir
la compresién de mérgenes aumentando sus precios minoristas por los servicios de
acceso de banda ancha. Los apartados 148 y 149 de la citada sentencia tienen la si-
guiente redaccién:

«148 Procede sefialar a este respecto que, dado que el servicio de acceso mayorista
[al bucle local] permite prestar a los abonados el conjunto de servicios de
acceso [...], el margen de maniobra de que dispone la demandante para au-
mentar [sus precios minoristas por los servicios de acceso de banda ancha]
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puede reducir la compresion de mdargenes entre los precios mayoristas, [...]
[de los servicios de acceso al bucle local], por una parte, y los precios minoris-
tas para el conjunto de los servicios de acceso [para abonados], por otra parte.
Es necesario llevar a cabo un andlisis conjunto, en el nivel minorista, de los
servicios de acceso [...], no sélo porque en el nivel mayorista corresponden a
una Unica prestacion de servicios, sino también porque, tal como la Comisién
explicé en la Decision [controvertida] sin que la demandante lo haya desmen-
tido, el ADSL no puede ofrecerse a los abonados de forma aislada, ya que
siempre implica, por motivos técnicos, una ampliacién de las lineas de banda
estrecha [...]

Deben rechazarse las observaciones de la demandante sobre una supuesta
elasticidad cruzada de precios entre el ADSL y las conexiones de banda es-
trecha, asi como entre las distintas modalidades de ADSL. En efecto, por una
parte, estas observaciones no excluyen que la demandante tenga un margen
de maniobra para aumentar su tarifa ADSL. Por otra parte, un aumento limi-
tado de la tarifa ADSL habria conducido a un mayor precio minorista para los
servicios de acceso de banda estrecha y ancha conjuntamente y, de este modo,
habria reducido la compresién de margenes declarada. En efecto, debe con-
siderarse que a la vista de las ventajas de la banda ancha para la transmisién
de datos, los abonados a los servicios de acceso de banda ancha no optarian
automadticamente por volver a una conexién de banda estrecha en caso de
aumento del precio minorista del acceso ADSL.»

ii) Alegaciones de las partes

Por lo que respecta, en primer lugar, al periodo comprendido entre el 1 de enero
de 1998 y el 31 de diciembre de 2001, la recurrente aduce, mediante una primera
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alegacion, que el Tribunal se bas6 erréneamente en la premisa de que la existencia
de margen de maniobra para modificar sus precios minoristas por los servicios de
acceso para abonados es un requisito necesario y suficiente de la imputabilidad de la
infraccion. En efecto, la existencia de tal margen de maniobra no permite responder
a la cuestion de si el hecho de que la recurrente, no solicitase a la RegTP autorizacién
para aumentar dichos precios minoristas constituye una falta.

Pues bien, segin la recurrente, el Tribunal no tuvo en cuenta a este respecto la cir-
cunstancia de que la RegTP examin la supuesta compresién de margenes y conside-
ré que no restringfa la competencia. Cuando una empresa dominante esta sometida
a la regulacién de una autoridad reguladora nacional creada a tal efecto en un marco
juridico orientado sobre la competencia y la autoridad reguladora nacional compe-
tente examina en el interior de dicho marco un comportamiento determinado, sin
rechazarlo, la responsabilidad de preservar la estructura del mercado que incumbe a
la empresa dominante se sustituye por la responsabilidad de la citada autoridad. En
tal situacidn, la responsabilidad de la empresa dominante se limita a la obligacién de
transmitir a la autoridad reguladora nacional toda la informacién necesaria para el
control de su comportamiento.

En estas condiciones, la recurrente sostiene que el apartado 113 de la sentencia recu-
rrida es errdneo ya que la RegTP estaba obligada a respetar el Derecho de la Unién
relativo a la competencia. De igual modo, el apartado 123 de dicha sentencia adole-
ce de un error. En efecto, el Bundesgerichtshof no considerd que la responsabilidad
que incumbe a la recurrente de formular solicitudes de modificacién de sus tarifas
implique que deba sustituir la apreciaciéon de la autoridad reguladora nacional sobre
la aplicacién del articulo 82 CE por la suya. Por otro lado, el apartado 120 de la sen-
tencia recurrida, segin el cual debe imputérsele la compresion de méargenes debido
a que la Comisién no puede estar vinculada por una resolucién adoptada por una
autoridad nacional con arreglo al articulo 82 CE, no es convincente. En efecto, por
una parte, la cuestion en el presente caso se refiere unicamente a la imputabilidad y
no a sila apreciacién de la RegTP vincula a la Comision sobre el fondo. Por otra parte,
las autoridades reguladoras nacionales tienen un papel auténomo en la creacién de
un régimen de competencia en el sector de las telecomunicaciones. Por ultimo, el
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principio de seguridad juridica exige que una empresa dominante que esté sometida
a la regulacién nacional pueda fiarse de la validez de la regulacién.

Mediante una segunda alegacién, la recurrente indica que las consideraciones que
figuran en los apartados 111 a 119 de la sentencia recurrida carecen de pertinencia
o adolecen de errores de Derecho. En efecto, el razonamiento del Tribunal lleva a un
circulo vicioso ilegal al deducir del resultado diferente al que ha conducido que la
recurrente no tenia Derecho a fiarse del resultado del examen efectuado por la RegTP.
Por otro lado, el concepto de «subvencién cruzada» utilizado por esta ultima no
aliment6 la menor duda sobre la validez de sus consideraciones. Ademais, a su juicio,
los apartados 111 a 114 de dicha sentencia son erréneos en Derecho por los motivos
ya indicados en el apartado 66 de la presente sentencia.

Mediante una tercera alegacidn, la recurrente sostiene que, contrariamente a lo que
declaré el Tribunal en los apartados 109 y 110 de la sentencia recurrida, el hecho de
que sus precios minoristas por el acceso a las lineas analdgicas se basasen en una
autorizacién del Ministro Federal de Correos y Telecomunicaciones carece de per-
tinencia para el examen de la imputabilidad. El rechazo por la RegTP del reproche
basado en una compresion de margenes restrictiva de la competencia es, en cambio,
determinante.

En lo que concierne, en segundo lugar, al periodo comprendido entre el 1 de enero de
2002 y el 21 de mayo de 2003, la recurrente sefiala, mediante una primera alegacion,
que la sentencia recurrida es errénea dado que, al igual que por el periodo anterior, la
compresion de mérgenes no le es imputable.
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Mediante una segunda alegacion, la recurrente considera que la sentencia recurrida
contiene una contradiccién entre el examen de la imputabilidad de la infraccién y el
célculo de la compresién de margenes. En efecto, el Tribunal exige una «subvencién
cruzada» entre dos mercados, a saber el del acceso de banda estrecha, por una parte,
y el del acceso de banda ancha, por otra, mientras que, en el marco del célculo de
la compresién de margenes, el Tribunal no ha tenido en cuenta los ingresos que los
competidores obtienen por los servicios de comunicaciones, en particular, porque no
puede oponérseles la posibilidad de una «subvencién cruzada» entre dos mercados, a
saber el mercado de los servicios de acceso para abonados, por una parte, y el de los
servicios de comunicaciones, por otra.

Mediante una tercera alegacion, la recurrente sefala que el Tribunal incurrié en un
error de Derecho al hacer suposiciones no fundadas sobre la posibilidad de reduccién
de la compresién de margenes. La declaracién, en el apartado 149 de la sentencia
recurrida, de que la elasticidad cruzada de los precios no hace desaparecer el margen
de maniobra de la recurrente para aumentar sus precios por el ADSL, aun cuando es
cierta, carece de pertinencia. No obstante, el Tribunal no examiné la cuestién de si, y
en qué medida, un abonado a una linea de banda estrecha renunciaria a pasar a una
linea de banda ancha debido al aumento del precio de ésta.

La Comisién subraya el caracter erréneo de la tesis central de la recurrente segtn la
cual, por una parte, la infraccién no le resulta imputable ya que los hechos son res-
ponsabilidad de la autoridad reguladora nacional y, por otra, la Comisién no podia
iniciar una accion directamente contra una empresa regulada en un caso que ya habia
sido objeto de una resolucidn de la RegTP. Por ello, la Comisién considera que deben
desestimarse en su totalidad las alegaciones de la recurrente.

En cuanto a Vodafone, ésta sostiene que debe declararse la inadmisibilidad de la pri-
mera parte del primer motivo, dado que la recurrente se limita a reproducir la alega-
cién que ya habia invocado durante el procedimiento ante el Tribunal General con el
unico objetivo de conseguir que el Tribunal de Justicia vuelva a examinar dicha alega-
cién. Con cardcter subsidiario, considera que deben desestimarse por infundadas las
alegaciones de la recurrente.
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Versatel, en la vista, aleg6 también que el Tribunal General consideré acertadamente
que la recurrente disponia de margen de maniobra suficiente para aumentar sus pre-
cios minoristas por los servicios de acceso para abonados.

iii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, procede observar que, mediante la presente parte del pri-
mer motivo, la recurrente, si bien es cierto que reitera por lo esencial la alegaciéon
presentada ante el Tribunal General, reprocha en esencia a éste haber incurrido en
un error de Derecho al utilizar un criterio juridico erréneo por lo que respecta a la
imputabilidad de la infraccién con arreglo al articulo 82 CE. Contrariamente a lo
que sostiene Vodafone, debe declararse, por tanto, la admisibilidad de dicha parte del
primer motivo, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 25 de la
presente sentencia.

En lo que atafie a la procedencia de la primera parte del primer motivo, es preciso
sefialar que la recurrente reprocha, en esencia, al Tribunal haber considerado que
la compresiéon de margenes declarada en la Decisién controvertida le resultaba im-
putable con arreglo al articulo 82 CE por la mera razén de que disponia de margen
de maniobra para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso para
abonados. La totalidad de esta parte del primer motivo se basa a este respecto en la
premisa segin la cual tal margen de maniobra no es condicidn suficiente para la apli-
cacion del articulo 82 CE cuando, como en el presente caso, la prictica tarifaria en
cuestion fue aprobada por la autoridad reguladora nacional competente en materia
de regulacién del sector de las telecomunicaciones, a saber, la RegTP.

Pues bien, tal premisa es errénea.
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En efecto, seguin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, inicamente si una legisla-
cién nacional impone a las empresas un comportamiento contrario a la competencia
o si crea un marco juridico que limita por si mismo cualquier posibilidad de com-
portamiento competitivo por parte de las empresas, no se aplican los articulos 81 CE
y 82 CE. En tal situacion, la restriccién de la competencia no se debe, como requieren
estas disposiciones, a comportamientos auténomos de las empresas. Por el contrario,
cabe aplicar los articulos 81 CE y 82 CE si la legislacién nacional deja subsistir la
posibilidad de una competencia que puede ser obstaculizada, restringida o falseada
por comportamientos autébnomos de las empresas (sentencia de 11 de noviembre de
1997, Comision y Francia/Ladbroke Racing, C-359/95 Py C-379/95 P, Rec. p. [-6265,
apartados 33 y 34 asi como jurisprudencia citada).

Por tanto, el Tribunal de Justicia sélo ha admitido con carécter restrictivo la posi-
bilidad de excluir del &mbito de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, un de-
terminado comportamiento contrario a la competencia porque la normativa nacio-
nal vigente lo exigia a las empresas implicadas o porque dicha normativa eliminaba
cualquier posibilidad de comportamiento competitivo por su parte (véanse las sen-
tencias de 20 de marzo de 1985, Italia/Comisién, 41/83, Rec. p. 873, apartado 19;
de 10 de diciembre de 1985, Stichting Sigarettenindustrie y otros/Comisién, 240/82
a242/82,261/82, 262/82, 268/82 y 269/82, Rec. p. 3831, apartados 27 a 29, asi como
de 9 de septiembre de 2003, CIF, C-198/01, Rec. p. I-8055, apartado 67).

Asi, el Tribunal de Justicia declar6é que, si una ley nacional se limita a fomentar o
a facilitar comportamientos autébnomos de las empresas contrarios a la competen-
cia, éstas siguen sometidas a los articulos 81 CE y 82 CE (sentencias de 16 de di-
ciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comision, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartados 36 a 73, asi como CIF, antes citada,
apartado 56).

Segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incumbe, en efecto, a las empresas
dominantes una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el
desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun (sentencia
de 9 de noviembre de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisién,
322/81, Rec. p. 3461 apartado 57).
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De ello se deduce que el mero hecho de que se hubiese incitado a la recurrente, me-
diante las intervenciones de una autoridad reguladora nacional como la RegTD, a se-
guir aplicando sus précticas tarifarias que conducen a la compresién de méargenes de
sus competidores al menos igual de eficientes no puede, como tal, eliminar en absolu-
to su responsabilidad con arreglo al articulo 82 CE (véase, en este sentido, la sentencia
de 30 de enero de 1985, Clair, 123/83, Rec. p. 391, apartados 21 a 23).

Dado que, a pesar de tales intervenciones, la recurrente disponia de margen de ma-
niobra para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso para abona-
dos, el Tribunal podia concluir acertadamente, por ese sélo motivo, que la compre-
sién de margenes en cuestidn le resulta imputable.

Pues bien, en el presente caso, es preciso sefialar que, mediante la alegacién que for-
mula en la primera parte del primer motivo, la recurrente no discute la existencia de
tal margen de maniobra. En particular, la recurrente no discute las apreciaciones rea-
lizadas por el Tribunal, en los apartados 97 a 105y 121 a 151 de la sentencia recurrida,
segun las cuales, en esencia, podria haber presentado solicitudes de autorizacién ante
la RegTP con el fin de modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso
para abonados, mds en concreto, los precios minoristas por los servicios de acceso de
banda estrecha, en lo que atafie al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998
y el 31 de diciembre de 2001, y los precios minoristas por los servicios de acceso de
banda ancha, por lo que respecta al periodo a partir del 1 de enero de 2002.

En cambio, la recurrente se limita, mediante sus diversas alegaciones, a poner de re-
lieve el caracter incitativo de la intervencién de la RegTP subrayando, en particular,
por una parte, que la propia autoridad reguladora nacional examiné y aprobé la com-
presion de margenes en cuestion a la luz a la vez del Derecho nacional y del Derecho
de la Unidn relativo a las telecomunicaciones asi como del articulo 82 CE y, por otra
parte, que el Bundesgerichtshof declard, en una sentencia de 10 de febrero de 2004,
que la recurrente no puede sustituir a la RegTP para apreciar si una practica tarifaria
es contraria al articulo 82 CE.
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Por las razones expuestas en los apartados 80 a 85 de la presente sentencia, tales cir-
cunstancias, no obstante, no desvirtiian que dicha préctica tarifaria es imputable a la
recurrente dado que consta que ésta disponia de margen de maniobra para modificar
sus precios minoristas por los servicios de acceso para abonados y, por tanto, tales
circunstancias son inoperantes para impugnar las apreciaciones realizadas por el Tri-
bunal sobre este punto.

En particular, la recurrente no puede reprochar a este respecto al Tribunal no haber
examinado si habia cometido una «falta» al no utilizar el margen de maniobra del que
disponia para solicitar la autorizacion a la RegTP para modificar sus precios minoris-
tas por los servicios de acceso para abonados. En efecto, el cardcter «culposo» o no
de tal comportamiento no desvirtda la apreciacion de que la recurrente disponia de
margen de maniobra para adoptarla, sino que tinicamente puede tenerse en cuenta
al determinar el caracter ilicito de dicho comportamiento asi como en la fase de la
fijacion del importe de las multas.

Por lo demds, debe subrayarse a este respecto que, como declaré el Tribunal en el
apartado 120 de la sentencia recurrida, la Comisidn, en cualquier caso, no puede estar
vinculada por una resolucién dictada por una autoridad nacional en aplicacién del ar-
ticulo 82 CE (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de diciembre de 2000, Master-
foods y HB, C-344/98, Rec. p. I-11369, apartado 48). En el presente caso, la recurrente
no discute, ademads, que las resoluciones de la RegTP no vinculan a la Comisién.

Es cierto que no cabe descartar, como observa la recurrente, que las propias auto-
ridades reguladoras nacionales infringieran el articulo 82 CE, en relacién con el ar-
ticulo 10 CE, de modo que la Comisién habria podido interponer, por ello, un recurso
por incumplimiento contra el Estado miembro de que se trata. No obstante, tal cir-
cunstancia carece también de incidencia sobre el margen de maniobra del que dis-
ponia la recurrente para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso
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para abonados y, por tanto, es irrelevante, como ya resulta de los apartados 44 a 49
de la presente sentencia, en la fase del presente recurso de casacién para impugnar
las apreciaciones realizadas por el Tribunal sobre la imputabilidad de la infraccién a
la recurrente.

Lo mismo cabe decir de la circunstancia alegada por la recurrente de que la regu-
lacién realizada por la RegTP tiene por objeto abrir los mercados de referencia a la
competencia. En efecto, consta que dicha regulacién no privé en modo alguno a la
recurrente de la posibilidad de modificar sus precios minoristas por los servicios de
acceso para abonados y, por tanto, de adoptar un comportamiento autébnomo acorde
con el articulo 82 CE, ya que las normas relativas a la competencia previstas por el
Tratado CE completan a este respecto, mediante el ejercicio de un control ex post, el
marco regulador adoptado por el legislador de la Unidn con el fin de regular ex ante
los mercados de las telecomunicaciones.

De igual modo, procede descartar la alegacion segun la cual el Tribunal, debido a la
elasticidad cruzada de los precios minoristas por los servicios de acceso de banda
ancha y los precios minoristas por los servicios de acceso de banda estrecha, incu-
rrié en un error de Derecho en el apartado 149 de la sentencia recurrida, en relacién
con la posibilidad de la recurrente de reducir la compresién de mérgenes a partir del
1 de enero de 2002 aumentando sus precios minoristas por los servicios de acceso
de banda ancha. En efecto, como declaré el Tribunal en ese mismo apartado, dicha
alegacién no contradice en nada la existencia de margen de maniobra de la recurren-
te para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso de banda ancha.
Por otro lado, en tanto la recurrente pretende, por lo demds, impugnar que dicho
aumento haya conducido a un precio minorista medio mayor por los servicios de
acceso de banda estrecha y de banda ancha conjuntamente, debe declararse la inad-
misibilidad de esta alegacion, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apar-
tado 53 de la presente sentencia, dado que pretende impugnar, sin alegar la menor
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desnaturalizacidn, la apreciacion soberana de los hechos realizada por el Tribunal en
la sentencia recurrida.

Por dltimo, respecto a la alegacién basada en una contradiccién de motivos, mencio-
nada en el apartado 72 de la presente sentencia, tampoco puede admitirse ya que se
basa en una premisa errénea. En efecto, si bien es cierto que el Tribunal, en particular,
en los apartados 119y 199 a 201 de la sentencia recurrida, descarté la posibilidad, en
la fase del célculo de la compresiéon de margenes, de una subvencién cruzada entre
dos mercados distintos, a saber, respectivamente, el de los servicios de acceso para
abonados y el de los servicios de comunicaciones para abonados, es erréneo consi-
derar que exigi6 tal subvencién cruzada en la fase del examen de la imputabilidad de
la infraccidn.

En efecto, en los apartados 148 a 150 de la sentencia recurrida, el Tribunal se limité
a declarar a este respecto que el margen de maniobra del que disponia la recurrente
para aumentar sus precios minoristas por los servicios de acceso de banda ancha
podia reducir la compresién de margenes resultante de la diferencia entre los precios
mayoristas por los servicios de acceso al bucle local y los precios minoristas por el
conjunto de los servicios de acceso para abonados. De este modo, el Tribunal no
exigié en absoluto una practica de subvencion cruzada entre los servicios de acceso
de banda estrecha y los servicios de acceso de banda ancha, y menos atin, como se
sefala en el apartado 148 de la sentencia recurrida sin que la recurrente lo discuta en
el presente recurso de casacion, existe, a nivel de los servicios de acceso al bucle local,
un unico mercado de servicios diferenciado, ya que los servicios de acceso prestados
a este nivel permiten a los competidores de la recurrente prestar a sus abonados tan-
to los servicios de acceso de banda estrecha como los servicios de acceso de banda
ancha, ademads estos ultimos servicios no pueden, por razones de orden técnico, ofre-
cerse a los abonados de manera aislada.

Por consiguiente, procede desestimar la totalidad de la primera parte del primer mo-
tivo, declarando, en parte, su inadmisibilidad y desestimdndola por inoperante o por
infundada en lo demas.
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b) Sobre la segunda parte del primer motivo, relativa al principio de proteccién de la
confianza legitima

i) Sentencia recurrida

Tras haber recordado, en el apartado 267 de la sentencia recurrida, que, en varias
decisiones adoptadas durante el periodo en cuestion, la RegTP considerdé que, aun
cuando existe una diferencia negativa entre los precios mayoristas por los servicios
de acceso al bucle local de la recurrente y sus precios minoristas por los servicios de
acceso para abonados, el recurso a la subvencién cruzada entre los servicios de acceso
y de llamadas telefénicas debia permitir a los demds operadores ofrecer precios com-
petitivos a sus abonados, el Tribunal declard, en el apartado 268 de la citada senten-
cia, que las decisiones de la RegTP no contienen referencia alguna al articulo 82 CE y
que se desprende de modo implicito pero necesario que las pricticas tarifarias de la
recurrente tienen un efecto contrario a la competencia, puesto que sus competidores
deben recurrir a una subvencién cruzada para poder seguir siendo competitivos en el
mercado de los servicios de acceso.

El Tribunal concluyé en el apartado 269 de la sentencia recurrida:

«En estas circunstancias, las Decisiones de la RegTP no podian crear en la demandan-
te la confianza legitima de que sus practicas tarifarias no infringfan el articulo 82 CE.
Procede afnadir que el Bundesgerichtshof, en su sentencia de 10 de febrero de 2004,
por la que se anula la sentencia del Oberlandesgericht Dusseldorf de 16 de enero de
2002, confirmé que “el procedimiento administrativo de examen [por la RegTP] no
excluye la posibilidad de que una empresa presente una tarifa con la que abusa de su
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posiciéon dominante y obtenga su autorizacién porque el abuso no se descubre en el
procedimiento de examen”»

ii) Alegaciones de las partes

La recurrente estima que el Tribunal aplicé el principio de proteccion de la confianza
legitima de manera errénea. En efecto, al negar de manera repetida la existencia de
una compresioén de margenes restrictiva de la competencia las decisiones de la RegTP
le hicieron tener, una confianza digna de proteccién en la legalidad de sus tarifas.

A este respecto, la recurrente, mediante una primera alegacidn, sefiala que la cuestion
de si las decisiones de la RegTP hacen referencia expresa al articulo 82 CE carece de
pertinencia puesto que ésta en cualquier caso desestimé la existencia de una compre-
sion de margenes restrictiva de la competencia.

Mediante una segunda alegacidén, la recurrente observa que, contrariamente a lo
que el Tribunal estimé en los apartados 267 y 268 de la sentencia recurrida, ni de
lo expuesto por la RegTP sobre la posibilidad de un «subvencién cruzada» con los
precios de los servicios de comunicaciones ni de la utilizacién de la expresién «sub-
vencion cruzada» resulta que sus practicas tarifarias tengan un efecto contrario a la
competencia.

Mediante una tercera alegacion, la recurrente sostiene que la referencia, en el
apartado 269 de la sentencia recurrida, a una sentencia del Bundesgerichtshof de
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10 de febrero de 2004 carece de pertinencia. En efecto, al haberse adoptado con pos-
terioridad al periodo de referencia, dicha sentencia no puede ser determinante para
la cuestion de si la recurrente estaba legitimada para confiar en la legalidad de las de-
cisiones de la RegTP durante el citado periodo. Por el contrario, la recurrente habria
podido deducir de una sentencia del Oberlandesgericht Diisseldorf de 16 de enero de
2002 otros elementos que indicaban que estaba legitimada para confiar en las decisio-
nes de la RegTP, dado que dicho érgano jurisdiccional declaré que las decisiones de
ésta excluian cualquier infraccién del articulo 82 CE.

La Comisién alega que, si las declaraciones de la RegTP no anticipan su apreciacién a
la luz del articulo 82 CE, no pueden tampoco fundamentar una confianza legitima en
que la Comisién seguird la opinién de la citada RegTP. Por tanto, las alegaciones de la
recurrente deben desestimarse por inoperantes o infundadas.

Vodafone estima que debe declararse la inadmisibilidad de la segunda parte del pri-
mer motivo, puesto que la recurrente se limita, por lo esencial, a repetir las alegacio-
nes ya invocadas ante el Tribunal sobre la importancia de las decisiones anteriores de
la RegTD, las afirmaciones de ésta sobre la posibilidad de una subvencién cruzada y
el significado de una sentencia del Oberlandesgericht Diisseldorf. En cualquier caso,
esta parte no es fundada porque la confianza legitima sdlo puede generarla la autori-
dad competente para la situacion juridica de que se trata.

iii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

Procede observar que, mediante las presentes alegaciones, la recurrente se limita a
formular, sin exponer una argumentacidn juridica que demuestre la razén por la que
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los apartados 267 a 269 de la sentencia recurrida adolecen de un error de Derecho,
que las decisiones adoptadas por la RegTP o dictadas por determinados érganos ju-
risdiccionales nacionales han podido generar en ella la confianza legitima de que sus
practicas tarifarias eran conformes al articulo 82 CE, reiterando o desarrollando a
este respecto las alegaciones ya invocadas en primera instancia ante el Tribunal con
el fin de demostrar la vulneracion por la Comisién del principio de proteccién de la
confianza legitima.

Es preciso manifestar que, de este modo, la recurrente pretende, cuestionando asi la
Decisién controvertida, obtener un nuevo examen de la demanda presentada ante el
Tribunal y que, por tanto, de conformidad con la jurisprudencia citada en el aparta-
do 24 de la presente sentencia, debe declararse la inadmisibilidad de sus alegaciones
sobre este punto.

Por lo deméds, en tanto la recurrente, en su segunda alegacion, discute que hubiera
podido deducir de las decisiones de la RegTP que sus pricticas tarifarias produjeron
un efecto restrictivo de la competencia, es preciso indicar que pretende cuestionar la
apreciacion de los hechos realizada por el Tribunal sin alegar la menor desnaturaliza-
cién y que, por tanto, debe declararse también la inadmisibilidad de tal alegacién, de
conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 53 de la presente sentencia.

Por ultimo, en la medida en que la tercera alegacién pretende cuestionar la pertinen-
cia de la sentencia dictada por el Bundesgerichtshof el 10 de febrero de 2004, debe
desestimarse por inoperante ya que se refiere a un fundamento juridico reiterativo
que apoya otras declaraciones formuladas por el Tribunal (véase, en este sentido, la
sentencia de 2 de abril de 2009, Bouygues y Bouygues Télécom/Comisién, C-431/07 P,
Rec. p. I-2665, apartado 148 y jurisprudencia citada).

En efecto, como resulta del uso de la expresidon procede «afiadir» al inicio de la se-
gunda frase del apartado 269 de la sentencia recurrida, el Tribunal se refirié a las
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afirmaciones realizadas en dicha sentencia del Bundesgerichtshof con el dnico fin
de confirmar la conclusién que se deriva de los fundamentos juridicos expuestos en
los apartados 267 y 268 de la sentencia recurrida y que figuran ya en la primera frase
del citado apartado 269 segtin la cual las decisiones de la RegTP no pudieron gene-
rar en la recurrente la confianza legitima de que sus pricticas tarifarias se atenian al
articulo 82 CE.

En consecuencia, procede desestimar la segunda parte del primer motivo declarando
su inadmisibilidad, en parte, y desestimandolo por inoperante, en lo demas.

c) Sobre la tercera parte del primer motivo, relativa al caricter deliberado o por
negligencia de la infraccién del articulo 82 CE

i) Sentencia recurrida

El Tribunal desestimé el motivo de la recurrente basado en falta de motivacién sobre
el cardcter deliberado o por negligencia de la infraccion sefialando, en el apartado 286
de la sentencia recurrida, que la Decisidn controvertida contiene una referencia al
articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
Primer Reglamento de aplicacién de los articulos [81] y [82] del Tratado (DO 1962,
13, p. 204; EE 08/01, p. 22), que establece, en su parrafo primero, los presupuestos
que han de darse para que la Comisién pueda imponer multas, entre los que figura el
relativo al cardcter deliberado o por negligencia de la infraccién.
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Por otra parte, el Tribunal declard, en el apartado 287 de dicha sentencia, que, la
Comisién expuso detalladamente en la Decisién controvertida los motivos por los
que estima que las practicas tarifarias de la recurrente son abusivas en el sentido del
articulo 82 CE asi como los motivos por los que la recurrente debe ser considerada
responsable de la infraccion declarada, aun cuando sus tarifas tengan que ser aproba-
das por las autoridades alemanas.

Asimismo, el Tribunal desestimé el motivo de la recurrente basado en la inexistencia
de negligencia y de falta intencionada. A este respecto, el Tribunal indicé, en el apar-
tado 296 de la sentencia recurrida, que la recurrente no podia ignorar que, a pesar de
las decisiones de autorizacién de la RegTP, disponia de un margen real de maniobra
para reducir la compresién de mérgenes aumentando sus precios minoristas por los
servicios de acceso para abonados ni que dicha compresién de margenes provocaba
graves restricciones de la competencia, habida cuenta, en particular, de su posiciéon
monopolistica en el mercado de los servicios de acceso al bucle local y de su posicién
cuasi monopolistica en el mercado de los servicios de acceso para abonados.

Por otra parte, el Tribunal declar6, en el apartado 298 de la sentencia recurrida, que
procede reconocer que la incoacién de un procedimiento administrativo previo con-
tra la Republica Federal de Alemania no afectaba a los presupuestos de la imposicién
de multas del articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n° 17, ya que
la recurrente no podia ignorar, por una parte, que disponia de un margen real de
maniobra para aumentar sus precios minoristas por los servicios de acceso para abo-
nados y, por otra parte, que sus practicas tarifarias obstaculizaban el desarrollo de la
competencia en el mercado de los servicios de acceso al bucle local, en el que ya habia
disminuido el grado de competencia, en particular debido a su presencia.

Por dltimo, en el apartado 299 de la sentencia recurrida, el Tribunal desestimé la
alegacion basada en el examen de la compresion de margenes por la RegTP por los
motivos expuestos en los apartados 267 a 269 de dicha sentencia, que son objeto de
los apartados 97 y 98 de la presente sentencia.
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ii) Alegaciones de las partes

La recurrente afirma, mediante una primera alegacion, que la sentencia recurrida,
en sus apartados 284 a 289, incumple las exigencias del articulo 253 CE partiendo
erroneamente del principio de que el reproche de negligencia o de falta intencionada
estaba suficientemente motivado en la Decisién controvertida. En efecto, dicha De-
cisién no contiene ninguna declaracién de Derecho o de hecho relativa a la cuestién
de la negligencia o de la falta.

En primer lugar, la recurrente sostiene que, desde un punto de vista juridico, no bas-
ta que la Comisién remita, en el segundo visto de la Decisién controvertida, al ar-
ticulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17. En efecto, el visto no forma parte de la
motivacion de la Decisidn, sino que tnicamente indica el fundamento juridico. En
cualquier caso, tal visto no muestra las razones por las que la Comisién considera que
la infraccién se cometié de manera deliberada o por negligencia.

En segundo lugar, la recurrente estima que las consideraciones sobre los hechos de la
Comisidn a las que el Tribunal se refiere en el apartado 287 de la sentencia recurrida
no motivan el reproche de la infraccién del articulo 82 CE cometida deliberadamente
o por negligencia ya que dichas consideraciones no tienen ninguna relacién con la
cuestion de la imputabilidad subjetiva del comportamiento, es decir, con la cuestién
de si la recurrente podia o no ignorar el cardcter contrario a la competencia de su
comportamiento.

Mediante una segunda alegacion, la recurrente sostiene que la apreciacion de la falta
por el Tribunal carece de motivacion, ya que la motivacién de la sentencia recurrida
se basa, por afadidura, en una aplicacién errénea del articulo 15, apartado 2, parrafo
primero, del Reglamento n° 17. En efecto, no existe la imputabilidad subjetiva de una
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eventual infraccién del articulo 82 CE. Pues bien, habida cuenta de las decisiones de
la RegTP y a falta de precedente en la Unién Europea, la recurrente ignoraba el carac-
ter supuestamente contrario a la competencia de su comportamiento.

Segtn la recurrente, las consideraciones relativas a las decisiones de la RegTP que
figuran en los apartados 267 a 269 de la sentencia recurrida y a las que el Tribunal se
remite en el apartado 299 de la citada sentencia no permiten concluir que cometiera
una falta. El hecho de que la RegTP no se refiriese expresamente al articulo 82 CE no
es determinante puesto que la apreciacion de la falta no depende de si la empresa in-
teresada es consciente de que su comportamiento infringe el articulo 82 CE. Por otro
lado, ni el concepto de subvencion cruzada utilizado por la RegTP ni la sentencia del
Bundesgerichtshof de 10 de febrero de 2004 permitian deducir la existencia de una
falta cometida por la recurrente. Por tltimo, el Tribunal no examind las conclusiones
que la recurrente estaba legitimada a sacar del comportamiento global de la Comisién
resultante no s6lo de la incoacién de un procedimiento por incumplimiento contra la
Repuiblica Federal de Alemania, sino también del hecho de que la Comisién informé
a la recurrente de su intencién de no continuar el procedimiento incoado contra ella.

La Comision sostiene que la regulacion del sector sélo es pertinente para la cuestién
de si la recurrente conocia el carcter ilegal de su actuacién pero no para determinar
el cardcter deliberado de la infraccion. Por tanto, la tercera parte del primer motivo es
inoperante o, en cualquier caso, infundada.

Vodafone considera que la recurrente reproduce, de nuevo, la alegacion invocada ante
el Tribunal para explicar que no se cometié ninguna falta. En cualquier caso, debe de-
clararse la inadmisibilidad de la alegacion de la recurrente en la medida en que exige
que el Tribunal de Justicia sustituya, en el marco de su examen de la motivacién de
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dicha sentencia, por motivos de equidad, la apreciacién del Tribunal por la suya. Por
lo demads, dicha parte es infundada.

iii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con cardcter preliminar, procede observar que debe declararse la admisibilidad de
las presentes alegaciones, aun cuando repiten en parte la alegacién presentada ante el
Tribunal General, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 25 de la
presente sentencia, dado que pretenden reprochar a éste haber utilizado un criterio
juridico erréneo para la aplicacién del requisito relativo al cardcter por negligencia
o deliberado de la infraccion y para el control del respeto de dicho requisito por la
Comisidn a la luz de la obligacién de motivacién que le incumbe. Por otro lado, debe
recordarse que la cuestién de si la motivacion de una sentencia del Tribunal General
es suficiente constituye una cuestiéon de Derecho que como tal puede ser alegada
en el marco de un recurso de casacion (véase en particular la sentencia de 9 de sep-
tiembre de 2008, FIAMM y FIAMM Technologies/Consejo y Comisién, C-120/06 P
y C-121/06 P, Rec. p. I-6513, apartado 90).

Por lo que respecta, en primer lugar, a las alegaciones relativas a la procedencia de las
apreciaciones realizadas por el Tribunal, es preciso recordar, respecto a la cuestién
de si las infracciones se cometieron deliberadamente o por negligencia y, por tanto,
pueden sancionarse con una multa de conformidad con el parrafo primero del apar-
tado 2 del articulo 15 del Reglamento n° 17, que de la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia resulta que esta condicién se cumple cuando la empresa de que se trata
no podia ignorar que su comportamiento era contrario a la competencia, tuviera o
no conciencia de infringir las reglas de competencia del Tratado (véanse las senten-
cias de 8 de noviembre de 1983, IAZ International Belgium y otros/Comisién, 96/82
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a102/82,104/82,105/82,108/82y 110/82, Rec. p. 3369, apartado 45, asi como Neder-
landsche Banden-Industrie-Michelin/Comisién, antes citada, apartado 107).

En el presente caso, el Tribunal, en los apartados 296 y 297 de la sentencia recurrida,
estimé que se cumplia la citada condicién dado que, por una parte, la recurrente no
podia ignorar que, a pesar de las decisiones de autorizacién de la RegTP, disponia
de un margen real de maniobra para fijar sus precios minoristas por los servicios de
acceso para abonados y que, por otra parte, la compresiéon de margenes provocaba
graves restricciones de la competencia, habida cuenta de su posicién monopolistica
en el mercado mayorista de los servicios de acceso al bucle local y de su posicién cuasi
monopolistica en el mercado minorista de los servicios de acceso para abonados.

Es preciso indicar que tal razonamiento, que se basa en consideraciones ficticas com-
prendidas, a falta de alegacion de desnaturalizacion, en la apreciacion soberana de los
hechos por el Tribunal, no adolece de ningtn error de Derecho.

En efecto, en la medida en que la recurrente reprocha al Tribunal no haber tenido en
cuenta las decisiones de la RegTP y la inexistencia de precedente en la Unién, basta
observar que tal alegacion pretende inicamente demostrar la ignorancia por la recu-
rrente del cardcter ilegal del comportamiento reprochado en la Decisién controverti-
da a la luz del articulo 82 CE. Por tanto, tal alegaciéon debe desestimarse por infunda-
da, con arreglo a la jurisprudencia citada en el apartado 124 de la presente sentencia.

Lo mismo cabe decir sobre la alegacién basada en la no consideracién por el Tri-
bunal de la incoacién del procedimiento previo administrativo con arreglo al ar-
ticulo 226 CE contra la Republica Federal de Alemania. En efecto, tal circunstan-
cia, incluso si se admitiese que la Comisién hubiera informado a la recurrente de su
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intencién de no incoar en su contra el procedimiento de infraccién con arreglo al ar-
ticulo 82 CE, no afecta en nada la consideracién de que la recurrente no podia ignorar
el cardcter contrario a la competencia de su comportamiento. Por tanto, sin incurrir
en error de Derecho el Tribunal declard, en el apartado 298 de la sentencia recurrida,
que la incoacién del procedimiento en cuestion carecia de incidencia sobre el cardcter
deliberado o por negligencia de una infraccién en el sentido del articulo 15, aparta-
do 2, del Reglamento n° 17.

En cuanto a la alegacion formulada por la recurrente frente al apartado 299 de la
sentencia recurrida, debe, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apar-
tado 108 de la presente sentencia, desestimarse por inoperante, ya que se refiere a
un fundamento juridico reiterativo que apoya otras declaraciones realizadas en los
apartados 296 y 297 de la sentencia recurrida, que bastan para demostrar el cardcter
deliberado o por negligencia de la infraccién.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a las alegaciones sobre el control por el Tribu-
nal de la motivacién de la Decisién controvertida en relacién con el cardcter delibe-
rado o por negligencia de la infraccién, debe recordarse que la obligacién de motiva-
cién establecida en el articulo 253 CE constituye una formalidad sustancial que debe
distinguirse de la cuestiéon del fundamento de la motivacion, pues ésta pertenece al
ambito de la legalidad del acto controvertido en cuanto al fondo. Desde este punto de
vista, la motivacidn exigida por el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del
acto de que se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de
la institucion de la que emane el acto, de manera que los interesados puedan conocer
las razones de la medida adoptada y el 6rgano jurisdiccional competente pueda ejer-
cer su control (sentencia de 22 de marzo de 2001, Francia/Comisién, C-17/99, Rec.
p- [-2481, apartado 35).

La exigencia de motivacion debe apreciarse en funcién de las circunstancias del caso,
en particular, del contenido del acto, la naturaleza de los motivos invocados y el inte-
rés que los destinatarios u otras personas afectadas directa e individualmente por éste
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puedan tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion especifique to-
dos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién
de si la motivacién de un acto cumple las exigencias del citado articulo 253 debe apre-
ciarse en relacién no sélo con su tenor literal, sino también con su contexto, asi como
con el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de que se trate (véanse, en
particular, las sentencias de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval y Brink’s France,
C-367/95 P, Rec. p. I-1719, apartado 63, asi como de 10 de julio de 2008, Bertelsmann
y Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, Rec. p. I-4951, apartado 166).

En el presente caso, en lo que atane a la motivacién de la Decisién controvertida, el
Tribunal declaré, por una parte, en el apartado 286 de la sentencia recurrida, que la
citada Decisién contenia una referencia al articulo 15, apartado 2, del Reglamento
n° 17, que se refiere a los presupuestos que han de darse para que la Comisién pueda
imponer multas, entre ellos el relativo al cardcter deliberado o por negligencia de la
infraccion y, por otra parte, en el apartado 287 de la citada sentencia, que, en dicha
misma Decisién, la Comision expuso detalladamente los motivos por los que estima
que las practicas tarifarias de la recurrente son abusivas y, aquellos por los que la
recurrente debe ser considerada responsable de la infraccién declarada, a pesar de la
aprobacion de sus tarifas por las autoridades reguladoras nacionales.

Dichas declaraciones que muestran los motivos por los que se adopté la Decisiéon
controvertida permitian a la recurrente conocer el razonamiento de la Comisién so-
bre la aplicacién a la recurrente de los presupuestos establecidos en el articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n° 17 para la imposicién de multas, por tanto, el Tribunal
pudo, sin infringir el articulo 253 CE, deducir de ello que la Decisién controvertida
estaba suficientemente motivada sobre este punto a la luz de las exigencias que se
desprenden de esta disposicion. Por tanto, la alegacion de la recurrente sobre este
punto es infundada.
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En la medida en que la recurrente anade a este respecto que las consideraciones de
la Comisidn recogidas en el apartado 287 de la sentencia recurrida carecen de per-
tinencia para determinar el cardcter deliberado o por negligencia de una infraccion,
basta observar que debe declararse la inadmisibilidad de tal alegacién, que pretende
cuestionar la procedencia de la motivacién utilizada en la Decisidn controvertida,
con arreglo a la jurisprudencia citada en el apartado 24 de la presente sentencia, en la
fase del presente recurso de casacién.

Por lo que respecta, en tercer lugar, a la motivacion de la sentencia recurrida, es pre-
ciso recordar que la obligacién de motivar las sentencias resulta del articulo 36 del Es-
tatuto del Tribunal de Justicia, aplicable al Tribunal General en virtud del articulo 53,
parrafo primero, del mismo Estatuto y del articulo 81 del Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal General (véase la sentencia de 4 de octubre de 2007, Naipes He-
raclio Fournier/OAMI, C-311/05 P, apartado 51 y jurisprudencia citada).

Segin reiterada jurisprudencia, la motivacion de una sentencia debe mostrar de ma-
nera clara e inequivoca el razonamiento del Tribunal General, de manera que los in-
teresados puedan conocer las razones de la decisiéon adoptada y el Tribunal de Justicia
ejercer su control jurisdiccional (véanse, en particular, las sentencias de 14 de mayo de
1998, Consejo/de Nil e Impens, C-259/96 P, Rec. p. I-2915, apartados 32y 33, asi como
de 17 de mayo de 2001, IECC/Comisién, C-449/98 P, Rec. p. I-3875, apartado 70).

A este respecto, basta sefialar que, como ya resulta del apartado 125 de la presente
sentencia, los apartados 296 y 297 de la sentencia recurrida muestran de manera clara
e inequivoca el razonamiento del Tribunal sobre el cardcter negligente o intencionado
de la infraccién alegada. Por tanto, la alegacién basada en falta de motivacién sobre
este punto de la sentencia recurrida carece de fundamento.
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En consecuencia, debe declararse la inadmisibilidad, en parte, y, desestimarse por
inoperante e infundada en lo demas la tercera parte del primer motivo.

d) Conclusion sobre el primer motivo

De todo lo anterior resulta que debe desestimarse en su totalidad el primer motivo.

3. Sobre el segundo motivo, basado en errores de Derecho en la aplicacién del
articulo 82 CE

El segundo motivo formulado por la recurrente se subdivide en tres partes relativas,
respectivamente, a la pertinencia del criterio de la compresién de margenes para es-
tablecer un abuso en el sentido del articulo 82 CE, el caracter adecuado del método
de célculo de la compresion de margenes y los efectos de la compresiéon de margenes.

a) Sentencia recurrida

En los apartados 153 a 207 de la sentencia recurrida, el Tribunal desestimd las alega-
ciones de la recurrente aduciendo la ilegalidad del método utilizado por la Comisién
para declarar la existencia de una compresioén de margenes.
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142 En primer lugar, el Tribunal desestimd, en los apartados 166 a 168 de la sentencia re-

143

currida, la alegacion de la recurrente segtin la cual el caracter abusivo de una compre-
sion de mérgenes sélo puede provenir del cardcter abusivo de sus precios minoristas
por los servicios de acceso para abonados. Habiendo declarado, en el apartado 166 de
dicha sentencia, que, segun, la Decisién controvertida, el abuso cometido por la re-
currente consiste en la imposicién de precios no equitativos en forma de compresién
de madrgenes en detrimento de sus competidores, dado que la Comisién considera
que existe tal compresién abusiva de margenes cuando la diferencia entre las tarifas
minoristas de una empresa dominante y las tarifas mayoristas para servicios compa-
rables que aplica a sus competidores es negativa o insuficiente para cubrir los costes
especificos de producto incurridos por el operador dominante en la prestacion de sus
propios servicios minoristas a los abonados, el Tribunal declaré, en el apartado 167
de la citada sentencia:

«Ciertamente, la Comisién declara inicamente en la Decision [controvertida] que la
demandante tenfa margen de maniobra para modificar sus precios minoristas [por
los servicios de acceso para abonados]. Sin embargo, el caricter abusivo del compor-
tamiento de la demandante estd ligado al caracter no equitativo de la diferencia entre
sus precios mayoristas por los [servicios de acceso al bucle local] y minoristas [por los
servicios de acceso para abonados], en forma de compresién de margenes. Por tanto,
a la vista del abuso declarado en la Decisién [controvertida], la Comisién no estaba
obligada a demostrar en la Decisidn [controvertida] que los precios minoristas de la
demandante eran abusivos en si mismos.»

En segundo lugar, en los apartados 183 a 194 de la sentencia recurrida, el Tribunal
desestimé la alegacion por la que la recurrente reprochaba a la Comisién haber cal-
culado la compresiéon de margenes sobre la base de tarifas y costes de la empresa
dominante verticalmente integrada haciendo abstraccion de la posicién especifica de
los competidores en el mercado. A este respecto, el Tribunal, tras haber subrayado,
en el apartado 185 de dicha sentencia, que el control que ejerce sobre valoraciones
econ6micas complejas hechas por la Comisién se limita a comprobar si se respetaron
las normas de procedimiento y de motivacién, asi como la exactitud material de los
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hechos, la falta de error manifiesto de apreciacién y de desviacion de poder, declard,
en particular, lo siguiente:

«186

187

188

En primer lugar, debe recordarse que, en la Decisién [controvertida], la Co-
misién examind si las practicas tarifarias de la empresa dominante amenazan
con expulsar del mercado a un agente econdmico igual de eficiente que ella.
Por tanto, la Comision, para apreciar si las précticas tarifarias de la deman-
dante eran abusivas, s6lo se basé en las tarifas y en los costes de la demandan-
te, y no en la situacion especifica de sus competidores efectivos o potenciales.

En efecto, segin la Comision, “cabe presumir que se aplica una compresiéon
abusiva de margenes cuando la diferencia entre las tarifas minoristas de una
empresa dominante y las tarifas mayoristas para servicios comparables que
aplica a sus competidores es negativa o insuficiente para cubrir los costes es-
pecificos de producto incurridos por el operador dominante en la prestacion
de sus propios servicios [...] a los abonados en el mercado [minorista]” [...].
En el caso de autos, la compresién de margenes es abusiva, ya que la propia
demandante “no habria estado en condiciones de ofrecer sus [...] servicios
minoristas sin incurrir en pérdidas si hubiese tenido que pagar el precio de
acceso mayorista como precio de transferencia interno para sus propios ser-
vicios minoristas” [...]. En estas circunstancias, “competidores, [que] sean
igual de eficientes” que la demandante s6lo pueden “ofrecer los servicios de
acceso minorista a un precio competitivo si logran un incremento adicional
de su eficiencia” [...]

Debe afirmarse que aunque el juez comunitario hasta el momento no se haya
pronunciado explicitamente sobre el método que ha de aplicarse para deter-
minar la existencia de compresiéon de margenes, de la jurisprudencia se des-
prende claramente que el cardcter abusivo de las pricticas tarifarias de una
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empresa dominante se determina, en principio, sobre la base de su propia si-
tuacién y, por tanto, atendiendo a sus propias tarifas y costes, y no en relacién
con la situacién de sus competidores efectivos o potenciales.

Procede anadir que cualquier otro enfoque podria vulnerar el principio gene-
ral de seguridad juridica. En efecto, si la legalidad de las practicas tarifarias de
una empresa dominante dependiera de la situacion especifica de las empresas
competidoras, en particular, por la estructura de sus costes —generalmente
desconocidos para la empresa dominante— esta dltima ni siquiera podria
apreciar la legalidad de sus propios comportamientos.

Por tanto, la Comisién actu6 acertadamente al basar su andlisis sobre el ca-
racter abusivo de las précticas tarifarias de la [demandante] Gnicamente en
elementos de la situacion especifica de la demandante y, consiguientemente,
en sus tarifas y costes.

Dado que procede examinar si la propia demandante, o una empresa igual de
eficiente que ella, habria estado en condiciones de ofrecer sus propios servi-
cios minoristas sin incurrir en pérdidas si hubiese tenido que pagar el precio
de acceso mayorista como precio de transferencia interno para sus propios
servicios minoristas, es inoperante el argumento de la demandante segin
el cual sus competidores no pretenden reproducir su propia estructura de
clientela y pueden obtener ingresos complementarios de productos innova-
dores que sdlo ellos ofrecen en el mercado, sobre los que la demandante no
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aporta precisién alguna. Por idénticos motivos, tampoco puede prosperar el
argumento de que los competidores pueden privar de la posibilidad de (pre)
seleccion.»

En tercer lugar, el Tribunal desestimo, en los apartados 195 a 206 de esa misma sen-
tencia, la alegacion segtn la cual la Comisién Unicamente habia tenido en cuenta
los ingresos del conjunto de los servicios de acceso excluyendo los ingresos de otros
servicios, en particular los procedentes de las comunicaciones.

A este respecto, el Tribunal sefialé, en primer lugar, en el apartado 196 de la sentencia
recurrida, que la Directiva 96/19, que distingue, en cuanto a la estructura de costes de
los operadores histéricos, entre la conexidn inicial, el alquiler mensual, las llamadas
locales, regionales y las de larga distancia, tiene por objeto llevar a cabo un reajuste de
tarifas entre estos diferentes servicios en funcion de sus costes reales, para permitir
una plena competencia en el mercado de las telecomunicaciones y que concretamen-
te, dicha operacidn debia traducirse en una bajada de las tarifas de las comunicacio-
nes nacionales e internacionales y en una subida de la cuota de conexién, del abono
mensual y del precio de las comunicaciones locales. El Tribunal concluyé de ello, en el
apartado 197 de dicha sentencia, que la Comisién habia sefialado acertadamente que
la consideracién por separado de las tarifas de acceso y las tarifas de llamada ya queda
por tanto establecida en el principio del reajuste tarifario previsto por el Derecho de
la Unién.

Posteriormente, el Tribunal recordd, en el apartado 198 de la sentencia recurrida,
que un sistema de competencia no falseada entre la recurrente y sus competidores
tan sélo serd posible si se garantiza la igualdad de oportunidades entre los diferentes
agentes econémicos. A este respecto, declaré lo siguiente:

«199  Sibien es cierto que, desde el punto de vista del abonado, los servicios de ac-
ceso y de llamadas telefonicas forman un todo, no es menos cierto que, para
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los competidores de la demandante, la prestacién del servicio de llamadas a
los abonados a través de la red fija de la demandante presupone un acceso al
bucle local. La igualdad de oportunidades entre un operador histérico propie-
tario de la red fija, como la demandante, por una parte, y sus competidores,
por otra parte, implica entonces que los precios por los servicios de acceso se
fijen a un nivel tal que coloque a los competidores en pie de igualdad con el
operador histérico para la prestacion de servicios de llamadas. Esta igualdad
de oportunidades sélo se garantiza si el operador histérico fija sus precios
minoristas [por los servicios de acceso para abonados] a un nivel que permi-
ta a sus competidores —a los que se supone tan eficientes como el operador
histérico— repercutir todos los costes derivados del servicio mayorista [de
acceso al bucle local] sobre sus precios minoristas. Sin embargo, si el ope-
rador histérico no respeta este principio, los nuevos entrantes s6lo pueden
ofrecer servicios de acceso a sus abonados incurriendo en pérdidas. Por tanto,
se ven obligados a compensar las pérdidas sufridas en el acceso al bucle local
con tarifas mas elevadas por las llamadas telefénicas, lo que también falsea la
competencia en el mercado de las llamadas.

De ello se deriva que si bien es cierto que, tal como sostiene la demandan-
te, los servicios de acceso y de llamadas telefénicas, constituyen un “cluster”
desde el punto de vista del abonado, la Comisién declaré acertadamente en
el considerando 119 de la Decisién [controvertida] que para determinar si las
practicas tarifarias de la demandante falsean el juego de la competencia era
necesario examinar la existencia de compresién de méargenes tinicamente en
el nivel de los servicios de acceso y, por tanto, no incluir en el célculo las tari-
fas de las llamadas telefonicas.

Por otra parte, el cdlculo compensador al que alude la demandante entre las
tarifas de acceso y las tarifas de las llamadas telefénicas ya confirma que la
demandante y sus competidores no se encuentran en pie de igualdad en el
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acceso al bucle local, si bien dicha igualdad constituye la condicién necesaria
para que no se falsee la competencia en el mercado de las llamadas telefénicas.

202  Entodo caso, dado que la demandante redujo considerablemente sus precios
por las llamadas telefénicas durante el periodo al que se refiere la Decisién
[controvertida] [...], no puede descartarse que los competidores ni siquiera
tuvieran la posibilidad econémica de llevar a cabo la compensacién sugerida
por la demandante. En efecto, los competidores, que ya sufren una desventaja
competitiva respecto de la demandante en el acceso al bucle local, debian
aplicar tarifas por las llamadas telefénicas inferiores incluso a las de la de-
mandante, para incitar a los potenciales clientes a cancelar sus abonos con la
demandante a cambio de abonarse a ellos.»

El Tribunal concluyé de ello, en el apartado 203 de la sentencia recurrida, que, por
tanto, la Comisién actué acertadamente al tener en cuenta, en el célculo de la com-
presién de margenes, sélo los ingresos por los servicios de acceso, excluyendo los
ingresos por otros servicios, como las llamadas telefénicas.

Por otro lado, tras haber indicado, en el apartado 223 de la sentencia recurrida, que
el error de célculo admitido por la Comisién en lo que ataiie al cdlculo de los costes
especificos de la recurrente no afectaba la legalidad de la Decisién controvertida dado
que el caracter no equitativo, en el sentido del articulo 82 CE, de las practicas tarifa-
rias de la recurrente estd vinculado a la propia existencia de la compresién de marge-
nes, y no a su magnitud precisa, el Tribunal desestimé, en los apartados 234 a 244 de
dicha sentencia, las alegaciones de la recurrente relativas a la inexistencia de efecto
sobre el mercado, declarando, en particular, lo siguiente:

«234  Segtn la Comisidn, las pricticas tarifarias de la demandante han restringido
la competencia en el mercado de los servicios de acceso para abonados. En la
Decision [controvertida] [...] deduce esta afirmacién de la propia existencia
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de la compresion de margenes. No es necesario demostrar el efecto contrario
a la competencia, aun cuando, con caracter subsidiario, en los considerandos
181 a 183 de la Decisién [controvertida] se lleve a cabo un examen de éste.

Dado que hasta la entrada del primer competidor en el mercado de los ser-
vicios de acceso para abonados, en 1998, la demandante tenia un monopolio
de hecho en el mercado minorista, el efecto contrario a la competencia que
la Comisién debe demostrar se refiere a los posibles obstéculos que las prac-
ticas tarifarias de la demandante han podido suponer para el desarrollo de la
competencia en este mercado.

Debe recordarse a este respecto, por una parte, que la demandante es propie-
taria de la red telefénica fija en Alemania y, por otra parte, que no se niega
que, tal como la Comisién sefiala en los considerandos 83 y 91 de la Decisiéon
[controvertida], en el momento en que ésta se adopto no existia en Alemania
ninguna otra infraestructura que permitiera a los competidores de la deman-
dante entrar de modo viable en el mercado de los servicios de acceso para
abonados.

Teniendo en cuenta que los servicios mayoristas [de acceso al bucle local] de
la demandante son imprescindibles para que cualquiera de sus competidores
pueda entrar en competencia con ella en el mercado [minorista] de los servi-
cios de acceso para abonados, la compresién de margenes entre las tarifas por
los servicios mayoristas [de acceso al bucle local] y minoristas [por los servi-
cios de acceso para abonados] de la demandante obstaculizard, en principio,
el desarrollo de la competencia en los mercados [minoristas]. En efecto, si los
precios minoristas [por los servicios de acceso para abonados] de la deman-
dante son inferiores a las tarifas por sus servicios mayoristas [de acceso al
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bucle local] o si el margen entre las tarifas mayoristas [por dichos servicios] y
las [citadas] tarifas minoristas de la demandante es insuficiente para permi-
tir a un operador de su misma eficiencia cubrir sus costes especificos por la
prestacidn de servicios de acceso a los abonados, un competidor potencial,
igual de eficiente que la demandante, s6lo podria entrar en el mercado de los
servicios de acceso para abonados incurriendo en pérdidas.

Ciertamente, tal como la demandante sefiala, sus competidores recurrirdn
habitualmente a una subvencién cruzada, en el sentido de que compensaran
las pérdidas sufridas en el mercado de los servicios de acceso para abonados
con los beneficios que se deriven de otros mercados, como el de las llamadas
telefonicas. Sin embargo, teniendo en cuenta que la demandante, como pro-
pietaria de la red fija, no necesita recurrir a servicios mayoristas [de acceso
al bucle local] para poder ofrecer servicios de acceso a los abonados y que,
por tanto, a diferencia de sus competidores, no se ve obligada, por razén de
las practicas tarifarias de una empresa dominante, a tratar de compensar las
pérdidas sufridas en el mercado de los servicios de acceso para abonados, la
compresiéon de margenes declarada en la Decisién [controvertida] falsea el
juego de la competencia no sélo en el mercado de acceso para abonados, sino
también en el mercado de las llamadas telefénicas [...]

Por otra parte, las escasas cuotas de mercado alcanzadas por los competido-
res de la demandante en el mercado de los servicios de acceso para abonados
desde su liberalizacién el 1 de agosto de 1996 por la entrada en vigor de la
TKG acreditan los obstaculos que las practicas tarifarias de la demandante
suponen para el desarrollo de la competencia en estos mercados. [...]
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240  Tampoco se discute que si inicamente se toman en consideracion las lineas
analégicas, que en Alemania representaban el 75% del total en el momento
en que se adopt6 la Decision [controvertida], la cuota de los competidores de
la demandante descendi6 del 21 % en 1999 al 10% en 2002 [...].

244 [...] En todo caso, la demandante, que no cuantifica la presencia de compe-
tidores a nivel nacional, no aporta ningiin elemento que pueda invalidar las
afirmaciones hechas en los considerandos 180 a 183 de la Decisién [contro-
vertida], seguin las cuales sus practicas tarifarias obstaculizan efectivamente
la competencia en el mercado aleman de servicios de acceso para abonados.»

b) Sobre la primera parte del segundo motivo, relativa a la pertinencia del criterio de
la compresién de margenes para establecer un abuso en el sentido del articulo 82 CE

i) Alegaciones de las partes

Mediante una primera alegacion, la recurrente afirma que la sentencia recurrida ado-
lece de falta de motivacion en tanto no examin la alegacién formulada por ella en
primera instancia segtn la cual la Comisién no habria debido aplicar, para la fijacién
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de las tarifas de los servicios mayoristas de acceso al bucle local por la RegTD, el cri-
terio de la compresién de margenes. La sentencia recurrida se basaba a este respecto
en un circulo vicioso. El Tribunal aplicaba en efecto el criterio elegido por la propia
Comision para determinar los elementos a tener en cuenta para el examen de las ta-
rifas de la recurrente. La objecién de la recurrente se referia no obstante a una etapa
anterior del razonamiento, a saber la cuestién sobre el caracter, en cualquier caso,
apropiado del criterio de la compresiéon de mérgenes elegido por la Comisién.

Mediante una segunda alegacion, la recurrente sostiene que el Tribunal aplicé el ar-
ticulo 82 CE de manera errénea en los apartados 166 a 168 de la sentencia recurrida,
en tanto el andlisis de la compresién de margenes no puede establecer el cardcter abu-
sivo de sus tarifas dado que las tarifas mayoristas de los servicios de acceso al bucle
local se fijan de manera vinculante por la autoridad reguladora nacional competente.

La recurrente considera que, en tal situacidn, el cardcter apropiado del criterio del
efecto de la compresién de méargenes depende del nivel de la tarifa de los servicios
mayoristas de acceso al bucle local fijado por la autoridad que, como tal, no puede,
a falta de margen de maniobra de la empresa regulada, ser imputado a un abuso. En
efecto, si la autoridad reguladora nacional fija una tarifa mayoristas por los servicios
de acceso al bucle local exagerada, la empresa en posicién dominante sometida a la
regulacién estd obligada, por su parte, a aplicar un precio minorista por los servicios
de acceso para abonados exagerado con el fin de asegurar un margen apropiado. En
ese caso, la empresa debe elegir entre dos formas de abuso diferentes, a saber, una
compresion de margenes o un aumento abusivo de los precios. Por tanto, la empresa
en posicion dominante no puede evitar cometer un abuso.
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Segin la recurrente, en una situacién como la del caso de autos, la empresa en po-
sicién dominante Gnicamente comete un abuso cuando la tarifa minorista por los
servicios de acceso para abonados es, como tal, abusivamente baja.

La Comision estima que la sentencia recurrida esta suficientemente motivada y, por
lo demads, que la alegacién de la recurrente es infundada.

Segtn Vodafone, con independencia de que deba declararse la inadmisibilidad de las
alegaciones de la primera parte del segundo motivo en tanto constituyen una repeti-
cién de las alegaciones de primera instancia y se refieren a una apreciacion material
errénea, carecen, ademads de pertinencia desde un punto de vista tanto material como
juridico.

ii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, procede sefialar que, contrariamente a lo que sostiene Voda-
fone, la primera parte del segundo motivo es, por los mismo motivos por los que se
ha declarado en el apartado 123 de la presente sentencia, admisible ya que la propia
recurrente, aun cuando repite en esencia la alegacién presentada ante el Tribunal,
reprocha a éste haber incurrido en un error de Derecho al utilizar un criterio juridico
erroneo para la aplicacién del articulo 82 CE y al haber motivado de manera insufi-
ciente la sentencia recurrida sobre ese punto.
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Respecto a la procedencia de la primera parte del segundo motivo, hay que indicar,
en lo que concierne, en primer lugar, a la alegacidn basada en falta de motivacion de
la sentencia recurrida, que la recurrente reprocha erréneamente al Tribunal no haber
respondido de manera motivada, en dicha sentencia, a su alegacién segtn la cual el
criterio de la compresion de margenes carece de pertinencia cuando, como en el caso
de autos, los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local se fijan por
una autoridad reguladora nacional y, por tanto, no haber motivado de manera sufi-
ciente en Derecho el caricter apropiado de la eleccion por la Comision del criterio
de la compresién de margenes para constatar un abuso con arreglo al articulo 82 CE.

A este respecto, debe recordarse que el Tribunal, en los apartados 166 a 168 de la
sentencia recurrida, sefialé que la Comision, en la Decisiéon controvertida, por una
parte, establecié unicamente la existencia del margen de maniobra del que disponia
la recurrente para modificar sus precios minoristas por los servicios de acceso para
abonados vy, por otra, indicé que el cardcter abusivo del comportamiento de ésta, con-
sistente en la compresion de margenes de sus competidores al menos igual de eficien-
tes que ella misma, estaba vinculado al cardcter no equitativo de la diferencia entre
sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local y los citados precios
minoristas, de modo que la Comisién no estaba obligada a demostrar el cardcter abu-
sivo de estos dltimos. Por otro lado, en los apartados 183 a 213 de dicha sentencia, el
Tribunal explicé las razones por las que debian desestimarse las alegaciones formula-
das por la recurrente contra el método utilizado por la Comisién para calcular dicha
compresion de margenes.

Es preciso observar que, de este modo, el Tribunal indicé implicita pero necesaria-
mente los motivos por los que la regulacion alegada de los precios mayoristas por
los servicios de acceso al bucle local por las autoridades reguladoras nacionales no
impedia, en el caso de autos, que las prdicticas tarifarias de la recurrente pudieran
calificarse de abusivas en el sentido del articulo 82 CE.
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En efecto, de estas diversas afirmaciones realizadas en los apartados 166 a 168 y 183
a 213 de la sentencia recurrida resulta claramente, que, segtn éste, no es el nivel de
los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local, los que, como ya se
indic6 en los apartados 48 y 49 de la presente sentencia, no pueden cuestionarse en el
presente recurso de casacion, ni el de los precios minoristas por los servicios de acce-
so para abonados, lo que es contrario al articulo 82 CE, sino la diferencia entre éstos.

De conformidad con la jurisprudencia citada en los apartados 135 y 136 de la presente
sentencia, la recurrente podia, por tanto, a la luz de estos extractos de la sentencia
recurrida, conocer las razones por las que la regulacion alegada de los precios mayo-
ristas por los servicios de acceso al bucle local por las autoridades reguladoras nacio-
nales carecia, segiin el Tribunal, de incidencia sobre la aplicacién del articulo 82 CE
en el caso de autos a sus practicas tarifarias.

De ello resulta que los apartados 166 a 168 de la sentencia recurrida, en relacién con
los apartados 183 a 213 de la citada sentencia, incluyen una motivacién suficiente de
las razones por las que el Tribunal consider6 que, a pesar de la fijacién de los precios
mayoristas por los servicios de acceso al bucle local por las autoridades reguladoras
nacionales, la eleccién por la Comision del criterio de la compresién de mérgenes era
apropiado para declarar que las pricticas tarifarias de la recurrente eran abusivas en
el sentido del articulo 82 CE.

12 Por consiguiente, debe desestimarse por infundada la alegacién basada en falta de

motivacién de la sentencia recurrida.
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Por lo que respecta, en segundo lugar, a la alegacidn basada en el cardcter erréneo
del criterio de la compresiéon de mérgenes para constatar un abuso en el sentido del
articulo 82 CE, hay que recordar que, como se indicé de entrada en los apartados 31
y 32 de la presente sentencia, la recurrente no discute, mediante dicha alegacién,
que una préctica tarifaria de una empresa dominante que conduzca a la compresiéon
de margenes de sus competidores al menos igual de eficientes puede, en principio,
constituir una practica abusiva en el sentido del articulo 82 CE. Mediante la citada
alegacidn, sostiene, en cambio, que, en las circunstancias del caso de autos, dado que
sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local se fijan por las autori-
dades reguladoras nacionales, el criterio de la compresién de margenes utilizado por
la sentencia recurrida no es apropiado para declarar que sus pricticas tarifarias son
abusivas en el sentido del articulo 82 CE.

Es cierto que, como resulta de los apartados 38 a 43 de la presente sentencia, procede,
en el marco del presente recurso de casacidn, basarse en la hipdtesis, utilizada por el
Tribunal en la sentencia recurrida asi como por la Comision en la Decisién contro-
vertida, de que la recurrente no dispone de margen de maniobra para modificar los
citados precios mayoristas.

Dicho esto, con el fin de demostrar el caracter inapropiado del criterio de la com-
presiéon de madrgenes, la recurrente no puede, en la presente alegacion, basarse en
la premisa de que los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local se
fijan por las autoridades reguladoras nacionales a un nivel excesivo. En efecto, aun si
se admitiese, como ha pretendido la recurrente en la vista, que las denuncias de los
competidores que provocaron la adopcién de la Decisién controvertida se basaban
en esta circunstancia, debe considerarse que tal premisa, como ya se indic en los
apartados 48 y 49 de la presente sentencia, excede los limites del presente recurso de
casacion.
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Por tanto, procede examinar la alegacidn de la recurrente segun la cual el cardcter
erroneo del criterio de la compresion de margenes resulta de que, para evitar el abuso
reprochado, no tiene otra opcidn, en el caso de autos, habida cuenta del nivel excesivo
de sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local tal como los fija-
ron las autoridades reguladoras nacionales, que aumentar abusivamente sus precios
minoristas por los servicios de acceso para abonados a un nivel excesivo, tal alegacion
se basa en una premisa hipotética que escapa al control del Tribunal de Justicia en el
marco del citado recurso de casacion.

Por otro lado, en tanto la recurrente sostiene que el caracter apropiado del criterio de
la compresién de méargenes depende del nivel de los precios mayoristas por los servi-
cios de acceso al bucle local fijado por la autoridad reguladora nacional, debe sefialar-
se que, como resulta de los apartados 166 a 168 de la sentencia recurrida, el cardcter
abusivo en el sentido del articulo 82 CE de las précticas tarifarias de la recurrente
que son objeto de dicha sentencia resulta del cardcter no equitativo de la diferencia,
que lleva a una compresién de los méargenes de sus competidores al menos igual de
eficientes, entre los precios mayoristas en cuestiéon y sus precios minoristas por los
servicios de acceso para abonados. Como precisé el Tribunal en el apartado 223 de
la citada sentencia, apartado que no ha sido recurrido en el presente recurso de casa-
cion, el cardcter no equitativo, en el sentido del articulo 82 CE, de las précticas tarifa-
rias de la recurrente estd vinculado, por tanto, a la propia existencia de la compresién
de margenes, y no a su magnitud precisa.

De ello se desprende que el nivel de los precios mayoristas por los servicios de acceso
al bucle local carece, en si mismo, de pertinencia para cuestionar la procedencia de
las afirmaciones realizadas por el Tribunal sobre la aplicacién del articulo 82 CE a las
practicas tarifarias en cuestion.

En cambio, para examinar la procedencia de la presente alegacidn, es preciso exami-
nar si el Tribunal considerd acertadamente, en particular, en los apartados 166 y 168
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de la sentencia recurrida, que, aun suponiendo que la recurrente no dispusiese de
margen de maniobra para modificar sus precios mayoristas por los servicios de ac-
ceso al bucle local, no obstante, sus practicas tarifarias pueden, calificarse de abusi-
vas en el sentido del articulo 82 CE cuando, con independencia de si dichos precios
mayoristas y los precios minoristas por los servicios de acceso para abonados son, en
si mismos, abusivos, la diferencia entre éstos no es equitativa, a saber, segin dicha
sentencia, cuando esta diferencia es bien negativa, bien insuficiente para cubrir los
costes especificos de los productos de la recurrente por la prestacién de sus propios
servicios, de modo que no permite a un competidor igual de eficiente que la recu-
rrente competir con ella para la prestacién de los servicios de acceso para abonados.

A este respecto, procede recordar, que es jurisprudencia reiterada que el articulo 82 CE
expresa el objetivo general asignado a la accién de la Comunidad Europea, a saber, el
establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en
el mercado comun. Asi, la posicién dominante a que se refiere el articulo 82 CE atane
a una situacion de poder econémico en que se encuentra una empresa y que permi-
te a ésta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de referencia,
confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de independen-
cia frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, los consumidores (véanse
las sentencias de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/Comision, 85/76, Rec.
p. 461, apartado 38, y de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comisién, C-202/07 P,
Rec. p. I-2369, apartado 103).

En el presente caso, debe recordarse que, como resulta de los apartados 50 a 52 de
la presente sentencia, la recurrente no niega que tiene una posiciéon dominante en la
totalidad de los mercados de servicios de que se trata, a saber tanto en el mercado
mayorista de los servicios de acceso al bucle local como en el mercado minorista de
los servicios de acceso para abonados.
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Por lo que respecta al caricter abusivo de las précticas tarifarias de la recurrente, 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.

Por otro lado, la lista de practicas abusivas recogida en el articulo 82 CE no es limita-
tiva, de modo que las précticas que recoge constituyen iinicamente ejemplos de abuso
de posicién dominante. En efecto, la enumeracion de las practicas abusivas contenida
en esta disposicidn no agota las formas de explotacién abusiva de posicién dominante
prohibidas por el Tratado (véase la sentencia British Airways/Comisidn, antes citada,
apartado 57 y jurisprudencia citada).

A este respecto, procede recordar que, al prohibir la explotacién abusiva de una po-
sicion dominante, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, el articulo 82 CE tiene por objeto los comportamientos de una empresa
en posiciéon dominante que, en un mercado donde la competencia estd ya debilitada,
en razon precisamente de la presencia de la empresa en cuestién, tienen por efecto
impedir, por medios distintos de los que rigen una normal competencia entre pro-
ductos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes econémicos, el
mantenimiento del grado de competencia que aun existe en el mercado o su desa-
rrollo (véanse, en este sentido, las sentencias Hoffman-La Roche/Comisién, antes
citada, apartado 91; Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comision, antes ci-
tada, apartado 70; de 3 de julio de 1991, AKZO/Comisién, C-62/86, Rec. p. I-3359,
apartado 69; British Airways/Comision, antes citada, apartado 66, y France Télécom/
Comision, antes citada, apartado 104).

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que, a fin de determinar si la
empresa que ocupa una posicién dominante ha explotado de manera abusiva esta po-
sicién mediante la aplicacidn de sus practicas tarifarias procede apreciar el conjunto
de circunstancias, examinar si dicha préctica pretende privar al comprador de la po-
sibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento, o al menos limitar dicha posibilidad,
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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 posicién dominante mediante la distorsién de
la competencia (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comisién, apartado 73, y British Airways/Comisidn,
apartado 67).

De este modo, dado que el articulo 82 CE no se refiere Gnicamente a las précticas
que pueden causar un perjuicio inmediato a los consumidores, sino también a las
que les perjudican impidiendo el juego de la competencia, incumbe a la empresa que
ocupa una posicién dominante, como ya se recordé en el apartado 83 de la presente
sentencia, una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el
desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun (véase,
en este sentido, la sentencia France Télécom/Comisidn, antes citada, apartado 105 y
jurisprudencia citada).

De ello se deduce que el articulo 82 CE prohibe, en particular, a una empresa en
posicién dominante llevar a cabo pricticas tarifarias que provoquen la expulsion de
sus competidores igualmente eficaces, actuales o potenciales, es decir pricticas que
pueden, dificultar o imposibilitar el acceso al mercado de éstos, asi como dificultar
o imposibilitar, para sus otras partes contratantes, la eleccion entre varias fuentes de
aprovisionamiento o socios comerciales, reforzando de ese modo su posicidn, recu-
rriendo a medios distintos de los que rigen una competencia basada en los méritos.
En esta perspectiva, toda competencia en los precios no puede considerarse, sin em-
bargo, legitima (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comisidn, apartado 73; AKZO/Comisién, apartado 70, y
British Airways/Comisién, apartado 68).

En el presente caso, procede observar que la recurrente no discute que, aun suponien-
do que no dispone de margen de maniobra para modificar sus precios mayoristas por
los servicios de acceso al bucle local, la diferencia entre éstos y sus precios minoristas
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por los servicios de acceso para abonados puede provocar la expulsiéon de sus com-
petidores igual de eficientes, actuales o potenciales, dado que el acceso de éstos a los
mercados de servicios de referencia se hace, por lo menos, mucho mas dificil debido
a la compresidon de margenes que tal diferencia puede conllevar para ellos.

No obstante, en la vista, la recurrente alegd que el criterio utilizado en la sentencia
recurrida para constatar un abuso en el sentido del articulo 82 CE le obligaba, en las
circunstancias del caso de autos, habida cuenta de la regulacién por las autoridades
reguladoras nacionales de sus precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle
local, a aumentar sus precios minoristas por los servicios de acceso para abonados en
detrimento de sus propios abonados.

Es cierto que, como ya resulta de los apartados 175 a 177 de la presente sentencia, el
articulo 82 CE pretende, en particular, la protecciéon del consumidor mediante una
competencia no falseada (véase la sentencia de 16 de septiembre de 2008, Sot. Lélos
kai Sia y otros, C-468/06 a C-478/06, Rec. p. I-7139, apartado 68).

No obstante, el mero hecho de que la recurrente debiera aumentar sus precios mi-
noristas por los servicios de acceso de los abonados para evitar la compresién de
margenes de los competidores igual de eficientes que ella misma no puede en abso-
luto, como tal, refutar la pertinencia del criterio utilizado en el caso de autos por el
Tribunal para constatar un abuso con arreglo al articulo 82 CE.

En efecto, la citada compresion de margenes, al reducir atn mais el grado de com-
petencia existente en un mercado, el de los servicios de acceso para abonados, ya
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debilitado debido precisamente a la presencia de la recurrente, y reforzando asi la
posicién dominante que ésta tiene en dicho mercado, provoca también que los con-
sumidores sufran un perjuicio como consecuencia de la limitacién de sus posibilida-
des de eleccidén y, por tanto, de la perspectiva de una reduccion, a mis largo plazo, de
los precios minoristas debido a la competencia ejercida por competidores al menos
igual de eficientes en el citado mercado (véase, en este sentido, la sentencia France
Télécom/Comisidn, antes citada, apartado 112).

153 En estas circunstancias, en la medida en que se recordé en los apartados 77 a 86 de la
presente sentencia, la recurrente dispone de margen de maniobra para reducir o eli-
minar tal compresion de los margenes mediante el aumento de sus precios minoristas
por los servicios de acceso para abonados, por ello, el Tribunal consideré acertada-
mente, en los apartados 166 a 168 de la sentencia recurrida, que dicha compresién de
margenes, habida cuenta del efecto de expulsién que puede provocar para los compe-
tidores al menos igual de eficientes que la recurrente, puede constituir, en s{ misma,
un abuso en el sentido del articulo 82 CE. Por ello, el Tribunal no necesitaba acreditar
ademas que los precios mayoristas de los servicios de acceso al bucle local o de los
precios minoristas por los servicios de acceso para abonados fueran en si mismos
abusivos debido, segtn los casos, a su caracter excesivo o predatorio.

184 De ello resulta que la alegacion de la recurrente basada en el cardcter erréneo del cri-
terio utilizado por el Tribunal para constatar un abuso en el sentido del articulo 82 CE
debe declararse en parte, inadmisible y desestimarse por infundada en lo demais.

155 En consecuencia, debe desestimarse la primera parte del segundo motivo.
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c) Sobre la segunda parte del segundo motivo, relativa al cardcter adecuado del
método de calculo de la compresién de margenes

La recurrente sostiene, en el marco de su andlisis del método utilizado por la Comi-
sion para calcular la compresion de margenes, que la sentencia recurrida adolece de
varios errores de Derecho en tanto el Tribunal se basa, por lo que respecta a varios
aspectos esenciales de la cuestidn, en criterios incompatibles con el articulo 82 CE.
La recurrente formula a este respecto dos alegaciones basadas, por una parte, en una
aplicacion errdénea del criterio del competidor igual de eficiente y, por otra parte, en
un error de Derecho en cuanto los servicios de comunicaciones y los demads servicios
de telecomunicaciones no han sido tenidos en cuenta para el cdlculo de la compresién
de mérgenes.

i) Sobre la alegacion basada en la aplicacion errénea del criterio del competidor igual
de eficiente

— Alegaciones de las partes

La recurrente alega que, dado que el Tribunal no tiene en cuenta el hecho de que,
como empresa en posicion dominante, la recurrente no esta sometida a las mismas
condiciones reguladoras que sus competidores y que, por razones materiales, su si-
tuacion competitiva diverge de la de sus competidores, el Tribunal aplicé de manera
erronea a los hechos del presente asunto el criterio del competidor igual de eficiente,
que se refiere a las propias tarifas y costes de la empresa dominante asi como a los
hechos del presente asunto.
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Segin la recurrente, contrariamente a lo que el Tribunal declaré en el apartado 188
de la sentencia recurrida, la situacién de la empresa en posicion dominante no es lo
decisivo para la apreciacién de un comportamiento desde el punto de vista del ar-
ticulo 82 CE, sino la de los competidores y su posibilidad de competir con la citada
empresa a nivel de las prestaciones, en funcién de las condiciones particulares de la
competencia en el mercado de referencia.

A este respecto, la recurrente expone que, es cierto que, la situacion de la empresa
en posiciéon dominante puede ser un indicador fiable cuando las condiciones compe-
titivas historicas, materiales y juridicas en el mercado son idénticas para la empresa
en posicion dominante y sus competidores, ya que el criterio del competidor igual de
eficiente puede constituir, en ese caso, un instrumento ttil dado que reduce la promo-
cién de competidores ineficientes e incrementa la seguridad juridica para la empresa
en posiciéon dominante. No obstante, no sucederia asi cuando los competidores estén
sometidos a condiciones juridicas o materiales diferentes. Si se diese tal situacién,
serfa preciso adaptar el criterio del competidor igual de eficiente.

Pues bien, en el presente caso, la recurrente sefiala que estaba obligada a hacerse car-
go de todos los abonados, independientemente de su atractivo econdmico. También,
desde un punto de vista juridico, estaba obligada a ofrecer a sus clientes la posibilidad
de preseleccién del operador mediante la preseleccion, a saber la seleccién duradera
del operador, o el «call-by-call», a saber la seleccién del operador llamada por lla-
mada. Sus competidores no estaban sometidos a dichas obligaciones y excluian, en
general, la (pre)seleccion del operador, comercializando de este modo las conexiones
y las comunicaciones como un producto tnico.

La recurrente estima que, habida cuenta de estas particularidades del asunto, deberia
haberse modificado el criterio del competidor igual de eficiente. Si bien era posible,
para determinar los costes y los ingresos medios de sus competidores, basarse en las
tarifas mayoristas de los servicios de acceso al bucle local y en las tarifas minoristas
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reales por los servicios de acceso para abonados asi como en los costes especificos de
los productos de la recurrente, no estaba, en cambio, justificado basarse en la estruc-
tura de su clientela. Ademads, habria sido necesario incluir en el andlisis de la compre-
sién de margenes las comunicaciones asi como otros servicios de telecomunicaciones.

Segin la recurrente, el principio de seguridad juridica no exige no tener en cuenta
anomalias manifiestas al nivel de la estructura de la clientela de ésta o diferencias
entre las condiciones reguladoras en las que la empresa en posicién dominante y sus
competidores ejercen sus actividades.

La Comisién subraya que la recurrente no puede escudarse en el hecho de que no
era igual de eficiente que sus competidores dado que el Derecho de la competen-
cia no protege a las empresas ineficientes. Por tanto, la alegacion de la recurrente es
infundada.

Vodafone sostiene que debe declararse la inadmisibilidad de la presente alegacidn.
La recurrente reproduce en efecto la alegaciéon que habia invocado ante el Tribunal y
durante el procedimiento ante la Comisién. Asimismo, formula esencialmente alega-
ciones que no estdn sometidas al control del Tribunal de Justicia. En cualquier caso,
el criterio del competidor igual de eficiente es el criterio apropiado para comprobar si
un comportamiento puede provocar la exclusién del mercado. Por consiguiente, las
alegaciones de la recurrente son infundadas.
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— Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con caricter preliminar, procede sefialar que, contrariamente a lo que sostiene Vo-
dafone, debe declararse la admisibilidad de la presente alegacion, aun cuando reitera
en parte la alegacion presentada en primera instancia, ya que de conformidad con la
jurisprudencia citada en el apartado 25 de la presente sentencia, reprocha al Tribunal
haber utilizado, recurriendo al criterio del competidor igual de eficiente a pesar de
que la recurrente no estd sometida a las mismas condiciones legales y materiales que
sus competidores, un criterio juridico erréneo para aplicar el articulo 82 CE a las
précticas tarifarias en cuestién y, por tanto, haber incurrido en un error de Derecho
sobre este punto.

Respecto a la procedencia de esta alegacidon, hay que recordar que, como resulta del
apartado 186 de la sentencia recurrida, y como resulta también de los apartados 4
y 12 de la presente sentencia, el criterio del competidor igual de eficiente utilizado por
el Tribunal en la sentencia recurrida consiste en examinar si las practicas tarifarias de
una empresa dominante amenazan con expulsar del mercado a un operador econd-
mico tan eficiente como dicha empresa basdndose Ginicamente en las tarifas y los cos-
tes de ésta, y no en la situacién especifica de sus competidores, actuales o potenciales.

En el caso de autos, como resulta del apartado 169 de la presente sentencia, los costes
de la recurrente fueron tenidos en cuenta por el Tribunal para determinar el caricter
abusivo de las practicas tarifarias de ésta cuando la diferencia entre sus precios ma-
yoristas por los servicios de acceso al bucle local y sus precios minoristas por los ser-
vicios de acceso para abonados era positivo. En tal caso, en efecto, el Tribunal estim6
que la Comisién podia estimar legitimamente que las citadas pricticas tarifarias no
eran equitativas en el sentido del articulo 82 CE, puesto que la citada diferencia era
insuficiente para cubrir los costes especificos de los productos de la recurrente por la
prestacién de sus propios servicios.
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A este respecto, procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que,
para evaluar si las précticas tarifarias de una empresa dominante pueden eliminar a
un competidor infringiendo el articulo 82 CE, hay que utilizar un criterio basado en
los costes y la estrategia de la propia empresa dominante (véanse las sentencias antes
citadas AKZO/Comision, apartado 74, y France Télécom/Comisidn, apartado 108).

El Tribunal de Justicia subrayd, en particular, a este respecto que una empresa domi-
nante no puede eliminar del mercado a empresas que quizds sean tan eficaces como
ella, pero que, debido a su inferior capacidad econémica, son incapaces de resistir
la competencia que se les hace (véase la sentencia AKZO/Comisidn, antes citada,
apartado 72).

En el presente caso, el cardcter abusivo de las précticas tarifarias en cuestion en la
sentencia recurrida resulta del mismo modo, como se desprende de los apartados 178
y 183 de la presente sentencia, de su efecto de expulsién de los competidores de la
recurrente, por ello, el Tribunal declaré sin incurrir en error de Derecho, en el aparta-
do 193 de la sentencia recurrida, que la Comisién pudo legitimamente fundar su and-
lisis relativo al cardcter abusivo de las précticas tarifarias de la recurrente inicamente
por referencia a las tarifas y a los costes de ésta.

En efecto, como declaré el Tribunal en esencia en los apartados 187 y 194 de la sen-
tencia recurrida, un criterio de este tipo que permite comprobar si la propia recu-
rrente habria podido ofrecer sus servicios minoristas a los abonados sin pérdidas,
si se le hubiera obligado previamente a pagar sus propios precios mayoristas por los
servicios de acceso al bucle local, era adecuado para determinar si las practicas tarifa-
rias de la recurrente provocaban la expulsién de los competidores por la compresion
de sus margenes.

Dicho enfoque se justifica ain més, como indicé en esencia el Tribunal en el aparta-
do 192 de la sentencia recurrida, en tanto se ajusta también al principio general de
seguridad juridica, dado que la toma en consideracion de los costes de la empresa
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dominante permite a ésta, habida cuenta de la responsabilidad particular que le in-
cumbe con arreglo al articulo 82 CE, apreciar la legalidad de sus propios compor-
tamientos. En efecto, si bien una empresa dominante conoce sus propios costes y
tarifas, no conoce en principio los de sus competidores.

Dichas afirmaciones no pueden refutarse por el hecho alegado por la recurrente de
que sus competidores estén sometidos a condiciones juridicas y materiales menos
gravosas para prestar sus servicios de telecomunicaciones a los abonados. En efecto,
tal hecho, aun suponiéndolo acreditado, no afecta ni al hecho de que una empresa do-
minante, como la recurrente, no puede llevar a cabo précticas tarifarias que expulsen
del mercado de referencia a competidores al menos igual de eficaces ni al hecho de
que tal empresa deba, habida cuenta de su responsabilidad particular con arreglo al
articulo 82 CE, poder determinar ella misma si sus précticas tarifarias son conformes
a dicha disposicidn.

Por consiguiente, debe desestimarse la alegacidn de la recurrente basada en una apli-
cacion errénea del criterio del competidor igual de eficiente.

ii) Sobre la alegacién basada en un error de Derecho en tanto los servicios de
comunicaciones y los demads servicios de telecomunicaciones no fueron tenidos en
cuenta para el cilculo de la compresién de méargenes

— Alegaciones de las partes

Mediante dicha alegacidn, la recurrente sostiene que el Tribunal incurrié en un error
de Derecho al no tener en cuenta, al analizar la préictica tarifaria en cuestion, ademds
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de los servicios de acceso para abonados, los servicios de comunicaciones y otros
servicios de telecomunicaciones prestados a éstos. A su juicio, dicho método no es
compatible ni con el estado de la ciencia econdémica ni con la practica decisoria de
otras autoridades competentes en Europa y en los Estados Unidos. Ademads, contra-
dice la realidad del mercado, dado que ni los abonados en el marco de la eleccién de
su operador ni los operadores en el marco de la estructura de su oferta consideran las
conexiones de manera aislada.

En primer lugar, la recurrente alega a este respecto que, desde un punto de vista eco-
némico, el andlisis de la compresiéon de margenes inicamente da indicaciones sobre
un obstaculo a la competencia cuando tiene en cuenta la totalidad de los ingresos y
de los costes ligados a la prestacion de servicios mayoristas. En efecto, en el caso de
empresas que ofrecen varios productos que prestan servicios que pueden utilizarse
para diferentes servicios a los abonados, es necesario proceder al andlisis de la com-
presién de margenes a diferentes niveles de agregacién. Por ello, en el presente caso,
el andlisis de la compresion de margenes utilizado por el Tribunal es incompleto. Pues
bien, los competidores de la recurrente tienen derecho a excluir la (pre)seleccién de
los operadores y a ofrecer de manera agrupada conexiones, comunicaciones asi como
otros servicios prestados mediante el bucle local.

En segundo lugar, la recurrente alega que los apartados 196 a 202 de la sentencia re-
currida se basan en varios errores de Derecho. La cuestion de si, para comprobar una
compresion de margenes, la Comision estaba legitimada para no tener en cuenta tari-
fas de comunicaciones dependia de la cuestién juridica de principio sobre el método
que debia utilizarse para determinar la existencia de una compresién de margenes
en el caso de empresas que ofertaban varios productos. El Tribunal no puede eludir
dicha apreciacién subrayando el caracter restringido de su control.
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En primer lugar, la recurrente sostiene que los apartados 196 y 197 de la sentencia
recurrida sobre el principio del Derecho de la Unidn relativo al reajuste tarifario son
erréneos en Derecho.

En primer lugar, la recurrente estima que la sentencia recurrida contradice a este
respecto el apartado 113 de dicha sentencia, en el que el Tribunal, para motivar la im-
putabilidad de la infraccion a la recurrente, subrayé que los objetivos de la normativa
relativa al sector de las telecomunicaciones pueden variar en relacién con los de la
politica de la Unidn relativa a la competencia. Pues bien, en los apartados 196 y 197 de
esta misma sentencia, el Tribunal dedujo de un principio regulador que es necesario
un andlisis diferenciado de los servicios de acceso y de los servicios de comunicacio-
nes para el célculo de la compresién de margenes a la luz del articulo 82 CE.

Posteriormente, la recurrente sostiene que los apartados 196 y 197 de la sentencia
recurrida no estdn suficientemente motivados, dado que el Tribunal no expone las
razones por las que sus consideraciones son correctas y no examina las objeciones
formuladas por ella, en particular el hecho de que el principio del reajuste tarifario se
le aplique unicamente a ella y que sus competidores ofrezcan de manera agrupada los
servicios de acceso y de comunicaciones.

Por ultimo, la recurrente alega que los apartados 196 y 197 de la sentencia recurrida
son materialmente erréneos e infringen el articulo 82 CE. En efecto, por una parte,
el principio del reajuste tarifario no proporciona un criterio para la aplicacién del
articulo 82 CE, sino que tiene por objeto inicamente que los Estados miembros ali-
geren la carga financiera de empresas responsables de la prestacién de un servicio
universal. Por otra parte, al no estar sometida la recurrente a las mismas condiciones
reguladoras que sus competidores, el principio de reajuste tarifario inicamente se le
aplica a ella. Dicho principio no dice nada en cambio sobre las posibilidades de com-
petencia de sus competidores. Por consiguiente, el principio del reajuste tarifario no
permite excluir, por razones normativas, la reagrupacion de los servicios de acceso
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y los servicios de telecomunicaciones ligados al bucle local con el fin de analizar la
compresion de margenes.

En segundo lugar, la recurrente alega que los apartados 199 a 202 de la sentencia re-
currida sobre igualdad de oportunidades son erréneos en Derecho.

De entrada, la recurrente estima que el apartado 199 de la sentencia recurrida no esta
motivado suficientemente en Derecho, puesto que el Tribunal habria debido exami-
nar qué servicios se basan en el bucle local como servicios mayoristas, porque tinica-
mente del resultado de dicho examen puede sacar conclusiones el Tribunal sobre la
igualdad de oportunidades entre la recurrente y uno u otro competidor. En efecto, la
igualdad de oportunidades se garantiza cuando un andlisis global de todas las tarifas
y los costes de todos los servicios de telecomunicaciones basados en el bucle local
muestra que los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local incre-
mentados con los costes especificos de los productos no exceden los precios minoris-
tas por los servicios de acceso para abonados.

Posteriormente, la recurrente alega que el Tribunal viola las leyes de la légica. En
efecto, éste parte del principio, en el apartado 238 de la sentencia recurrida, de que
la recurrente no sufre ninguna pérdida por la puesta a disposicién de conexiones
telefénicas a los abonados y que, por consiguiente, no estd obligada a compensarla
mediante ingresos procedentes de las comunicaciones. Pues bien, el Tribunal con-
sidera que los precios de los servicios de acceso de la recurrente a sus abonados son
inferiores a los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local y reconoce
que éstos se fijan en funcién de los costes de la recurrente. La suposicion del Tribunal
de que la recurrente no soporta ningtn coste por los servicios de acceso es, por tanto,
manifiestamente errénea e incompatible con las premisas utilizadas por el Tribunal.
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Por otro lado, la recurrente alega que la exposicién del Tribunal, en el apartado 202
de la sentencia recurrida, es contradictoria. En efecto, el punto de vista de que sus
competidores debian aplicar tarifas de comunicaciones aiin mas bajas que las suyas
para incitar a los potenciales clientes a cancelar sus abonos con ella contradice di-
rectamente el criterio del competidor igual de eficiente segin el cual la estructura de
costes y de tarifas de la recurrente es determinante.

Por ultimo, la recurrente sostiene que el Tribunal aplica un criterio juridico erréneo
por lo que respecta al reparto de la carga de la prueba, ya que, en los apartados 201
y 202 de la sentencia recurrida, se limita a senalar que «no puede descartarse» que los
competidores no hayan dispuesto de la posibilidad de compensar eventuales pérdidas
generadas por conexiones telefénicas mediante ingresos procedentes de comunica-
ciones, mientras que la recurrente pretendié demostrar, en su demanda en primera
instancia, que era posible realizar una subvencién cruzada.

La Comision estima que el Tribunal confirmé sin incurrir en error de Derecho el
enfoque de la Comisidn en los apartados 195 a 207 de la sentencia recurrida. Por ello,
solicita la desestimacion de las alegaciones de la recurrente.

Vodafone sostiene que debe declararse la inadmisibilidad de la presente alegacion. La
recurrente reproduce, en efecto, la alegacion que invocé ante el Tribunal General y en
el procedimiento ante la Comisién. Ademds, formula esencialmente alegaciones que
no estan sometidas al control del Tribunal de Justicia. En cualquier caso, el Tribunal
General examind de manera suficiente las alegaciones de la recurrente.
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— Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, procede sefialar que, contrariamente a lo que sostiene Vo-
dafone, y por los mismo motivos por los que se ha declarado en el apartado 155 de
la presente sentencia, debe declararse la admisibilidad de la presente alegacién, aun
cuando reitera en parte la alegacion presentada en primera instancia, dado que pre-
tende reprochar al Tribunal haber utilizado, recurriendo a los criterios del reajuste
tarifario y de la igualdad de oportunidades, un criterio juridico erréneo para la apli-
cacién del articulo 82 CE a las prdcticas tarifarias en cuestion.

En lo que atafie a la procedencia de dicha alegacién, cabe observar que, en tanto
se refiere, en primer lugar, al caricter supuestamente incompleto del andlisis de la
compresion de mérgenes realizado por el Tribunal, dado que no tiene en cuenta que
el acceso a los servicios de acceso al bucle local permite a los competidores ofrecer a
sus abonados una oferta agrupada de servicios que incluia en particular las comuni-
caciones, la citada alegacion se basa en una lectura errénea de la sentencia recurrida.

En efecto, como resulta claramente de los apartados 199 y 200 de dicha sentencia,
el Tribunal no descarté en absoluto, contrariamente a lo que sostiene la recurrente,
que, desde el punto de vista del abonado, los servicios de acceso y de comunicaciones
puedan efectivamente constituir un conjunto, pero consideré que, aun cuando asi
fuera, la Comision estaba legitimada para examinar la existencia de una compresién
de mérgenes Gnicamente a nivel de los servicios de acceso sin incluir los servicios de
comunicaciones. Como resulta de los apartados 196 a 201 de la sentencia recurrida,
el Tribunal sacé esta conclusidn, en particular, del examen realizado por la Comisién
de los principios del reajuste tarifario y de la igualdad de oportunidades.
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De ello resulta que, en dicha medida, debe desestimarse por infundada la presente
alegacion.

En segundo lugar, en tanto la presente alegacion se refiere a las consideraciones rea-
lizadas por el Tribunal en relacién con el principio del reajuste tarifario, procede ob-
servar primeramente que el Tribunal no incurrié en ningtn error de Derecho al tener
en cuenta, en los apartados 196 y 197 de la sentencia recurrida, tal principio, que se
desprende de la normativa relativa al sector de las telecomunicaciones, para examinar
la procedencia de la aplicacién, por la Comisidn, del articulo 82 CE a las pricticas
tarifarias de la recurrente.

En efecto, dado que la normativa relativa al sector de las telecomunicaciones define
el marco juridico aplicable a éste y que, de este modo, contribuye a determinar las
condiciones de competencia en las que una empresa como la recurrente ejerce sus
actividades en los mercados de referencia, constituye, como se desprende ya de los
apartados 80 a 82 de la presente sentencia, un elemento pertinente para la aplicacién
del articulo 82 CE a los comportamientos adoptados por dicha empresa, ya sea para
definir los mercados de referencia, para apreciar el caracter abusivo de tales compor-
tamientos o incluso para fijar el importe de las multas.

Dicha consideracién no se desvirtia por el hecho, alegado por la recurrente, de que
el principio del reajuste tarifario inicamente se le aplique a ella y no a sus competi-
dores. En efecto, por los motivos expuestos en los apartados 196 a 203 de la presente
sentencia, el Tribunal se basé acertadamente, para determinar el cardcter abusivo a
la luz del articulo 82 CE de las practicas tarifarias en cuestion, de conformidad con
el criterio del competidor igual de eficiente, en la situacion y los costes de la empresa
dominante.

I - 9690



226

227

228

DEUTSCHE TELEKOM / COMISION

En consecuencia, al haber declarado el Tribunal, en el apartado 196 de la sentencia
recurrida, sin que la recurrente lo discuta en el presente recurso de casacion, que el
reajuste tarifario pretendido por la normativa de la Unidn relativa al sector de las te-
lecomunicaciones debia traducirse, en una bajada de las tarifas de las comunicaciones
nacionales e internacionales y en un subida del abono mensual y del precio de las co-
municaciones locales, de ello podia deducirse legalmente, en el apartado 197 de dicha
sentencia, que la toma en consideracién diferenciada de los precios minoristas por los
servicios de acceso y de los precios minoristas por los servicios de comunicaciones
para la determinacién del caracter abusivo de las practicas tarifarias en cuestion de la
recurrente se contiene en el principio del reajuste tarifario.

Contrariamente a lo que sostiene la recurrente, no existe ninguna contradiccién de
motivos entre estas consideraciones y la que figura en el apartado 113 de la sentencia
recurrida, segtn la cual la normativa nacional relativa al sector de las telecomunica-
ciones puede tener objetivos diferentes de los pretendidos por la politica de la Unién
relativa a la competencia. En efecto, tal circunstancia no tiene relacién con el hecho
de que la normativa relativa al sector de las telecomunicaciones pueda tenerse en
cuenta para la aplicacién del articulo 82 CE a los comportamientos de una empresa
dominante. En particular, no implica en absoluto, contrariamente a lo que supone la
recurrente, que la citada normativa pueda ignorarse al aplicar el articulo 82 CE.

Asimismo, la recurrente sostiene erréneamente que el Tribunal motivé de manera in-
suficiente la sentencia recurrida sobre este punto. En efecto, como resulta del examen
anterior, el Tribunal indicé claramente, en los apartados 196 y 197 de dicha sentencia,
de qué modo el principio del reajuste tarifario constituye un elemento que puede
permitir a la Comisién no tener en cuenta los servicios de comunicaciones para cal-
cular la compresién de margenes. Por otro lado, como resulta del apartado 221 de la
presente sentencia, el Tribunal traté, en los apartados 199 y 200 de la sentencia recu-
rrida, la alegacién de la recurrente segin la cual sus competidores ofrecen de manera
agrupada sus servicios de acceso y de comunicaciones. De igual modo expuso, en los
apartados 186 a 194 de dicha sentencia, los motivos por los que la Comisién habia
podido basar su andlisis del cardcter abusivo de las précticas tarifarias en cuestion
unicamente por referencia a la situacion especifica de la recurrente. De ese modo, el
Tribunal respetd las exigencias que se derivan del articulo 36 del Estatuto del Tribunal
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de Justicia, que le resultan de aplicacién con arreglo al articulo 53, parrafo primero,
del mismo Estatuto, y del articulo 81 de su Reglamento, tal como se recordaron en los
apartados 135 y 136 de la presente sentencia.

De ello resulta que debe desestimarse por infundada la presente alegacién sobre estos
diferentes extremos.

En tercer lugar, en tanto la presente alegacidn se refiere a las afirmaciones realizadas
por el Tribunal en cuanto a la igualdad de oportunidades, debe recordarse que, segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un sistema de competencia no fal-
seada, tan sdlo serd posible si se garantiza la igualdad de oportunidades entre los dife-
rentes agentes econémicos. (véanse, en particular, las sentencias de 13 de diciembre
de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Rec. p. I-5941, apartado 25; de 22 de mayo de 2003,
Connect Austria, C-462/99, Rec. p. I-5197, apartado 83; de 20 de octubre de 2005,
ISIS Multimedia Net y Firma 02, C-327/03 y C-328/03, Rec. p. 1-8877, apartado 39,
asi como de 1 de julio de 2008, MOTOE, C-49/07, Rec. p. I-4863, apartado 51).

En el caso de autos, la recurrente no discute que, como declaré en esencia el Tribunal,
en particular en los apartados 199 asi como 236 y 237 de la sentencia recurrida, a falta
de infraestructura alternativa, el acceso de sus competidores a los servicios mayoris-
tas de acceso al bucle local en la red fija propiedad de la recurrente es indispensable
para permitirles entrar de manera viable en los mercados minoristas de servicios para
abonados y ejercer en ellos una competencia efectiva a ésta (véase, en este sentido, la
sentencia Arcor, antes citada, apartado 103).
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Por otro lado, como se recordé en el apartado 50 de la presente sentencia, la recurren-
te no discute que tanto el mercado mayorista de los servicios de acceso al bucle lo-
cal como el mercado minorista de los servicios de acceso para abonados constituyen
cada uno mercados diferenciados, en particular, de los mercados minoristas relativos
a la prestacién de otros servicios de telecomunicaciones. Asimismo, como se indic6
en el apartado 51 de la presente sentencia, la recurrente tampoco discute que tiene
una posicion dominante en el mercado mayorista de los servicios de acceso al bucle
local y en el mercado minorista de los servicios de acceso para abonados.

En estas condiciones, el Tribunal declaré sin incurrir en error de Derecho, en los
apartados 199 y 237 de la sentencia recurrida, que la igualdad de oportunidades im-
plica que la recurrente y sus competidores al menos igual de eficientes se sitien en
pié de igualdad en el mercado minorista de los servicios de acceso para abonados y
que no sucede asf si los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local
pagados a la recurrente s6lo pueden repercutirse en sus precios minoristas por los
servicios de acceso para abonados ofreciendo éstos incurriendo en pérdidas.

En efecto, dado que el mercado minorista por los servicios de acceso para abonados
constituye un mercado distinto y que los servicios de acceso al bucle local son in-
dispensables para los competidores al menos igual de eficientes que ella misma para
entrar a competir en dicho mercado con una empresa que, como la recurrente, tiene
en el mismo una posicién dominante resultante ampliamente del monopolio legal
del que disfrutaba antes de la liberalizacién del sector de las telecomunicaciones, el
establecimiento de un sistema de competencia no falseada exige que dicha empresa
dominante no pueda, mediante sus practicas tarifarias en dicho mercado minorista,
infligir, de entrada, a sus competidores al menos igual de eficientes una desventaja
competitiva en éste que pueda impedir o restringir su acceso a éste mercado o el de-
sarrollo de sus actividades en éste.
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Ello es asi maxime si se tiene en cuenta que, la eventual prestacién por dichos com-
petidores de otros servicios de telecomunicaciones a los abonados a través de la red
fija de la recurrente exige ademads la adquisicién de servicios mayoristas de acceso al
bucle local a ésta, esta desventaja competitiva en el mercado minorista de los servi-
cios de acceso para abonados se repercute necesariamente, como sefialé en esencia el
Tribunal en el apartado 199 de la sentencia recurrida, en los mercados de esos otros
servicios de telecomunicaciones.

Contrariamente a lo que sostiene la recurrente, esta dltima circunstancia no implica,
no obstante que los ingresos procedentes de esos otros servicios de telecomunica-
ciones deban tenerse en cuenta para examinar si los competidores al menos igual
de eficaces que la recurrente se encuentran en una situacién de desigualdad en las
condiciones de competencia en el mercado minorista de los servicios de acceso para
abonados. En efecto, esos otros servicios de telecomunicaciones estdn comprendidos
en mercados distintos a este Gltimo mercado. Por ello, el Tribunal estaba legitimado,
en el apartado 199 de la sentencia recurrida, a no incluirlos en su anélisis con el fin de
examinar si se respetaba la igualdad de oportunidades en el mercado de referencia.

La recurrente invoco erroneamente un vicio de motivacion sobre este punto. En efec-
to, el razonamiento expuesto por el Tribunal en los apartados 199 y 237 de la sen-
tencia recurrida no adolece de falta de motivacion ya que permite a la recurrente, de
conformidad con la jurisprudencia citada en los apartados 135 y 136 de la presen-
te sentencia, conocer los motivos por los que el Tribunal estimé que la igualdad de
oportunidades debia garantizarse en el mercado minorista de los servicios de acceso
para abonados.

En cuanto a la alegacién de violacién de las leyes de la 16gica, en la medida en que del
apartado 238 de la sentencia recurrida resulta que el Tribunal se basaba en la premisa
erronea y contradictoria de que la recurrente no sufre pérdidas en el mercado de los
servicios de acceso para abonados que debe compensar en los otros mercados mien-
tras que declara por otro lado que los precios minoristas de la recurrente por dichos
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servicios son inferiores a los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle
local fijados sobre la base de sus costes, también procede desestimarla.

En efecto, por una parte, procede recordar que, como se indicé en los apartados 48
y 49 de la presente sentencia, la premisa factica de dicha argumentacién no puede
considerarse acreditada en el presente recurso de casacion, toda vez que la cuestién
de si los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local son confor-
mes con los costes de la recurrente no forma parte de los motivos debatidos ante el
Tribunal.

Por otra parte, procede observar que, al establecer, en los apartados 199 y 237 de la
sentencia recurrida, que las practicas tarifarias de la recurrente en el mercado mino-
rista de los servicios de acceso para abonados colocan de entrada a sus competidores
al menos igual de eficientes en una posicién desigual en relacién con ella misma en
ese mismo mercado, provocando, como resulta en particular de los apartados 166
a 168 y 194 de dicha sentencia, una compresion de los mérgenes de los citados com-
petidores por lo que respecta a los servicios de acceso, el Tribunal demostré de ma-
nera suficiente que no se respetaba la igualdad de oportunidades en el mercado de
referencia y, por tanto, no se aseguraba un sistema de competencia no falseada en
éste. En consecuencia, el Tribunal no estaba en absoluto obligado a examinar ademas
si dicha igualdad se respetaba en otros mercados distintos, como el de los servicios de
comunicaciones, y, por consiguiente, si podia declararse, por otro lado la infraccién
del articulo 82 CE en dichos mercados. De ello resulta que las afirmaciones realizadas
por el Tribunal en el apartado 238 de la citada sentencia tienen cardcter reiterativo.

De ello se deduce que, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 108
de la presente sentencia, debe desestimarse por inoperante la presente alegacion de
la recurrente.
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u2 Paralelamente, al dirigirse contra fundamentos juridicos reiterativos, deben deses-
timarse asimismo las criticas de la recurrente sobre los apartados 201 y 202 de la
sentencia recurrida. En efecto, al igual que el apartado 238 de dicha sentencia, estos
fundamentos juridicos, introducidos respectivamente por las locuciones «por otra
parte» y «en todo caso», se refieren también a la cuestién reiterativa de la medida
en que las practicas tarifarias en cuestiéon pudieron afectar las condiciones de com-
petencia en los demas mercados minoristas distintos a los servicios de acceso para
abonados.

u3  De ello resulta que la presente alegacion debe, por tanto, sobre estos diferentes extre-
mos desestimarse por inoperante o infundada segtn el caso.

aua Por ultimo, por lo demads, en la medida en que la recurrente, mediante la segunda par-
te del segundo motivo, reprocha al Tribunal haber realizado un control excesivamen-
te restringido de la Decisién controvertida y haber utilizado un método incompati-
ble con el estado de la ciencia econémica, la practica decisoria de otras autoridades
competentes y las realidades del mercado, debe declararse la inadmisibilidad de esta
alegacion, de conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 24 de la pre-
sente sentencia, dado que no identifica el error de Derecho en que habria incurrido
el Tribunal.

us Por tanto, procede declarar la inadmisibilidad en parte y desestimar por inoperante o
infundada en lo demais la segunda parte del segundo motivo.
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d) Sobre la tercera parte del segundo motivo, relativa a los efectos de la compresion
de mérgenes

i) Alegaciones de las partes

Mediante una primera alegacidn, la recurrente sostiene que el Tribunal desestimé
acertadamente la concepcién de la Comisién de que no era necesaria ninguna de-
mostracion de un efecto contrario a la competencia. No obstante, en el marco de
su andlisis de los efectos, el Tribunal se basaba, en el apartado 237 de la sentencia
recurrida, en una compresioén de méargenes teniendo en cuenta Ginicamente las tarifas
de los servicios de acceso. Asimismo, en el apartado 238 de dicha sentencia, el Tribu-
nal se basaba en la premisa errénea de que los competidores de la recurrente se ven
desfavorecidos en relacion con ésta por las practicas de subvencién cruzada entre los
servicios de acceso y los servicios de comunicaciones para abonados.

Mediante una segunda alegacioén, la recurrente manifiesta que las consideraciones
del Tribunal sobre los efectos contrarios a la competencia de la préctica en cuestién
adolecen de errores de Derecho. En efecto, en el apartado 239 de la sentencia recurri-
da, el Tribunal se limita a indicar que la cuota de mercado de los competidores de la
recurrente en los mercados de los servicios de acceso de banda ancha asi como en los
de los servicios de acceso de banda estrecha siguié siendo escasa sin realizar la menor
consideracion sobre la relacidn de causalidad entre dichas cuotas de mercado y la su-
puesta compresion de margenes. Pues bien, en el 4mbito de las telecomunicaciones,
una lenta penetracién del mercado por operadores de red no es sorprendente habida
cuenta de las inversiones necesarias para la infraestructura de red del bucle local.

Por otro lado, la recurrente estima que el Tribunal, en el apartado 240 de la sen-
tencia recurrida, realizé una lectura errénea del considerando 182 de la Decisién

I - 9697



249

250

251

SENTENCIA DE 14.10.2010 — ASUNTO C-280/08 P

controvertida, ya que éste deja constancia del retroceso no de la cuota de mercado de
los competidores en el 4mbito de las lineas analdgicas, sino de la cuota de las lineas
analdgicas en el conjunto de los servicios de acceso prestados por los competidores
para abonados.

La Comisién refuta la afirmacién de la recurrente de que el Tribunal desestimé su
enfoque sobre la falta de necesidad de prueba de un efecto contrario a la competencia
en el caso de una compresion de margenes. En cualquier caso, las alegaciones de la
recurrente son infundadas.

ii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con el fin de examinar la tercera parte del segundo motivo, procede observar de en-
trada que el Tribunal, en los apartados 234 a 244 de la sentencia recurrida, desestimé
acertadamente la alegacion de la Comision seguin la cual la propia existencia de una
practica tarifaria de una empresa dominante que provoca la compresién de margenes
de sus competidores al menos igual de eficientes constituye una prictica abusiva en
el sentido del articulo 82 CE sin que sea necesaria la demostracién de un efecto con-
trario a la competencia.

En efecto, procede recordar que, de conformidad con la jurisprudencia citada en el
apartado 174 de la presente sentencia, al prohibir la explotacién abusiva de una po-
siciéon dominante, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, el articulo 82 CE tiene por objeto los comportamientos de una empresa
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en posiciéon dominante 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 econémicos, el mantenimiento del grado de competencia
que aun existe en el mercado o su desarrollo.

Por consiguiente, el Tribunal declaré, sin incurrir en error de Derecho, en el apar-
tado 235 de la sentencia recurrida, que el efecto contrario a la competencia que la
Comisidn estd obligada a demostrar, respecto de pricticas tarifarias de una empresa
dominante que provoquen la compresion de margenes de sus competidores al menos
igual de eficientes, se refiere a los eventuales obstdculos que las practicas tarifarias
de la recurrente hayan podido ocasionar en el desarrollo de la oferta en el mercado
minorista de los servicios de acceso para abonados y, por tanto, en el grado de com-
petencia de éste.

En efecto, como resulta ya de los apartados 177 y 178 de la presente sentencia, una
préctica tarifaria, como la controvertida en la sentencia recurrida, adoptada por una
empresa dominante, como la recurrente, constituye una prdctica abusiva en el senti-
do del articulo 82 CE, dado que, provocando la expulsién de competidores al menos
igual de eficientes que ella misma por la compresién de sus margenes, puede difi-
cultar o imposibilitar el acceso al mercado de referencia a dichos competidores y de
reforzar de ese modo su posicién dominante en éste, en detrimento de los intereses
de los consumidores.

Es cierto que, cuando una empresa dominante aplica una practica tarifaria que pro-
voca la compresion de margenes de sus competidores al menos igual de eficientes
cuyo objeto es expulsar a éstos del mercado de referencia, la circunstancia de que el
resultado buscado no se alcance, en definitiva, no descarta la calificacién de abuso
en el sentido del articulo 82 CE. No obstante, a falta del menor efecto sobre la situa-
cién competitiva de los competidores, una préctica tarifaria como la controvertida no
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puede calificarse de préctica de expulsion cuando la entrada de éstos al mercado no se
dificulta en absoluto por dicha practica.

En el presente caso, dado que, como ya se sefial6 en el apartado 231 de la presente
sentencia, los servicios de acceso al bucle local prestados por la recurrente son indis-
pensables para que sus competidores puedan entrar de manera eficaz en los mercados
minoristas de prestacidén de servicios para abonados, como se desprende ya de los
apartados 233 a 236 de la presente sentencia, el Tribunal declar6 acertadamente, en el
apartado 237 de la sentencia recurrida, que una compresién de margenes, resultante
de la diferencia entre los precios mayoristas por los servicios de acceso al bucle local
y los precios minoristas de los servicios de acceso para abonados, obstaculiza en prin-
cipio el desarrollo de la competencia en los mercados minoristas de los servicios para
abonados, puesto que un competidor al menos igual de eficiente que la recurrente
unicamente puede llevar a cabo sus actividades en el mercado minorista de los servi-
cios de acceso para abonados sufriendo pérdidas.

Pues bien, la recurrente no discute esta ultima consideracién. Por los motivos ya ex-
puestos en los apartados 233 a 236 de la presente sentencia, la alegacidn a este respec-
to basada en la inexistencia de toma en consideracién de los ingresos procedentes de
la eventual prestacion de otros servicios de telecomunicaciones a los abonados debe
desestimarse por infundada. En cuanto a la relativa al apartado 238 de la sentencia
recurrida, sobre la posibilidad de subvencién cruzada, debe desestimarse por inope-
rante por los motivos indicados en los apartados 238 a 241 de la presente sentencia.

Asimismo, en el apartado 239 de la sentencia recurrida, el Tribunal sefiald, lo que a
falta de alegacién de desnaturalizacion, se incluye en su apreciacién soberana de los
hechos, que «las escasas cuotas de mercado alcanzadas por los competidores [...] en
el mercado [minorista] de los servicios de acceso para abonados desde su liberali-
zacion el 1 de agosto de 1996 por la entrada en vigor de la TKG acreditan los obsta-
culos que las pricticas tarifarias de la demandante suponen para el desarrollo de la
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competencia en estos mercados». A este respecto, contrariamente a lo que sostiene
la recurrente, de la expresidon «suponen» resulta claramente que el Tribunal indicé
que existia efectivamente una relacién de causalidad entre las précticas tarifarias de
la recurrente y las escasas cuotas de mercado alcanzadas por los competidores. Por
consiguiente, la alegacién de la recurrente sobre este punto es infundada.

Por otro lado, el Tribunal concluyd, en el apartado 244 de dicha sentencia, lo que tam-
poco se discute en el presente recurso de casacién, que la recurrente no expuso nin-
gin dato que invalidase las consideraciones realizadas en la Decisién controvertida,
segun las cuales sus practicas tarifarias obstaculizan efectivamente la competencia en
el mercado minorista de los servicios de acceso para abonados.

En estas condiciones, procede considerar que el Tribunal declaré acertadamente que
la Comisidén habia acreditado que las précticas tarifarias en cuestién de la recurrente
generaron efectos concretos de expulsion de los competidores al menos igual de efi-
cientes que ella misma.

Esta conclusién no se desvirtda por la critica formulada por la recurrente respecto
al apartado 240 de la sentencia recurrida. En efecto, aun cuando el Tribunal hubiera,
a este respecto, procedido a una lectura errénea de la Decisiéon controvertida, dicho
error serfa inoperante en el marco del presente recurso de casacién ya que se refiere
a un motivo reiterativo que apoya, en particular, los apartados 237 y 239 de dicha
sentencia, del que resulta del examen que precede que bastan para demostrar que el
Tribunal declaré acertadamente que la préctica tarifaria en cuestién produjo efectos
de expulsién del mercado minorista de los servicios de acceso para abonados.
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361 Por consiguiente, debe desestimarse por ser, en parte inoperante y por infundada en
lo demas la tercera parte del segundo motivo.

e) Conclusidn sobre el segundo motivo

362 De todo lo anterior resulta que debe desestimarse en su totalidad el segundo motivo.

4. Sobre el tercer motivo, basado en errores de Derecho en el cdlculo de las multas
debido a la falta de toma en consideracién de la regulacidn tarifaria

a) Sentencia recurrida

263 El Tribunal, en los apartados 306 a 321 de la sentencia recurrida, desestimé los mo-
tivos de la recurrente, basados respectivamente en la toma en consideracion insufi-
ciente de la regulacidn tarifaria en el calculo del importe de la multa y de la toma en
consideracion insuficiente de las circunstancias atenuantes.
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s+ Por lo que respecta a la gravedad de la infraccidn, el Tribunal declaré lo siguiente, en
los apartados 310 a 313 de la sentencia recurrida:

«310

311

312

Debe declararse que, en contra de lo que sostiene la demandante, la Comi-
sién pudo calificar de grave la infraccién por el periodo comprendido entre el
1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2001 [...] En efecto, las practicas
tarifarias criticadas refuerzan las barreras de entrada en mercados recien-
temente liberalizados, poniendo asi en peligro el buen funcionamiento del
mercado comun. A este respecto, cabe recordar que las Directrices [para el
célculo 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”] (punto 1, A, parrafo segundo)
califican los comportamientos de exclusién de una empresa en posicién do-
minante de infraccién grave, e incluso de infraccién muy grave, cuando los
comete una empresa en situaciéon de cuasi monopolio.

Por lo que respecta a la intervencién de la RegTP en la fijacion de las tarifas
de la demandante, debe recordarse que, en la determinacion del alcance de
la sancién, el comportamiento de la empresa implicada puede apreciarse te-
niendo en cuenta la circunstancia atenuante que constituia el marco juridico
nacional [...]

La Comisién explicd en la vista que la reduccién de la multa en un 10 %, con-
cedida en atencién al hecho de que “las tarifas minoristas [por los servicios
de acceso para abonados] y mayoristas [de los servicios de acceso al bucle
local de la recurrente] [...] eran objeto de una regulacién sectorial a nivel
nacional” (Decision [controvertida], apartado 212) obedece a la intervencién
de la RegTP en la fijacién de los precios de la demandante y al hecho de que
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esta autoridad nacional habia examinado en varias ocasiones durante el pe-
riodo contemplado por la Decisidn [controvertida] si existia una compresion
de margenes derivada de las practicas tarifarias de la demandante.

313  Habida cuenta del margen de que dispone la Comisién para determinar el
importe de la multa [...], debe considerarse que la Comision, al reducir el
importe de base de la multa en un 10%, ha tomado en consideracién debida-
mente los elementos mencionados en el apartado anterior.»

Posteriormente, el Tribunal desestimo, en los apartados 315 a 320 de la sentencia re-
currida, la alegacidn de la recurrente segun la cual, al igual que la empresa dominante
en la Decision 2001/892/CE de la Comisidn, de 25 de julio de 2001, relativa a un pro-
cedimiento incoado en virtud del articulo 82 del Tratado CE (COMP/C-1/36.915 —
Deutsche Post AG — Retencién de correo transfronterizo) (DO L 331, p. 40; en lo
sucesivo, «Decisién Deutsche Post»), la Comision hubiera debido imponer una multa
simbdlica.

A este respecto, el Tribunal declaré, en particular, lo siguiente, en los apartados 317
a 319 de la sentencia recurrida:

«317  [...] procede seiialar que la situacién de la demandante difiere sustancialmen-
te de la situacién de la empresa destinataria de la Decisién Deutsche Post.

318 En efecto, [...] de la Decision Deutsche Post [...] se deduce que la Comisién
consider6 adecuado limitarse a imponer una multa simbélica a la empresa
destinataria de dicha Decision por tres motivos: en primer lugar, la empresa
de que se trata se comport6 de acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales
alemanes; en segundo lugar, no existia jurisprudencia comunitaria especifica
sobre los servicios de correo transfronterizo contemplados y, en tercer lugar,
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la empresa de que se trata se habia comprometido a establecer un procedi-
miento para gestionar el correo transfronterizo entrante de forma que se evi-
tasen dificultades de orden practico y, en su caso, se facilitase la deteccién de
las infracciones a la libre competencia que pudieran producirse.

En el caso de autos, en primer lugar, debe senalarse que la inica sentencia de
un 6rgano jurisdiccional alemdn a la que la demandante hace referencia es la
sentencia del Oberlandesgericht Diisseldorf, dictada el 16 de enero de 2002,
es decir, durante el periodo en el que la Decision [controvertida] califica la in-
fraccion de leve [...] En todo caso, esta sentencia fue anulada por la sentencia
del Bundesgerichtshof de 10 de febrero de 2004. En segundo lugar, de la Deci-
sion [controvertida] [...] se deduce que la Comisién aplic6 los mismos princi-
pios que sustentan la Decision [88/518/CEE de la Comisién, de 18 de julio de
1988, relativa a un procedimiento incoado en virtud del articulo 82 del Trata-
do CEE (IV/30.178 — Napier Brown — British Sugar) (DO L 284, p. 41)]. Pues
bien, la Comisidn ya habia anunciado, en su Comunicacién de 22 de agosto
de 1998 sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de
acceso en el sector de las telecomunicaciones — Marco juridico, mercados
de referencia y principios [DO C 265, p. 2] (puntos 117 a 119), que pretendia
aplicar los principios de la Decisién [88/518] al sector de las telecomunica-
ciones. [...] En tercer y ultimo lugar, la demandante no adopté en este asunto
ninglin compromiso para evitar cualquier otra infraccién en el futuro.»

b) Alegaciones de las partes

El tercer motivo de la recurrente se subdivide en tres partes relativas, respectivamen-
te, al cardcter grave de la infraccion, a la falta de toma en consideracién apropiada de
la regulacién tarifaria como circunstancia atenuante y a la imposicién de una multa

simbdlica.
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i) Sobre la primera parte del tercer motivo, relativa al cardcter grave de la infraccién

— Alegaciones de las partes

La recurrente alega que el Tribunal infringi6 el articulo 15, apartado 2, del Reglamen-
to n° 17, en la medida en que ni las alegaciones de la Comision ni los motivos de la
sentencia recurrida, en sus apartados 306 a 310, apoyan la afirmacién segtn la cual,
por lo que respecta al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998 al 31 de di-
ciembre de 2001, ella incurrié en una infraccién grave en el sentido de las Directrices.

Asimismo, la recurrente sostiene que el Tribunal no tuvo en cuenta el hecho de que,
de conformidad con el punto 1, A, de las Directrices, las exclusiones «puedan» cier-
tamente constituir infracciones graves pero que no sucede asi necesariamente. Por
consiguiente, el Tribunal no examind las alegaciones que abogan contra una califi-
cacién de infraccién grave, en particular, la escasa contribucion de la recurrente a
la infraccion, que se ha admitido en el apartado 312 de la sentencia recurrida, para
reducir el importe de base un 10 %.

La Comisidn solicité la desestimaciéon de dichas alegaciones por inoperantes e
infundadas.
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— Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la Comision disfruta de una
amplia facultad de apreciacién por lo que respecta al método de célculo de las multas.
Este método, delimitado por las Directrices, contiene varios rasgos de flexibilidad
que permiten que la Comisidn ejerza su facultad de apreciacion respetando las dis-
posiciones del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 (véase la sentencia de
3 de septiembre de 2009, Papierfabrik August Koehler y otros/Comisién, C-322/07 P,
C-327/07 Py C-338/07 P, Rec. p. I-7191, apartado 112 y jurisprudencia citada).

En este contexto, corresponde al Tribunal de Justicia comprobar si el Tribunal Ge-
neral ha apreciado correctamente el ejercicio, por la Comisién, de dicha facultad de
apreciacion (sentencias, de 29 de junio de 2006, SGL Carbon/Comisién, C-308/04 P,
Rec. p. [-5977, apartado 48, y de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comisién, C-407/04 P,
Rec. p. I-829, apartado 134).

A este respecto, por lo que respecta a la gravedad de las infracciones al Derecho de
la Unidn relativo a la competencia, de reiterada jurisprudencia resulta que ésta debe
determinarse en funcién de un gran nimero de factores, tales como, en particular,
las circunstancias especificas del asunto, su contexto y el alcance disuasorio de las
multas, sin que se haya establecido una lista taxativa o exhaustiva de criterios que
deban tenerse en cuenta obligatoriamente (véanse, en particular, las sentencias 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. I-5425, apartado 241; Dalmine/Comi-
sion, antes citada, apartado 129, asi como de 3 de septiembre de 2009, Prym y Prym
Consumer/Comision, C-534/07 B, Rec. p. I-7415, apartado 54).

Entre los factores que pueden influir en la apreciacion de la gravedad de las infraccio-
nes figuran el comportamiento de la empresa de que se trate, el papel desemperiado
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por ella en el establecimiento de la prictica en cuestidn, el beneficio que ha podido
obtener de dicha préctica, su tamaiio y el valor de las mercancias afectadas asi como
el riesgo que las infracciones de este tipo representan para los objetivos de la Unién
(véase, por analogia, la sentencia de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion francaise y
otros/Comision, 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 129, asi como Dansk Rerin-
dustri y otros/Comisidn, antes citada, apartado 242).

En el caso de autos, sin incurrir en error de Derecho, el Tribunal declard, en el apar-
tado 310 de la sentencia recurrida, que, la Comisién habia podido calificar de grave la
infraccién cometida por la recurrente por el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 1998 y el 31 de diciembre de 2001, dado que las practicas tarifarias en cuestion al
reforzar las barreras de entrada en mercados recientemente liberalizados, ponian en
peligro el buen funcionamiento del mercado interior. En efecto, como se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las practicas de expulsién, como la cues-
tionada, cometidas por empresas dominantes son infracciones especialmente graves
del articulo 82 CE (véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de marzo de 1974,
Istituto Chemioterapico Italiano y Commercial Solvents/Comisién, 6/73 y 7/73, Rec.
p- 223, apartado 51, asi como AKZO/Comisioén, antes citada, apartado 162).

Por ello, a tenor del punto 1, A, péarrafo segundo, de las Directrices, tales comporta-
mientos de exclusion de los competidores del mercado pueden acertadamente califi-
case de infraccién grave e incluso muy grave cuando se cometen por una empresa en
situacién de cuasi monopolio.

La escasa contribucidn a la infraccién alegada por la recurrente habida cuenta de la
regulacion de sus tarifas por la RegTP no desvirtua dichas consideraciones, dado que
el papel desempeiiado por la empresa implicada en la infracciéon no es en principio
un factor obligatorio, sino solamente un factor mas a tener en cuenta entre otros para
apreciar la gravedad de la infraccién (véase, en este sentido, la sentencia Dalmine/
Comision, antes citada, apartado 132).
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Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que, como senald el
Tribunal en el apartado 311 de la sentencia recurrida, en la determinacién del alcance
de la sancion, el comportamiento de la empresa implicada puede apreciarse teniendo
en cuenta la circunstancia atenuante que constituia el marco juridico nacional (véan-
se, en este sentido, las sentencias de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/
Comisidn, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663,
apartado 620, asi como CIF, antes citada, apartado 57).

Por tanto, el Tribunal consideré también acertadamente, en los apartados 311 a 313
de la sentencia recurrida, que, habida cuenta del margen de apreciacién de que dispo-
ne la Comision para determinar el importe de la multa, la Comisién tomé en conside-
racién debidamente el papel limitado de la recurrente a la luz de la intervencién de la
RegTP en la fijacion de sus tarifas al reducir el importe de base de la multa en un 10 %.

Por otro lado, como resulta de lo anterior, al realizar tales consideraciones, en los
apartados 310 a 313 de la sentencia recurrida, el Tribunal motivé suficientemente en
Derecho dicha sentencia, ya que mostré claramente, de conformidad con la jurispru-
dencia citada en los apartados 135 y 136 de la presente sentencia, los motivos por los
que la infraccidn era grave y no justificaba una calificacion diferente debido al papel
limitado desempenado por la recurrente.

En consecuencia, procede desestimar por infundada la primera parte del tercer
motivo.
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ii) Sobre la segunda parte del tercer motivo, relativa a la falta de toma en consideracién
apropiada de la regulacion tarifaria como circunstancia atenuante

— Alegaciones de las partes

La recurrente observa que, en el considerando 212 de la Decisién controvertida, la
Comisién tuvo en cuenta inicamente la existencia de una regulacién sectorial a nivel
nacional pero no el tenor de la regulacion, a saber, en particular, el examen y la ne-
gacion de la existencia de una compresién de margenes restrictiva de la competencia
por la RegTP.

La recurrente estima que el Tribunal incurrié en un error de Derecho al no reprochar
a la Comisién no haber tenido en cuenta otras dos circunstancias atenuantes en el
sentido del punto 3 de las Directrices. En efecto, debido al examen y a la negacién
de la existencia de una compresién de mdargenes contraria a la competencia en una
serie de resoluciones, se convencid de la legalidad de su comportamiento. Ademas, la
infraccion se cometi6 por negligencia.

La Comisidn estima que estas alegaciones de la recurrente deben desestimarse por
infundadas.
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— Apreciacion del Tribunal de Justicia

Por lo que respecta, en primer lugar, a la alegacién basada en la falta de toma en con-
sideracion de la circunstancia de que la RegTP desestimé la existencia de una com-
presién de margenes, procede observar que dicha alegacion se basa en una lectura
errénea de la sentencia recurrida.

En efecto, en el apartado 312 de la sentencia recurrida, el Tribunal indic6 expresa-
mente, lo que, a falta de alegacién de desnaturalizacidn, estd incluida en su apre-
ciacién soberana de los hechos, que la reduccién de la multa en un 10%, concedida
por la Comision en la Decisién controvertida en atencién al hecho de que las tarifas
minoristas por los servicios de acceso para abonados y mayoristas por los servicios de
acceso al bucle local de la recurrente eran objeto de una regulacion sectorial a nivel
nacional se referia tanto a la intervencion de la RegTP en la fijacion de los precios de
la recurrente como al hecho de que esta autoridad nacional habia examinado en va-
rias ocasiones durante el periodo en cuestidn si existia una compresién de margenes
derivada de las précticas tarifarias de la recurrente.

Por consiguiente, procede desestimar la presente alegacion de la recurrente por
infundada.

En lo que concierne, en segundo lugar, a la alegacién basada en el caracter no ne-
gligente de la infraccidn, es preciso recordar que el Tribunal expuso, en los aparta-
dos 295 a 298 de la sentencia recurrida, los motivos por los que debia desestimarse la
alegacion basada en la inexistencia de negligencia o de falta intencionada de la recu-
rrente. Como resulta de los apartados 124 a 137 de la presente sentencia, el examen
de las alegaciones formuladas por la recurrente en la tercera parte del primer motivo
del presente recurso de casacion no muestran ningan error de Derecho o falta de
motivacion de las que adolezcan dichos motivos.

I-9711



289

290

291

292

SENTENCIA DE 14.10.2010 — ASUNTO C-280/08 P

Pues bien, mediante la presente alegacion, la recurrente se limita a manifestar que la
infraccion se cometio, a lo sumo, por negligencia. De este modo, solicita al Tribunal
de Justicia, sin alegar la menor desnaturalizacion, que aprecie él mismo los hechos.
De conformidad con la jurisprudencia citada en el apartado 53 de la presente sen-
tencia, debe, por tanto, declararse la inadmisibilidad de dicha alegacién en la fase del
presente recurso de casacion.

En consecuencia, procede declarar inadmisible, en parte, e infundada en lo demas la
segunda parte del tercer motivo.

iii) Sobre la tercera parte del tercer motivo, relativa a la imposiciéon de una multa
simbdlica

— Alegaciones de las partes

La recurrente alega que el Tribunal vulnerd, en el apartado 319 de la sentencia recu-
rrida, el derecho a la igualdad de trato al no imponerle, como en la Decisién Deutsche
Post, una multa simbélica cuando reunia también en el presente caso las tres condi-
ciones requeridas a tal fin por la Comision en dicha Decision.

A este respecto, la recurrente seiiala, en primer lugar, que se comporté de modo con-
forme a la jurisprudencia de los tribunales alemanes, ya que la RegTP declaré en
varias ocasiones durante el periodo en cuestién que la supuesta compresiéon de mar-
genes no era contraria a la competencia. Carece de pertinencia que la sentencia del
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Oberlandesgericht Diisseldorf, dictada el 16 de enero de 2002, fuera anulada en 2004
por el Bundesgerichtshof, puesto que dicha anulacién se deriva de la posibilidad de
una excepcion que no es aplicable en el presente caso y que tinicamente después de
la adopcién de la sentencia de éste la recurrente podia partir del principio de una
posible responsabilidad con arreglo al articulo 82 CE. En segundo lugar, no existia,
durante el periodo pertinente, ninguna jurisprudencia aplicable de los tribunales de
la Unién. La Comunicacién de 22 de agosto de 1998, mencionada en el apartado 319
de la sentencia recurrida, no puede calificarse de «jurisprudencia» y no dice nada
sobre la cuestidon determinante en el presente caso de saber si puede declararse una
compresion de margenes en los casos de tarifas reguladas. Por otro lado, el Tribunal
se contradice, dado que en el apartado 188 de la sentencia recurrida, él mismo sefala
que el juez de la Unidén no se ha pronunciado todavia explicitamente sobre el método
para determinar la existencia de una compresion de mérgenes. En tercer lugar, un
compromiso de poner fin a la infraccion no puede constituir una condicién vincu-
lante para la imposicién de una multa simbélica cuando, como en el caso de autos,
la deteccion de la supuesta infraccion no plantea ninguna dificultad, ya que sélo se
discute la apreciacién del comportamiento.

La Comisiéon aduce que la alegacion de la recurrente no es pertinente y, con caracter
subsidiario, que es infundada.

— Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede recordar que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el hecho de
que la Comision haya impuesto en el pasado multas de 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, si ello resulta necesario para
garantizar la aplicacién de la politica de la Unién relativa a la competencia. La apli-
cacion eficaz de las normas de la Unién sobre la competencia exige, en efecto, que la
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Comisién pueda en todo momento adaptar el nivel de las multas a las necesidades de
esta politica (sentencia Musique Diffusion francgaise y otros/Comision, antes citada,
apartado 109).

En cualquier caso, en el caso de autos, el Tribunal expuso detalladamente, en los apar-
tados 317 a 320 de la sentencia recurrida, los motivos por los que la situacién de la
recurrente debia considerarse fundamentalmente diferente de la de la empresa objeto
de la Decisiéon Deutsche Post.

Pues bien, debe senalarse que, mediante la presente alegacion, la recurrente se limita,
por lo esencial, a impugnar las apreciaciones realizadas por el Tribunal a este res-
pecto, alegando que se encuentra en la misma situacién que la empresa objeto de la
Decision Deutsche Post, dado que los tres motivos por los que la Comisién impuso
una multa simbdlica en dicha Decisién concurren también en el presente caso, sin no
obstante alegar una desnaturalizacion de los hechos ni indicar las razones por las que
dicha apreciacién adolece de uno o de varios errores de Derecho.

De ello se desprende que la recurrente pretende, en realidad, mediante dicha ale-
gacién que reitera en esencia la ya formulada ante el Tribunal, obtener un nuevo
examen de la demanda presentada ante éste, lo que, de conformidad con la jurispru-
dencia citada en el apartado 24 de la presente sentencia, escapa a la competencia del
Tribunal de Justicia en el marco de un recurso de casacidn.

Por otro lado, en tanto la recurrente invoca una contradicciéon de motivos con el apar-
tado 188 de la sentencia recurrida, debe desestimarse su alegacion por infundada. En
efecto, la circunstancia, indicada por el Tribunal en este apartado, de que el juez de la
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Unidn no se haya pronunciado todavia explicitamente sobre el método que debe apli-
carse para determinar la existencia de una compresion de los margenes no es en abso-
luto contradictoria con la consideracion, en el apartado 319 de esa misma sentencia,
de que, por su parte, la Comision ya habia aplicado los principios contenidos en la
Decision controvertida y anunciado su aplicacion al sector de las telecomunicaciones.

En consecuencia, procede desestimar la tercera parte del tercer motivo por ser inad-
misible, en parte, e infundada en lo demas.

¢) Conclusion sobre el tercer motivo

De todo lo anterior resulta que debe desestimarse en su totalidad el tercer motivo.

Por consiguiente, procede desestimar el presente recurso de casacién.

Costas

En virtud del articulo 122, parrafo primero, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, éste decidird sobre las costas cuando el recurso de casacién sea
infundado. A tenor de lo dispuesto en el articulo 69, apartado 2, de dicho Reglamen-
to, aplicable al procedimiento de casacion en virtud del articulo 118 de este mismo
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Reglamento, la parte que pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera
solicitado la otra parte. La Comisién, Vodafone y Versatel han solicitado la condena
en costas de la recurrente, y los motivos invocados por ésta han sido desestimados,
por lo que procede condenarla al pago de las costas de la presente instancia.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide:

1) Desestimar el recurso de casacion.

2) Condenar en costas a Deutsche Telekom AG.

Firmas
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