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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda)

de 28 de junio de 2016*

«Competencia — Practicas colusorias — Mercados portugués y espaiol de las telecomunicaciones —
Clausula de no competencia en el mercado ibérico incluida en el contrato de adquisicién por
Telefénica de la parte de que era titular Portugal Telecom en el operador brasilefio de telefonia
movil Vivo — Salvaguarda legal “en la medida permitida por la ley” — Infraccién por el objeto —
Restriccién accesoria — Autonomia del comportamiento de la demandante —
Competencia potencial — Infraccién por los efectos — Calculo del importe de la multa — Peticién de
examen de testigos»

En el asunto T-216/13,

Telefénica, S.A., con domicilio social en Madrid, representada por el Sr. J. Folguera Crespo y las
Sras. P. Vidal Martinez y E. Peinado Iribar, abogados,

parte demandante,
contra
Comision Europea, representada por los Sres. C. Giolito y C. Urraca Caviedes, en calidad de agentes,

parte demandada,
que tiene por objeto, con cardcter principal, una pretensiéon de anulacién de la Decisién C(2013) 306
final de la Comisién, de 23 de enero de 2013, relativa a un procedimiento de conformidad con el
articulo 101 TFUE (asunto COMP/39.839 — Telefénica/Portugal Telecom), y, con caracter
subsidiario, una pretensién de reduccion de la multa,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda),

integrado por la Sra. M.E. Martins Ribeiro (Ponente), Presidenta, y los Sres. S. Gervasoni y L. Madise,
Jueces;

Secretario: Sr. J. Palacio Gonzélez, administrador principal;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 19 de mayo de 2015;

dicta la siguiente

* * Lengua de procedimiento: espanol.
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Sentencia

Antecedentes del litigio

El presente litigio, que atafie a la Decision C(2013) 306 final de la Comisién, de 23 de enero de 2013,
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 101 TFUE (asunto COMP/39.839 —
Telefénica/Portugal Telecom) (en lo sucesivo, «Decisién impugnada»), trae causa de una clausula
incluida en el articulo 9 (en lo sucesivo, «cldusula») del acuerdo de compraventa de acciones (en lo
sucesivo, «acuerdo») suscrito por la demandante, Telefénica, S.A., y por Portugal Telecom SGPS, S.A.
(en lo sucesivo, «PT»), el 28 de julio de 2010, que tiene por objeto el control exclusivo, por parte de
Telefénica, del operador de telecomunicaciones méviles brasilefio Vivo Participagdes, S.A. (en lo
sucesivo, «Vivo»). La clausula tiene el siguiente tenor (considerando 1 de la Decisién impugnada):

«Noveno — No competencia — En la medida permitida por la ley, las partes se abstendran de
participar o invertir, directa o indirectamente a través de una filial, en cualquier proyecto del sector de
las telecomunicaciones (incluidos los servicios fijos y mdviles, el acceso a Internet y los servicios de
television, con exclusion de cualquier inversién o actividad actualmente en curso o que se realice a
partir de la fecha presente) que pueda considerarse en competencia con la otra parte en el mercado
ibérico, por un periodo que se iniciard en la fecha de cierre [de la conclusién definitiva de la
operacion, es decir,] (el 27 de septiembre de 2010) hasta el 31 de diciembre de 2011.»

A la vista de la cldusula y de las circunstancias (el contexto econémico y juridico en que se inscribia
este asunto y el comportamiento de las partes), la Comisién Europea considerd, conforme a su
conclusién preliminar en el pliego de cargos de 21 de octubre de 2011, que la cldusula equivalia a un
acuerdo de reparto del mercado que tenia por objeto restringir la competencia en el mercado interior,
infringiendo el articulo 101 TFUE (considerandos 2 y 434 de la Decisién impugnada).

1. Presentacion de Telefénica y de PT

Telefénica, el antiguo monopolio estatal espafiol de las telecomunicaciones, fue integramente
privatizado en 1997 y es el mayor operador de telecomunicaciones en Espafia. Telefénica ha
desarrollado una presencia internacional en varios paises de Europa, de América Latina y de Africa y
es uno de los mayores grupos europeos de telecomunicaciones (considerandos 12 y 16 de la Decisién
impugnada).

Cuando se adoptd la Decisién que es objeto del presente litigio, Telefénica era titular del 2% del
capital de PT. Cuando sucedieron los hechos de los que trae causa dicha Decision, Telefénica era
titular de una participacién minoritaria en Zon Multimedia (en lo sucesivo, «ZON»), una sociedad
competidora de PT que operaba en el sector de las comunicaciones electrénicas y que habia nacido
de la escisién, producida en noviembre de 2007, entre PT Multimedia y su matriz PT. Ademads de sus
participaciones en sociedades portuguesas, Telefénica comenzdé a tener una presencia directa en
Portugal mediante dos de sus filiales y la sucursal portuguesa de una de ellas (considerandos 18 a 20
y 215 de la Decisién impugnada).

Ademas, en funcién de la fecha, Telefénica designaba uno o dos miembros del Consejo de
Administracién de PT. En la fecha en que se concluyé definitivamente la compra de Vivo, a saber, el
27 de septiembre de 2010 (véase el apartado 25 posterior), Telefénica habia designado dos miembros
del Consejo de Administracién de PT (nota a pie de pagina 67 de la Decisién impugnada).

El grupo Portugal Telecom se constituyé en 1994 a raiz de la fusién de tres sociedades publicas y fue

privatizado en cinco etapas entre 1995 y 2000. Al término de la quinta y ultima etapa de privatizacion,
en el aio 2000, el Estado portugués era titular de 500 acciones de categoria A (en lo sucesivo,

2 ECLL:EU:T:2016:369



10

11

12

13

SENTENCIA DE 28.6.2016 — ASUNTO T-216/13
TELEFONICA / COMISION

«acciones privilegiadas»), que le conferian ciertos derechos particulares, entre los que estaba un
derecho de veto para las modificaciones estatutarias y otras decisiones importantes. El
12 de diciembre de 2000, Portugal Telecom, S.A., adopté la estructura de sociedad de cartera y pasé a
denominarse PT (considerandos 21, 22 y 23 de la Decisién impugnada).

PT es el primer operador de telecomunicaciones en Portugal y cuenta con una presencia estratégica en
otros paises, en particular en Brasil y en Africa subsahariana. Los principales activos de PT en Brasil
consistian en la participacién al 50 % en la empresa comin que controlaba Vivo hasta la adquisicion
de esta dltima por Telefénica. Tras la cesién de su participaciéon en Vivo, el 28 de julio de 2010, PT
establecié una asociacion estratégica con Oi, uno de los principales proveedores de comunicaciones
electrénicas en Brasil (considerandos 24 y 25 de la Decisién impugnada).

PT cedi6 su participacion del 0,20 % en Telefénica en 2010 y no controla ninguna sociedad espafola.
Presta servicios de telecomunicaciones a sus clientes internacionales portugueses que operan en el
mercado espafol utilizando las redes de otros operadores y, en particular, las de Telefénica
(considerandos 27, 28 y 233 de la Decisién impugnada).

1I. Negociaciones y firma del acuerdo

Vivo es uno de los principales operadores de telecomunicaciones mdviles en Brasil. En el momento de
la firma del acuerdo, el 28 de julio de 2010, Vivo estaba controlada conjuntamente por Telefénica y
por PT, a través de Brasilcel NV, una sociedad de inversiéon registrada en los Paises Bajos
(considerando 33 de la Decisién impugnada).

El 6 de mayo de 2010, Telefénica lanzé una oferta publica de adquisicién hostil por valor de
5700 millones de euros sobre la participacion del 50 % en Brasilcel de la que entonces era titular PT.
Dicha oferta contenia, en particular, una disposicién segun la cual «Telefénica no exigiria a Portugal
Telecom compromiso alguno de no competencia o de no captacion». Esta primera oferta fue
rechazada undnimemente por los miembros del Consejo de Administracion de PT (considerandos 35
y 36 de la Decisién impugnada).

A raiz de una reunion celebrada por las partes el 31 de mayo de 2010, el 1 de junio de 2010, a las 02.53
horas, PT envié a Telefénica un correo electrénico con un proyecto relativo a una segunda oferta para
la compra de su participaciéon en Vivo. En dicho proyecto se introdujo por primera vez la clausula
(considerando 38 de la Decisién impugnada).

El primer proyecto de cldusula tenia el siguiente tenor (considerando 39 de la Decisién impugnada):
«No competencia

Ambas partes se abstendran de participar o de invertir, directa o indirectamente a través de alguna
filial, en todo proyecto en el sector de las telecomunicaciones (incluidos los servicios de telefonia fija y
movil y los servicios de acceso a Internet y de television) que pueda entrar en competencia con la otra
parte en el mercado ibérico, durante un periodo que comienza el dia en que se firme el presente
acuerdo y que finalizaré: i) el 31 de diciembre de 2011, o ii) en la fecha de la transmisién efectiva de
la dltima parte de las acciones alternativas B.»

En un correo electrénico dirigido a PT el 1 de junio de 2010 a las 12.21 h, Telefénica sugirié introducir
una modificacién en la cldusula mediante la inclusién del inciso «salvo las inversiones o actividades
que ya estén en curso en el dia en el que se firme el presente acuerdo» para excluir del dmbito de
aplicacion de ésta las actividades que cada una de las partes estaba llevando a cabo en el mercado
nacional de la otra. Dicha modificacién fue incluida en la segunda oferta de 1 de junio de 2010
(considerando 40 de la Decisién impugnada).
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La segunda oferta preveia, ademds del primer proyecto de cldusula, un incremento del precio hasta
6 500 millones de euros, una opcién de recompra en favor de PT, en virtud de la cual esta dltima
podia recomprar sus acciones en poder de Telefénica, y el compromiso por parte de Telefénica de
comprar las acciones de las que PT era titular en la sociedad Dedic SA, un operador de centros de
llamadas brasilefio. Por otra parte, la segunda oferta preveia que Telefénica se abstendria de exigir «a
Portugal Telecom compromiso alguno de no competencia o de no captaciéon», prevision que ya
figuraba en la primera oferta (considerandos 41 y 42 de la Decision impugnada).

En la tarde del 1 de junio de 2010, el Consejo de Administraciéon de PT hizo saber que consideraba que
la segunda oferta formulada por Telefénica no reflejaba el valor real de Vivo. Sin embargo, decidié que
fuese la Junta General de la sociedad quien tuviese la ultima palabra el 30 de junio de 2010
(considerando 45 de la Decisién impugnada).

Las partes hicieron publica la segunda oferta a través de sus respectivos sitios de Internet y
comunicdndola a las autoridades bursatiles espafiola y portuguesa. Ademads, el contenido de la clausula
incluida en la segunda oferta se public6 también en un folleto distribuido por el Consejo de
Administracién de PT a sus accionistas el 9 de junio de 2010, con vistas a la preparacién de la Junta
General de éstos prevista para el 30 de junio de 2010 (considerandos 128 y 129 de la Decisién
impugnada).

El 29 de junio de 2010, Telefénica present6 una tercera oferta por 7 150 millones de euros que incluia
los mismos términos y condiciones que la segunda oferta (considerando 46 de la Decisién impugnada).

El 30 de junio de 2010, la Junta General Ordinaria de PT aprobéd la tercera oferta formulada por
Telefénica. Sin embargo, el Gobierno portugués ejercié el derecho inherente a las acciones
privilegiadas de las que era titular en PT (véase el apartado 6 anterior) para bloquear la operacion, y
Telefénica prorrogo la tercera oferta hasta el 16 de julio de 2010 (considerandos 47 y 48 de la Decisién
impugnada).

En su sentencia de 8 de julio de 2010, Comisidén/Portugal (C-171/08, EU:C:2010:412), el Tribunal de
Justicia declar6 que la Republica Portuguesa habia incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 56 CE, al mantener en PT derechos especiales como los previstos en los estatutos
de la referida sociedad a favor del Estado y de otras entidades publicas, atribuidos en relacién con
acciones privilegiadas del Estado en PT (considerando 50 de la Decisién impugnada).

El 16 de julio de 2010, PT pidi6 a Telefénica que prorrogara su oferta hasta el 28 de julio de 2010, pero
Telefénica se nego a ello y la oferta expiré (considerando 51 de la Decisién impugnada).

El 27 de julio de 2010 tuvo lugar una nueva reunién entre PT y Telefénica y esta ultima propuso a PT
que, por una parte, anadiese la expresiéon «en tanto en cuanto la ley lo permita» al inicio de la clausula
Y que, por otra parte, fijase la duracién de la clausula desde «la fecha de la [conclusion definitiva de la
operacion, es decir, el 27 de septiembre de 2010,] hasta el 31 de diciembre de 2011» (considerandos 52
y 53 de la Decisién impugnada).

El 28 de julio de 2010, Telefénica y PT celebraron el acuerdo en virtud del cual Telefonica tomaba el
control exclusivo de Vivo mediante la adquisiciéon del 50 % del capital de Brasilcel, por un precio de

7 500 millones de euros (considerando 54 de la Decisién impugnada).

El acuerdo contenia, en su articulo noveno, la siguiente cldusula (considerando 55 de la Decision
impugnada):

«Nueve — No competencia
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En la medida permitida por la ley, ambas partes se abstendran de participar o de invertir, directa o
indirectamente a través de una filial, en todo proyecto en el sector de las telecomunicaciones
(incluidos los servicios de telefonia fija y mévil y los servicios de acceso a Internet y de television,
salvo las inversiones o actividades que ya estén en curso en el dia en el que se firme el presente
acuerdo) que pueda entrar en competencia con la otra parte en el mercado ibérico, durante un
periodo que comienza el dia [de la conclusion definitiva de la operacién, es decir, el 27 de septiembre
de 2010], y que finalizard el 31 de diciembre de 2011.»

A diferencia de la segunda oferta (apartado 14 anterior), el acuerdo ya no preveia la opcién de
recompra en favor de PT en virtud de la cual esta tltima podia volver a comprar sus acciones en
poder de Telefénica. En cambio, el acuerdo preveia, en particular, en primer lugar, la dimisién de los
miembros del Consejo de Administraciéon de PT designados por Telefénica (articulo 3, apartado 6, del
acuerdo), en segundo lugar, un programa de asociacion industrial entre ambas empresas (articulo 6 del
acuerdo) con la condicién de que éstas no entraran en competencia en Brasil (articulo 7 del acuerdo) vy,
en tercer lugar, la eventual compra por Telefénica de Dedic, sociedad brasilefia especializada en
prestacion de servicios de centros de llamadas (articulo 10 del acuerdo) (considerandos 56 a 61 de la
Decisién impugnada).

La conclusién definitiva de la operacién se realizé el 27 de septiembre de 2010 en una «escritura
notarial de cesién de acciones» y en una «escritura notarial confirmatoria» (considerando 63 de la
Decisién impugnada).

El 28 de julio de 2010, en la fecha de la firma del acuerdo, PT anunci6é ademdas que habia concluido ese
mismo dia un protocolo de acuerdo por el que se fijaban las normas aplicables al establecimiento de
una asociacion estratégica con Oi (véase el apartado 7 anterior), y que esperaba adquirir una
participacion del 22,38 % en el grupo Oi con el fin de desempenar un papel importante en la gestién
de este ultimo (considerando 62 de la Decisién impugnada).

La operacién Vivo fue notificada a la Agéncia National de Telecommunicag¢des (Anatel, autoridad
brasilefia de regulacion de las telecomunicaciones) y al Conselho Administrativo de Defensa
Econdémica (CADE, autoridad brasilefia de la competencia) el 29 de julio y el 18 de agosto de 2010 y
Telefonica confirmé que el acuerdo incluia una cldusula de no competencia en un articulo aparecido
en la prensa el 23 de agosto de 2010 (considerandos 103, 130 y 491 de la Decisién impugnada).

1. Hechos ocurridos con posterioridad a la celebracion del acuerdo

El 26 y el 29 de octubre de 2010 tuvieron lugar sendas conversaciones telefénicas entre Telefénica y
PT (considerandos 113 y 124 de la Decisién impugnada).

A raiz de la incoacién por la Comisién del procedimiento administrativo previo el 19 de enero de 2011
(véase el apartado 31 posterior), el 4 de febrero de 2011 Telefénica y PT firmaron un acuerdo para
eliminar la clausula (considerando 125 de la Decisién impugnada), que tenia el siguiente tenor:

«Preambulo:

Considerando que el 28 de junio de 2010 [PT] y Telefénica celebraron un acuerdo (en lo sucesivo,
“acuerdo”), relativo a la venta, por parte de [PT] a Telefénica, del 50 % (cincuenta) por ciento del
capital de la sociedad neerlandesa [Brasilcel] (en lo sucesivo, “Brasilcel” o “sociedad”).

Considerando que el articulo nueve del acuerdo contenia una cldusula de no competencia en virtud de
la cual, en la medida permitida por la ley, ambas partes se compromet[ian] a no entrar en competencia
en el mercado ibérico desde la fecha de la conclusion de la operacién (tal como estd definida en el
acuerdo) hasta el 31 de diciembre de 2011.

ECLILEU:T:2016:369 5
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Considerando que el articulo nueve del acuerdo habia sido previamente concebido por las partes, en el
marco de una posible opcién de recompra en favor de PT de las acciones de dicha sociedad que
entonces estuvieran en poder de Telefénica, y que dicho articulo se mantuvo en el acuerdo definitivo,
con la salvedad de su conformidad a Derecho, pese a que in fine se abandoné dicha opcion.

Considerando que las partes desean plasmar por escrito el hecho de que el referido articulo nueve no
es aplicable, nunca fue puesto en practica y, en consecuencia, carecié6 de efecto alguno en sus
respectivas decisiones comerciales.

Considerando que el 24 de enero y el 21 de enero de 2011 se notific6 a Telefénica y a PT,
respectivamente, la incoaciéon por parte de la Comisiéon Europea de un procedimiento formal en su
contra en relacion con el referido articulo nueve.

A la vista de lo que precede, las partes acuerdan lo siguiente:
Articulo 1. Modificacién del acuerdo y supresion de derechos

Se procede a la modificacion del acuerdo, eliminando integramente su articulo nueve. Dicho articulo se
considerard nulo y no escrito.

Las partes confirman, de manera irrevocable y definitiva, que el articulo nueve no puede conferir
ningtn derecho ni imponer ninguna obligacién a las partes o a terceros.

Articulo 2. Legislacién aplicable

El presente acuerdo asi como toda controversia relativa a su ejecucion o toda consecuencia derivada de
cualquier infraccién de sus disposiciones se regird por el Derecho portugués y se interpretara de
conformidad con este ultimo.»

IV. Procedimiento ante la Comision

La cldusula fue descubierta en septiembre de 2010 por la autoridad espaiiola de la competencia, que
inform¢ de ello a la autoridad portuguesa de la competencia y a la Comisién. Se decidié confiar a esta
ultima la investigacién (considerando 3 de la Decisién impugnada).

El 19 de enero de 2011, la Comisién incoé un procedimiento contra Telefénica y PT en virtud del
articulo 11, apartado 6, del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE] y
(102 TFUE] (DO 2003, L 1, p. 1), y del articulo 2, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 773/2004 de la
Comisién, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisién con
arreglo a los articulos [101 TFUE] y [102 TFUE] (DO 2004, L 123, p. 18) (considerando 5 de la
Decisién impugnada).

En el marco de la investigacion, la Comisién envié solicitudes de informacién a las partes en virtud del
articulo 18, apartado 2, del Reglamento n.” 1/2003, el 5 de enero, el 1 de abril, el 25 de mayo, el
10 de junio y el 24 de junio de 2011, asi como el 5 de septiembre de 2012, y a algunos de los clientes
multinacionales de éstas el 20 de abril de 2011. Ademds se celebraron varias reuniones con PT el
17 de marzo y el 8 de septiembre de 2011 y el 27 de septiembre de 2012, y con Telefénica el
21 de marzo y el 7 de septiembre de 2011 y el 27 de septiembre de 2012 (considerando 6 de la
Decisién impugnada).
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El 21 de octubre de 2011 la Comisién adopt6 un pliego de cargos, el 4 de noviembre de 2011 las partes
tuvieron acceso al expediente y el 7 de noviembre de 2011 recibieron los documentos
correspondientes. El 13 de enero de 2012, Telefénica y PT respondieron al pliego de cargos, pero no
solicitaron audiencia (considerandos 7, 8 y 9 de la Decisién impugnada).

El 23 de enero de 2013, la Comisién adopté la Decisién impugnada.

Decision impugnada

La Comisién sefialé que el asunto del que trae causa la Decisién impugnada versaba sobre la clausula
que figuraba en el acuerdo (apartados 1, 22 y 23 anteriores) (considerando 1 de la Decision
impugnada).

La Comision explicé que habia considerado, en el pliego de cargos, a la vista de la cldusula y de las
circunstancias (el contexto econdmico y juridico en el que se inscribia dicho asunto y el
comportamiento de las partes), que la clausula equivalia a un acuerdo de reparto del mercado que
tenia por objeto restringir la competencia en el mercado interior, infringiendo el articulo 101 TFUE.
Anade que confirmaba tal conclusién en la Decisiéon impugnada (considerando 2 de la Decision
impugnada).

En primer lugar, la Comisién analizé los antecedentes de hecho de las negociaciones entre las partes
que condujeron a la inclusién de la cldusula en la version final del acuerdo, los hechos posteriores a la
firma de éste (véanse los apartados 10 a 29 anteriores) y los argumentos formulados por las partes en
relacion con dichos antecedentes y hechos (considerandos 29 a 130 de la Decisién impugnada).

En segundo lugar, a la vista del ambito de aplicacién de la cldusula y de los mercados de referencia, la
Comision consideré que, dado su tenor, (apartados 1 y 23 anteriores), la clausula afectaba a cualquier
proyecto en el ambito de los servicios de comunicaciones electrénicas, siempre que alguna de las
partes prestase o pudiese prestar tal servicio. En consecuencia, la cldusula, tal como se desprende de
su tenor literal, afectaba a los servicios de telefonia fija y movil, de acceso a Internet y de television,
asi como a los servicios de radiodifusién que se consideran servicios de comunicacién, aunque no
apareciesen mencionados en ella. En cambio, la Comisiéon precisé que, a tenor de la cldusula,
cualquier actividad ejercida y cualquier inversidn realizada antes de la firma del acuerdo, a saber, el
28 de julio de 2010, estaba excluida de su dmbito de aplicacién (considerandos 132 a 136 y 185 de la
Decisién impugnada).

La Comisiéon precisé, en relaciéon con este ultimo aspecto, que los servicios mundiales de
telecomunicaciones y los servicios de portador mayorista internacional estaban excluidos del ambito
de aplicaciéon de la clausula, ya que en la fecha de la firma del acuerdo ambas partes estaban presentes
en los mercados de dichos servicios en la peninsula ibérica (considerandos 173, 174, 184 y 185 de la
Decision impugnada).

Por lo que respecta al alcance geografico de la cldusula, la Comisiéon interpreté la referencia al
«mercado ibérico» como a los mercados espafol y portugués. Habida cuenta de las actividades
comerciales de las partes, que consistian en una presencia en la mayor parte de los mercados de
comunicaciones electrénicas en el pais de origen de cada una de ellas y en una presencia escasa,
incluso inexistente, en el pais de origen de la otra parte (véanse los apartados 3 a 8 anteriores), la
Comisién consideré que el dmbito de aplicaciéon geografica de la cldusula correspondia a Portugal
para Telefonica y a Espana para PT (considerandos 137 a 140 de la Decisién impugnada).
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Por tanto, la Comisién concluyé que la cldusula se aplicaba a todos los mercados de servicios de
telecomunicaciones electrénicas y de servicios de television en Espana y en Portugal, salvo a los
mercados de prestacién de servicios mundiales de telecomunicaciones y de servicios de portador
mayorista internacional (considerando 185 de la Decisién impugnada).

En tercer lugar, segin la Comisién no hay duda de que la cldusula constituye un acuerdo en el sentido
del articulo 101 TFUE, apartado 1, al tratarse de un acuerdo escrito, celebrado entre las partes y cuya
existencia es innegable y, ademas, al haber sido objeto de una escritura notarial cuyo preambulo indica
que se adjuntaba una copia del acuerdo (considerando 237 de la Decisiéon impugnada).

Primeramente, a la luz de la jurisprudencia sobre las restricciones de la competencia por el objeto, la
Comision considerd, tras haber analizado las alegaciones de las partes, que la clausula constituia una
restriccion por el objeto teniendo en cuenta el tenor del acuerdo, los objetivos perseguidos por la
clausula, el contexto econémico y juridico en el que se inscribia la cldusula, la conducta y el
comportamiento efectivo de las partes y, finalmente, la intencién de éstas (considerandos 238 a 242
y 243 a 356 de la Decisién impugnada).

De este modo, por lo que respecta al objeto de la clausula, la Comisién concluyé que, a la vista de su
dmbito de aplicacion, la cldusula prohibia a PT penetrar en cualquiera de los mercados de
telecomunicaciones espanoles y a Telefénica extender su presencia, limitada, en los mercados
portugueses de telecomunicaciones, y ello durante todo el periodo de aplicacién de la cldusula, de
manera que, en lugar de competir entre ellas y de comportarse como rivales —comportamiento que
normalmente cabria esperar en un mercado abierto y competitivo— Telefénica y PT habian
convenido, deliberadamente, eliminar y limitar toda competencia en sus respectivos mercados, por lo
que la cldusula constituia un acuerdo de reparto de mercados (considerando 353 de la Decision
impugnada).

La Comision seiald, en relacion con este tltimo aspecto, que la cldusula podia ademds retrasar
potencialmente la integraciéon en el sector de las comunicaciones electrénicas, pues el proceso de
integraciéon de dicho mercado se veria seriamente comprometido si operadores histdricos, como
Telefénica y PT, pudieran reforzar su posiciéon, ya muy fuerte, en el mercado participando en
practicas colusorias al objeto de proteger sus mercados de origen y de evitar la entrada en ellos de
otros operadores (considerandos 354 y 355 de la Decisién impugnada).

A continuacioén, tras haber recordado que, conforme a la jurisprudencia, la toma en consideracion de
los efectos concretos de un acuerdo era superflua cuando se habia demostrado que ésta constituia una
restriccion de la competencia por el objeto, que, segin la Comision, era lo que sucedia en este caso,
ésta indico sin embargo, en respuesta a las alegaciones de las partes, en primer lugar, que la cldusula
habia sido adoptada por dos competidores, de manera que podia producir efectos contrarios a la
competencia; que, ademds, aun cuando se considerara que la cldusula no podia producir efectos, ello
no impediria que pudiera ser considerada constitutiva de una restriccién por el objeto ya que, si un
acuerdo tenia por objeto restringir la competencia, era indiferente, a efectos de la existencia de la
infraccion, que los contratantes tuviesen o no interés comercial en celebrarlo, siendo, por tanto,
totalmente irrelevante el hecho de que haya podido mostrarse que la cldusula que tenia por objeto
restringir la competencia no podia producir efectos en el interés comercial de Telefénica o de PT; vy,
por ultimo, que las partes no habian demostrado en modo alguno que hubieran emprendido nuevas
actividades, en Espaiia o en Portugal, que pudieran desmentir la aplicacién de la clausula, lo que en si
mismo no probaba que la cldusula se hubiera aplicado, pero si que era un indicio de que pudo
aplicarse (considerandos 240 y 357 a 365 de la Decisién impugnada).
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La Comisién consideré que debia estimarse que, en el caso de autos, no era necesario demostrar la
existencia de efecto negativo alguno sobre la competencia, en la medida en que se habia acreditado el
objeto anticompetitivo de la clausula, por lo que no procedia realizar una evaluacién detallada de cada
uno de los mercados de telecomunicaciones de que se trata asi como de los efectos de la cldusula en
ellos (considerando 366 de la Decisién impugnada).

Posteriormente, la Comision indicé que la clausula no podia analizarse como una restriccién accesoria
a la operacién Vivo, pues la cldusula se referia al mercado ibérico mientras que la operacién Vivo
afectaba a un operador cuya actividad se limitaba a Brasil, y que la cldusula no podia considerarse
necesaria para realizar la operacién (considerandos 367 a 433 de la Decisién impugnada).

A la vista del tenor del acuerdo (y, en particular, del texto de la cldusula, que dejaba poca o ninguna
duda sobre la naturaleza de la misma), asi como del contexto econdémico y juridico en el que se
inscribfa el acuerdo (por ejemplo, los mercados de las comunicaciones electrénicas que estaban
liberalizados) y de la conducta y del comportamiento efectivo de las partes (y, en particular, de que la
supresion de la clausula por ellas mismas no se produjo hasta el 4 de febrero de 2011, a raiz de la
incoacién del procedimiento por parte de la Comisién el 19 de enero de 2011 y no a raiz de las
conversaciones telefénicas de octubre de 2010, tal como ellas habian sostenido), la Comisién llegé a la
conclusion de que la clausula imponia a las partes una obligacion de no competencia y constituia un
acuerdo de reparto de los mercados con el fin de restringir la competencia en el mercado interior,
infringiendo con ello el articulo 101 TFUE (considerando 434 de la Decisiéon impugnada).

Seguidamente, la Comisiéon precisé que la cldusula no reunia los requisitos establecidos en el
articulo 101 TFUE, apartado 3 (considerandos 436 a 446 de la Decisién impugnada), y que podia
afectar a los intercambios entre Estados miembros (considerandos 447 a 453 de la Decisién
impugnada), y que podia afectar a los intercambios entre Estados miembros (considerandos 447 a 453
de la Decisién impugnada).

A continuacién, por lo que respecta a la duracién de la infraccion, la Comisiéon concluyé que ésta
transcurrié entre la fecha de la conclusion definitiva de la operacidén, a saber, el 27 de septiembre de
2010 (véase el apartado 25 anterior), y la fecha en que la cldusula fue suprimida, a saber, el
4 de febrero de 2011 (véase el apartado 29 anterior) (considerandos 454 a 465 de la Decision
impugnada).

Por ultimo, por lo que respecta al calculo del importe de las multas, la Comisién aplicé, en la Decision
impugnada, las disposiciones de las Directrices para el célculo de las multas impuestas en aplicacion
del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n.° 1/2003 (DO 2006, C 210, p. 2; en lo
sucesivo, «Directrices»).

Para determinar el importe de base de la multa, la Comisién tuvo en cuenta el valor de las ventas de
los servicios cubiertos por la clausula tal como se definen en la seccién 5 de la Decisién impugnada
(véanse los apartados 38 a 40 anteriores) y, en particular, para cada una de las partes Gnicamente tuvo
en cuenta el valor de sus propias ventas en su pais de origen (considerandos 478 a 483 de la Decision
impugnada).

La Comisién también record6 que, en general, tenia en cuenta las ventas realizadas por las empresas
durante el tltimo afio completo en el que habian participado en la infraccién, pero que en este caso la
infracciéon habfa durado menos de un ano y habia tenido lugar entre 2010 y 2011. Por tanto, la
Comision utilizé las ventas de las empresas durante el afio 2011, que eran inferiores a las ventas
registradas por las partes en el afio 2010 (considerando 484 de la Decisién impugnada).

Por lo que respecta a la gravedad de la infraccién, que determina el porcentaje del valor de las ventas

que deben tenerse en cuenta para fijar el importe de base de la multa, la Comisién recordé que la
infraccidén consistia en un acuerdo de no competencia y de reparto de los mercados espafiol y
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portugués de las comunicaciones electrénicas y de la television, y que Telefénica y PT eran los
operadores histéricos en sus respectivos paises. Asimismo, la Comisién anadié que tenia en cuenta el
hecho de que las partes no habian mantenido en secreto la cldusula (véanse los apartados 16 y 27
anteriores). A la vista de estos elementos, la Comisién consideré que el porcentaje del valor de las
ventas a tener en cuenta debia ser del 2 % para las dos empresas de que se trata (considerandos 489
a 491 y 493 de la Decisién impugnada).

Por lo que respecta a la duracion de la infraccion, la Comisién tuvo en cuenta que ésta cubrio el
periodo comprendido entre el 27 de septiembre de 2010 (fecha de la formalizacién notarial y, por
tanto, de la conclusion definitiva de la operacidn) y el 4 de febrero de 2011 (fecha del acuerdo entre
las partes que puso fin a la clausula) (considerando 492 de la Decisién impugnada).

La Comisién consideréd que no existia ninguna circunstancia agravante y que la fecha en que se puso
fin a la clausula, el 4 de febrero de 2011, constituia una circunstancia atenuante, habida cuenta de que
s6lo habian transcurrido dieciséis dias desde la incoacién del procedimiento y 30 desde el envio de la
primera solicitud de informacién a las partes. Por otra parte, al no ser la clausula secreta, la Comisién
estimd que procedia reducir en un 20 % el importe de base de la multa que iba a imponerse a las partes
(considerandos 496, 500 y 501 de la Decisién impugnada).

El importe definitivo de las multas asciende a 66 894 000 euros para Telefénica y a 12290000 euros
para PT (considerando 512 de la Decisién impugnada). La Comisién precis6 que dicho importe no
excedia del 10 % del volumen de negocios total alcanzado por cada una de las empresas de que se trata
(considerandos 510 y 511 de la Decisién impugnada).

La parte dispositiva de la Decisién impugnada tiene el siguiente tenor:

«Articulo 1

[Telefénica] y [PT] han infringido el articulo 101 [TFUE], al participar en un acuerdo de no
competencia consistente en el articulo nueve del acuerdo celebrado por ambas sociedades el

28 de julio de 2010.

La duracién de la infraccién se extiende desde el 27 de septiembre de 2010 hasta el 4 de febrero
de 2011.

Articulo 2
Por la infraccidn descrita en el articulo 1 se imponen las siguientes multas:
a) [Telefénica]: 66 894 000 euros

b) [PT]: 12290000 euros

[...]».

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda, presentada en la Secretaria del Tribunal el 9 de abril de 2013, la demandante
interpuso el presente recurso.
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A propuesta del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Segunda) decidi6 iniciar la fase oral del procedimiento
y, en el marco de las diligencias de ordenacion del procedimiento previstas por el articulo 64 del
Reglamento de Procedimiento de 2 de mayo de 1991, formulé una pregunta por escrito a la Comisién
para que respondiera a ella en la vista.

El 31 de marzo de 2015, la demandante presenté una peticion de examen de testigos formulada en el
escrito de demanda como «OTROSI». El 24 de abril de 2015, la Comision presentd sus observaciones
sobre dicha peticién.

Se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas a las preguntas orales y a la pregunta
escrita formuladas por el Tribunal en la vista de 19 de mayo de 2015.

La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule los articulos 1 y 2 de la Decisién impugnada en la medida en que le afectan.

— Con caracter subsidiario, declare la nulidad parcial del articulo 2 de la Decisién impugnada y
reduzca el importe de la sancién impuesta, «por los motivos que se exponen en el cuerpo de este

escrito o por los que el Tribunal pueda apreciar».

— Condene a la Comisién al pago de las costas en que hubiera incurrido la demandante en este
procedimiento.

La Comisién solicita al Tribunal que:
— Desestime el recurso.
— Condene en costas a la demandante.

En la vista, la demandante precisé que cuando en su segunda pretensiéon pedia que se «declare la
nulidad parcial del articulo 2 de la Decisiéon impugnada» lo que solicitaba era la anulacién parcial de
la Decisién impugnada. Asimismo, indicé que se limitaba a solicitar la referida anulacién parcial por
los motivos invocados en el escrito de demanda y que la férmula «o por los [motivos] que el Tribunal
pueda apreciar» es una féormula habitual en el Derecho espanol.

Fundamentos de Derecho

1. Sobre la admisibilidad

Con cardcter preliminar, la Comisién niega la admisibilidad de algunos de los anexos adjuntados a la
demanda, mientras que la demandante cuestiona la admisibilidad de las remisiones que la Comision
hace en sus escritos al recurso paralelo interpuesto por PT contra la Decisiéon impugnada en el asunto
T-208/13, Portugal Telecom/Comision.

A. Sobre la admisibilidad de ciertos anexos a la demanda

La Comisién alega que algunos de los anexos adjuntados por la demandante a su recurso no fueron
aportados durante el procedimiento administrativo y, por ello, deben ser declarados inadmisibles. Se
trata de los anexos A.25, A.37, A.55, A.56, A.57, A.58, A.59, A.60, A.61, A.62, A.63, A.65, A.67, A.69,
A70, A71, A72, A74, A75, A76, A.77, A.78, A.79, A.80, A.81, A.82 y A.83, y de los articulos de
prensa enumerados en el anexo A.70 que aun no figuraban en el expediente administrativo, a saber,
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los anexos A.19, A28, A.41, A44, A45, A46, A47, A48, A49, A51 y A53 y de algunas partes de los
anexos A9, A.11, A.12, A.13, A.14, A.16, A.18, A.20, A.21, A.22, A23, A.27, A.29, A.30, A.38, A.39,
A.40, A43 y A52.

Por lo que atafie a los anexos invocados en apoyo de los motivos que cuestionan la demostracion de la
infraccién, la Comisién sostiene que son inadmisibles porque la legalidad de un acto de la Unién debe
apreciarse en funcién de los elementos de hecho y de Derecho existentes en la fecha en que se adoptd
el acto. Ademas, segiin la Comisién, el examen de la legalidad de una decisiéon debe hacerse, en
principio, sobre la base de los elementos de hecho y de Derecho mencionados por las partes en el
procedimiento administrativo.

Por lo que respecta a los anexos aportados en apoyo de los motivos que cuestionan el importe de la
multa, la Comision alega que, si bien es cierto que el Tribunal, en virtud de su facultad jurisdiccional
plena, al apreciar el importe de la multa, puede tener en cuenta elementos complementarios de
informacién no mencionados en la Decisién impugnada, en vista del principio de seguridad juridica,
esta posibilidad debe limitarse, en principio, a la consideracion de elementos de informacion
anteriores a la referida Decisiéon y que la Comisiéon habria podido conocer en el momento de su
adopcién. Ahora bien, en opinién de la Comision, esto no es lo que sucede en relacién con los anexos
A.76 (un informe de 4 de abril de 2013), A.77, A.80, A.81 (un informe y una serie de documentos de
5 de abril de 2013) y, por ultimo, el anexo A.82 (un documento de 8 de abril de 2013).

Finalmente, con respecto a los informes juridicos, a saber, los anexos A.69 y A.76, la Comisién afirma
que las razones de Derecho contenidas en estos tltimos deberian figurar en el propio texto de los
escritos procesales de la demandante o, al menos, quedar suficientemente identificadas en dichos
escritos. En cuanto a los informes econdémicos, es decir, los anexos A.75 y A.77, a juicio de la
Comisioén, de la jurisprudencia se desprende que éstos no son pertinentes cuando se trata de acuerdos
restrictivos por su objeto cuya realidad ha sido establecida incontestablemente.

Sin embargo, en la vista, la Comisién precis6 que los informes juridicos no eran inadmisibles si los
aspectos de Derecho que esos informes querian ilustrar estaban identificados con suficiente precision
en los escritos procesales y admitid, en respuesta a una pregunta del Tribunal, que eso era lo que
ocurria en el caso de autos, ya que la demandante hacia referencia a aspectos bastante precisos de los
informes en cuestiéon para apoyar elementos claramente identificados de su argumentacién en los
apartados 78, 83, 85, 90, 94 y en la nota a pie de pagina 167 de la demanda. Asimismo, la Comisién
indic6 que no invocaba la jurisprudencia conforme a la cual los informes econdémicos no son
pertinentes cuando se trata de acuerdos restrictivos por su objeto cuya realidad ha sido establecida
para cuestionar la admisibilidad de dichos informes, sino para subrayar que no habia que tenerlos en
cuenta al analizar el fondo de la infraccion.

Segiin la demandante, la Comision realiza una lectura incorrecta de la jurisprudencia. A juicio de la
demandante, sélo se consideran inadmisibles los elementos de hecho o de Derecho posteriores a la
fecha en la que se adopté la Decisién, cosa que no ocurre con los anexos que la Comisién trata de
descartar, ya que corresponden a circunstancias anteriores a la Decisién. Ademads, en opinién de la
demandante, los informes econémicos y juridicos especificamente preparados con el fin de impugnar
la Decisién también son admisibles.

Entre los anexos cuya admisibilidad se cuestiona, procede hacer una distincién entre los aportados en

el marco de la impugnacién de la demostracién de la infraccién y los aportados en el marco de la
impugnacién del importe de la multa.
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En primer lugar, procede hacer algunas consideraciones. En primer término, es preciso senalar que,
entre los anexos cuya admisibilidad se cuestiona, los siguientes anexos se aportaron para impugnar la
demostracién de la infraccién: los anexos A.25, A.37, A.55, A.56, A.57, A58, A.59, A.60, A.61, A.62,
A.63, A65, A.67, A.69, A.70, A71, A.72, A74, A.75, A.76, A.77, A.78 y A.79, asi como las notas de
prensa citadas en el anexo A.70.

En segundo término, para empezar, procede subrayar que los anexos A.56 (un cuadro resumen con los
datos de contacto de los asesores y representantes de Telefénica y PT durante la negociaciéon de la
operacion), A.69 (un dictamen en Derecho portugués del Sr. M.P.), A.70 (un cuadro resumen de notas
de prensa citadas en el recurso), A.71 (una certificacién emitida por el Colegio de Abogados de Madrid
relativa a las sanciones disciplinarias), A.75 (un informe de PWC), A.76 (un informe sobre Derecho
brasilefio redactado por D.W.C.A.) y A.77 (un informe de S. & R.) fueron especificamente elaborados
con el fin de impugnar la Decisién impugnada. Pues bien, de la argumentacién que la Comision
expone en su escrito de duplica se desprende que la Comision no cuestiona la admisibilidad de los
elementos de prueba posteriores a la Decision impugnada, preparados especificamente con el fin de
impugnar dicha Decisiéon o defenderla.

A continuacion, debe seiialarse que, como la propia Comisiéon admitié en la vista, tampoco puede
cuestionar la admisibilidad de los informes juridicos elaborados especificamente con el fin de
impugnar la Decisiéon impugnada, a saber, los anexos A.69 (un dictamen en Derecho portugués del
Sr. M.P.) y A.76 (un informe sobre Derecho brasilefio redactado por D.W.C.A.), funddndose en que,
en la medida en que los anexos contienen elementos de Derecho en los que se basan algunos de los
motivos invocados en la demanda, tales elementos deben figurar en el propio texto del escrito
procesal al que se adjuntan o, al menos, quedar suficientemente identificados en dicho escrito. En
efecto, en el caso de autos, los elementos de Derecho que figuran en los informes juridicos estdn
suficientemente identificados en los escritos procesales de la demandante (véase el apartado 72
anterior). En estas circunstancias, los anexos A.69 y A.76 deben declararse admisibles.

Finalmente, como también admitié la Comisién en la vista (véase el apartado 72 anterior), lo mismo
sucede con los informes econémicos elaborados especificamente con el fin de impugnar la Decisiéon
impugnada, a saber, los anexos A.75 (un informe de PWC) y A.77 (un informe de S. & R.), dado que
la cuestion de la pertinencia de esos informes en el caso de acuerdos restrictivos por su objeto cuya
realidad ha sido establecida incontestablemente, formulada por la Comisién, estd manifiestamente
relacionada con el fondo del litigio, de modo que la eventual respuesta a dicha cuestién no puede ser
decisiva por lo que atafie a la admisibilidad de los anexos.

En tercer término, a efectos de identificar precisamente los restantes anexos, aportados con el fin de
impugnar la demostraciéon de la infraccién, y cuya admisibilidad es cuestionada por la Comisién por
no haberse presentado durante el procedimiento administrativo, procede sefialar que la Comision
alega que algunos de esos anexos (véase el apartado 75 anterior) son total o parcialmente
complementarios con respecto a los elementos invocados en el procedimiento administrativo, sin
verse contradicha a este respecto por la demandante.

Para identificar precisamente los anexos o partes de anexos que forman, en este caso, parte de los
anexos invocados en el marco de la impugnacién de la ilegalidad de la Decisiéon impugnada, cuya
inadmisibilidad es formulada por la Comisién, exceptuando aquéllos elaborados especificamente con
el fin de poner en entredicho la Decisién impugnada (véase el apartado 76 anterior), procede hacer
una distincién entre, por un lado, las notas de prensa enumeradas en el anexo A.70 y, por otro, los
otros anexos invocados en el marco de la impugnacién de la demostraciéon de la infraccién con
respecto a los cuales la Comision invoca la inadmisibilidad.

Por lo que ataiie, por una parte a las notas de prensa enumeradas en el anexo A.70, es decir, los anexos

A8, A9, A10, A.11, A.12, A13, A.14, A.16, A.17, A.18, A.19, A.20, A21, A.22, A.23, A24, A.26, A.27,
A28, A29, A.30, A.35, A.36, A.38, A.39, A40, A4l, A43, A4d4, A45, A46, A47, A48, A49, A5],
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A52, A53 y A54, es preciso seiialar que la Comisién admitié en la vista que en el anexo A.70 se
indicaba correctamente cudles de esos anexos figuraban ya total o parcialmente en el expediente y
cudles eran complementarios, aspecto del que se dejé constancia en el acta de la vista. De ello se
desprende que debe considerarse que la totalidad de los anexos A.8, A.10, A.17, A.24, A.26, A.35,
A.36, A.54 y las partes, de las que se decia que ya figuraban en el expediente, de los anexos A.9, A.11,
A2, A.13, A.14, A.16, A.18, A.20, A.21, A22, A.23, A.27, A.29, A.30, A.38, A.39, A40, A43 y A.52 ya
figuraban en el expediente administrativo del presente asunto, de modo que no puede admitirse su
admisibilidad. En cambio, los anexos A.19, A.28, A.41, A.44, A.45, A46, A47, A48, A49, A51 y A53
y las partes consideradas complementarias de los anexos A.9, A.11, A.12, A.13, A.14, A.16, A.18, A.20,
A21, A22, A23, A27, A29, A30, A.38, A.39, A40, A43 y A.52 no fueron invocados durante el
procedimiento administrativo por lo que se discute su admisibilidad.

Por otra parte, por lo que atafie a los otros anexos invocados en apoyo de la impugnacién de la
legalidad de la Decisién impugnada cuya inadmisibilidad plantea la Comisién (véase el apartado 75
anterior), exceptuando los elaborados especificamente con el fin de poner en entredicho la Decisiéon
impugnada (véase el apartado 76 anterior), a saber, los anexos A.25, A.37, A.55, A.57, A58, A.59,
A60, A.61, A62, A63, A.65 A.67, A72, A74, A78 y A79, de los autos se desprende que sélo
aquéllos de los anexos que contienen correspondencia cuya autenticidad esta acreditada por un
notario, con excepcién del anexo A.58, a saber, los anexos A.55, A.57, A.60, A.61, A.62, A.63, A.65y
A.67 y el anexo A.37, contienen partes que figuraban ya en el expediente administrativo.

A este respecto, para empezar, debe sefialarse que la Comisién afirma en la nota a pie de pagina 11 del
escrito de contestacidn, que las actas notariales incluidas como anexos A.25, A.55, A.57, A.60, A.61,
A.62, A63, A65 y A.67 se acompanan a veces de correspondencia que ya figura en el expediente
administrativo, como sucede, por ejemplo, con el anexo A.65. Esta afirmacién ha sido confirmada por
la demandante, que responde en la nota a pie de pagina 6 del escrito de réplica que los anexos A.55 a
A63, A65 y A.67 contienen intercambios de correspondencia entre las partes durante las
negociaciones que figuraban en el expediente administrativo, pero cuya fecha ha sido acreditada por un
notario, asi como otros intercambios de correspondencia que refuerzan la prueba de un hecho ya
conocido por la Comision, a saber, la participacién del Gobierno portugués en dichas negociaciones.
De estas afirmaciones se desprende que cuando los anexos de este modo mencionados por las partes
contienen correspondencia, ésta ya figuraba en el expediente administrativo, de forma que su
admisibilidad no puede discutirse, mientras que las actas notariales que acompanan a la
correspondencia son complementarias, de manera que se discute su admisibilidad.

A continuacién, debe indicarse que los anexos A.25 y A.59 no contienen correspondencia, sino, por
una parte un acta notarial de las cuentas anuales de PT y de la C. G. de D. y, por otra parte, extractos
del Didrio da Republica relativos al nombramiento y cese del Jefe del Gabinete del Primer Ministro
Portugués; que la propia demandante ha admitido que no aporté el anexo A.58 durante el
procedimiento administrativo; y, finalmente, que el anexo A.37 ya figuraba en el expediente de la
Comisién, ya que PT lo habia adjuntado a su respuesta al pliego de cargos.

Por ultimo, de la lectura combinada de las notas a pie de pagina 11 del escrito de contestacién y 6 del
escrito de réplica (apartado 83 anterior) y de las constataciones realizadas en el apartado precedente
debe deducirse que el anexo A.37 y la correspondencia recogida en los anexos A.55, A.57, A.60, A.61,
A.62, A.63, A.65 y A.67 ya figuraban en el expediente, de modo que su admisibilidad no se pone en
entredicho. En cambio, las actas notariales que figuran en los antedichos anexos y los anexos A.25,
A58, A59, A.72, A.74, A.78 y A.79 no fueron aportados durante el procedimiento administrativo, por
lo que se discute su admisibilidad.

Del conjunto de consideraciones anteriores se desprende que de los anexos aportados con el fin de
impugnar la demostracién de la infraccidén, sélo se cuestiona la admisibilidad de los siguientes anexos:
se trata, en primer lugar, de los anexos A.25, A.58, A.59, A.72, A.74, A.78 y A.79, en segundo lugar, de
las actas notariales que figuran en los anexos A.55, A.57, A.60, A.61, A.62, A.63, A.65y A67 y, en
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tercer lugar, por lo que respecta a las noticias de prensa, de los anexos A.19, A.28, A.41, A.44, A45,
A46, A47, A48, A49, A51 y A53, asi como de partes de los anexos A9, A.11, A.12, A.13, A.14,
A.l6, A8, A20, A21, A22, A23, A27, A29, A30, A38, A39, A40, A43 y A.52 que son
consideradas complementarias en el cuadro que figura en el anexo A.70.

Por lo que ataiie a la admisibilidad de los anexos, procede recordar que, como el Tribunal de Justicia
ha tenido oportunidad de precisar en varias ocasiones, el alcance del control de legalidad previsto en el
articulo 263 TFUE se extiende a todos los elementos de las decisiones de la Comisién relativos a los
procedimientos de aplicacion de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, cuyo control en profundidad,
tanto de hecho como de Derecho, garantiza el Tribunal General, a la luz de los motivos invocados por
las demandantes (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de diciembre de 2011, KME Germany y
otros/Comisién, C-272/09 P, EU:C:2011:810, apartados 102 y 109, y Chalkor/Comisién, C-386/10 P,
EU:C:2011:815, apartados 62 y 82, y de 10 de julio de 2014, Telefénica y Telefénica de
Espainia/Comisién, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartados 56 y 59), teniendo en cuenta todas las
pruebas aportadas por éstos, sean anteriores o posteriores a la decision adoptada, hayan sido
presentadas previamente durante el procedimiento administrativo o lo sean por primera vez en el
marco del recurso del que conoce el Tribunal General, en la medida en que dichos elementos sean
pertinentes para el control de la legalidad de la decisién de la Comisidn (véase, en este sentido, la
sentencia de 1 de julio de 2010, Knauf Gips/Comisién, C-407/08 P, EU:C:2010:389, apartados 87
a 92), debiendo recordarse, sin embargo, que los 6rganos jurisdiccionales de la Unién en ningtin caso
pueden sustituir, en el marco del control de legalidad contemplado en el articulo 263 TFUE, la
motivaciéon del acto de que se trate por la suya propia (véase, en este sentido, la sentencia de
24 de enero de 2013, Frucona Kosice/Comisién, C-73/11 P, EU:C:2013:32, apartado 89 y la
jurisprudencia citada).

De lo anterior se desprende que la causa de inadmisiéon planteada por la Comisién con respecto a los
anexos aportados con el fin de impugnar la demostracién de la infracciéon identificados en el
apartado 86 anterior debe desestimarse y que debe declararse la admisibilidad de dichos anexos.

En segundo lugar, por lo que respecta a los anexos aportados a efectos de la pretensiéon de reduccion
del importe de la multa cuya admisibilidad se cuestiona, con excepcién de los anexos A.75 y A.77,
que fueron también invocados en el marco de la impugnaciéon de la legalidad de la Decision
impugnada y que ya han sido declarados admisibles (véanse los apartados 76 y 78 anteriores), a saber,
los anexos A.80, A.81, A.82 y A.83, es preciso sefnalar que se ha declarado que el Tribunal era
competente para apreciar, en el marco de su facultad jurisdiccional plena, el caricter apropiado de la
cuantia de las multas y que dicha apreciacion podia justificar la presentacién y la toma en
consideracién de elementos complementarios de informacién que no se mencionaban en la Decision
impugnada (sentencias de 16 de noviembre de 2000, SCA Holding/Comisién, C-297/98 P,
EU:C:2000:633, apartados 53 a 55, y de 9 de julio de 2003, Cheil Jedang/Comisién, T-220/00,
EU:T:2003:193, apartado 100). De ello se deduce que la admisibilidad de los anexos aportados con
vistas a la reduccién de la multa impuesta a la demandante no puede cuestionarse basandose en el
hecho de que esos elementos atin no se habian aportado en el procedimiento administrativo.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse la causa de inadmisién planteada por la Comision y
que los anexos aportados por la demandante son admisibles en su totalidad.

B. Sobre la admisibilidad de las remisiones al recurso paralelo de PT contra la Decision impugnada

La demandante alega que, al hacer referencia, en los apartados 10, 39, 67 y 75 del escrito de
contestacion, al recurso paralelo interpuesto por PT contra la Decisién impugnada, la Comisién
vulnera el principio basico de contradiccién y conculca su derecho de defensa. Segin la demandante,
la Comisiéon no puede traer a colaciéon argumentos que ha formulado un tercero en un procedimiento
distinto, dado que la demandante no ha tenido acceso a esos textos ni podria defenderse de los
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argumentos contenidos en ellos. Asimismo, a juicio de la demandante, no puede excluirse que la
Comision haga una interpretacion sesgada e interesada de las afirmaciones de PT, como ya hizo
durante el procedimiento administrativo. Finalmente, la demandante afirma que la Comisién es
parcial en la medida en que sélo alude a los argumentos de PT que refuerzan su tesis acusatoria, sin
mencionar los puntos en los que las partes coinciden, cuya existencia deberia suponerse.

La Comision sostiene que, en la medida en que hace referencia en sus escritos a afirmaciones de PT, la
demandante puede rebatirlas, de modo que no puede existir indefensién. En la vista, la Comision
precisé que las citas de los escritos de PT no hacian mdas que recoger elementos ya invocados durante
el procedimiento administrativo y que, de todas maneras, s6lo hacia referencia a esos escritos a modo
de ejemplo.

En cualquier caso, debe senalarse que de la jurisprudencia se desprende que, para cumplir las
exigencias del derecho a un proceso equitativo, procede que las partes tengan conocimiento y puedan
debatir de forma contradictoria los elementos tanto de hecho como de Derecho decisivos para la
resolucién del procedimiento (sentencia de 2 de diciembre de 2009, Comision/Irlanda y otros,
C-89/08 P, EU:C:2009:742, apartado 56).

Si bien es verdad que la demandante pudo tener conocimiento de los elementos invocados por la
Comisién en su escrito de contestaciéon y que pudo manifestar su opinién con respecto a esos
elementos en la réplica y dar, en la vista, su parecer por lo que atafie a los elementos invocados por la
Comision en la didplica, no es menos cierto que, al no haber tenido acceso al texto de los escritos
procesales de PT citado por la Comisién, la demandante no pudo comprobar la realidad de las citas
en las que se apoyaba esta institucion ni el contexto en el que se formulaban. Pues bien, la
demandante alega que no puede excluirse que la Comisién cite de manera selectiva e interprete
sesgadamente los extractos del escrito de PT.

De lo anterior se desprende que las remisiones a los escritos de PT en el asunto paralelo realizadas por
la Comisién son inadmisibles.

I1. Sobre el fondo

En apoyo de su recurso, la demandante invoca ocho motivos. Los cinco primeros persiguen la
anulacion de la Decisiéon impugnada, mientras que los tres dltimos pretenden la reduccion de la multa
que se le impuso. El primer motivo se basa en la infraccion del articulo 101 TFUE, por la aplicacion
incorrecta a la clausula de la jurisprudencia relativa a las restricciones por el objeto, y en la violacion
de los principios de presuncién de inocencia, carga de la prueba e in dubio pro reo. El segundo
motivo se basa en la infraccion del articulo 101 TFUE por razén de un error manifiesto en la
valoraciéon de los hechos, y en la violacion del principio de valoraciéon conjunta de las pruebas
relativas al contexto, al comportamiento de las partes y a la finalidad de la cldusula. El tercer motivo
se basa en la violacion de los principios de carga de la prueba y de buena administracién, del derecho
de defensa y de la presuncién de inocencia en relacién con la prueba de la intervencién del Gobierno
portugués en las negociaciones de la operacion y de la cldusula en particular. El cuarto motivo se basa
en la infraccion del articulo 101 TFUE, en una insuficiente motivaciéon y en la incorrecta valoracion de
la aptitud de la practica para restringir la competencia. El quinto motivo se basa en la infraccién del
articulo 101 TFUE en la medida en que la cldusula no es una restricciéon por el efecto y en la
violacion de las reglas sobre la carga la prueba y del principio in dubio pro reo. El sexto motivo se
basa en un error manifiesto en el cdlculo del valor inicial de las ventas de Telefonica para establecer
el importe bésico de la multa y en la violaciéon de los principios de proporcionalidad y motivacién. El
séptimo motivo se basa en un error manifiesto en el cdlculo del importe de base de la multa en
funcién de la gravedad y en la violacién del principio de proporcionalidad. Por ultimo, el octavo
motivo se basa en la infracciéon del articulo 101 TFUE, en la violacion del principio de
proporcionalidad y en el error manifiesto cometido al no admitir otras circunstancias atenuantes.
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A. Sobre las pretensiones que tienen por objeto la anulacion de la Decision impugnada

1. Sobre los tres primeros motivos, basados, en esencia, en la infraccion del articulo 101 TFUE en la
medida en que la cldusula no constituye una restriccién de la competencia por el objeto

Mediante sus tres primeros motivos, que deben examinarse conjuntamente, la demandante cuestiona la
conclusién de la Comisién segin la cual la cldusula constituye una restricciéon de la competencia por el
objeto. La demandante reprocha a la Comisidén que considerase que la clausula era un acuerdo de no
competencia independiente de la operaciéon Vivo y que estimase que el inciso «en la medida permitida
por la ley» no tenia ningan fin util y se habia incluido con un propdsito simplemente cosmético para
encubrir una restricciéon de la competencia. Pues bien, segin la demandante, es imposible considerar
la cldusula independientemente de la operacion Vivo y del proceso de negociaciéon del acuerdo
relativo a dicha operacidn, caracterizado por la intervencién permanente del Gobierno portugués, que,
a través de la clausula queria, en particular, garantizar la continuidad de PT como empresa lider
independiente en el mercado portugués. En opinién de la demandante, teniendo en cuenta estas
circunstancias, la clausula fue un elemento imprescindible para hacer viable la operacién y la
salvaguarda legal «en la medida permitida por la ley» transform¢ la obligacién de no competencia
inicialmente prevista en una obligaciéon de autoevaluacion relativa a la legalidad y al ambito de
aplicacidon de una restriccidon accesoria con respecto a la operacién en cuestién que adoptaba la forma
de un compromiso de no competencia.

a) Observaciones preliminares

Procede recordar que el concepto de acuerdo en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, requiere
que las empresas participantes expresen su voluntad comun de comportarse de una determinada
manera en el mercado (véase, por lo que respecta al articulo 81 CE, apartado 1, la sentencia de
8 de julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, EU:C:1999:356, apartado 130 vy, por lo
que respecta al articulo 65 CA, apartado 1, la sentencia de 11 de marzo de 1999, Thyssen
Stahl/Comision, T-141/94, EU:T:1999:48, apartado 262). Por tanto, este concepto se basa en la
existencia de una concordancia de voluntades entre por lo menos dos partes, cuya forma de
manifestacién carece de importancia siempre y cuando constituya la fiel expresion de tales voluntades
(sentencias de 26 de octubre de 2000, Bayer/Comisién, T-41/96, EU:T:2000:242, apartado 69, y de
19 de mayo de 2010, IMI y otros/Comisién, T-18/05, EU:T:2010:202, apartado 88).

Asimismo, es oportuno recordar que para entrar en el dmbito de la prohibiciéon establecida en el
articulo 101 TFUE, apartado 1, un acuerdo, una decision de una asociacién de empresas o una
practica concertada deben tener «por objeto o efecto» impedir, restringir o falsear la competencia en
el mercado interior.

En ese sentido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se sigue que algunos tipos de coordinacion
entre empresas revelan un grado de nocividad para la competencia suficiente para que pueda
considerarse innecesario el examen de sus efectos (véase la sentencia de 11 de septiembre de 2014,
CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 49 y la jurisprudencia citada).

Esa jurisprudencia responde al hecho de que determinadas formas de coordinacidén entre empresas
pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego
normal de la competencia (véase la sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comisién, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, apartado 50 y la jurisprudencia citada).

De esa manera, se ha determinado que algunos comportamientos colusorios, como los que llevan a la
fijacion horizontal de los precios por los carteles, pueden considerarse hasta tal punto aptos para
generar efectos negativos, en especial en los precios, la cantidad o la calidad de los productos o los
servicios, que resulta innecesaria la demostracién de que tienen efectos concretos en el mercado a
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efectos de aplicar el articulo 101 TFUE, apartado 1. En efecto, la experiencia muestra que esos
comportamientos dan lugar a reducciones de la produccion y alzas de precios que conducen a una
deficiente asignaciéon de los recursos en perjuicio de los consumidores (véase la sentencia de
11 de septiembre de 2014, CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 51 y la jurisprudencia
citada).

En el supuesto de que el andlisis de un tipo de coordinacién entre empresas no revele un grado
suficiente de nocividad para la competencia, es necesario en cambio examinar sus efectos y, para
aplicar la prohibicién, exigir que concurran los factores acreditativos de que el juego de la
competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de manera sensible
(véase la sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comisiéon, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
apartado 52, y la jurisprudencia citada).

Seguin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para apreciar si un acuerdo entre empresas o una
decisién de asociacién de empresas tiene un grado de nocividad suficiente para ser considerado una
restriccion de la competencia por el objeto en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, debe
atenderse al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto
econdmico vy juridico en el que se inscribe. Al apreciar dicho contexto, se debe considerar también la
naturaleza de los bienes o de los servicios afectados, asi como las condiciones reales del
funcionamiento y de la estructura del mercado o mercados pertinentes (véase la sentencia de
11 de septiembre de 2014, CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 53, y la jurisprudencia
citada).

Ademas, si bien la intencion de las partes no constituye un factor necesario para determinar el caracter
restrictivo de un acuerdo entre empresas, nada impide que las autoridades de la competencia o los
tribunales nacionales y de la Unién la tengan en cuenta (véase la sentencia de 11 de septiembre de
2014, CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 54, y la jurisprudencia citada).

A la luz de la antedicha jurisprudencia debe examinarse si, en el caso de autos, la Comisién acerté al
concluir que, a la vista de la clausula y de las circunstancias (el contexto econémico y juridico en que
se inscribfa este asunto y el comportamiento de las partes), la cldusula equivalia a un acuerdo de
reparto del mercado que tenia por objeto restringir la competencia en el mercado interior,
infringiendo el articulo 101 TFUE (considerandos 2 y 434 de la Decisién impugnada).

b) Sobre la apreciacion de la clausula como posible restriccion accesoria a la operaciéon Vivo

Es preciso senalar que la demandante reprocha a la Comisiéon que se limitara a argumentar que la
cldusula no cumplia los criterios de una restriccién accesoria a la operacién de Vivo, siendo asi que si
pudiera discutirse si la cldusula era una restriccidon accesoria stricto sensu seria incontestable que, a la
luz del contexto en que se negocid, estaba subordinada al objetivo dltimo de cerrar una operaciéon
mucho mds compleja, al ser una condicién sine qua non para que PT vy, sobre todo, el Gobierno
portugués no bloqueasen la operacién. Asimismo, a su entender, Telefénica hizo todo lo posible por
limitar el contenido contrario a la competencia de la clausula, en particular, por medio de la
introduccion del inciso «en la medida permitida por la ley».

La Comisién alega que no se trata de saber si la cldusula era independiente de la operacidn, sino de
determinar si podia considerarse accesoria a ésta.

En la vista, la demandante precisé que no cuestionaba la conclusién a la que llega la Comisién en los
considerandos 367 a 433 de la Decision impugnada, segtin la cual no podia considerarse que la cldusula
fuese una restriccion accesoria a la operacion Vivo. De esta declaracion quedé constancia en el acta de
la vista.
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De lo anterior se desprende que no procede examinar la argumentacién de la demandante desde la
perspectiva de la determinacién de si la clausula habria podido considerarse una restriccién accesoria
a la operacion Vivo.

c¢) Sobre la autonomia del comportamiento de la demandante

En la vista, el Tribunal también pregunté a la demandante si su argumentacién basada en la supuesta
influencia del Gobierno portugués debia entenderse en el sentido de que, como consecuencia de dicha
influencia, Telefénica perdi6 totalmente su autonomia en la aplicacion de las decisiones de las
autoridades publicas, lo cual podria sustraer su comportamiento a la aplicaciéon del articulo 101 TFUE,
apartado 1 (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de septiembre de 1996, Asia Motor France y
otros/Comisién, T-387/94, EU:T:1996:120, apartados 65 y 69).

En respuesta a esta pregunta, la demandante afirmé que habia seguido siendo un actor auténomo en el
sentido de que podria no haber firmado el acuerdo. Por lo que respecta, mas concretamente, a la
clausula, la demandante sefialé6 que, conforme a sus afirmaciones escritas, su argumentacién por lo
que atane a la autonomia de Telefénica durante el proceso de negociacion debia entenderse de la
siguiente manera: por una parte, Telefénica habia seguido siendo auténoma en el sentido de que
habia podido actuar de modo que la mencién «en la medida permitida por la ley» fuese introducida
en la clausula, pero, por otra parte, no habria podido excluir en su totalidad la clausula modificada de
ese modo sin correr el riesgo de poner en peligro el conjunto de la operacién.

En estas circunstancias, resulta ttil sefialar que, en la medida en que esas precisiones de la demandante
puedan entenderse en el sentido de que queria alegar que habia perdido totalmente su autonomia en la
aplicacién de las decisiones de las autoridades publicas, lo cual daria lugar a que a su comportamiento
escapase a la aplicacién del articulo 101 TFUE, apartado 1, tal argumentacién no puede, en ningin
caso, acogerse.

A este respecto, debe recordarse que, segun la jurisprudencia, los articulos 101 TFUE y 102 TFUE sélo
se refieren a los comportamientos contrarios a las normas sobre competencia que las empresas hayan
adoptado por iniciativa propia. Si una legislaciéon 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 comportamiento competitivo por parte de las empresas, no se aplican los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE. En tal situacion, la restricciéon de la competencia no se debe, como requieren estas
disposiciones, a comportamientos auténomos de las empresas (véase la sentencia de 10 de abril de
2008, Deutsche Telekom/Comisién, T-271/03, EU:T:2008:101, apartado 85 y la jurisprudencia citada).

El Tribunal de Justicia sélo ha admitido con caricter restrictivo la posibilidad de excluir del dmbito de
aplicacién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE un determinado comportamiento contrario a la
competencia, porque la normativa nacional vigente lo exigia a las empresas implicadas o porque dicha
normativa eliminaba cualquier posibilidad de comportamiento competitivo por su parte (véase la
sentencia de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comisién, T-271/03, EU:T:2008:101, apartado 86
y la jurisprudencia citada).

En efecto, aunque el comportamiento de una empresa puede escapar a la aplicacion del
articulo 101 TFUE, apartado 1, por falta de autonomia, de ello no se desprende que todo
comportamiento deseado o dirigido por las autoridades nacionales quede fuera del ambito de
aplicacién de dicha disposicidn. Por ello, si una medida estatal reproduce los elementos de un acuerdo
celebrado entre los operadores econdémicos de un sector o se adopta tras consultas y con el acuerdo de
los operadores econdmicos afectados, dichos operadores no pueden ampararse en el caracter
obligatorio de la normativa para eludir la aplicaciéon del articulo 101 TFUE, apartado 1 (véase la
sentencia de 18 de septiembre de 1996, Asia Motor France y otros/Comisiéon, T-387/94,
EU:T:1996:120, apartado 60 y la jurisprudencia citada).
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Asi, cuando no existe una disposicion normativa obligatoria que imponga un comportamiento
contrario a la competencia, la Comision sélo puede concluir que los operadores imputados carecian
de autonomia si se pone de manifiesto, sobre la base de indicios objetivos, pertinentes y concordantes,
que este comportamiento les fue impuesto por las autoridades nacionales mediante el ejercicio de
presiones irresistibles, como la amenaza de adopcién de medidas estatales que pudieran ocasionarles
pérdidas notables (sentencias de 18 de septiembre de 1996, Asia Motor France y otros/Comision,
T-387/94, EU:T:1996:120, apartado 65; de 11 de diciembre de 2003, Minoan Lines/Comisién, T-66/99,
EU:T:2003:337, apartado 179, y de 27 de septiembre de 2012, Koninklijke Wegenbouw
Stevin/Comision, T-357/06, EU:T:2012:488, apartado 44).

Asimismo, para eludir la aplicacién del articulo 101 TFUE, apartado 1, tales presiones deben ejercerse
de manera que despojen a los operadores de que se trate de toda autonomia en la aplicaciéon de las
decisiones de las autoridades publicas (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de septiembre de
1996, Asia Motor France y otros/Comision, T-387/94, EU:T:1996:120, apartados 65 y 69). Si no existe
esa pérdida de autonomia, el hecho de que un comportamiento contrario a la competencia haya sido
favorecido o promovido por las autoridades publicas no influye, por si mismo, en la aplicabilidad del
articulo 101 TFUE (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de septiembre de 1996, Asia Motor
France y otros/Comision, T-387/94, EU:T:1996:120, apartado 71 y la jurisprudencia citada).

En el caso de autos, la demandante no puede alegar que las supuestas actuaciones del Gobierno
portugués le hiciese perder toda su autonomia. En efecto, de los autos y, en particular, del correo
electrénico interno de Telefénica de 6 de julio de 2010 (véanse los apartados 152 y 338 anteriores), se
desprende que el acuerdo final es el fruto de un entendimiento comuin entre las partes. Ademads,
ningin elemento permite demostrar que esas disposiciones hubiesen sido impuestas unilateralmente
por el Gobierno portugués (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de septiembre de 1996, Asia
Motor France y otros/Comisién, T-387/94, EU:T:1996:120, apartados 65 y 69).

Si bien las alegaciones formuladas por la demandante en relacion con la autonomia de Telefénica en el
momento de la celebracién del acuerdo no pueden, por tanto, llevar al Tribunal a concluir que ésta
perdié toda autonomia en la aplicacion de las decisiones de las autoridades publicas, lo cual podria
dar lugar a que su comportamiento escapase la aplicaciéon del articulo 101 TFUE, apartado 1, es
preciso, no obstante, examinar los demas elementos aducidos por la demandante en relacién con el
contexto de la introduccién de la clausula y de la negociaciéon del acuerdo, de conformidad con el
principio segun el cual, para apreciar si un acuerdo entre empresas, o una decisién de asociaciéon de
empresas, tiene un grado de nocividad suficiente para ser considerado una restriccion de la
competencia por el objeto a efectos del articulo 101 TFUE, apartado 1, debe atenderse al contenido de
sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econdmico y juridico en el que se
integra, teniendo en cuenta también, en su caso, la intencién de las partes (véase la sentencia de
11 de septiembre de 2014, CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartados 53 y 54 y la
jurisprudencia citada).

d) Sobre el contexto de la introduccién de la clausula en el acuerdo relativo a la operacién Vivo y el
comportamiento de las partes

La demandante alega que la circunstancia de que la cldusula estuviese vinculada a la operacién Vivo y
fuese exigida por el Gobierno portugués y el hecho de que Telefénica hiciese todo lo posible para
limitar el contenido contrario a la competencia de la clausula deben tenerse en cuenta al llevar a cabo
el andlisis de la clausula y de los fines practicos de la salvaguarda «en la medida permitida por la ley» y
demuestran que dicha salvaguarda transformé la cldusula en una obligacién de autoevaluacién de la
posibilidad de que existiese una restriccion de la competencia.
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Sobre la supuesta presién ejercida por el Gobierno portugués

La argumentacion expuesta por la demandante para demostrar que la cldusula era una condicion sine
qua non para la realizacion de la operaciéon Vivo se resume, en esencia, en la alegacion segin la cual
la cldusula era una condicién necesaria para que el Gobierno portugués no bloquease la referida
operacion.

— Sobre los principios relativos a la carga de la prueba

Es preciso senalar que, en el caso de autos, el litigio no atafe a la existencia de la cldusula, que ha
quedado acreditada. Sin embargo, las partes discrepan por lo que respecta a si los elementos
aportados por la demandante permiten demostrar que la cldusula era una condicién necesaria para
que el Gobierno portugués no bloquease la operacién Vivo. Asimismo, segin la demandante, el
reconocimiento de esa supuesta influencia del Gobierno portugués permitiria demostrar que la
cldusula no recogia una obligacién de no competencia, sino una obligacién de autoevaluacion, y, por
tanto, no infringfa el articulo 101 TFUE.

En estas circunstancias, es util recordar que del articulo 2 del Reglamento n.” 1/2003 y de reiterada
jurisprudencia se desprende que, en el ambito del Derecho de la competencia, en caso de litigio sobre
la existencia de una infraccién, incumbe a la Comisién probar las infracciones que constate y aportar
las pruebas que acrediten de modo suficiente en Derecho la existencia de hechos constitutivos de
infracciéon (sentencia de 17 de diciembre de 1998, Baustahlgewebe/Comisién, C-185/95 P,
EU:C:1998:608, apartado 58; de 6 de enero de 2004, BAI y Comisién/Bayer, C-2/01 P y C-3/01 P,
EU:C:2004:2, apartado 62; de 22 de noviembre de 2012, E.ON Energie/Comisién, C-89/11 P,
EU:C:2012:738, apartado 71; de 17 de septiembre de 2007, Microsoft/Comisiéon, T-201/04,
EU:T:2007:289, apartado 688, y de 15 de diciembre de 2010, E.ON Energie/Comisién, T-141/08,
EU:T:2010:516, apartado 48). A tal efecto, debe recabar pruebas suficientemente precisas y
concordantes para asentar la firme conviccién de que se ha producido la infraccién alegada (véanse,
en este sentido, las sentencias de 28 de marzo de 1984, CRAM y Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83,
EU:C:1984:130, apartado 20; de 31 de marzo de 1993, Ahlstrom Osakeyhtié y otros/Comisidn,
C-89/85, (C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a (C-129/85, EU:C:1993:120,
apartado 127; de 21 de enero de 1999, Riviera Auto Service y otros/Comision, T-185/96, T-189/96 y
T-190/96, EU:T:1999:8, apartado 47, y de 15 de diciembre de 2010, E.ON Energie/Comision,
T-141/08, EU:T:2010:516, apartado 48).

Cuando la Comisiéon se basa en pruebas documentales en el marco del establecimiento de una
infraccion del Derecho de la competencia, incumbe a las empresas de que se trata no sélo presentar
una alternativa verosimil a la tesis de la Comisidn, sino también denunciar la insuficiencia de las
pruebas utilizadas en la Decisién impugnada para demostrar la existencia de la infraccién (sentencias
de 20 de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, T-305/94 a T-307/94,
T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 y T-335/94, EU:T:1999:80,
apartados 725 a 728; de 8 de julio de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00, T-68/00,
T-71/00 y T-78/00, EU:T:2004:221, apartado 187, y de 15 de diciembre de 2010, E.ON
Energie/Comisién, T-141/08, EU:T:2010:516, apartado 55). Si la Comisién considera que existe una
infraccion de las normas sobre competencia basandose en el comportamiento de las empresas en
cuestion, el juez de la Unién deberd anular la decision de que se trate cuando éstas formulen
alegaciones que arrojen una luz diferente a los hechos demostrados por la Comisién y que permitan,
en consecuencia, dar otra explicacion plausible de los hechos distinta de la invocada por la Comisién
para llegar a la conclusién de que existe una infraccién (véase la sentencia de 15 de diciembre de
2010, E.ON Energie/Comisién, T-141/08, EU:T:2010:516, apartado 54 y la jurisprudencia citada).

Al apreciar las pruebas reunidas por la Comision, las dudas que pueda albergar el juez deben beneficiar

a la empresa destinataria de la decisién que afirme la existencia de una infraccién. El juez no puede por
tanto concluir que la Comisién ha acreditado con arreglo a Derecho la existencia de la infraccién de
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que se trate si aun alberga dudas sobre esta cuestion, principalmente en el marco de un recurso en el
que se solicita la anulacién de una decisién por la que se impone una multa (sentencias de 8 de julio
de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00, T-68/00, T-71/00 y T-78/00, EU:T:2004:221,
apartado 177; de 27 de septiembre de 2006, Dresdner Bank y otros/Comisiéon, T-44/02 OP,
T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP y T-61/02 OP, EU:T:2006:271, apartado 60, y de
15 de diciembre de 2010, E.ON Energie/Comision, T-141/08, EU:T:2010:516, apartado 51).

En efecto, en esta tltima situacion es preciso tener en cuenta el principio de presuncién de inocencia,
recogido actualmente en el articulo 48, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y que se aplica a los procedimientos relativos a violaciones de las normas sobre
competencia aplicables a las empresas que puedan dar lugar a la imposicién de multas o multas
coercitivas (sentencias de 8 de julio de 1999, Hiils/Comisién, C-199/92 P, EU:C:1999:358,
apartados 149 y 150; Montecatini/Comisién, C-235/92 P, EU:C:1999:362, apartados 175 y 176; de
15 de diciembre de 2010, E.ON Energie/Comisién, T-141/08, EU:C:2012:738, apartados 72 y 73, y de
8 de julio de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00, T-68/00, T-71/00 y T-78/00,
EU:T:2004:221, apartado 178).

Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que incumbe a la parte o
autoridad que alegue una infracciéon de las normas sobre competencia aportar las pruebas que
acrediten su existencia y que incumbe a la empresa o a la asociaciéon de empresas que invoquen una
excepcion frente a la constatacion de una infraccion probar que se rednen las condiciones necesarias
para acogerse a la norma de que deriva dicha defensa, de modo que la citada autoridad deba recurrir
entonces a otros elementos de prueba (sentencias de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland vy
otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P,
EU:C:2004:6, apartado 78, y de 17 de junio de 2010, Lafarge/Comisién, C-413/08 P, EU:C:2010:346,
apartado 29).

Aun cuando la carga de la prueba recaiga, segiin esos principios, bien en la Comisién, bien en la
empresa o asociacién interesada, los elementos de hecho que invoca una parte pueden obligar a la
otra a dar una explicaciéon o una justificacion sin la cual es posible concluir que se han respetado las
normas en materia de carga de la prueba (sentencias de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y
otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P,
EU:C:2004:6, apartado 79, y de 17 de junio de 2010, Lafarge/Comisién, C-413/08 P, EU:C:2010:346,
apartado 30).

Asimismo, es preciso sefialar que una empresa no puede trasladar la carga de la prueba a la Comisién
invocando circunstancias que no es capaz de probar. Dicho de otro modo, cuando la Comisién se basa
en pruebas que en principio son suficientes para demostrar la existencia de la infraccién, no basta que
la empresa afectada evoque la posibilidad de que se haya producido una circunstancia que podria
afectar el valor probatorio de dichas pruebas para que la Comisién soporte la carga de probar que
dicha circunstancia no pudo afectar el valor probatorio de las pruebas. Al contrario, salvo en los casos
en los que la empresa no hubiera podido aportar dicha prueba debido al comportamiento de la propia
Comisién, corresponde a la empresa afectada demostrar de manera suficiente en Derecho, por un lado,
la existencia de la circunstancia que invoca y, por otro lado, que dicha circunstancia desvirtaa el valor
probatorio de las pruebas en que se basa la Comisidn (véase la sentencia de 15 de diciembre de 2010,
E.ON Energie/Comisién, T-141/08, EU:T:2010:516, apartado 56 y la jurisprudencia citada).

A la luz de estos principios han de examinarse los elementos invocados por la demandante.
— Decisién impugnada
En el caso de autos, la Comisién indico, en el considerando 71 de la Decisiéon impugnada, que no ponia

en entredicho el hecho de que el Gobierno portugués hubiese seguido las negociaciones de la
operacién Vivo, ni que hubiese hecho declaraciones publicas, ni que hubiese bloqueado la tercera
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oferta ejerciendo los derechos especiales inherentes a las acciones privilegiadas de las que era titular en
PT. En dicho considerando, la Comisién reconocié que, como habian sefalado las partes,
demostrandolo mediante numerosas noticias de prensa aportadas a los autos, la operaciéon Vivo era en
Portugal una cuestién muy sensible desde el punto de vista politico.

En el considerando 72 de la Decisién impugnada, la Comisién sefialé que las partes parecian diferir
con respecto a la interpretaciéon de la posicion adoptada por el Gobierno portugués durante las
negociaciones. Segtin Telefénica, la proteccién concedida a PT (mediante la cldusula) permitié al
Gobierno portugués dejar de oponerse a la operaciéon Vivo. A juicio de PT, el Gobierno portugués
tenia un especial interés en que PT mantuviese su presencia en Brasil. En relacién con este aspecto y
segun las declaraciones de PT, la firma del protocolo de acuerdo que garantizaba su presencia en
Brasil fue esencial para tranquilizar al Gobierno portugués y desbloquear asi la situacion.

En el considerando 73, la Comisiéon continué senalando que Telefénica no habia aportado al
expediente ninguna declaracién del Gobierno portugués en la que hiciese alusiéon a su deseo o a la
necesidad de que se introdujese la cldusula en el marco de la operaciéon Vivo, aun cuando se
considerase que el Gobierno portugués habia dado a entender que se opondria a una oferta publica de
adquisicion (OPA) lanzada por Telefénica contra PT, con el fin de preservar la dimensién portuguesa
de esta ultima.

Finalmente, en el considerando 74 de la Decisién impugnada, la Comisién subrayé que, aunque
Telefénica estaba convencida de que la clausula era considerada esencial e incluso deseada por el
Gobierno portugués, ninguna declaracién de éste corroboraba ese extremo y que Telefénica nunca
habia demostrado que la cldusula respondiese a una exigencia del Gobierno portugués en el marco de
las negociaciones relativas a la operacién Vivo.

— Sobre los elementos invocados por la demandante

La demandante alega que el Gobierno portugués tenia dos objetivos entrelazados, a saber, proteger a
PT en Brasil y proteger a PT en Portugal, y que los medios para alcanzar esos dos objetivos eran
distintos. Segtn la demandante, por una parte, para asegurar la dimensién y el protagonismo de PT
en el mercado brasilefo, la solucién era maximizar el precio de venta de Vivo y sustituir la inversién
en este operador por la inversién en otro de relieve similar en Brasil, lo cual explica la presién para
aumentar el precio de la operacion y el hecho de que el acuerdo no se firmara hasta haber logrado un
preacuerdo para tomar una participacidn significativa en Oi. Por otra parte, a su juicio, para garantizar
la continuidad de PT como empresa lider en el mercado portugués e independiente de empresas no
portuguesas, la solucién fue la cldusula. En opinién de la demandante, seguramente el Gobierno
pensaba que la cooperacién con Telefénica, existente hasta entonces gracias a Vivo, debia ser
sustituida por una proteccién contractual de no agresiéon en el mercado ibérico. De este modo, a su
entender, la clausula se convirtié en una pieza esencial para eludir el veto gubernamental y asegurar el
éxito de la operacién.

Segiin la demandante, las referencias limitadas y descontextualizadas a la actuacién del Gobierno
portugués en la Decisién impugnada impiden conocer adecuadamente el alcance que tuvo su
intervenciéon para proteger a PT tanto en Brasil como en Portugal, que consisti6 en una
«interlocucién directa e indirecta» con Telefénica a lo largo de la negociacion de la operacion.

Si bien la demandante admite que no es sencillo trazar el rastro documental de esos contactos, alega
que existen una serie de indicios y elementos concordantes que, en su conjunto, demuestran la
influencia del Gobierno portugués.

A este respecto, en primer lugar, la demandante invoca los multiples mensajes publicos transmitidos

por el Gobierno portugués a través de la prensa y la sintonia entre PT, el Gobierno y el ntcleo duro
de los accionistas de PT, de la cual se hizo eco la prensa; el comportamiento del Gobierno portugués
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en el proceso de negociaciéon de la prorroga de la tercera oferta en la madrugada del 17 de julio de
2010, acreditado por un correo electrénico del jefe del Gabinete del Primer Ministro portugués, vy,
finalmente , la presiéon de este Gobierno durante la cuarta oferta, que fue sometida a su aprobacion,
como reconocié PT en el apartado 136 de sus observaciones al pliego de cargos.

En segundo lugar, la demandante alega que solicité expresamente a PT el 27 de julio de 2010 que
excluyese cualquier acuerdo de no competencia, pero que ésta se negd, debido, sin duda, a la presion
del Gobierno. Para demostrar este aspecto, la demandante solicita al Tribunal que proceda a la
practica de prueba testifical instando a que declaren ante él como testigos los representantes de
Telefénica que intervinieron en esas negociaciones.

En tercer lugar, la demandante aduce que el propio origen de la clausula de la contraoferta de PT
(véase el apartado 11 anterior) es una prueba inequivoca de la presion ejercida por el Gobierno
portugués, dado que esa cldusula surgié al hilo de los mensajes de dicho Gobierno sobre la proteccién
del activo estratégico nacional que era PT, en el mismo momento en que empezaron a generalizarse
los rumores sobre una hipotética OPA de Telefénica sobre PT como medio para acceder a Vivo.
Seguin la demandante, el acuerdo de no competencia surge claramente como respuesta a la exigencia
del Gobierno portugués de proteger a PT frente a una supuesta OPA de Telefdnica.

En cuarto lugar, la demandante afirma que el Gobierno portugués amenazé a Telefonica
constantemente con bloquear la operacién ejerciendo su veto y recuerda que dicho Gobierno bloqued
la operacion en la Junta de PT de 30 de junio de 2010; que el mismo Gobierno reprendié a los
accionistas de PT y a su Consejo por no atender los intereses nacionales al aceptar la tercera oferta en
la Junta de 30 de junio de 2010 y siguié de cerca las negociaciones siguientes, tinica explicacidon posible
del hecho de que las ofertas de PT mencionasen sistemdticamente los intereses «de todas las partes»;
que el Gobierno dirigié mensajes personalizados a Telefonica en sus declaraciones publicas, citadas en
noticias de prensa, como por ejemplo, «Telefénica deberia escucharnos» o «pienso en los intereses
estratégicos de PT y de mi pais»; que canalizaba los mensajes al Consejo de PT a través de la C. G. de
D., entidad financiera publica que formaba parte del accionariado de PT; y, finalmente, que el correo
electrénico interno de Telefénica de 6 de julio de 2010 es especialmente revelador de la presién que
ejercié el Gobierno portugués.

Con caracter preliminar, es util senalar que Telefénica precisé en la vista, en respuesta a una pregunta
del Tribunal, que los elementos de prueba presentados con el fin de demostrar la supuesta presion
ejercida por el Gobierno portugués para que se incluyese la cldusula en el acuerdo eran las noticias de
prensa adjuntadas como anexo a la demanda, la correspondencia con el Gabinete del Primer Ministro
aportada en el anexo A.58, el correo electrénico interno de Telefénica aportado en el anexo A.50, la
respuesta de PT a la solicitud de informacién de la Comisién de 5 de enero de 2011 y la respuesta de
PT al pliego de cargos.

A continuacién, debe senalarse que los elementos de prueba y los indicios presentados por la
demandante no permiten demostrar que el Gobierno portugués impusiese la cldusula. En efecto, es
necesario diferenciar el interés del Gobierno portugués por la operaciéon Vivo en su conjunto y sus
actuaciones para proteger la posicion de PT en esa operacion de la alegacién segin la cual dicho
Gobierno impuso la cldusula. Pues bien, aun cuando invoca las supuestas actuaciones del Gobierno
portugués en relacién con la operaciéon Vivo, la demandante no hace referencia a ninguna medida ni a
ninguna actuacién relativa a la clausula. Aunque los elementos invocados por la demandante
demuestran que el Gobierno portugués siguié las negociaciones y se preocupd por proteger la
posicion de PT, circunstancia que, por lo demds, la propia Comisién reconocia en la Decisiéon
impugnada, esos elementos no permiten demostrar que el Gobierno portugués impusiese la clausula.
Por una parte, ninguno de esos elementos acredita que tuviese lugar alguna accién del Gobierno
portugués con respecto a la clausula. Por otra parte, en cualquier caso, tal como subraya la Comision,
aun cuando el interés del Gobierno portugués hubiese sido proteger a PT de una OPA de Telefdnica,
la clausula no podia impedir esa OPA.
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En primer lugar, procede observar que los elementos invocados por la demandante no contienen
indicios que permitan demostrar que el Gobierno portugués impuso la clausula.

En primer término, por lo que ataifie a los mensajes publicos difundidos en la prensa y a la sintonia
entre PT, el Gobierno y el nicleo duro de los accionistas de PT, de la cual se hizo eco la prensa, es
preciso sefalar que la demandante no cita ninguna noticia de prensa que mencionase que el Gobierno
hubiese deseado la cldusula y que, en la vista, admitié que ninguna de las noticias que habia aportado
contenia una declaracion explicita del Gobierno portugués en la que se afirmase que éste exigia o
deseaba la cldusula o que no firmaria el acuerdo en caso de que faltase ésta o, al menos, una
referencia explicita a la clausula. Esta inexistencia de afirmaciones relativas a la cldusula o, de manera
mads general, a un compromiso de no competencia en relaciéon con el mercado ibérico es ain mas
elocuente si se tiene en cuenta que el Gobierno portugués afirmd, por lo demads, claramente que su
exigencia principal con respecto al acuerdo era la proteccion de la posicién de PT en Brasil.

En segundo término, por lo que ataiie a la correspondencia aportada como anexo A.58 a la demanda, a
saber, una serie de SMS enviados, en concreto, por el Sr. A.V., abogado externo de Telefénica e
interlocutor en los contactos y negociaciones con el Gobierno portugués durante julio de 2010, en los
que se aborda la cuestion del supuesto acuerdo del Primer Ministro portugués por lo que respecta al
acuerdo relativo a la operacién Vivo, y un correo electrénico del jefe de Gabinete del Primer Ministro
portugués remitido al Sr. A.V. el 17 de julio de 2010, basta seialar, sin que proceda examinar con
mayor profundidad si la persona mencionada en el intercambio de SMS era realmente el Primer
Ministro portugués, extremo que niega la Comisién, que, si bien ese intercambio de SMS y ese correo
electrénico pueden acreditar el interés del Gobierno portugués por la operacién Vivo, en ningin
momento mencionan la cldusula, circunstancia que la demandante confirmé en la vista en respuesta a
una pregunta del Tribunal.

En tercer término, con respecto al sometimiento de la cuarta oferta a la aprobacién del Gobierno
portugués, debe observarse que PT, en el apartado 136 de su respuesta al pliego de cargos, se limita a
afirmar que consulté a sus accionistas, entre los que se encontraba el Estado, lo cual parece ser un
procedimiento normal. En cualquier caso, tal como afirma acertadamente la Comisidén, aunque la
oferta estuviese supeditada a la aprobaciéon del Gobierno portugués, que formaba parte del
accionariado de PT, ello no podria probar ni sugerir que dicho Gobierno exigiera o deseara la
clausula.

En cuarto término, en cuanto a la alegaciéon segin la cual, por una parte, Telefénica solicitd
expresamente a PT el 27 de julio de 2010 que excluyese cualquier acuerdo de no competencia y, por
otra parte, PT se negd a ello, aun suponiendo que Telefénica hubiese intentado suprimir la clausula,
de la supuesta negativa de PT a proceder a esa supresién —en el caso de que estuviese probada— no
podria deducirse que el Gobierno portugués tuviese ningun interés por la clausula, de modo que la
peticiéon de examen de testigos en relacién con esta cuestion (véase el apartado 140 anterior) es
inoperante en el presente contexto. En efecto, la demandante no alega que los testigos cuyo examen
solicita puedan afirmar que PT hubiese dicho que su supuesta negativa a suprimir la clausula se
debiese a algtn tipo de actuacién por parte del Gobierno portugués.

En quinto término, por lo que ataiie a la afirmacién segtn la cual el propio origen de la clausula de la
contraoferta de PT (véase el apartado 11 anterior) es una prueba inequivoca de la presién ejercida por
el Gobierno portugués, dado que esa cldusula surgi6 al hilo de los mensajes de este ultimo sobre la
proteccién del activo estratégico nacional que era PT y constituia, por tanto, la respuesta a la
exigencia de proteger a ésta frente a una supuesta OPA de Telefénica, es preciso sefialar que se trata
de una suposicién que en modo alguna se ve respaldada por los mensajes del Gobierno portugués, de
modo que debe ser desestimada.
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En sexto término, los supuestos indicios mencionados en el apartado 107 de la demanda tampoco
permiten demostrar que el Gobierno portugués impusiese la cldusula. La amenaza de dicho Gobierno
de bloquear la operaciéon y el ejercicio efectivo de dicha amenaza mediante el ejercicio del veto
inherente a sus derechos especiales (véanse los apartados 6 y 18 anteriores) demuestran ciertamente
su voluntad de proteger a PT vy, en particular, la presencia de esta dltima en Brasil, pero no
demuestran que desease la cldusula. Lo mismo sucede con los reproches que supuestamente se
hicieron a los accionistas de PT, las declaraciones recogidas por la prensa y los mensajes
supuestamente enviados al Consejo de PT a través de la C. G. de D., mientras que el hecho de que las
ofertas de PT sistematicamente mencionasen los intereses «de todas las partes» es irrelevante por lo
que respecta a la clausula.

Finalmente, por lo que se refiere al correo electrénico interno de Telefénica de 6 de julio de 2010,
procede sefialar, como hace la Comisién (considerandos 49, 68, 165 y 171 de la Decisién impugnada),
que la demandante transcribe de forma inexacta dicho correo electrénico en el apartado 44 de la
demanda. En efecto, las opciones contempladas por Telefénica en ese correo electrénico interno para
modificar la oferta —entre las que se encontraba el aumento de la duracién de la aplicacion de la
clausula— no responden tunicamente al objetivo «de incluir aspectos que, sin perjudicarnos, pudieran
facilitar al Gobierno portugués cambiar su postura de oposicién radical», sino también al objetivo de
«reformular la oferta, sin subir el precio, de forma que pudiese ser debatida y aprobada a nivel de
consejo de PT». El correo electrénico no distingue, entre las diferentes opciones, aquellas que
corresponden a uno u a otro objetivo. Ademds, en dicho correo electrénico, Telefénica indicaba que
«habria que pensar en la liturgia/escenificacién de las posibles nuevas condiciones, para que parezca
que, tal como nos han dicho, nos hayamos sentado a negociar y nos hayan “impuesto” nuevas
condiciones (realmente planteadas por nosotros)». Por tanto, no es posible deducir de ese correo
electrénico que el Gobierno portugués hubiese impuesto a Telefénica la inclusién de la cldusula en el
acuerdo relativo a la operacién Vivo.

En séptimo término, la demandante reprocha a la Comisiéon que hubiese rechazado el caricter de
condicion sine qua non de la clausula para la ejecucion de la operacién basandose en una supuesta
divergencia entre PT y Telefénica por lo que ataiie a la apreciaciéon de la importancia de la clausula
en el acuerdo, cuando, a su entender, tal divergencia no existe. Segin la demandante, la Comision
subray6 la existencia de supuestas incoherencias de planteamiento entre PT y Telefénica en aspectos
menores de los hechos con el fin de restar credibilidad a sus alegaciones de defensa. Sin embargo, la
demandante no hace referencia a ninguna declaraciéon en la que PT reconociese el hecho de que el
Gobierno portugués hubiese impuesto la clausula, limitdndose a invocar los apartados 48 a 51 de la
respuesta de PT al pliego de cargos, donde PT afirmé, en particular, que «la adquisiciéon [de su]
principal activo en Brasil y la posibilidad de una OPA de Telefénica [...] eran escenarios que debian
tratarse con sumo cuidado», que, «ademds el Estado era accionista y posefa una [accion privilegiada]
en la empresa» y que «el Gobierno portugués [habia] dejado claro que no estaba dispuesto a ceder un
milimetro en [su] defensa [...] ejerciendo publicamente presion sobre [su] Consejo de Administracién».

Por ultimo, en octavo término, procede también sefialar, como hace la Comision, que la demandante
no ha dado ninguna explicacion satisfactoria del hecho de que la cldusula impusiese una obligacion
bilateral de no competencia, es decir, también en beneficio de Telefénica, ni del hecho de que el
Gobierno portugués desease imponer una obligacion de no competencia a PT en beneficio de
Telefénica. La argumentacion de Telefonica a este respecto no puede prosperar, sin que sea necesario
dirimir la cuestidn, que enfrenta a la partes, relativa a si la iniciativa de la bilateralidad de la cldusula la
habia tomado PT o Telefénica (considerandos 86 y 291 de la Decisién impugnada).

En relacién con este aspecto, por una parte, la demandante sostiene que, en la medida en que su

voluntad era desactivar la cldusula, mantuvo su cardcter bilateral, ya que ello le permitia, llegado el
caso, evitar controversias juridicas y dirimir facilmente y de manera expeditiva el test de legalidad
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exigido. Pues bien, esta alegacion no puede acogerse, dado que, en cualquier caso, no puede
considerarse probado el hecho de que ese test se llevara a cabo (véanse los apartados 181 a 192
posteriores).

Por otra parte, la demandante alega que la obligacién de no competencia impuesta a PT en su
beneficio fue introducida por PT por razones meramente cosméticas, para facilitar las negociaciones
con ella, pero en modo alguno le supuso un beneficio, ya que PT no era una competidora potencial en
Espafia. Ahora bien, la demandante no demuestra que existiesen barreras infranqueables que
impidiesen a PT entrar en el mercado espaiiol (véanse los apartados 223 y 224 posteriores), que
hiciesen que en modo alguno una cldusula destinada a impedirle su entrada en dicho mercado
hubiese beneficiado a Telefénica. Asimismo, como subraya acertadamente la Comisién, la alegacién
de que «PT era la principal beneficiaria de la cldusula» equivale en todo caso a reconocer la existencia
de una competencia potencial entre las partes en Portugal.

En segundo lugar, por lo que respecta a la alegacién de la demandante segiin la cual el Gobierno
portugués queria proteger a PT en Portugal evitando una OPA de Telefénica contra PT, esa
demostracion es irrelevante por lo que atafie a la cldusula, en la medida en que ésta no prohibe a
Telefonica la adquisicion de PT. En efecto, debe observarse que la clausula prohibe a las partes
hacerse la competencia (véase el apartado 1 anterior) y el hecho de adquirir PT no equivale a hacerle la
competencia.

Segiin la demandante y sus afirmaciones realizadas, particularmente, en la vista, el tenor de la clausula
pudo permitir a PT y al Gobierno portugués interpretar la clausula como una proteccién en caso de
OPA, dado que la cldusula impedia a Telefénica entrar en el sector en el que operaba PT, y adquirir
el control de PT implicaba entrar en los sectores en los que PT estaba presente. La demandante
afirma que esta interpretacion es coherente con la de la Comisién conforme a la cual la cldusula
prohibia a las partes adquirir participaciones o aumentar tales participaciones en otras empresas y con
la voluntad del Gobierno portugués de proteger el caracter portugués de PT. Con respecto a este
ultimo aspecto, la demandante insiste, en particular, en el hecho de que la introduccién de una
cldusula de no competencia derivaba directamente de las preocupaciones de PT y del Gobierno
portugués en relaciéon con una posible OPA de Telefénica contra PT.

Asimismo, la demandante alega que «la redaccién de la clausula no es un primor de técnica juridica,
sino el resultado de una tortuosa negociacién en la que han pesado mucho objetivos politicos y
mediaticos». Segun la demandante, para satisfacer el interés del Gobierno, bastaba con que quedase
clara desde el punto de vista mediatico la existencia de una voluntad de proteger integralmente a PT
y que esa voluntad estuviera reflejada en el acuerdo.

La argumentacién de la demandante no es convincente. Por una parte, aun suponiendo que el
Gobierno portugués haya querido proteger a PT mediante la cldusula de una OPA de Telefénica, no
es creible que dicho Gobierno validase la cldusula sin interesarse en la redaccion precisa del texto,
sino que mas bien cabria esperar que verificase que la cldusula que habia impuesto garantizaba
realmente la consecucién de sus objetivos.

Por otra parte, debe sefialarse que ningin elemento de los autos permite invalidar la constataciéon de
que de los términos de la cldusula se desprende que ésta no prohibe a Telefénica lanzar una OPA
sobre PT. En efecto, la cldusula prohibe a cada una de las partes acometer proyectos en el sector de
las telecomunicaciones que puedan entrar en competencia con la otra parte en el mercado ibérico
durante el periodo en cuestién y el hecho de adquirir PT no equivale a poner en marcha un proyecto
que pueda entrar en competencia con PT, contrariamente al hecho de adquirir participaciones en otras
empresas.
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En la medida en que la demandante no ha invocado elementos que puedan demostrar que el Gobierno
portugués habia impuesto la clausula, ni demostrado que las actuaciones de dicho Gobierno pudieran
interpretarse en el sentido de que quisiese impedir el lanzamiento de una OPA de Telefénica sobre
PT por medio de la clausula, debe desestimarse la argumentaciéon de la demandante basada en la
presioén del Gobierno portugués con respecto a la clausula.

— Sobre la supuesto incumplimiento de las obligaciones de investigacion y la vulneracion del principio
de buena administraciéon

Habida cuenta del hecho de que la demandante no ha aducido ningun indicio dirigido a demostrar que
el Gobierno portugués impuso la cldusula, sus alegaciones reprochando a la Comisién el
incumplimiento de sus obligaciones de investigaciéon y, en consecuencia, la vulneraciéon de los
principios relativos a la carga de la prueba deben desestimarse. En aplicaciéon de la jurisprudencia
citada en el apartado 130 anterior, procede, en efecto, considerar que los elementos invocados por la
Comision obligan a la demandante a dar una explicacién o una justificacion, sin la cual es posible
concluir que dicha institucién cumplié las obligaciones que le incumben en materia de carga de la
prueba. Pues bien, en la medida en que la demandante se limité a invocar los elementos que acaban
de examinarse y de los cuales en modo alguno se desprende que el Gobierno portugués manifestase
interés por la clausula, debe concluirse que la demandante no ha aportado pruebas en apoyo de su
alegacion segun la cual la cldusula habia sido impuesta por dicho Gobierno o que, en todo caso, habia
sido una condicion sine qua non para que no bloquease el acuerdo relativo a la operacion Vivo (véase,
en este sentido, la sentencia de 17 de junio de 2010, Lafarge/Comisién, C-413/08 P, EU:C:2010:346,
apartado 32).

De ello se desprende que, a falta de indicios en ese sentido, la demandante tampoco puede invocar una
vulneracién del principio de buena administracién basdndose en una supuesta falta de utilizacién, por
la Comisién, de los instrumentos legales de que dispone para investigar la presién supuestamente
ejercida por el Gobierno portugués sobre Telefénica. En efecto, aunque el principio de buena
administraciéon obliga a la Comisién a intervenir activamente con sus propios medios para determinar
los hechos y circunstancias pertinentes y la Comisién debe examinar minuciosa e imparcialmente
todos los elementos relevantes del asunto de que se trata (véase la sentencia de 15 de diciembre de
2010, E.ON Energie/Comisién, T-141/08, EU:T:2010:516, apartados 75 y 76 y la jurisprudencia citada),
en el caso de autos, la demandante no ha demostrado que la Comisién hubiese examinado
suficientemente las pruebas presentadas por las partes y no puede obligarse a la Comision a hacer uso
de sus facultades de investigacién para demostrar un elemento que ha sido meramente alegado, pero
que no estd respaldado por ningdn indicio en las pruebas presentadas por las partes (véase, en este
sentido, la sentencia de 15 de diciembre de 2010, E.ON Energie/Comisién, T-141/08, EU:T:2010:516,
apartado 56 y la jurisprudencia citada).

Asimismo, la alegaciéon de la demandante segin la cual pensar que pudiese existir una prueba de la
intervenciéon de un Gobierno con el fin de imponer una cldusula ilegal supone caer en la
«ingenuidad» y es «contrario al sentido comun», y exigir tal prueba constituye una vulneracién de los
principios aplicables a la carga de la prueba, no puede acogerse. En efecto, como indica acertadamente
la Comisidn, si, como sostiene la demandante, la cldusula era un elemento esencial para el éxito de la
operacion, seria improbable que no existiese ningiin documento contemporaneo que la mencionase,
sobre todo, cuando existen pruebas de las actuaciones del Gobierno portugués con respecto a
aspectos de la operacion ajenos a la cldusula y, en particular, a la importancia de la presencia de PT en
Brasil.

Finalmente, en este contexto, procede también senalar, como quedd confirmado en la vista, que la
Comisién no tuvo conocimiento de la existencia de la cldusula hasta octubre de 2010, es decir,
después de la firma y la entrada en vigor del acuerdo. De ello se deduce que los reproches de la
demandante dirigidos a criticar la inacciéon de la Comisién durante el proceso de negociaciéon del
acuerdo carecen de fundamento.

28 ECLL:EU:T:2016:369



167

168

169

170

171

172

SENTENCIA DE 28.6.2016 — ASUNTO T-216/13
TELEFONICA / COMISION

Sobre las supuesta actuacion de Telefénica para minimizar el contenido contrario a la competencia de
la cldusula

La demandante alega que la Comisiéon aprecié de manera incorrecta su actuacién continuada para
minimizar el contenido de la clausula y evitar cualquier riesgo de ilegalidad. Segin la demandante,
aunque, en el considerando 338 de la Decisién impugnada, reconoce que la utilizacién de la expresién
«en la medida permitida por la ley» no constituia en si misma un indicio de intencién fraudulenta, que
Telefénica habia adoptado medidas con el fin de limitar el ambito de aplicacién y la duracién de la
clausula y que la salvaguarda «en la medida permitida por la ley» se debia a su iniciativa, la Comisién
no extrae ninguna consecuencia de esos elementos.

En primer lugar, la demandante alega que no es exacto que quisiese «desde un principio» una clausula
de no competencia. Sin embargo, tal como sefiala la Comisidn, ésta no afirmé que Telefénica quisiera
desde un principio una cldusula de no competencia, sino que se limitd, en los considerandos 36 y 42
a 44 de la Decision impugnada, a rebatir el argumento segtn el cual Telefénica excluyé en la primera
oferta cualquier obligaciéon de no competencia.

A este respecto, es preciso observar que los dos primeros proyectos de acuerdo incluian un
compromiso de Telefénica de abstenerse de exigir «a PT compromiso alguno de no competencia o de
no captacién». En los considerandos anteriormente mencionados de la Decisién impugnada, por una
parte, la Comision senalé que, en sus respuestas a la solicitud de informacion de 5 de enero de 2011,
las partes habian afirmado que el antedicho compromiso atania a cualquier cldusula de no
competencia relativa al mercado brasilefio, pero no al mercado ibérico. Por otra parte, la Comisién
indic6 acertadamente que la segunda oferta incluia también el compromiso antes referido de
Telefénica de exigir a PT dnicamente la cldusula de no competencia relativa al mercado ibérico, lo
cual respalda la interpretacién segin la cual el primer compromiso afectaba al mercado brasilefio y no
al mercado ibérico.

En segundo lugar, aunque la demandante rechaza la afirmacién de PT en el apartado 164 de la
respuesta de esta ultima en el pliego de cargos, recogida en la Decisiéon impugnada (considerandos 86
y 293 de la Decisién impugnada), segin la cual Telefénica tomé la iniciativa para la inclusién de los
servicios relativos a la televisién en el ambito de aplicacién de la clausula, no aporta ninguna prueba
en apoyo de sus alegaciones. En cualquier caso, aun suponiendo que esos servicios se hubiesen
incluido en el ambito de aplicacién de la clausula por iniciativa de PT, de ello no puede deducirse una
«actuacién continuada de Telefénica para minimizar el contenido de la clausula».

En tercer lugar, la demandante niega cualquier protagonismo en lo que respecta a la determinacién del
caracter bilateral de la cladusula. Sin embargo, aun suponiendo que la demandante no haya
desempeniado ese papel protagonista y aunque la Comisiéon no afirma que lo haya desempenado, la
demandante no niega que la primera versién de la cldusula y la finalmente adoptada tenian un caracter
bilateral. La demandante tampoco logra demostrar que PT o el Gobierno portugués hubiesen impuesto
el cardcter bilateral de la cldusula (véase el apartado 154 anterior).

Finalmente, en cuarto lugar, la demandante alega que la Decisién minimiza indebidamente el alcance
de la excepcién al ambito de aplicacion de la cldusula que Telefénica consiguié introducir, consistente
en excluir las actividades que ya estuviesen en curso (véase el apartado 13 anterior). En efecto, segtn la
demandante, la Comision no reconocié que los servicios prestados en Portugal por Zon, que
Telefénica considera actividades en curso, también estaban cubiertas por la referida excepcién. Sin
embargo, la demandante no refuta las afirmaciones realizadas en los considerandos 156 a 164 de la
Decisién impugnada, segun las cuales las actividades llevadas a cabo por sociedades no controladas
por las partes no estaban cubiertas por la excepcién introducida en el dmbito de aplicacién de la
clausula.

ECLILEU:T:2016:369 29



173

174

175

176

177

SENTENCIA DE 28.6.2016 — ASUNTO T-216/13
TELEFONICA / COMISION

A este respecto, es preciso senalar que la Comisién explicé que, si la actividad ejercida por una
sociedad en la que una de las partes poseia acciones pero que no era controlada por esa parte fuese
relevante para la determinaciéon del dmbito de aplicacién de la cldusula, dicha cldusula habria debido
indicar que estaba destinada a aplicarse a las actividades de las sociedades que escapaban al control de
las partes. Ademas, si esas actividades fuesen relevantes para la determinacion del ambito de aplicacién
de la clausula, también deberian serlo para el respeto de las disposiciones de esta ultima, de manera
que el inicio de una actividad prohibida por la cldusula por una sociedad no controlada, en la que una
de las partes tuviese una participacién minoritaria, constituiria una violacién de la cldausula. La
Comisién prosiguié su argumentacion en relacion con esta cuestiéon afirmando que las partes no
podian pretender haber contraido tal obligaciéon en nombre y por cuenta de las sociedades en las que
tenian una participacién minoritaria pero que no controlaban, ya que no podrian garantizar el
cumplimiento de esa obligacion. Por consiguiente, para que una actividad pudiese quedar excluida del
ambito de aplicacion de la cldusula, debia ser directamente realizada por una de las partes o
indirectamente por una de las sociedades controladas por éstas.

Al no haber elementos o, al menos, argumentos que puedan cuestionar esta conclusién, de la que
necesariamente se deriva que las actividades de Zon, en la que la demandante sé6lo tenia una
participacion minoritaria (véase el apartado 4 anterior), no podian considerarse incluida en la
excepcion introducida en el &mbito de aplicacion de la cldusula, las pretensiones de la demandante en
relaciéon con este dltimo aspecto deben desestimarse.

Del conjunto de consideraciones anteriores, y en la medida en que la peticién de examen de testigos
formulada por la demandante debe desestimarse (véanse los apartados 357 y siguientes posteriores), se
desprende que ésta no ha aportado elementos que puedan probar que la cldusula era una condicién
para que el Gobierno portugués no bloquease la operaciéon Vivo y que, debido a ello, a Telefénica sé6lo
le quedd la opcion de tratar de limitar el impacto de dicha clausula, en particular, transformandola en
una cldusula de autoevaluacion mediante la introduccién del inciso «en la medida permitida por la
ley».

e) Sobre el supuesto contenido sustantivo y los supuestos fines practicos de la salvaguarda «en la
medida permitida por la ley»

Segun la demandante, si se tuviera en cuenta el hecho de que la cldusula estaba intimamente vinculada
a la operacién Vivo, inmediatamente resultaria evidente que la clausula, lejos de estar desprovista de
utilidad practica, cumplia buena parte de las funciones tipicas y legitimas que estin llamadas a
cumplir las clausulas de salvaguarda legal en la praxis contractual, a saber: reduccién de los costes de
transaccion, palanca estratégica para lograr el consenso y garantia del mantenimiento de la operacién.
Asimismo, en opinién de la demandante, la interpretacion que la Comisién dio a la cldusula es
manifiestamente contraria a su tenor.

Con cardcter preliminar, debe sefialarse que esta argumentacién se basa en la premisa de que el
Gobierno portugués impuso la cldusula como condicién de la operacién Vivo, obligando, de ese
modo, a Telefénica a hacer todo lo posible para limitar su impacto. Ahora bien, de las
consideraciones realizadas en los apartados 136 a 162 y 167 a 175 anteriores se desprende que la
demandante no ha invocado elementos que permitan demostrar la fundamentaciéon de dicha premisa,
de manera que su argumentaciéon basada en ella no puede prosperar. En cualquier caso, la
demandante tampoco invoca ningin elemento que permita demostrar el supuesto contenido
sustantivo y los supuestos fines practicos de la salvaguarda «en la medida permitida por la ley».
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Sobre la supuesta funcién de reduccion de costes de transaccion

Por lo que ataiie a la funciéon de reduccién de costes de transaccion, la demandante afirma que las
salvaguardas legales suelen utilizarse cuando existen dudas o discrepancias en el andlisis juridico de
las partes y éstas desean evitar perder dinero, energia y tiempo en discusiones juridicas que pueden
alargarse y enturbiar el proceso de negociacién. Segin la demandante, esto es justamente lo que
sucedié en el caso de autos: cuando PT introdujo la cldusula en su contraoferta, alegé que podia
justificarse como restriccion accesoria. Telefénica tenia poca conviccién, pero admitié que habia un
resquicio para la duda.

La demandante afirma que aunque albergaba reservas con respecto a las justificaciones de la clausula,
debido a la importancia de la cldusula para el Gobierno portugués, se vio obligada a dejar madurar el
proceso de negociacion admitiendo la clausula, aunque introduciendo en ella las limitaciones objetivas
y temporales que pudo, sabiendo que en el momento final sélo podria firmarla bajo la condicién de
verificar posteriormente su legalidad y su alcance. Segin la demandante, el acuerdo de no
competencia fue asi saneado, impidiendo que pudiera tener efectos en el supuesto de que tras la
verificacién individual de su legalidad —en vez de una verificacién conjunta, como erréneamente
interpretaba la Comisién— se concluyese que no resultaba admisible en Derecho. A su entender, al
supeditar la restriccion a la verificacién de su licitud, Telefénica excluia también cualquier tipo de
responsabilidad reputacional social o politica frente a PT si ésta adoptaba iniciativas incompatibles
con la restriccion.

Debe senalarse que de la posiciéon de la demandante se desprende que esas alegaciones se basan, en
esencia, en la idea de que existian dudas acerca de si la cldusula podia considerarse una restriccion
accesoria a la operaciéon Vivo. Segiun la demandante, como la verificacién juridica de las condiciones
necesarias relativas a esta cuestion habria sido larga y costosa, las partes introdujeron la salvaguarda
legal «en la medida permitida por la ley», dejando para mas adelante el andlisis de la legalidad de la
clausula.

Pues bien, sin que sea necesario pronunciarse sobre la fundamentacioén de las supuestas dudas de PT o
de la demandante acerca de la posible legalidad de la cldusula, es preciso observar que la
argumentacién basada en la idea de que las partes podrian de algin modo haber «provisionalmente
acordado» una obligacién de no competencia, supeditada a la verificaciéon posterior de su legalidad,
debe rechazarse, ya que, por una parte, la demandante no ha explicado por qué no fue posible
clarificar esa cuestiéon antes de la firma del acuerdo el 28 de julio de 2010 o, al menos, antes de su
entrada en vigor en el momento de la conclusion definitiva de la operacion el 27 de septiembre del
mismo afio y, por otra parte, no ha probado que tal verificacion se realizase después de la entrada en
vigor del acuerdo.

En este contexto, procede recordar que, en los considerandos 96 a 100 de la Decisién impugnada, la
Comisién sefialé que las partes sostenian que en la cldusula estaba prevista una autoevaluacién y que
dicha autoevaluacién se realizé durante las conversaciones de los dias 26 y 29 de octubre de 2010
(véase el apartado 28 anterior). Asimismo, la Comisién indicé que las partes habian dado diferentes
razones para justificar que la autoevaluacion no hubiese tenido lugar antes de la entrada en vigor del
acuerdo en el momento de la conclusién definitiva de la operacion el 27 de septiembre de 2010 (véase
el apartado 25 anterior), a saber:

— habida cuenta de que el acuerdo se firm6é en nombre y por cuenta de PT, sin haber sido
previamente aprobado por la Junta General de accionistas de esta ultima, existia, segin Telefdnica,
el riesgo de que el Gobierno portugués se opusiese a esta manera de actuar; sin embargo, la
Comision rebate este argumento en la medida en que no estd respaldado por ningtin elemento del
expediente y en que el articulo 4 del acuerdo, puesto en relacién con el anexo 4.1, establece que PT
garantiza a Telefénica que «la firma y la celebracién del presente acuerdo y la realizacién de las
transacciones objeto del mismo fueron debida y vélidamente autorizadas por [su] Consejo [...] de
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Administracién y [el de] PT Movéis y [que] ninguna otra formalidad era necesaria, ni por parte de
PT ni de PT Modveis, para autorizar la firma, celebracién y ejecucién del presente contrato o la
realizacion de la operacion en él contemplada»;

— a juicio de la demandante, la autoevaluacion y la puesta en comun de resultados entre las partes
habria requerido una discusién acerca del alcance y los efectos de la cldusula, lo cual habria
podido menoscabar el equilibrio alcanzado en el marco del acuerdo; sin embargo, la Comision
alega a este respecto que si fuese verdad que las partes estaban de acuerdo, con el fin de dejar esa
discusiéon para mas adelante, acerca de la obligacién de llevar a cabo posteriormente una
autoevaluacién de la legalidad de la cldusula, esa obligacion deberia haber quedado plasmada en el
tenor del contrato;

— segtn la demandante, existian incertidumbres con respecto a la operaciéon Oi y la aplicacion del
«programa de partenariado industrial» y sélo «algunas semanas» después de la conclusion de la
operaciéon la prensa anuncié que el regreso de PT a Brasil era inminente; sin embargo, la
Comision consideré que Telefénica no habia demostrado el paso de un escenario de
incertidumbre a una situacion de certidumbre con respecto a la operacion Oi en octubre de 2010;

— la demandante afirma que los requerimientos de informacién de la Comisiéon Nacional de la
Competencia (CNC) de 9 y 30 de septiembre de 2010, que, entre otras cuestiones, solicitaban
informacién con el fin de investigar la existencia de eventuales acuerdos contrarios a la
competencia entre las partes en el marco de la operaciéon Vivo, podrian haber hecho aumentar las
dudas con respecto a la legalidad de un compromiso de no competencia; sin embargo, la Comisién
sefialé que el primer requerimiento de informacién de la CNC se produjo el 9 de septiembre de
2010, es decir, aproximadamente siete semanas antes de las fechas en que se celebré el supuesto
ejercicio de autoevaluacidén, a saber, los dias 26 y 29 de octubre de 2010 (véase el apartado 28
anterior).

Por tanto, en el considerando 98 de la Decision impugnada, la Comisién concluyé que las
explicaciones dadas por Telefénica con respecto al retraso en la realizaciéon de la supuesta
autoevaluacién no estaban respaldadas por ningtin elemento del expediente.

Asimismo, en los considerandos 99 y 100 de la Decisién impugnada, la Comisién rechazé las
alegaciones de PT basadas en que la clausula ya no era una prioridad una vez firmado el acuerdo. En
primer lugar, PT alegaba que concentré sus esfuerzos en la conclusion de las transacciones Vivo y Oi.
En segundo lugar, segin PT, la cldusula de no competencia estaba supeditada a la confirmacién de su
legalidad y de su alcance. En tercer lugar, afirmaba que dicha cldusula no entr6 en vigor antes de la
fecha de la conclusidon definitiva de la operacidn, es decir, el 27 de septiembre de 2010. En cuarto
lugar, PT sostenia que no habia sido contactada por ninguna autoridad de la competencia. En quinto
lugar, PT consideraba que el resultado de la autoevaluaciéon concluiria que la aplicacién de un
compromiso de no competencia tenia pocas posibilidades de llevarse a cabo, independientemente de su
alcance. Segun PT, fue la informacién publicada a finales de agosto en el Jornal de Negdcios y en Cinco
Dias en relacién con la cldusula que vinculaba a las partes, y el 19 de octubre en Diario Economico con
respecto a la investigacion realizada por la CNC en lo referente a la clausula, la que hizo que las partes
se pusiesen en contacto.

Segin la Comision, esas alegaciones no bastan para explicar las razones por las que una obligaciéon
contractual vinculante, como es la supuesta obligaciéon de realizar un ejercicio de autoevaluacién, no
fue respetada. Es mds, a su entender, aunque la cldusula hubiese incluido alguna obligacién de llevar a
cabo una autoevaluacidn, el cumplimiento de esa obligaciéon deberia haber sido parte integrante de la
conclusiéon de la operacién Vivo, sobre la cual, aparentemente, PT concentraba toda su atencion.
Asimismo, a su entender, el hecho de que el compromiso de no competencia entrase en vigor en el
momento de la conclusién definitiva de la operacion, es decir, el 27 de septiembre de 2010, no puede
justificar el retraso constatado a la hora de realizar el ejercicio de evaluacion, que, supuestamente, tuvo
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lugar en octubre. Por el contrario, segin la Comisién, habria cabido esperar que la evaluacién de la
legalidad de la cldusula se hiciese antes de su entrada en vigor. Finalmente, la Comisién considera que
el hecho de que fuese poco factible justificar el compromiso de no competencia deberia haber
favorecido mas bien la rapida supresion de la clausula y no su mantenimiento.

Finalmente, en el considerando 298 de la Decisién impugnada, la Comision afirmé que los elementos
de prueba que figuraban en el expediente relativos al comportamiento efectivo de las partes con
respecto a la cldusula y, en particular, al acuerdo de 4 de febrero de 2011 que ponia fin a esta dltima
(véase el apartado 29 anterior) hacian patente que la cldusula no preveia ninguna obligaciéon de
autoevaluacién. En relacién con este aspecto, la Comisién examiné después los elementos de prueba
correspondientes, a saber, en primer lugar, las declaraciones de las partes relativas a la naturaleza de
la cldusula anteriores a sus respuestas al pliego de cargos, en segundo lugar, el acuerdo de
4 de febrero de 2011 que ponia término a la cldusula, en tercer lugar, las conversaciones telefonicas
de octubre de 2010, en cuarto lugar, la fecha de realizacion del supuesto ejercicio de autoevaluacién vy,
en quinto lugar, otros elementos invocados por las partes, como, por ejemplo, la publicidad de la
clausula (considerandos 299 a 328 de la Decisién impugnada).

Es preciso sefialar que la demandante no invoca ningin elemento que ponga en entredicho las
conclusiones de la Comisidn relativas a la supuesta autoevaluacion destinada a verificar la legalidad de
la clausula.

Por una parte, la demandante se limita a afirmar que la Comisién tiene una concepcién errénea de la
autoevaluacién, que no era necesaria una evaluacién conjunta, sino una evaluacién individual seguida
de una puesta en comun de los resultados, de modo que el hecho de que esa puesta en comun tuviese
lugar cuatro semanas después de la entrada en vigor del acuerdo no puede considerarse un retraso
desproporcionado. Pues bien, aun suponiendo que las partes hubiesen evaluado individualmente la
clausula, ello no justificaria el transcurso de cuatro semanas entre la entrada en vigor de ésta y la
supuesta puesta en comun de los resultados de la supuesta autoevaluacion de su legalidad.

Por otra parte, aunque la demandante alega que presenté pruebas del contenido de las conversaciones
del 26 y 29 de octubre de 2010, se limita a remitirse a las afirmaciones de las partes en sus respuestas
al pliego de cargos y a las declaraciones de los dos asesores juridicos externos, de un representante de
Telefénica y de un representante de PT. Pues bien, si bien es verdad que no debe negarse toda
credibilidad a las declaraciones hechas por representantes de las partes si tales declaraciones han sido
realizadas ante notario, no obstante, es preciso sefialar, tal como subraya la Comisién en los
considerandos 313 a 323 de la Decision impugnada, que los resultados y el contenido de las
conversaciones telefénicas invocadas por Telefénica no encuentran respaldo alguno en la formulacién
del acuerdo de 4 de febrero de 2011 que deroga la cldusula, el cual explica detalladamente el contexto
en el que las partes decidieron suprimir la cldusula (véase el apartado 29 anterior).

Asimismo, tal como subraya la Comisién (considerandos 120 y 122 de la Decisién impugnada), las
declaraciones en cuestion no constituyen una prueba contemporidnea del contenido de las
conversaciones de octubre de 2010, lo cual les conferiria un mayor valor probatorio (véanse, en este
sentido, las sentencias de 11 de marzo de 1999, Ensidesa/Comisiéon, T-157/94, EU:T:1999:54,
apartado 312, y de 16 de diciembre de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisién, T-5/00 y T-6/00, EU:T:2003:342,
apartado 181). Ademads, aunque el testimonio de un testigo directo de las circunstancias relatadas
debe calificarse en principio como medio de prueba de alto valor probatorio (sentencia de 3 de marzo
de 2011, Siemens/Comisién, T-110/07, EU:T:2011:68, apartado 75), también debe tomarse en
consideracién que las declaraciones de que se trata en el caso de autos fueron realizadas por personas
que podrian tener un interés directo en el asunto y que no pueden considerarse independientes de la
demandante (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de marzo de 2011, Siemens/Comisién, T-110/07,
EU:T:2011:68, apartados 69 y 70).
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De ello se deriva que, a la vista de todos los elementos tenidos en cuenta, esas declaraciones en tanto
que Unicos elementos de prueba no bastan para demostrar que la clausula contuviera una obligacién de
autoevaluacién, debiendo recordarse que, por lo que ataiie al valor probatorio que ha de otorgarse a los
diferentes elementos de prueba, el dnico criterio pertinente para apreciar las pruebas libremente
presentadas es su credibilidad (véanse las sentencias de 8 de julio de 2004,
Mannesmannrdhren-Werke/Comisién, T-44/00, EU:T:2004:218, apartado 84 y la jurisprudencia citada;
Dalmine/Comisién, T-50/00, EU:T:2004:220, apartado 72 y la jurisprudencia citada, y de 8 de julio de
2004, JFE Engineering y otros/Comision, T-67/00, T-68/00, T-71/00 y T-78/00, EU:T:2004:221,
apartado 273) y que, segun las reglas generalmente aplicables en materia de prueba, la credibilidad vy,
por consiguiente, el valor probatorio de un documento dependen de su origen, de las circunstancias
de su elaboracién, de su destinatario y del buen sentido y fiabilidad de su contenido (sentencia de
15 de marzo de 2000, Cimenteries CBR y otros/Comisién, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95,
T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 y T-104/95, EU:T:2000:77, apartado 1053).

De las consideraciones anteriores se desprende que las alegaciones de la demandante basadas en el
supuesto ejercicio de autoevaluacion realizado en octubre de 2010 deben rechazarse, al igual que toda
la argumentacién mediante la que alega que la cldusula cumplia una funcién de reduccion de los costes
de transaccion.

Sobre la supuesta funcién de palanca estratégica para lograr el consenso

Por lo que respecta a la supuesta funcién de palanca estratégica para lograr el consenso del inciso «en
la medida», Telefénica sostiene que quiso en todo momento prescindir de la clausula, pero que
durante el proceso advirti6 que, debido a la agenda politica del Gobierno portugués, no podria
eliminar la cldusula sin poner en riesgo la operacién, de modo que opté por neutralizarla con la cautela
«en la medida». Segin Telefénica, como su voluntad era desactivar la clausula, mantuvo siempre su
caracter bilateral, pues ello le habria de permitir, llegado el caso, evitar controversias juridicas y zanjar
de una manera facil y expeditiva el test de legalidad exigido.

Por una parte, en la medida en que esta argumentacién se basa en el postulado de que el Gobierno
portugués exigié la cldusula, postulado que ha sido rechazado en los apartados 136 a 162 anteriores,
no puede prosperar. Por otra parte, ya se ha declarado en los apartados 154 y 171 anteriores que las
alegaciones de la demandante relativas al caracter bilateral de la clausula debian desestimarse.

Sobre la supuesta funcién de seguridad en el mantenimiento de la operacion

Segiin la demandante, el inciso «en la medida permitida por la ley» cumpli6 también la funcién de
seguridad en el mantenimiento de la operacién, garantizando la supervivencia de ésta ain en caso de
impugnacion o resolucidon ex post. A su entender, la importancia dada a la cldusula por PT inducia a
pensar que ésta la consideraba esencial, de manera que existia el riesgo de que, en caso de nulidad de
la cldusula, PT intentase obtener la nulidad total del acuerdo. A juicio de la demandante, la «cldusula
estandar de divisibilidad», que en el Derecho portugués sdlo invierte la prueba por lo que atafie al
caracter esencial de la cldusula con respecto al conjunto del acuerdo, mitigaba, aunque no eliminaba
ese riesgo.

Esta argumentacién no puede prosperar, ya que se basa en la alegaciéon de que, con el inciso «en la
medida permitida por la ley», la demandante queria evitar que, en caso de nulidad de la obligacién de
no competencia, el acuerdo quedase privado de validez en su totalidad. Ahora bien, ello presupondria
que la clausula fuera considerada esencial con respecto al conjunto del acuerdo y, en la medida en
que la demandante no alega que la clausula fuese una restriccién accesoria a la operacién Vivo
(véanse los apartados 107 a 110 anteriores) y no demuestra, en particular, mediante un dictamen
juridico aportado como anexo, que la percepcion subjetiva de Telefénica o las supuestas
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preocupaciones de PT pudieran ser pertinentes por lo que ataiie a la importancia de la cldusula para el
acuerdo en su conjunto, debe observarse que la demandante no ha aportado ningin elemento que
permita explicar por qué razén una clausula de no competencia en el mercado ibérico podria
considerarse objetivamente esencial para un operacién relativa a la cesiéon de participaciones en un
operador brasileno.

Sobre la interpretacion del tenor de la cldusula

La demandante sostiene que la Comisién toma en consideracién de manera parcial el tenor de la
cldusula, centrdndose en el titulo «No competencia» e ignorando el inciso «en la medida», vulnerando
de ese modo el derecho de defensa y la carga de la prueba que le incumbe. Segiin la demandante, la
literalidad verdaderamente relevante de la cldusula esta en su parte dispositiva, y esta revela que la
voluntad de las partes no era restringir la competencia sino sujetarse a la ley. A su entender, la
publicidad y la corta duracién de la clausula son inconcebibles en el marco de un acuerdo de reparto
de mercados como el que presupone la Comisién. La demandante afirma que el acuerdo tampoco
establecia mecanismos de control del cumplimiento de la restriccién y que su dmbito de aplicacién
estaba lejos de ser claro. En opinion de la demandante, los acuerdos «desnudos» de reparto de
mercados, ni son publicos, ni se someten a una valoracién de la legalidad, ni se negocian con el
Gobierno, ni se acuerdan para un periodo limitado. Pero sobre todo, segin la demandante, esos
acuerdos se cumplen y llevan a efecto.

La argumentaciéon de la demandante basada en el tenor de la clausula no puede acogerse, ya que,
contrariamente a lo que sostiene, la cldusula no indica claramente que la voluntad de las partes no
fuera restringir la competencia, sino conformarse a la ley.

A este respecto, resulta revelador que la demandante alegue que seria posible imaginar que la clausula
hubiese precisado que «las partes [eran] libres para competir en todo el mercado ibérico (PT en Espaia
y Telefénica en Portugal) salvo en aquellos casos en que legalmente [pudiera] restringirse la
competencia por existir un motivo legitimo». La demandante considera que si la cldusula se hubiese
redactado de ese modo, la Comisién habria adoptado una Decisién distinta, y no deberia ser asi, pues
funcionalmente ambas redacciones, la real y la alternativa, son equivalentes. Pues bien, si bien no
procede pronunciarse acerca de si la redaccidn alternativa propuesta por la demandante es realmente
equivalente a la de la cldusula, el mero hecho de proponer una redaccion supuestamente equivalente
desde el punto de vista funcional muestra claramente que una interpretacion de la cldusula no puede
basarse inicamente en su tenor, sino que debe tener en cuenta su contexto, que, tal como se deriva
de los razonamientos anteriores, no admite la interpretaciéon propuesta por la demandante.

Del conjunto de consideraciones precedentes, se desprende que la demandante no ha demostrado que,
a la vista de todas las circunstancias, la cldusula no constituyera una restriccién de la competencia por
el objeto porque el inciso «en la medida permitida por la ley» la habia transformado en una cldusula de
autoevaluacién de la legalidad de un compromiso de no competencia. Por consiguiente, deben
desestimarse los tres primeros motivos.

2. Sobre el cuarto motivo, basado en la infraccion del articulo 101 TFUE, en una insuficiente
motivaciéon y en la incorrecta valoracién de la aptitud de la practica para restringir la competencia

La demandante sostiene que la Comisién incurre en un manifiesto error de apreciacién en relacién con
la aptitud de la cldusula para restringir la competencia entre PT y ella y que la Comisién no motivé
suficientemente la Decisiéon impugnada en lo que se refiere a este aspecto. Segin la demandante, la
Comisién no examiné dicho aspecto, que fue suscitado en la respuesta al pliego de cargos, ni llevé a
cabo ningun estudio de la estructura de los mercados afectados, del contexto econdmico ni de las
posibilidades reales y concretas de las partes de entrar en los mercados vecinos respectivos durante el
breve periodo previsto en la clausula. A juicio de la demandante, si la Comisién hubiese llevado a cabo
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ese examen, habria constatado que las partes no eran competidoras potenciales. Pues bien, a su
entender, al no haber competencia potencial que pueda restringirse, la clausula no puede constituir
una restriccion de la competencia por el objeto. Finalmente, segiin la demandante, no pueden
acogerse los elementos aducidos por la Comision en la Decisién impugnada para justificar la
inexistencia de un anadlisis detallado de los mercados y responder a las alegaciones de las partes en sus
respuestas al pliego de cargos.

Asimismo, la demandante reprocha a la Comisién que en el considerando 364 de la Decisién
impugnada (véase el apartado 46 anterior) afirmase que, aunque la cldusula no pudiese restringir la
competencia, ello no impediria que pudiese considerarse constitutiva de una restriccion de la
competencia por el objeto.

Con cardcter preliminar, debe sefialarse, en respuesta a esta tltima alegacion, que, en efecto, no puede
afirmarse que, aunque la cldusula no pudiera restringir la competencia, ello no impediria que fuera
posible considerarla constitutiva de una restriccién de la competencia por el objeto. Tal como ha
indicado el Tribunal de Justicia, para tener un objeto contrario a la competencia, el acuerdo debe
poder producir efectos negativos en la competencia, es decir, ser concretamente apto para impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado interior (sentencia de 14 de marzo de
2013, Allianz Hungadria Biztosité y otros, C-32/11, EU:C::2013:160, apartado 38).

Sin embargo, debe senalarse que la demandante no indica que, en el considerando 364 de la Decisién
impugnada, la Comisién cité la sentencia de 25 de enero de 2007, Sumitomo Metal Industries y
Nippon Steel/Comisién (C-403/04 P y C-405/04 P, EU:C:2007:52, apartados 44 y 45), y afirmé que, si
un acuerdo tenia por objeto restringir la competencia, era indiferente, a efectos de la existencia de la
infraccidon, que los contratantes tuviesen o no interés comercial en celebrarlo. Por consiguiente, la
Comisién concluyé que el hecho de que hubiera podido mostrarse que la clausula no podia producir
efectos en el interés comercial de Telefénica o de PT era totalmente irrelevante (véase el apartado 46
anterior).

De ello se sigue que del antedicho considerando se desprende que la Comisiéon no afirmé que, de
manera general, fuese indiferente que un acuerdo pudiera producir efectos para calificarlo como
restriccion de la competencia por el objeto, sino que, en el caso de autos, la argumentacién de
Telefénica, reproducida, en particular, en el considerando 359, letra d), de la Decisién impugnada,
relativa a la falta de incentivos de las partes para entrar en el mercado de la otra parte, era irrelevante,
ya que, en el marco de un acuerdo cuyo objetivo era restringir la competencia, resultaba indiferente
que la celebracion del acuerdo tuviese o no interés comercial para las partes.

Asimismo, por lo que atafie, en primer lugar, a la alegacion basada en la insuficiencia de la motivacion,
de la argumentacién de la demandante se desprende que no cuestiona la motivaciéon de la Decision
impugnada propiamente dicha, sino el hecho de que la Comisién no llevé a cabo, equivocadamente, a
su entender, un estudio de la estructura de los mercados afectados y de las posibilidades reales de
competencia de las partes en esos mercados. En efecto, la demandante rebate los argumentos
formulados en los considerandos 265 a 278 de la Decisién impugnada.

En cualquier caso, de los referidos considerandos se desprende que la Comision explicé las razones por
las que no habia estimado necesario proceder a un andlisis detallado de la estructura de los mercados
afectados y que respondi6 a las alegaciones formuladas por las partes en sus respuestas al pliego de
cargos en relacién con la existencia de una competencia potencial entre ellas, resumidas en los
considerandos 268 a 270 de la Decisién impugnada. Por tanto, en la medida en que la argumentacién
de la demandante pueda entenderse en el sentido de que critica una supuesta falta de motivacion de la
Decisién impugnada en lo que atafie a este aspecto, dicha argumentacién no puede prosperar.
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En segundo lugar, por lo que respecta a la alegacién basada en una valoracién incorrecta de la
«aptitud» de la clausula para restringir la competencia entre PT y Telefénica como consecuencia de la
posicién de la Comisién conforme a la cual, en el caso de autos, no estaba obligada a proceder a un
andlisis detallado de la estructura de los mercados afectados, es preciso tener en cuenta, como se
desprende de la Decisién impugnada, tres elementos en los que se bas6 la Comisién para llegar a la
conclusion de que no era necesario realizar, en relaciéon con cada mercado especifico, ningiin andlisis
detallado de la competencia potencial entre las partes para apreciar si el acuerdo constituia una
restriccion de la competencia por el objeto (considerando 278 de la Decisiéon impugnada).

Para empezar, la Comision senald que, si se daba por buena la interpretacidon de la clausula propuesta
por las partes, el hecho de celebrar un acuerdo de no competencia, o de contemplar la necesidad de
proceder a una autoevaluaciéon de la legalidad del ambito de aplicacién de un compromiso de no
competencia accesorio, constitufa un reconocimiento de las partes del hecho de que al menos eran
competidoras potenciales en determinados servicios. En efecto, si no hubiese ninguna competencia
potencial, no tendria sentido celebrar acuerdo de no competencia alguno o contemplar la realizaciéon
de una autoevaluacidn relativa a un compromiso de no competencia (considerando 271 de la Decision
impugnada).

A continuacién, la Comisién explicéd que la cldusula tenia un extenso ambito de aplicacién, ya que se
aplicaba a todos los servicios de comunicaciones electrénicas y a los servicios de television
(considerandos 141, 265 y 278 de la Decisién impugnada).

Finalmente, la Comisién indicé que los antedichos servicios habian sido liberalizados de conformidad
con el marco normativo de la Unién, que permitia y promovia la competencia entre los operadores
(considerando 265 de la Decisiéon impugnada), y que ese contexto liberalizado, en el que la
competencia era posible y se promovia, debia ser el punto de partida de la evaluacion de la clausula
(considerando 267 de la Decisién impugnada).

Por otra parte, ha de recordarse la jurisprudencia ya citada en el apartado 104 anterior, segun la cual,
para apreciar si un acuerdo entre empresas o una decisién de una asociacion de empresas tiene una
grado de nocividad suficiente para ser considerado una restriccién de la competencia por el objeto en
el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, debe atenderse al contenido de sus disposiciones, a los
objetivos que pretende alcanzar y al contexto econdémico y juridico en el que se inscribe. Al apreciar
dicho contexto, se debe considerar también la naturaleza de los bienes o de los servicios afectados, asi
como las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado o mercados pertinentes
(véase la sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comisiéon, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
apartado 53 y la jurisprudencia citada).

Sin embargo, si bien al interpretar el contexto de un acuerdo deben tomarse en consideracién las
condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado o mercados de que se trate, la
Comisién no esta siempre obligada a proceder a una definicién precisa del mercado o mercados de
referencia. En efecto, la definicion del mercado de referencia no desempena el mismo papel segin se
trate de aplicar el articulo 101 TFUE o el articulo 102 TFUE. En el marco de la aplicacion del
articulo 102 TFUE, la adecuada definicién del mercado de referencia es un requisito necesario y
previo a la valoraciéon de un comportamiento supuestamente contrario a la competencia (sentencias de
10 de marzo de 1992, SIV y otros/Comisién, T-68/89, T-77/89 y T-78/89, EU:T:1992:38, apartado 159,
y de 11 de diciembre de 2003, Adriatica di Navigazione/Comisiéon, T-61/99, EU: T:2003:335,
apartado 27), puesto que, antes de acreditar la existencia de un abuso de posicién dominante, hay que
acreditar la existencia de una posicion dominante en un mercado determinado, lo que implica que
dicho mercado haya sido previamente delimitado. En cambio, de reiterada jurisprudencia se desprende
que, en cuanto a la aplicaciéon del articulo 101 TFUE, es preciso definir el mercado de referencia para
determinar si el acuerdo de que se trate puede afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por
objeto o por efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior
(sentencias de 21 de febrero de 1995, SPO y otros/Comisién, T-29/92, EU:T:1995:34, apartado 74, y de
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11 de diciembre de 2003, Adriatica di Navigazione/Comisién, T-61/99, EU:T:2003:335, apartado 27;
véase, también, la sentencia de 12 de septiembre de 2007, Prym y Prym Consumer/Comisidn,
T-30/05, no publicada, EU:T:2007:267, apartado 86 y la jurisprudencia citada).

Asi pues, en el marco del articulo 101 TFUE, apartado 1, no es exigible una definicién previa del
mercado pertinente cuando el acuerdo controvertido tiene en si mismo un objeto anticompetitivo, es
decir, cuando la Comisiéon ha podido concluir vdlidamente, sin previa delimitaciéon del mercado, que
el acuerdo en cuestidn falseaba la competencia y podia afectar de forma sensible al comercio entre los
Estados miembros. En particular, se trata de los acuerdos mas graves, expresamente prohibidos por el
articulo 101 TFUE, apartado 1, letras a) a e) (conclusiones del Abogado General Bot presentadas en los
asuntos acumulados Erste Group Bank y otros/Comisién, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P
y C-137/07 P, EU:C:2009:192, apartados 168 a 175). Si el propio objeto de un acuerdo es restringir la
competencia mediante un «reparto de mercados», no es, por tanto, necesario definir con precision los
mercados de que se trata, puesto que la competencia real o potencial se ha visto restringida
necesariamente (sentencia de 8 de julio de 2004, Mannesmannrohren-Werke/Comisién, T-44/00,
EU:T:2004:218, apartado 132).

Por consiguiente, en la medida en que, en el caso de autos, la Comisién constaté que la clausula
sancionada por la Decisiéon impugnada tenia por objeto el reparto de mercados, la demandante no
puede sostener que era necesario un andlisis detallado de los mercados afectados para determinar si la
cldusula constituia una restriccion de la competencia por el objeto.

En efecto, en principio, unas empresas que celebran un acuerdo cuya finalidad es restringir la
competencia no pueden eludir la aplicacién del articulo 101 TFUE, apartado 1, alegando que su
acuerdo no va a tener repercusiones apreciables en la competencia (sentencia de 8 de julio de 2004,
Mannesmannrohren-Werke/Comisiéon, T-44/00, EU:T:2004:218, apartado 130). Dado que el acuerdo
sancionado en el caso de autos consistia en una cldusula de no competencia, que las partes definieron
como aplicable a «todo proyecto en el sector de las telecomunicaciones (incluidos los servicios de
telefonia fija y moévil y los servicios de acceso a Internet y de television, salvo las inversiones o
actividades que ya estén en curso en el dia en el que se firme el presente acuerdo) que pueda entrar
en competencia con la otra parte en el mercado ibérico», su existencia sélo tenia sentido si tenia
como objetivo restringir la competencia (sentencias de 8 de julio de 2004,
Mannesmannrohren-Werke/Comisién, T-44/00, EU:T:2004:218, apartado 131, y de 21 de mayo de
2014, Toshiba/Comisién, T-519/09, EU:T:2014:263, apartado 231).

A este respecto, debe desestimarse la argumentacion de la demandante segtn la cual, aunque pudiera
admitirse que, si se hubiera demostrado que la voluntad real de las partes fue la de restringir
ilegalmente la competencia, la clausula seria un indicio de la existencia de una competencia potencial,
en el caso de autos, no seria asi, ya que la cldusula no obedecia a un propdsito restrictivo, sino a
exigencias estratégicas de la negociacion.

En efecto, no sélo la demandante no ha demostrado que la cldusula obedeciese a esas exigencias
estratégicas (véanse los apartados 121 a 175 anteriores), cuando ello constituia la propia premisa de su
argumentacion, sino que ademads, debe senalarse, al igual que hace la Comision, que la argumentacion
de la demandante adolece de cierta incoherencia. En efecto, aunque la cldusula sélo implicase una
obligacién de evaluar si una obligacion de no competencia era legalmente posible y aunque la
introduccién de tal obligaciéon hubiese sido considerada necesaria por uno de los participantes en la
operacion Vivo, ello constituiria un sélido indicio de la existencia de competencia potencial entre las
partes.

Asimismo, la demandante tampoco puede invocar la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y
E.ON/Comisién (T-360/09, EU:T:2012:332), para sostener que, de manera general, la existencia de un
acuerdo de no competencia no puede constituir una prueba de la existencia de competencia potencial
entre las partes.
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Asi, en el apartado 115 de la antedicha sentencia, el Tribunal se limité a indicar que, durante el
periodo en el que en un mercado existian barreras a la entrada y estructuras que impedian la entrada
de nuevos competidores, la mera existencia de un acuerdo de no competencia no basta para demostrar
que existiese competencia potencial en el mercado en cuestion.

En cambio, de la referida jurisprudencia se desprende en particular que, cuando hay un mercado
liberalizado, como sucede en el caso de autos, la Comisién no debe analizar la estructura del mercado
afectado, ni la cuestidn de si la entrada en dicho mercado es una estrategia econémica viable para cada
una de las partes (véase, en este sentido, la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y
E.ON/Comisién. T-360/09, EU:T:2012:332, apartados 89 a 93), pero estd obligada a examinar si
existen barreras insuperables a la entrada en el mercado, que excluyan cualquier competencia potencial
(véase, en este sentido, la sentencia de 21 de mayo de 2014, Toshiba/Comisién, T-519/09,
EU:T:2014:263, apartado 230).

Pues bien, en el caso de autos, la Comisién no sélo constaté que el mercado de servicios de
telecomunicaciones y de television en Espafia y Portugal estaba totalmente liberalizado (véase el
apartado 211 anterior), sino que también sefialé que, como reconocen las propias partes, estas ultimas
estaban presentes en los mercados de prestacion de servicios mundiales de telecomunicaciones y de
servicios de portador de mayorista internacional, en la totalidad del mercado ibérico (considerandos
173, 174 y 272 de la Decisién impugnada); que las partes no habian demostrado que el periodo de
aplicacion previsto por la clausula fuese insuficiente para proceder a la adquisicién de un operador de
telecomunicaciones existente, como medio de convertirse en titular de determinadas redes sin
necesidad de establecerlas (considerando 273 de la Decisién impugnada); que no podia invocarse la
situaciéon actual de los mercados espanol y portugués para excluir la posibilidad de invertir en el
sector, en la medida en que, a pesar de la crisis, las inversiones habian crecido o, al menos, se habian
mantenido estables en ellos (considerando 274 de la Decisién impugnada); y, finalmente, que la propia
Telefénica habia admitido durante las negociaciones relativas a la operacién Vivo que contemplaba el
lanzamiento de una oferta publica de adquisiciéon contra una sociedad como PT, de modo que la
adquisicion de un competidor de PT también habria sido posible (considerandos 37 y 275 a 277 de la
Decisién impugnada).

En su demanda, la demandante no aporta ningtin elemento que pueda indicar que, a pesar de todos los
antedichos elementos, habria sido necesario un andlisis detallado de los mercados en cuestion para
determinar si la cldusula constituia una restricciéon de la competencia por el objeto o para probar que
ninguna barrera insuperable impedia a las partes entrar en sus mercados vecinos respectivos.

En efecto, debe senalarse que, aparte de su argumentacién ya considerada en los apartados 201 a 221
anteriores, en sus escritos, la demandante se limita a cuestionar la argumentacién de la Comisién
resumida en el apartado 222 anterior sin lograr desvirtuar el andlisis de la Comisién segun el cual, en
el caso de autos, no estaba obligada a llevar a cabo un andlisis detallado de la competencia potencial
entre las partes en los mercados afectados por la cldusula.

Asimismo, no puede acogerse la argumentacién adicional de la demandante, consistente en presentar
elementos que supuestamente demostraban que la entrada en los mercados afectados no era una
prioridad estratégica de las partes o no era econdmicamente ventajosa ni atractiva.

En efecto, sin que sea necesario examinar detalladamente esta argumentacion ni pronunciarse sobre la
metodologia, cuestionada por la Comisiéon, de uno de los informes econdémicos aportados por la
demandante, basta seiialar que, si bien la intencién de una empresa de entrar en un mercado es
eventualmente pertinente para comprobar si puede considerarse un competidor potencial en el citado
mercado, el elemento esencial en el que debe descansar tal calificacion es, sin embargo, su capacidad
de entrar en dicho mercado (véase la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y
E.ON/Comisién, T-360/09, EU:T:2012:332, apartado 87 y la jurisprudencia citada).
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De las consideraciones anteriores se desprende que no puede afirmarse que, a pesar de que la propia
existencia de la clausula es un sélido indicio de una competencia potencial entre las partes, de que su
objeto consistia en un acuerdo de reparto de mercado, de que tenfa un extenso ambito de aplicacién y
de que se inscribia en un contexto econdmico liberalizado, la Comisiéon deberia haber llevado a cabo
un andlisis detallado de la estructura de los mercados afectados y de la competencia potencial entre
las partes en esos mercados para concluir que la cldusula constituia una restriccion de la competencia
por el objeto. Por consiguiente, procede desestimar el cuarto motivo.

3. Sobre el quinto motivo, basado en la infracciéon del articulo 101 TFUE en la medida en que la
cldusula no es una restriccidon por el efecto y en la violacién de las reglas sobre la carga de la prueba y
del principio in dubio pro reo

La demandante alega que, en la medida en que la clausula no constituye una restriccién por el objeto,
correspondia a la Comisién acreditar que la conducta supuestamente restrictiva se habia ejecutado, que
dicha conducta habia tenido efectos reales o potenciales en el mercado y que tales efectos habian sido
apreciables. Segun la demandante, al no haber demostrado la Comisién que la clausula era restrictiva
por sus efectos, se aplicéd incorrectamente el articulo 101 TFUE y se vulneraron los principios de
presuncién de inocencia y de carga de la prueba.

En la medida en que esta argumentacion se basa en la premisa errénea de que el comportamiento en
cuestion no puede calificarse de restriccion de la competencia por el objeto, sélo cabe desestimarla.
Resulta del propio texto del articulo 101 TFUE, apartado 1, que los acuerdos entre empresas estin
prohibidos, con independencia de sus efectos, cuando tienen un objeto contrario a la competencia. Por
consiguiente, no se exige la prueba de efectos reales contrarios a la competencia, cuando se ha probado
el objeto contrario a la competencia de los comportamientos reprochados (véase la sentencia de
3 de marzo de 2011, Siemens y VA Tech Transmission & Distribution/Comisién, T-122/07 a
T-124/07, EU:T:2011:70, apartado 75 y la jurisprudencia citada).

En efecto, de cara a la aplicaciéon del articulo 101 TFUE, apartado 1, la ponderacién de los efectos
concretos de un acuerdo es superflua cuando éstos tienen por objeto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia. Tal es en particular el caso de los acuerdos que llevan consigo restricciones
evidentes de la competencia como la fijacion de precios o el reparto del mercado (sentencia de
8 de diciembre de 2011, KME Germany y otros/Comisién, C-389/10 P, EU:C:2011:816, apartado 75).

Por tanto, debe desestimarse el quinto motivo, basado en que la Comisién no examind los efectos de la
clausula.

B. Sobre las pretensiones relativas al importe de la multa

En sus motivos sexto, séptimo y octavo, formulados con caracter subsidiario, la demandante invoca
diferentes errores cometidos en el cdlculo de la multa.

1. Observaciones preliminares

a) Sobre los principios relativos al célculo de las multas

Debe recordarse que, segtin se desprende de una reiterada jurisprudencia, la Comisién disfruta de una
amplia facultad de apreciacion por lo que respecta al método de célculo del importe de las multas. Este
método, delimitado por las Directrices, contiene varios rasgos de flexibilidad que permiten que la
Comisién ejerza su facultad de apreciacion respetando las disposiciones del articulo 23, apartado 2,
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del Reglamento n.° 1/2003 (véase, en este sentido, y por analogia, la sentencia de 3 de septiembre de
2009, Papierfabrik August Koehler y otros/Comisiéon, C-322/07 P, C-327/07 P y C-338/07 P,
EU:C:2009:500, apartado 112 y la jurisprudencia citada).

La gravedad de las infracciones del Derecho de la competencia de la Unién debe determinarse en
funcién de numerosos factores, como 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 (sentencias de 19 de marzo de 2009, Archer
Daniels Midland/Comisién, C-510/06, EU:C:2009:166, apartado 72, y de 3 de septiembre de 2009,
Prym y Prym Consumer/Comisién, C-534/07 P, EU:C:2009:505, apartado 54).

Como se ha expuesto en el apartado 52 anterior, en el caso de autos, la Comisiéon determiné el importe
de las multas aplicando el método definido en las Directrices.

Si bien dichas Directrices no pueden calificarse de norma juridica a cuya observancia estd obligada en
cualquier caso la administracién, establecen sin embargo una regla de conducta indicativa de la
practica que debe seguirse y de la cual la administracién no puede apartarse, en un caso concreto, sin
dar razones que sean compatibles con el principio de igualdad de trato (véanse, por analogia, 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, EU:C:2005:408, apartado 209 vy la jurisprudencia citada, y de
8 de octubre de 2008, Carbone-Lorraine/Comisién, T-73/04, EU:T:2008:416, apartado 70).

Al adoptar estas reglas de conducta y anunciar mediante su publicacién que las aplicara en lo sucesivo
a los casos contemplados en ellas, la Comisién se autolimita en el ejercicio de su facultad de
apreciacién y no puede ya apartarse de tales reglas, so pena de verse sancionada, en su caso, por
violacion de los principios generales del Derecho, tales como la igualdad de trato o la proteccién de la
confianza legitima (véanse, por analogia, 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, EU:C:2005:408,
apartado 211 y la jurisprudencia citada, y de 8 de octubre de 2008, Carbone-Lorraine/Comision,
T-73/04, EU:T:2008:416, apartado 71).

Ademas, esas Directrices determinan de un modo general y abstracto la metodologia que la Comisiéon
se obligé a seguir para fijar el importe de las multas y garantizan, por consiguiente, la seguridad
juridica de las empresas (véase, por analogia, la sentencia 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, EU:C:2005:408,
apartados 211 y 213).

Los puntos 4 y 5 de las Directrices establecen lo siguiente:

«4. La facultad de la Comisién de imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas cuando,
de forma deliberada o por negligencia, infrinjan las disposiciones del articulo [101 TFUE] o del
articulo [102 TFUE] constituye uno de los medios de que dispone la Comisién para poder cumplir
la misién de vigilancia que le confiere el Tratado. Esta misién no comprende tinicamente la tarea
de proceder a la instrucciéon y de reprimir las infracciones individuales, sino que incluye también
el deber de proseguir una politica general dirigida a aplicar en materia de competencia los
principios fijados por el Tratado y a orientar en este sentido el comportamiento de las empresas.
A tal efecto, la Comision debe velar por el caricter disuasorio de su actuacién. Por lo tanto,
cuando la Comisién constata una infraccién de las disposiciones de los articulos [101 TFUE o
102 TFUE], puede ser necesario imponer una multa a los que han vulnerado las normas juridicas.
Procede fijar las multas en un nivel suficientemente disuasorio, no sélo para sancionar a las
empresas en cuestion (efecto disuasorio especifico), sino también para disuadir a otras empresas de
adoptar o mantener conductas contrarias a los articulos [101 TFUE] y [102 TFUE] (efecto
disuasorio general).
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Con el fin de alcanzar estos objetivos, conviene que, como base para la determinacién de las
multas, la Comisiéon se remita al valor de las ventas de bienes o servicios a que se refiere la
infraccién. La duracién de la infraccién también deberia desempenar un papel significativo a la
hora de determinar el importe adecuado de la multa. La duracién de la infraccién incide
necesariamente en las posibles consecuencias de la infracciéon en el mercado. Asi pues, se
considera importante que la multa refleje también el nimero de afos durante los cuales la
empresa ha participado en la infracciéon.»

240 Las Directrices definen un método de cilculo constituido por dos etapas (punto 9 de las Directrices).
Prevén, como primera etapa de cdlculo, la determinacién por parte de la Comisién de un importe de
base para cada empresa o asociacion de empresas implicada y comprenden, a ese respecto, las
siguientes disposiciones:

«12. El importe de base se fijara por referencia al valor de las ventas segiin la metodologia siguiente.

[...]
13.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

42

Con el fin de determinar el importe de base de la multa, la Comision utilizard el valor de las
ventas de bienes o servicios realizadas por la empresa, en relacion directa o indirecta con la
infraccion, en el sector geografico correspondiente dentro del territorio del Espacio Econémico
Europeo (“EEE”). La Comision utilizara normalmente las ventas de la empresa durante el altimo
ejercicio social completo de su participacién en la infraccion.

El importe de base de la multa se vinculard a una proporcién del valor de las ventas, determinada
en funcién del grado de gravedad de la infraccién, multiplicada por el nimero de afos de
infraccién.

La valoracién de la gravedad se hard caso por caso para cada tipo de infraccién, considerando
todas las circunstancias pertinentes.

Por regla general, la proporciéon del valor de las ventas que se tendrd en cuenta se fijara en un
nivel que podra alcanzar hasta el 30 %.

Con el fin de decidir si la proporcion del valor de las ventas considerada en un determinado caso
deberia situarse en la parte inferior o superior de esta escala, la Comisién tendrd en cuenta una
serie de factores, como la naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado combinada de todas
las partes interesadas, la dimensién geogréfica de la infraccién, y la aplicacion efectiva o no de las
practicas delictivas.

Los acuerdos horizontales de fijacién de precios, de reparto de mercados y de limitaciéon de la
produccion, que suelen ser secretos, se cuentan, por su propia naturaleza, entre los casos mds
graves de restricciéon de la competencia. En el marco de la politica de competencia, deben ser
sancionados con severidad. Por tanto, la proporcién de las ventas considerada para este tipo de
infracciones se situara generalmente en el extremo superior de la escala.

Con el fin de tener plenamente en cuenta la duraciéon de la participacién de cada empresa en la
infraccion, el importe determinado en funcién del valor de las ventas (véanse los puntos 20 a 23
anteriores) se multiplicard por el nimero de anos de participacién en la infracciéon. Los periodos
inferiores a un semestre se contardin como medio ano; los periodos de mds de seis meses pero de
menos de un afo se contaran como un ano completo.
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25. Ademds, independientemente de la duracién de la participacién de una empresa en la infraccion,
la Comisidén incluird en el importe de base una suma comprendida entre el 15% y el 25 % del
valor de las ventas, tal y como se define en la seccién A anterior con el fin de disuadir a las
empresas incluso de participar en acuerdos horizontales de fijacién de precios, de reparto de
mercados y de limitacién de la produccién. La Comisiéon podrd aplicar también este importe
adicional en el caso de otras infracciones. Para decidir la proporcién del valor de las ventas que
debe tenerse en cuenta en un caso determinado, la Comisiéon considerara una serie de factores,
en particular los que se mencionan en el punto 22.

[...]»

Como segunda etapa de calculo, las Directrices prevén que la Comisiéon podrd ajustar el importe de
base, al alza o a la baja, basindose en una evaluaciéon global que tendrd en cuenta todas las
circunstancias pertinentes (puntos 11 y 27 de las Directrices).

Por lo que atafie a esas circunstancias, el punto 29 de las Directrices establece lo siguiente:

«El importe de base de la multa podra reducirse cuando la Comisidn constate la existencia de
circunstancias atenuantes, por ejemplo:

— cuando la empresa en cuestiéon aporte la prueba de que ha puesto fin a la infraccion tras las
primeras intervenciones de la Comision; esto no se aplicard a los acuerdos o practicas de caracter
secreto (en particular, los cérteles);

— cuando la empresa en cuestion aporte la prueba de que la infraccién se cometié por negligencia;

— cuando la empresa en cuestion aporte la prueba de que su participaciéon en la infracciéon es
sustancialmente limitada y demuestre por tanto que, durante el tiempo en que se adhirié a los
acuerdos ilicitos, dicha empresa eludi6 efectivamente la aplicacién de los mismos adoptando un
comportamiento competitivo en el mercado; el mero hecho de que una empresa haya participado
en una infraccion durante un periodo de tiempo mads breve que las demds no se considerara
circunstancia atenuante, puesto que esta circunstancia ya se refleja en el importe de base;

— cuando la empresa en cuestidn coopere efectivamente con la Comisién, fuera del ambito de
aplicacion de la Comunicacidon sobre la clemencia, y mdas alld de sus obligaciones juridicas de
cooperar;

— cuando el comportamiento anticompetitivo haya sido autorizado o fomentado por las autoridades
publicas o la normativa.»

Por ultimo, como sefialé el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 8 de diciembre de 2011, KME
Germany y otros/Comisiéon, C-389/10 P, (EU:C:2011:816, apartado 129), y KME Germany y
otros/Comisién, C-272/09 P (EU:C:2011:810, apartado 102), corresponde al juez de la Union ejercer el
control de legalidad que le incumbe conforme a las pruebas aportadas por la parte demandante en
apoyo de los motivos que ésta haya invocado. Al ejercer dicho control, el juez no puede basarse en el
margen de apreciacion del que dispone la Comisién, ni respecto a la eleccién de los elementos que se
tuvieron en cuenta a la hora de aplicar los criterios mencionados en las Directrices, ni respecto a la
evaluacién de dichos elementos, para renunciar a ejercer un control en profundidad tanto de hecho
como de Derecho.

El control de legalidad se completa con la competencia jurisdiccional plena que el articulo 17 del
Reglamento n.” 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacién de los
articulos [81 CE] y [82 CE] (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), reconocia al juez de la Unién y
que ahora reconoce el articulo 31 del Reglamento n.° 1/2003, conforme al articulo 261 TFUE. Esta
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competencia faculta al juez, més alld del mero control de la legalidad de la sancién, para sustituir la
apreciacion de la Comisién por la suya propia y, en consecuencia, para suprimir, reducir o aumentar
la multa o la multa coercitiva impuesta (sentencia de 8 de diciembre de 2011, KME Germany y
otros/Comisién, C-272/09 P, EU:C:2011:810, apartado 103).

b) Decisién impugnada

A la luz de los hechos descritos en la Decisién impugnada, la Comisién consideré que la infraccion
habia sido cometida deliberadamente y estaba constituida por un acuerdo, claramente ilegal, de no
competencia y de reparto de los mercados de comunicaciones electrénicas espaiol y portugués entre
las partes. Segin la Comisién, cuando se trata de este tipo de infracciones evidentes, las partes no
pueden invocar que no habian actuado intencionadamente (considerando 477 de la Decisiéon
impugnada).

Por lo que ataiie al valor de las ventas que sirve como referencia para la fijacion del importe de base, la
Comision consider6 que la clausula de no competencia era aplicable a todos los servicios de
comunicaciones electrénicas y a los servicios de television prestados en Espafia o en Portugal, con
excepcidn de los servicios mundiales de telecomunicaciones y los servicios de portador mayorista de
telecomunicaciones internacionales, que eran servicios en los que las partes eran competidores en la
peninsula ibérica en la fecha en que se firm¢ el acuerdo y a los que, por tanto, no se les aplicaba dicho
acuerdo. Asimismo, habida cuenta de que la clausula excluia de su ambito de aplicacién las inversiones
o actividades que ya estuvieran en curso en el momento en que se celebré el acuerdo que pudieran
entrar en competencia con las actividades y las inversiones de la otra parte en el mercado ibérico, la
Comision sélo tomo en consideracién, con respecto a cada una de las partes, el valor de sus propias
ventas en su pais de origen. Por tanto, en particular, no tomé en consideracion, el valor de las ventas
de cada una de las partes en el pais de origen de la otra parte, en la medida en que esos importes
correspondian, en principio, a actividades preexistentes, no cubiertas por la clausula. Por lo que
respecta a Telefdnica, ello implica que el valor de las ventas fue establecido por la Comisién teniendo
en cuenta el valor de las ventas de esta tltima sociedad en Espana, mientras que, con respecto a PT,
dicho valor se determind teniendo en cuenta el valor de las ventas de dicha sociedad en Portugal
(considerandos 482 y 483 de la Decisién impugnada).

A continuacidén, la Comisién sefalé que, en general, tenia en cuenta las ventas realizadas por las
empresas durante el dltimo ano completo en el que habian participado en la infraccién, pero que, en
el caso de autos, al haber durado la infraccién menos de un afno y tenido lugar entre 2010 y 2011,
utiliz6 las ventas de las empresas durante el afio 2011, que eran inferiores a las ventas registradas por
las partes en el afno 2010 (considerando 484 de la Decisiéon impugnada).

Por lo que respecta a la gravedad de la infracciéon, que determina el porcentaje del valor de las ventas
que deben tenerse en cuenta para fijar el importe de la multa, la Comisién alegé que, en el caso de
autos, la infraccidon consistia en un acuerdo de no competencia y de reparto de los mercados espaiiol
y portugués de comunicaciones electrénicas y de la television entre las partes y que Telefénica y PT
eran los operadores histéricos en sus respectivos paises (considerando 489 de la Decisién impugnada).

La Comisidn sefialé que tenia en cuenta el hecho de que las partes no habian mantenido en secreto la
cldusula, desde el momento de su introduccion, por primera vez, en la oferta del 1 de junio de 2010.
De hecho, tal como se expuso en los considerandos 128 a 130 de la Decisién impugnada, la segunda
oferta, que incluia el primer proyecto de cldusula, fue hecha publica por las partes a través de sus
respectivos sitios de Internet y comunicada a las autoridades bursatiles espafiola y portuguesa, que a su
vez, la publicaron en sus propios sitios de Internet. Por otra parte, el 9 de junio de 2010, PT difundié
entre sus accionistas un folleto en el que se explicaba la operacién y la clausula. Asimismo, el acuerdo
que contenia la versidn final de la cldusula formaba parte del expediente presentado por Telefénica y
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PT a la Anatel y al CADE. Finalmente, en un articulo publicado por el Jornal de Negécios el
23 de agosto de 2010, Telefonica confirmé que el acuerdo incluia una cldusula de no competencia
(considerando 491 de la Decisién impugnada).

Por lo que respecta a la duracién de la infraccién, la Comisién tuvo en cuenta el hecho de que ésta
transcurrié entre el 27 de septiembre de 2010, fecha de la formalizacién notarial y, por tanto, de la
conclusion definitiva de la operacién, y el 4 de febrero de 2011, fecha del acuerdo entre las partes que
puso fin a la cldusula (considerando 492 de la Decisién impugnada).

A la vista de estos elementos, del tamano de las empresas y de la corta duracién del acuerdo
restrictivo, la Comisiéon estimé que, habida cuenta de las circunstancias especificas del presente
asunto, era proporcionado y suficiente en lo que atafie a la disuasién tomar en consideracién un
pequeno porcentaje del valor de las ventas a la hora de calcular el importe de base de las multas. Por
tanto, la Comisién consideré que el porcentaje del valor de las ventas que habia que tener en cuenta
debia ser del 2% para las dos empresas de que se trata (considerando 493 de la Decisién impugnada).
El porcentaje del valor de las ventas tomado en consideracién con respecto a cada empresa se
multiplicé por el coeficiente tenido en cuenta en funcién de la duracion, es decir, un coeficiente de
0,33, correspondiente a cuatro meses de un afio completo.

La Comisién tomd los importes de este modo calculados como importes de base finales, de modo que
ha de senalarse que no afiadié ningin importe fijo de disuasiéon (derecho de entrada) en el caso de
autos, como se prevé en el punto 25 de las Directrices (véase el apartado 240 anterior), extremo que
fue confirmado en la vista.

Por lo que respecta al ajuste del importe de base, por una parte, la Comisién estimé que en el caso de
autos no existia ninguna circunstancia agravante (considerando 496 de la Decisién impugnada).

Por otra parte, la Comision recordd que las partes habian decidido suprimir la cldusula el 4 de febrero
de 2011, poniendo de este modo fin a la practica contraria a la competencia de que se trata. Segtn la
Comisién, habida cuenta del hecho de que se puso fin a la cldusula sélo dieciséis dias después de que la
Comision incoase el procedimiento y treinta dias después de que la Comisién remitiese la primera
solicitud de informaciéon a las partes y de que la clausula no era secreta, procedia considerar que la
supresion mencionada constituia una circunstancia atenuante que debia aplicarse a las dos partes
(considerando 500 de la Decision impugnada).

Habida cuenta de estas circunstancias, la Comision consideré que el importe de base de la multa que
habia que imponer a las partes debia reducirse en un 20% (considerando 501 de la Decision
impugnada) y desestimé todas las alegaciones de las partes en las que se invocaban otras
circunstancias atenuantes (considerandos 502 a 507 de la Decisién impugnada).

Por consiguiente, los importes finales de las multas ascienden a 66 894400 euros para Telefénica y
a 12290400 euros para PT.

2. Sobre el sexto motivo, basado en un error manifiesto en el calculo del valor inicial de las ventas de
Telefénica para establecer el importe bdsico de la multa y en la violacion de los principios de
proporcionalidad y motivaciéon

La demandante sostiene que el volumen de ventas de Telefénica tomado en consideracion a efectos de
calcular el importe de base de la multa debe reducirse y equipararse al menor importe aplicado a PT y
que la Comisién incluyé erréneamente en el volumen de ventas de Telefénica servicios no sometidos a
competencia o excluidos del ambito de aplicaciéon de la cldusula, a saber, las ventas realizadas en
Espana, pero fuera de la peninsula ibérica, las ventas por servicios prestados en régimen de

ECLILEU:T:2016:369 45



258

259

260

261

262

SENTENCIA DE 28.6.2016 — ASUNTO T-216/13
TELEFONICA / COMISION

monopolio, las ventas por otros servicios mayoristas de imposible acceso a PT vy, finalmente, las ventas
de Telefénica por servicios prestados a través de ZON, asi como las ventas correspondientes a
actividades en las que las partes eran competidoras efectivas.

a) Sobre la primera parte del motivo, basada en que el volumen de ventas tenido en cuenta con
respecto a Telefénica deberia ser el mismo que el tomado en consideracién con respecto a PT

La demandante se opone a que, en el considerando 483 de la Decisiéon impugnada, se tomen en
consideracién los volimenes de ventas de cada parte en su Estado miembro de origen a efectos del
cédlculo del importe de base de la multa. Segin la demandante, en virtud del principio de
proporcionalidad, habria debido, por el contrario, equipararse el volumen de ventas tenido en cuenta
con respecto a Telefénica al menor importe aplicado a PT, para no penalizar injustamente a
Telefénica en relacién con la misma infracciéon reciproca por el mero hecho de que el tamano del
mercado espafol fuera mucho mayor que el portugués.

Ademas, a juicio de la demandante, al igual que el asunto que dio lugar a la sentencia de 29 de junio
de 2012, E.ON Ruhrgas y E.ON/Comisién (T-360/09, EU:T:2012:332), en el caso de autos concurren
circunstancias excepcionales que justifican esa reduccién, a saber, por una parte, el diferente papel
desempenado por las dos empresas en cuanto a la inclusion de la cldusula en el contrato, que muestra
que la tunica verdaderamente interesada era PT, mientras que Telefénica se vio obligada por el
Gobierno portugués a aceptar la clausula y, por otra parte, el nulo impacto que una aplicacién efectiva
de la clausula hubiera podido tener sobre la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones espaioles.

Debe senalarse que, segun reiterada jurisprudencia, a la hora de fijar las multas, como la controvertida
en el presente asunto, la Comisidn esta obligada a respetar los principios generales del Derecho, en
particular, los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad, tal y como han sido desarrollados
por la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de la Unién (sentencias de 5 de abril de 2006,
Degussa /Comision, T-279/02, EU:T:2006:103, apartados 77 y 79, y de 8 de octubre de 2008, Schunk y
Schunk Kohlenstoff-Technik/Comisién, T-69/04, EU:T:2008:415, apartado 41). En particular, el
principio de proporcionalidad exige que los actos de las instituciones no rebasen los limites de lo que
resulte apropiado y necesario para conseguir el objetivo perseguido (sentencias de 27 de septiembre de
2006, Jungbunzlauer/Comisién, T-43/02, EU:T:2006:270, apartado 226, y de 12 de septiembre de 2007,
Prym y Prym Consumer/Comisién, T-30/05, no publicada, EU:T:2007:267, apartado 223).

Ademais, de una reiterada jurisprudencia resulta que la parte del volumen de negocios correspondiente
a las ventas de los productos que fueron objeto de la infraccién proporciona una idea bastante ajustada
de la magnitud de la infraccién en el mercado afectado (sentencia de 7 de junio de 1983, Musique
diffusion francaise y otros/Comisién, 100/80 a 103/80, EU:C:1983:158, apartado 121). En particular, el
volumen de negocios correspondiente a las ventas de los productos que han sido objeto de una
practica restrictiva constituye un criterio objetivo que ofrece una justa medida de la nocividad de
dicha prictica para el juego normal de la competencia (sentencias de 11 de marzo de 1999, British
Steel/Comisién, T-151/94, no publicada, EU:T:1999:52, apartado 643, y de 8 de julio de 2008,
Saint-Gobain Gyproc Belgium/Comisién, T-50/03, no publicada, EU:T:2008:252, apartado 84). Por
tanto, la Comision puede legitimamente optar por utilizar ese volumen de negocios como punto de
partida para el cdlculo del importe de base de la multa que ha de imponerse por una vulneracién de
las reglas de la competencia, como ha hecho en las Directrices (véase, en este sentido, la sentencia de
16 de junio de 2011, Putters International/Comisién, T-211/08, EU:T:2011:289, apartado 61).

Asimismo, ya se ha declarado que procede basarse en el volumen de negocios de las empresas
implicadas en una misma infraccion para determinar las relaciones entre las multas que han de
imponerse (sentencia de 12 de julio, Toshiba/Comisién, T-113/07, EU:T:2011:343, apartado 283).

46 ECLLEU:T:2016:369



263

264

265

266

267

268

269

SENTENCIA DE 28.6.2016 — ASUNTO T-216/13
TELEFONICA / COMISION

En el caso de autos, como ha subrayado acertadamente la Comision, el hecho de utilizar, como reclama
la demandante, el volumen de negocios de PT para calcular el importe de base de la multa que debia
imponerse a Telefénica iria en contra tanto del principio de proporcionalidad como del principio segiin
el cual la multa debe ser fijada en un nivel suficientemente disuasorio.

Por lo que atafie a la referencia al asunto que dio lugar a la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON
Ruhrgas y E.ON/Comisiéon (T-360/09, EU:T:2012:332), debe recordarse que, segin reiterada
jurisprudencia, la practica decisoria de la Comisién no sirve de marco juridico para las multas en
materia de competencia, disponiendo la Comisién en el ambito de la fijacién del importe de las
multas de una amplia facultad de apreciacion, sin estar vinculada por las apreciaciones que ella misma
haya podido realizar con anterioridad, de modo que la mera invocacién por Telefénica de la decision
que dio lugar a la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y E.ON/Comisién (T-360/09,
EU:T:2012:332), es, en si, inoperante, en la medida en que la Comisién no estaba obligada a apreciar
de la misma manera el presente asunto (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de marzo de 2009,
Archer Daniels Midland/Comisién, C-510/06, EU:C:2009:166, apartado 82).

Ademais, procede sefialar, como hace la Comisién, que las circunstancias que justificaron la aplicacion
del mismo valor de ventas a las dos empresas implicadas en el asunto que dio lugar a la sentencia de
29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y E.ON/Comisién (T-360/09, EU:T:2012:332), no concurren en el
caso de autos. En efecto, en dicho asunto, las dos partes participantes en un acuerdo de reparto de
mercados tenfan cuotas de mercado equivalentes. Sin embargo, debido a que una gran parte del
mercado francés del gas no estaba abierta a la competencia, la aplicacién del criterio de las Directrices
habria llevado a una gran diferencia entre las ventas de una y otra empresa. El acuerdo de reparto de
mercados permitié sin embargo a GDF proteger el conjunto del mercado francés. Ademas, se senald
que no estaria justificado que GDF se beneficiara del hecho de que el mercado francés se liberalizara
de manera mas lenta. Estas circunstancias no concurren en el caso de autos, ya que los mercados de
que se trata estin totalmente liberalizados.

Finalmente, también deben desestimarse las otras alegaciones de la demandante basadas en que habria
que haber tenido en cuenta el valor de las ventas de PT a la hora de calcular la multa de Telefénica en
el caso de autos.

En primer lugar, por lo que respecta al papel supuestamente diferente desempeiiado por las dos
empresas en cuanto a la inclusion de la cldusula en el contrato, que, segiin la demandante,
demostraba que sélo PT estaba verdaderamente interesada, mientras que Telefénica se vio obligada a
aceptar la clausula, ha de sefnalarse que esta cuestion no puede tenerse en cuenta a la hora de calcular
el importe de base de la multa, sino, Gnicamente, en su caso, como circunstancia atenuante (véanse, a
este respecto, los apartados 330 y siguientes anteriores).

En segundo lugar, por lo que atafie al supuesto impacto nulo que una aplicacion efectiva de la clausula
hubiera podido tener sobre la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones espanoles,
es preciso remitirse al examen del cuarto motivo (véanse los apartados 201 a 227 anteriores), en el
marco del cual se ha constatado que la demandante no habia demostrado que dos empresas no
debiesen calificarse como competidoras potenciales durante el periodo afectado por la clausula. Por
tanto, la demandante no puede sostener que una aplicacién efectiva de la clausula no habria podido
tener impacto alguno.

Asimismo, debe recordarse que uno de los ejemplos dados por el articulo 101 TFUE, apartado 1,
letra c¢), declarado expresamente incompatible con el mercado interior, es precisamente el consistente
en «repartirse los mercados». La conducta objeto de la cldusula estd expresamente prohibida por el
articulo 101 TFUE, apartado 1, ya que entrana restricciones intrinsecas a la competencia en el
mercado interior (véase, por analogia, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Fresh Del Monte
Produce/Comision, T-587/08, EU:T:2013:129, apartado 768).
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El articulo 101 TFUE, al igual que las demds normas de competencia del Tratado, estd dirigido a
proteger no sélo los intereses directos de los competidores o consumidores, sino la estructura del
mercado y, de este modo, la competencia en cuanto tal. Por lo tanto, la comprobacién de que un
acuerdo tiene un objeto contrario a la competencia no puede estar supeditada a que se compruebe la
existencia de una relacién directa de dicho acuerdo con los precios al consumo (véanse, por analogia,
las sentencias de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343,
apartados 38 y 39, y de 14 de marzo de 2013, Fresh Del Monte Produce/Comisiéon, T-587/08,
EU:T:2013:129, apartado 769).

Del sistema de sanciones por infraccién de las normas sobre competencia, tal como ha sido establecido
por los Reglamentos n.° 17 y n.° 1/2003 e interpretado por la jurisprudencia, se desprende que las
practicas colusorias como los carteles merecen, por su propia naturaleza, las multas mas severas. El
efecto de una practica contraria a la competencia no es, en si mismo, un criterio determinante para
fijar el importe de las multas (sentencias de 12 de noviembre de 2009, Carbone-Lorraine/Comision,
C-554/08 P, no publicada, EU:C:2009:702, apartado 44, y de 14 de marzo de 2013, Fresh Del Monte
Produce/Comision, T-587/08, EU:T:2013:129, apartado 770).

Ademads, ha de senalarse que, contrariamente a las Directrices para el célculo de las multas impuestas
en aplicaciéon del apartado 2 del articulo 15 del Reglamento n.” 17 y del apartado 5 del articulo 65 [CA]
(DO 1998, C 9, p. 3), las Directrices ya no mencionan la necesidad de que, para valorar la gravedad, se
tenga en cuenta «la capacidad econdmica efectiva de los autores de la infraccién para infligir un dano
importante a los demds operadores», ni «las repercusiones concretas [de la infraccién] sobre el
mercado (siempre y cuando se puedan determinar)» (sentencias de 16 de junio de 2011, Gosselin
Group y Stichting Administratiekantoor Portielje/Comisién, T-208/08 y T-209/08, EU:T:2011:287,
apartado 128, y de 14 de marzo de 2013, Fresh Del Monte Produce/Comisién, T-587/08,
EU:T:2013:129, apartado 772). Por lo tanto, la Comisién no tenia obligacién de tener en cuenta el
posible efecto de la infraccién con el fin de determinar la proporcion del valor de las ventas tenida en
cuenta en funcién de la gravedad con arreglo a los puntos 19 a 24 de las Directrices. Pues bien, de la
argumentacién de la demandante no se infiere que ésta ponga en duda la legalidad de las antedichas
Directrices.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse la primera parte del sexto motivo, basada en que el
volumen de ventas tenido en cuenta con respecto a Telefonica deberia ser el mismo que se tomé en
consideracién con respecto a PT.

b) Sobre la segunda parte del motivo, basada en que deberia excluirse el valor de determinadas ventas
del célculo de la multa

La demandante alega que deberia excluirse el valor de determinadas ventas del célculo del importe de
la multa correspondiente a servicios no sometidos a competencia o excluidos del ambito de aplicacién
de la clausula, a saber, las ventas realizadas en Espaiia, pero fuera de la peninsula ibérica, las ventas por
servicios prestados en régimen de monopolio, las ventas por otros servicios mayoristas de imposible
acceso a PT vy, finalmente, las ventas de Telefénica por servicios prestados a través de ZON, asi como
las ventas correspondientes a actividades en las que las partes eran competidoras efectivas. Segun la
demandante, la Decision no motiva las razones por las que se desestimaron las explicaciones
facilitadas por Telefénica al respecto, causdndole una grave situaciéon de indefension.

Sobre la motivaciéon

Debe recordarse que la motivacién debe adaptarse a la naturaleza del acto de que se trate y 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 ejercer su control (véase la sentencia de 29 de septiembre de 2011, Elf Aquitaine/Comision,
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C-521/09 P, EU:C:2011:620, apartado 147 y la jurisprudencia citada). No se exige que la motivacién
especifique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestion
de si la motivacién de un acto cumple las exigencias del articulo 296 TFUE debe apreciarse en
relacion 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 (véase, la sentencia de 2 de abril de 1998,
Comision/Sytraval y Brink’s France, C-367/95 P, EU:C:1998:154, apartado 63 y la jurisprudencia
citada).

En cuanto al alcance de la obligaciéon de motivacién en lo relativo al cilculo del importe de las multas
impuestas por infracciéon de las normas de la Unién sobre competencia, ha de recordarse que el
articulo 23, apartado 3, del Reglamento n.° 1/2003 dispone que, «a fin de determinar el importe de la
multa, procederd tener en cuenta, ademds de la gravedad de la infraccién, su duracién». A este
respecto tanto las Directrices como la Comunicacién de la Comisién relativa a la dispensa del pago de
las multas y la reduccién de su importe en casos de céartel (DO 2006, C 298, p. 17) contienen normas
indicativas sobre los criterios de apreciacién que la Comision tiene en cuenta para medir la gravedad y
la duracién de la infraccién (véase, en este sentido, la sentencia de 9 de julio de 2003, Cheil
Jedang/Comisién, T-220/00, EU:T:2003:193, apartado 217 vy la jurisprudencia citada).

En tales circunstancias, las exigencias del requisito sustancial de forma que constituye la obligacién de
motivacién se cumplen cuando la Comisién indica, en su Decisién, los criterios de apreciacion que
tuvo en cuenta en aplicacién de lo dispuesto en las Directrices y, en su caso, en la Comunicacion
relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel y que le
permitieron medir la gravedad y la duracién de la infraccién a efectos de calcular el importe de la
multa (véase, en este sentido, la sentencia de 9 de julio de 2003, Cheil Jedang/Comisién, T-220/00,
EU:T:2003:193, apartado 218).

En el caso de autos, en las secciones 5 y 6.3.3.2 de la Decisién impugnada y, en particular, en los
considerandos 153, 184, 185 y 278 de dicha Decisién, la Comisién sefial6 que las partes debian
considerarse, al menos, competidoras potenciales en todos los mercados de servicios de
comunicaciones electrénicas y de servicios de televisiéon en Espana y Portugal, que sus alegaciones
dirigidas a obtener la exclusiéon de determinadas actividades del ambito de aplicacién de la clausula no
podian acogerse y que, a la vista de la desestimacién de las alegaciones de las partes relativas a la
existencia de una competencia potencial entre ellas y habida cuenta del extenso ambito de aplicacién
de la cldusula, en el caso de autos no era necesario realizar ningin andlisis detallado sobre la
determinacion de si las partes eran competidoras potenciales con respecto a cada mercado especifico
para apreciar si el acuerdo debia considerarse constitutivo de una restriccion por el objeto. A
continuacion, en el considerando 482 de la Decision impugnada, dentro de la rdbrica, «El valor de las
ventas», la Comision indicé que consideraba que la clausula de no competencia era aplicable a
cualquier tipo de servicios de comunicaciones electrénicas y a los servicios de television, con
excepcidon de los servicios mundiales de telecomunicaciones y de los servicios de portador mayorista
de telecomunicaciones internacionales, y que, por tanto, todos los servicios prestados en Espaia o en
Portugal incluidos en los mercados enumerados en la seccién 5.3, exceptuando los servicios mundiales
de telecomunicaciones y los servicios de portador mayorista de telecomunicaciones internacionales, se
veian directa o indirectamente afectados por la infraccién.

De lo anterior se desprende que la Comisién dio explicaciones suficientes acerca del modo como
determiné el valor de las ventas que debian tenerse en cuenta a efectos del cilculo de la multa y
acerca de las razones por las que consider6 que no era necesario examinar cada uno de los servicios
cuya exclusién solicité la demandante a efectos del célculo de la multa en su respuesta al pliego de
cargos. Por tanto, la argumentacién de la demandante basada en un incumplimiento de la obligacion
de motivacién, y en consecuencia, de su derecho de defensa debe desestimarse.
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Sobre el fondo

— Sobre las ventas correspondientes a actividades realizadas fuera de la peninsula ibérica

La Comision sostiene que habria que haber excluido del calculo de la multa las ventas realizadas en
Espaiia fuera de la peninsula ibérica, es decir, en las Islas Canarias , Ceuta, Melilla e Islas Baleares.

Esta alegacion debe ser rechazada.

En efecto, contrariamente a lo que sostiene la demandante, el texto de la cldusula no se refiere
literalmente a la «peninsula ibérica», sino al «mercado ibérico». Pues bien, resulta evidente que la
referencia al «mercado ibérico» no debe entenderse en un sentido estrictamente geografico, como una
referencia exclusiva a la peninsula ibérica, sino como una referencia a los mercados de Espaina y
Portugal, que incluyen los mercados de sus territorios que no estdn situados en la peninsula ibérica.
No hay ningun indicio y la demandante tampoco formula argumentos dirigidos a demostrar que los
territorios de esos Estados situados fuera de la peninsula ibérica estuviesen excluidos del dmbito de
aplicacion de la clausula.

En efecto, a este respecto, es preciso sefialar que la demandante se limita a criticar la interpretacion del
ambito de aplicacién geografico de la cldusula seguida por la Comisién y a recordar que las partes
undnimemente indicaron que el dmbito geografico afectado era la peninsula ibérica, pero que no
invocd ningin argumento que pusiese en entredicho las conclusiones de la Comisién con respecto al
ambito de aplicacion geografico de la clausula, expuestas en los considerandos 175 a 182 de la Decisién
impugnada. En estas circunstancias, sus pretensiones deben ser rechazadas.

— Sobre las ventas correspondientes a actividades preexistentes

Segin la demandante, deberia excluirse del calculo de la multa las ventas correspondientes a servicios
en los cuales las partes eran competidoras efectivas.

A juicio de la demandante, por una parte deberian, por tanto, excluirse del cilculo de la multa las
ventas de servicios mundiales de telecomunicaciones y de servicios de portador mayorista de
telecomunicaciones internacionales, en los cuales las partes eran competidoras efectivas en el
momento de la firma del acuerdo y que, por ello, estaban excluidos de su dmbito de aplicacién.

Debe sefalarse que en la vista, a la luz de los considerandos 482 y 483 de la Decisién impugnada, de
los que se desprende que el valor de las ventas de servicios mundiales de telecomunicaciones y de
servicios de portador mayorista de telecomunicaciones internacionales, en los que las partes eran
competidoras efectivas en el momento de la fecha del acuerdo, no se tuvo en cuenta a la hora de
calcular la multa, la demandante desistié de su pretension inicial de exclusion de esos servicios del
calculo de la multa, extremo que quedd reflejado en el acta de la vista.

Por otra parte, la demandante alega que deben excluirse del cdlculo del valor de sus ventas las ventas
por los servicios prestados por Telefénica a través de Zon. Segtin la demandante, dado que ella poseia
participaciones en esta sociedad competidora de PT, que operaba en el sector de las comunicaciones
electronicas (véase el apartado 4 anterior), los servicios prestados por Zon estaban excluidos del
ambito de aplicaciéon de la cldusula, que excluia «las inversiones o actividades que ya est[uviesen] en
curso en el dia de [su] firma» (véase el apartado 1 anterior).

Ahora bien, la demandante sdlo poseia una participacién minoritaria en Zon (5,46 %) y, por tanto, no
controlaba a esta dltima. Ademds, como ya se ha sefialado en los apartados 172 a 174 anteriores, la
demandante no refut6 las afirmaciones que se hacian en los considerandos 156 a 164 de la Decisién
impugnada, segun las cuales las actividades llevadas a cabo por sociedades no controladas por las
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partes no estaban cubiertas por la excepcion introducida en el dmbito de aplicacion de la cldusula. De
ello se desprende que la alegacidn segun la cual el valor de las ventas de servicios prestados a través de
Zon debe excluirse del célculo de la multa no puede acogerse.

En cualquier caso, procede senalar que la pretension de exclusion del valor de las ventas realizadas por
Zon del tomado en consideracion a efectos del cdlculo del importe de la multa de la demandante es
inoperante, ya que las ventas de Zon se realizaban en Portugal y las tnicas tenidas en cuenta a efectos
del célculo del importe de la multa de Telefénica son las realizadas en Espaiia (véanse los apartados 53
y 246 anteriores). Por consiguiente, la exclusién del valor de las ventas de Zon del ambito de aplicacién
de la clausula no tendria ningiin impacto sobre el valor de las ventas tomado en consideraciéon a la
hora de calcular la multa de la demandante.

— Sobre las ventas correspondientes a actividades que no pueden estar sujetas a competencia

La demandante sostiene que también debe excluirse del cidlculo de la multa el volumen de ventas
realizadas en los mercados no sujetos a una potencial competencia o con servicios no sujetos a dicha
competencia, incluso desde una perspectiva tedrica, las cuales no estarian comprendidas dentro del
ambito de aplicacion de la cldusula, a saber, las ventas por servicios prestados en régimen de
monopolio y las ventas por otros servicios mayoristas de imposible acceso a PT.

En relacién con esta cuestién, la demandante alega que, durante el periodo 2010-2011, prestaba varios
servicios de telecomunicaciones en régimen de monopolio. Segtin la demandante, en esos servicios, su
oferta no podia ser contestada por otras empresas, bien por razones de exclusividad, bien por la propia
naturaleza del servicio. La demandante afirma que, en concreto, se trata, en primer lugar, del servicio
universal, en segundo lugar del sistema de radiocomunicaciones digitales de emergencia del Estado
(SIRDEE), en tercer lugar, de los servicios de terminacién de llamada en su red fija y en su red mévil
y, en cuarto lugar, de los servicios mayoristas de alquiler de lineas troncales de ciertas rutas
submarinas. Ademads, en opinién de la demandante, PT no podria haber competido con Telefénica en
los ambitos de los servicios de acceso y originaciéon de llamadas en la red telefénica publica en una
ubicacion fija, de los servicios de acceso y originacion de llamadas a las redes publicas de telefonia
movil y de los servicios mayoristas de datos. Segtin la demandante, habida cuenta de la motivacion
dada por el Tribunal en el asunto que dio lugar a la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y
E.ON/Comisiéon (T-360/09, EU:T:2012:332), deberia excluirse el importe de las ventas de la
demandante por esos servicios del valor de sus ventas tenido en cuenta a la hora de calcular la multa.

En primer lugar, es preciso sefialar que, en el considerando 478 de la Decisiéon impugnada, la Comisién
se remite al punto 12 de las Directrices, que establece que el importe de base de la multa se fijara en
funcién del valor de las ventas segiin la metodologia expuesta en los puntos siguientes. Asimismo, en
dicho considerando, la Comisién explicé que el importe de base de la multa que debia imponerse a
las empresas se fijaria en funcién del valor de las ventas de bienes o servicios realizadas por las
empresas, en relacion directa o indirecta con la infraccién, dentro del sector geografico afectado en la
Unién Europea. En el considerando 482 de la Decisién impugnada (véase el apartado 278 anterior), la
Comision prosiguié indicando que consideraba que la cldusula de no competencia era aplicable a
cualquier tipo de servicios de comunicaciones electrénicas y a los servicios de televisién, con
excepciéon de los servicios mundiales de telecomunicaciones y de los servicios de portador mayorista
de telecomunicaciones internacionales, y que, por tanto, todos los servicios prestados en Espaiia o en
Portugal incluidos en los mercados enumerados en la seccién 5.3, exceptuando los servicios mundiales
de telecomunicaciones y los servicios de portador mayorista de telecomunicaciones internacionales, se
veifan directa o indirectamente afectados por la infraccién.

En la vista, concretamente en respuesta a una pregunta escrita del Tribunal (véase el apartado 61
anterior), la Comisién explicéd que, habida cuenta del dmbito de aplicacién tan extenso de la clausula,
no le correspondia analizar la competencia potencial entre las partes para cada uno de los servicios
invocados por la demandante a efectos de determinar el valor de las ventas que debia tomarse en
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consideracién para el calculo del importe de la multa. En el marco de una infraccién por el objeto
como la del caso de autos, en el que un ejercicio de ese tipo no era exigido a la hora de probar la
infraccién, dicho ejercicio tampoco puede requerirse para la determinacién del importe de la multa.
Con caricter subsidiario, la Comisién anadié que los servicios a los que se referia la demandante no
eran mercados «auténticos», sino servicios prestados en un mercado en el que las partes eran
competidoras potenciales y que, por tanto, estaba comprendido dentro del dmbito de aplicacién de la
clausula.

Esta argumentaciéon no puede acogerse.

En efecto, conforme a su tenor, la cldusula se aplicaba a «todo proyecto en el sector de las
telecomunicaciones (incluidos los servicios de telefonia fija y mévil y los servicios de acceso a Internet
y de television, salvo las inversiones o actividades que ya estén en curso en el dia en que se firme el
presente acuerdo) que pueda entrar en competencia con la otra parte en el mercado ibérico».
Asimismo, a efectos del calculo de la multa, la Comisién utilizé el valor de las ventas de actividades
comprendidas, a su entender, dentro del ambito de aplicacién de la clausula y excluyé las ventas
correspondientes a actividades en curso, excluidas, con arreglo al tenor de la cldusula, de su dmbito de
aplicacion. Por consiguiente, las ventas correspondientes a actividades que no podian entrar en
competencia con la otra parte durante el periodo de aplicacion de la cldusula, excluidas también del
ambito de aplicacion de la clausula en virtud de su tenor, deberian asimismo excluirse a la hora de
realizar el célculo de la multa.

De lo anterior se desprende que, con independencia de si los servicios cuya exclusiéon reclama la
demandante a efectos del cdlculo de la multa eran mercados distintos con respecto a los cuales la
Comisién debia evaluar la competencia potencial con el fin de constatar la infraccion (véase el
apartado 215 anterior), la Comisién deberia haber examinado si la demandante podia fundadamente
sostener que el valor de las ventas de los servicios en cuestion tenia que excluirse del célculo de la
multa como consecuencia de la inexistencia de competencia potencial entre las partes en esos
servicios.

A este respecto, ha de recordarse que, como ha declarado ya el Tribunal de Justicia, la Comisién debe
apreciar, en cada caso concreto y habida cuenta del contexto y los objetivos perseguidos por el régimen
de sanciones establecido en el Reglamento n.” 1/2003, el efecto que se pretenda alcanzar sobre la
empresa afectada, en particular teniendo en cuenta el volumen de negocios que refleje la situacion
economica real de ésta durante el periodo en el que se cometié la infraccidon (sentencias de 7 de junio
de 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Comisién, C-76/06 P, EU:C:2007:326, apartado 25; de
12 de noviembre de 2014, Guardian Industries y Guardian Europe/Comisién, C-580/12 P,
EU:C:2014:2363, apartado 53, y de 23 de abril de 2015, LG Display y LG Display Taiwan/Comision,
C-227/14 P, EU:C:2015:258, apartado 49).

Para determinar la multa, se puede tener en cuenta tanto el volumen de negocios global de la empresa,
que constituye una indicacién aunque sea aproximativa e imperfecta del tamafo de ésta y de su
potencia econdémica, como la parte de este volumen de negocios que procede de los productos objeto
de la infraccién y que, por tanto, puede dar una indicacién de la magnitud de ésta (sentencias de
7 de junio de 1983, Musique diffusion francaise y otros/Comisién, 100/80 a 103/80, EU:C:1983:158,
apartado 121; de 12 de noviembre de 2014, Guardian Industries y Guardian Europe/Comisidn,
C-580/12 P, EU:C:2014:2363, apartado 54, y de 23 de abril de 2015, LG Display y LG Display
Taiwan/Comisién, C-227/14 P, EU:C:2015:258, apartado 50).

Si bien es cierto que el articulo 23, apartado 2, del Reglamento n.° 1/2003 deja a la Comisién un
margen de apreciacion, no lo es menos que limita su ejercicio estableciendo criterios objetivos que
ésta debe respetar. Asi, por una parte, el importe de la multa que puede imponerse a una empresa
estd sujeto a un limite cuantificable y absoluto, de modo que es posible determinar de antemano el
importe maximo de la multa con que puede sancionarse a una empresa concreta. Por otra parte, el
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ejercicio de esa facultad de apreciacion estd limitado también por las normas de conducta que la propia
Comision se ha impuesto a si misma, en particular las Directrices (sentencias de 12 de noviembre de
2014, Guardian Industries y Guardian Europe/Comisién, C-580/12 P, EU:C:2014:2363, apartado 55, y
LG Display y de 23 de abril de 2015, LG Display y LG Display Taiwan/Comisién, C-227/14 P,
EU:C:2015:258, apartado 51).

Por tanto, si, como sucede en el caso de autos, la Comisién determina el importe de base de la multa
con arreglo a la metodologia expuesta en las Directrices, esta instituciéon debe conformarse a dicha
metodologia.

A este respecto, debe recordarse que, en virtud del apartado 13 de las Directrices, «con el fin de
determinar el importe de base de la multa, la Comisién utilizard el valor de las ventas de bienes o
servicios realizadas por la empresa, en relacién directa o indirecta con la infraccién, en el sector
geografico correspondiente dentro del territorio del Espacio Econdémico Europeo». Estas mismas
Directrices precisan, en el punto 6, que «la combinacién del valor de las ventas en relacién con la
infracciéon y de la duracién [de ésta] se considera un valor sustitutivo adecuado para reflejar la
importancia econémica de la infracciéon y el peso relativo de cada empresa que participa en la
misman.

Asimismo, tal como se ha recordado en el apartado 261 anterior, de la jurisprudencia se desprende que
la parte del volumen de negocios correspondiente a las ventas de los productos que fueron objeto de la
infraccién proporciona una idea bastante ajustada de la magnitud de la infracciéon en el mercado
afectado, dado que el volumen de negocios correspondiente a las ventas de los productos que han
sido objeto de una practica restrictiva constituye un criterio objetivo que ofrece una justa medida de
la nocividad de dicha practica para el juego normal de la competencia (véanse, en este sentido, las
sentencias de 7 de junio de 1983, Musique diffusion francgaise y otros/Comisién, 100/80 a 103/80,
EU:C:1983:158, apartado 121; de 11 de marzo de 1999, British Steel/Comision, T-151/94, no
publicada, EU:T:1999:52, apartado 643, y de 8 de julio de 2008, Saint-Gobain Gyproc
Belgium/Comisién, T-50/03, no publicada, EU:T:2008:252, apartado 84).

El punto 13 de las Directrices tiene, por tanto, como finalidad que se tome como base, para el cdlculo
de la multa que vaya a imponerse a una empresa, un importe que refleje la importancia econémica de
la infraccién y el peso relativo de esa empresa en dicha infraccién (sentencias de 11 de julio de 2013,
Team Relocations y otros/Comisién, C-444/11 P, EU:C:2013:464, apartado 76; de 12 de noviembre de
2014, Guardian Industries y Guardian Europe/Comisién, C-580/12 P, EU:C:2014:2363, apartado 57, de
23 de abril de 2015, LG Display y LG Display Taiwan/Comisién, C-227/14 P, EU:C:2015:258,
apartado 53).

En consecuencia, el concepto de valor de las ventas a que se refiere ese punto 13 engloba las ventas
realizadas en el mercado afectado por la infraccién en el EEE, sin que sea necesario determinar si esas
ventas se vieron realmente afectadas por dicha infraccién, dado que la parte del volumen de negocios
procedente de la venta de los productos objeto de la infraccién es la que mejor refleja la magnitud
economica de dicha infracciéon (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de julio de 2013, Team
Relocations y otros/Comisién, C-444/11 P, EU:C:2013:464, apartados 75 a 78; de 12 de noviembre de
2014, Guardian Industries y Guardian Europe/Comisién, C-580/12 P, EU:C:2014:2363, apartado 57
a 59; de 19 de marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comisién, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, apartados 148 y 149, y LG Display y de 23 de abril de 2015, LG Display y LG Display
Taiwan/Comisién, C-227/14 P, EU:C:2015:258, apartados 53 a 58 y 64).

Sin embargo, si bien es verdad que seria contrario al objetivo perseguido por dicha disposicién
entender que el concepto de valor de las ventas a que alude esa disposicion sélo se refiere al volumen
de negocios realizado con las ventas respecto a las cuales se haya probado que han quedado realmente
afectadas por el cirtel imputado, no es menos cierto que el antedicho concepto no puede extenderse
hasta englobar las ventas de la empresa de que se trate que no estén incluidas, directa o
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indirectamente, en el perimetro de ese cartel (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de julio de
2013, Team Relocations y otros/Comisiéon, C-444/11 P, EU:C:2013:464, apartado 76, y de 19 de marzo
de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comisién, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 148).

En este contexto, debe sefalarse que es cierto que no puede exigirsele a la Comisién que, cuando tenga
que actuar frente a una restriccién por el objeto como la del caso de autos, lleve a cabo de oficio un
examen de la competencia potencial con respecto a todos los mercados y servicios afectados por el
ambito de aplicaciéon de la infraccion, lo cual seria contrario a los principios establecidos por la
jurisprudencia citada en los apartados 213, 214 y 216 anteriores e introduciria, por medio de la
determinacién del valor de las ventas que habia que tener en cuenta a la hora de calcular la multa, la
obligacién de examinar la competencia potencial cuando esta manera de proceder no es exigible si se
produce una restriccién de la competencia por el objeto (véase el apartado 215 anterior). En efecto, a
este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado, en un asunto al que eran aplicables las Directrices
de 1998 mencionadas en el apartado 272 anterior, que, en el caso de una infracciéon consistente en un
reparto de mercados, no puede admitirse una interpretacién que tenga por consecuencia la imposicion
a la Comisién, en relacién con el método de calculo de las multas, de una obligacién a la que no esta
sujeta a efectos de la aplicaciéon del articulo 101 TFUE, habida cuenta de que la infraccién de que se
trata tiene un objeto contrario a la competencia (sentencia de 3 de septiembre de 2009, Prym y Prym
Consumer/Comisién, C-534/07 P, EU:C:2009:505, apartado 64).

La solucién adoptada en el caso de autos no consiste en imponer a la Comisién en el marco de la
determinacion del importe de la multa una obligacién que no le es exigible a efectos de la aplicacion
del articulo 101 TFUE al tratarse de una infraccién cuyo objeto es contrario a la competencia, sino en
extraer las consecuencias del hecho de que el valor de las ventas deber estar directa o indirectamente
relacionado con la infraccién en el sentido del punto 13 de las Directrices y no puede englobar ventas
que no estén incluidas, directa o indirectamente, en el perimetro de la infraccién sancionada (véase la
jurisprudencia citada en el apartado 305 anterior). De ello se desprende que, a partir del momento en
que, para determinar el importe de la multa, la Comisién opté por basarse en el valor de las ventas
relacionadas directa o indirectamente con la infraccién, ésta debe determinar dicho valor de manera
precisa.

A este respecto, debe senalarse que en el caso de autos, habida cuenta del tenor de la cldusula que hace
expresamente referencia a «todo proyecto en el sector de las telecomunicaciones (incluidos los
servicios de telefonia fija y moévil y los servicios de acceso a Internet y de television, salvo las
inversiones o actividades que ya estén en curso en el dia en que se firme el presente acuerdo) que
pueda entrar en competencia con la otra parte en el mercado ibérico» y del hecho de que, en su
respuesta al pliego de cargos, la demandante invocé una serie de elementos facticos con el fin de
demostrar que el valor de las ventas de determinados servicios a los que se habia aludido debia
excluirse a la hora de calcular la multa debido a la inexistencia total de competencia entre las partes,
la Comisidén tendria que haber procedido al examen de esos elementos para determinar el valor de las
ventas de bienes o servicios realizadas por la empresa relacionadas directa o indirectamente con la
infraccién.

Asi pues, en el caso de autos, en la medida en que las ventas relacionadas directa o indirectamente con
la infraccién son las ventas de los servicios comprendidos dentro del dmbito de aplicaciéon de la
clausula, a saber, las ventas de todo proyecto en el sector de las telecomunicaciones, salvo las
actividades en curso, que pudiera entrar en competencia con la otra parte en el mercado ibérico, la
Comisién, a la hora de calcular el valor de esas ventas, deberia haber determinado los servicios en los
que las partes no se encontraban en una situacion de competencia potencial en el mercado ibérico,
examinando los elementos invocados por estas tltimas en sus respuestas al pliego de cargos con el fin
de demostrar la inexistencia de competencia potencial entre ellas con respecto a determinados
servicios durante el periodo de aplicacién de la cliusula. Unicamente sobre la base de un anilisis
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factico y juridico de ese tipo habria sido posible determinar las ventas relacionadas directa o
indirectamente con la infraccién cuyo valor tendria que haber servido de importe de partida a la hora
de calcular el importe de base de la multa.

De lo anterior se desprende que procede acoger la argumentacion de la demandante segun la cual la
Comision, basdndose en los elementos invocados por la demandante por lo que atafie a la inexistencia
de competencia potencial entre Telefénica y PT en determinados servicios, deberia haber determinado
el valor de las ventas relacionadas directa o indirectamente con la infraccién y anular el articulo 2 de la
Decisién impugnada, tinicamente en la medida en que fija el importe de la multa sobre la base del
valor de las ventas tomado en consideracién por la Comision.

En segundo lugar, es preciso recordar que el sistema de control judicial de las decisiones de la
Comision relativas a los procedimientos de aplicacién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE consiste
en el control de legalidad de los actos de las instituciones establecido en el articulo 263 TFUE, que
puede completarse, en virtud del articulo 261 TFUE y a peticién de los demandantes, con el ejercicio
por parte del Tribunal General de una competencia jurisdiccional plena respecto de las sanciones
impuestas en este ambito por la Comisidn (sentencia de 10 de julio de 2014, Telef6nica y Telefénica de
Espaia/Comisién, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 42). A este respecto, debe sefialarse que la
ilegalidad constatada en el caso de autos atafie al valor de las ventas tomadas en consideracién para la
determinacién del importe de la multa impuesta a la demandante y, por tanto, a la propia base del
célculo de dicha multa.

En este contexto, es util recordar de nuevo que, en el considerando 482 de la Decisién impugnada, la
Comision no llevé a cabo ningin andlisis de la competencia potencial entre las partes con respecto a
los servicios invocados por la demandante. Ademads, en respuesta a una diligencia de ordenacién del
procedimiento dirigida a obtener de la Comisidn respuestas a las alegaciones de la demandante por lo
que atafie a la supuesta inexistencia de competencia potencial entre Telefénica y PT en relacién con
determinados servicios en Espana (véanse los apartados 61 y 293 anteriores), la Comision se limit6 a
reiterar su posiciéon segin la cual no estaba obligada a analizar la competencia potencial entre las
partes a la hora de determinar el importe de la multa y, por otra parte, se contenté con responder al
conjunto de las alegaciones de la demandante afirmando que PT era una competidora potencial de
Telefénica en los servicios de que se trata, ya que habria podido participar en las licitaciones o
adquirir un operador existente.

De lo anterior se desprende que, en el caso de autos, el Tribunal no dispone de elementos suficientes
para determinar el importe final de la multa que debe imponerse a la demandante.

Es cierto que la competencia jurisdiccional plena de que goza el Tribunal en virtud del articulo 31 del
Reglamento n.° 1/2003 faculta al juez, mds alld del mero control de la legalidad de la sancién, a
sustituir la apreciaciéon de la Comisién por su apreciaciéon. Sin embargo, en el caso de autos, la
Comisién no procedié al andlisis de los elementos invocados por la demandante para demostrar la
inexistencia de competencia potencial entre las partes con respecto a determinados servicios con el fin
de determinar el valor de las ventas que debia tomarse en consideraciéon a la hora de calcular el
importe de la multa. La determinacién del valor de esas ventas por el Tribunal implicaria, por tanto,
que éste colme una laguna en la instruccidn del expediente.

Ahora bien, el ejercicio de la competencia jurisdiccional plena no supone que el Tribunal tenga que
proceder a tal instruccidn, lo cual irfa mas alld de la sustitucion de la apreciacién de la Comisién por
la del Tribunal, ya que la apreciacién del Tribunal serfa la tnica y la primera apreciacion de los
elementos que la Comisiéon deberia haber tenido en cuenta a la hora de determinar el valor de las
ventas relacionadas directa o indirectamente con la infracciéon en el sentido del punto 13 de las
Directrices cuyo andlisis incumbia a la Comisién.
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De lo anterior se desprende que, en el caso de autos, no procede ejercer la competencia jurisdiccional
plena, de modo que incumbe a la Comisién extraer en el marco de la ejecucién de la presente
sentencia todas las consecuencias de la ilegalidad constatada y pronunciarse de nuevo acerca de la
fijaciéon del importe de la multa. Asimismo, el Tribunal considera que procede examinar los demas
motivos relativos al importe de la multa.

3. Sobre el séptimo motivo, basado en la infraccién del articulo 101 TFUE debido a un error manifiesto
en el calculo del importe de base de la multa en funcién de la gravedad y en la violacién del principio
de proporcionalidad

La demandante alega que, al calcular el importe de base de la multa, la Comisién no tuvo debidamente
en cuenta los siguientes elementos, que, a su entender, habrian justificado la imposiciéon de una multa
simbdlica o, al menos, de una multa menor que la impuesta en el caso de autos: con caracter principal,
la cldusula vino determinada por la conducta que mantuvo el Gobierno portugués; la clausula no se
puso en practica; las partes formalizaron inmediatamente después de la intervencién de la Comisién
su entendimiento de que la restricciéon no podia ser efectiva y nunca lo fue; con caracter subsidiario,
la restriccion a que se refiere la clausula nunca se llevd a efecto ni tuvo consecuencia alguna, y
Telefénica se aseguré de que dicha restriccion no podria ejecutarse si ello era contrario a la legalidad;
la inexistencia de precedentes en los que se haya sancionado un acuerdo tan excepcional como el del
caso de autos; y, finalmente, el cardcter puablico de la clausula.

Debe recordarse que la Comision fija el importe de la multa en funcién de la gravedad de la infracciéon
y, si procede, de su duracién. La gravedad de la infraccion debe apreciarse en funcién de criterios como
las circunstancias especificas del asunto, su contexto y el alcance disuasorio de las multas. Deben
tenerse en cuenta elementos objetivos como el contenido y la duracién de los comportamientos
contrarios a la competencia, su niumero y su intensidad, la extensién del mercado afectado y el
deterioro sufrido por el orden putblico econémico. El examen ha de tomar en consideracién
igualmente la importancia relativa y la cuota de mercado de las empresas responsables, asi como una
eventual reincidencia (sentencias de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisidn,
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, EU:C:2004:6,
apartados 89 a 91, y de 12 de julio, Toshiba/Comisién, T-113/07, EU:T:2011:343, apartado 281).

Procede, asimismo, recordar que en el caso de autos la Comisiéon tomé en consideracién, en concepto
de la gravedad de la infraccién, un pequefo porcentaje del valor de las ventas de las empresas
afectadas, a saber, un 2% (véase el apartado 251 anterior). Ademads, es preciso sefialar que en el caso
de autos la Comisiéon no aplicé ningin «derecho de entrada», como el previsto en el punto 25 de las
Directrices (véase el apartado 240 anterior), con el fin disuadir a las empresas de participar en
acuerdos horizontales de fijacion de precios, reparto de mercados y limitacién de la produccién (véase
el apartado 252 anterior). Finalmente, la Comision indicé que, a la de hora de fijar el porcentaje que
debia tomarse en consideracién en concepto de la gravedad de la infraccién, habia tenido, en
particular, en cuenta el hecho de que las partes no habian mantenido en secreto la cldusula y la corta
duracién prevista en lo que atafie a su aplicacion (véanse los apartados 249 y 251 anterior).

Habida cuenta del hecho de que la clausula constituia un acuerdo de reparto de mercados, infracciéon
normalmente considerada entre las mas graves, y del hecho de que la proporcién del valor de las
ventas tomado en consideracién se fija en un nivel que puede alcanzar hasta el 30 % en el caso de este
tipo de infracciéon (véanse los puntos 21 y 23 de las Directrices, apartado 240 ), resulta evidente que la
Comision tuvo en gran medida en cuenta elementos que atenuaban la gravedad de la infraccién de que
se trata.

Por otra parte, las alegaciones de la demandante segtn las cuales la Comisién no tuvo debidamente en

cuenta otros elementos que habrian dado lugar a la disminuciéon del porcentaje tomado en
consideracién en concepto de la gravedad de la infraccién no pueden prosperar.
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En primer lugar, por lo que ataiie a la toma en consideracion de la supuesta conducta del Gobierno
portugués a la hora de determinar la gravedad de la infraccion, es preciso senalar que las Directrices
prevén expresamente que el hecho de que «el comportamiento anticompetitivo haya sido autorizado o
fomentado por las autoridades publicas o la normativa» puede ser tenido en cuenta como circunstancia
atenuante (véanse, a este respecto, los apartados 333 y siguientes posteriores). Por tanto, ese fomento,
suponiendo que estuviera probado, no puede ser tenido ademdas en cuenta a la hora de determinar la
gravedad de la infraccién.

En segundo lugar, por lo que respecta a la puesta en practica de la clausula, debe senalarse que no se
ha probado si ésta fue puesta en préactica o no. La Comision se limit6 a explicar en el considerando 365
de la Decisién impugnada que, si bien no podia deducirse directamente de la inexistencia de nuevas
actividades competidoras que la cldusula se hubiese puesto en préctica, la observacion de que las
partes no demostraron haber desarrollado nuevas actividades en Espaiia o en Portugal, que
permitiesen concluir que la cldusula no se habia aplicado, debia mantenerse, como signo (no
concluyente) de la posible aplicaciéon de la cldusula. Habida cuenta de estas circunstancias, no puede
sostenerse que la Comisién debiera haber aplicado un porcentaje inferior en concepto de la gravedad
de la infraccién en razén de que, supuestamente, la cldusula no se puso en préactica. Asimismo, la
alegacion segun la cual Telefénica se asegur6 de que la cldusula no podria ejecutarse si ello era
contrario a la legalidad no puede acogerse, ya que en el marco de los tres primeros motivos ha
quedado constatado (véanse, en particular, los apartados 121 y 176 a 199 anteriores) que la
demandante no habia demostrado que la salvaguarda «en la medida permitida por la ley» hubiese
transformado la cldusula en una obligacién de autoevaluacién de la posibilidad de una restriccién de la
competencia.

En tercer lugar, tal como la Comisién indicé en el considerando 500 de la Decisiéon impugnada (véase
el apartado 254 anterior), ésta tuvo en cuenta, en tanto que circunstancias atenuantes, de conformidad
con el punto 29 de las Directrices (véase el apartado 242 anterior), el hecho de que las partes
suprimieron la cldusula poco tiempo después de la intervencién de la Comisién, de modo que no
procede tener esta circunstancia en cuenta también en concepto de la gravedad de la infraccion.

En cuarto lugar, la demandante sostiene que el hecho de que la clausula no se mantuviera en secreto
no fue tomado en consideraciéon de manera adecuada. Es preciso sefialar que en el considerando 491
de la Decisiéon impugnada la Comisién indicé que la publicidad de la cldusula habia sido uno de los
elementos que permitieron justificar que se tomara en consideracién Unicamente un pequeio
porcentaje del valor de las ventas en concepto de la gravedad de la infraccion (véanse los
apartados 249 y 319 anteriores). Si el hecho de ser secretos es un elemento que se tiene en cuenta en
lo que atafie a la gravedad de los acuerdos de tipo cartel (véase el punto 23 de las Directrices,
apartado 240 anterior), es evidente que en el caso de autos al haberse tomado uUnicamente en
consideracién un 2 % del valor de las ventas en concepto de la gravedad de la infraccién, la Comisién
tuvo debidamente en cuenta la publicidad de la clausula.

Finalmente, por lo que respecta al caracter supuestamente excepcional del acuerdo del que se trata en
el caso de autos, debe recordarse que la demandante intenté justificar la existencia de la cldusula, en
particular, basandose en que la evaluacidon de la cuestion de si ésta podia considerarse una restriccion
accesoria a la operacién Vivo era dificil, de modo que se dejé para mas adelante con la salvaguarda «en
la medida permitida por la ley» (véase el apartado 178 anterior). Pues bien, tal como subraya
acertadamente la Comisién, existen precedentes en materia de restricciones accesorias, de modo que
las partes podian evaluar sin problemas la cuestion de si la cldusula podia constituir una restriccién
accesoria. Por tanto, una empresa diligente como la demandante, que ademds cuenta con abundantes
asesores juridicos de calidad, no puede invocar un margen de duda irrazonable por lo que atafe a la
legalidad de la clausula.
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Ademais, la demandante no puede sostener que la Decisién impugnada establezca un nuevo estandar
de valoracion de las restricciones cuya ejecucién se somete a una salvaguarda legal, segin el cual tales
restricciones constituyen infracciones por el objeto salvo que, en una valoracién ex post, la Comision
considere que existia un margen razonable de duda sobre su cardcter restrictivo y las partes realicen
inmediatamente una autoevaluacién y supriman o modifiquen consecuentemente el acuerdo que prevé
la restriccion. En efecto, se observa que la Comisién, acertadamente, inicamente consider6 que, en las
circunstancias del caso de autos, el hecho de que no existiese un gran margen de duda con respecto a
la legalidad de la clausula en el momento de la firma del acuerdo y el hecho de que las partes no
realizasen el examen de la legalidad de la clausula antes de la entrada en vigor del acuerdo que tuvo
lugar dos meses después de su firma contradecian la afirmacién de las partes segin la cual la
salvaguarda legal transform¢ la clausula de no competencia en una clausula de autoevaluacién. Si esas
circunstancias no se tuvieran en cuenta a la hora de valorar una clausula que contiene una salvaguarda
legal, bastaria con que las partes incluyesen la mencién «en la medida permitida por la ley» para que
un acuerdo contrario a la competencia ya no pudiese constituir una restriccion de la competencia por
el objeto y que la Comision se viese obligada a examinar sus efectos. Pues bien, esa situacién no sélo
gravaria de manera desmesurada la carga de la prueba de comportamientos contrarios al
articulo 101 TFUE que incumbe a la Comisién y serfa, por tanto, incompatible con la misién de
vigilancia de la correcta aplicaciéon de esas disposiciones que le atribuyen los Tratados, sino que
abriria la puerta a todo tipo de abusos por parte de los participantes en acuerdos contrarios a la
competencia.

En cualquier caso, en la medida en que consistia en un acuerdo de reparto de mercados, la clausula no
puede quedar libre de sancidn, aun suponiendo que tuviese un cardcter inédito como consecuencia de
la mencién «en la medida permitida por la ley». En efecto, el hecho de que en anteriores decisiones no
se haya examinado ain un comportamiento que presente las mismas caracteristicas no exime a la
empresa de su responsabilidad (sentencia de 1 de julio de 2010, AstraZeneca/Comisién, T-321/05,
EU:T:2010:266, apartado 901).

De las consideraciones anteriores se desprende que debe desestimarse el séptimo motivo.

4. Sobre el octavo motivo basado en la infraccién del articulo 101 TFUE como consecuencia de la
violacién del principio de proporcionalidad y de un error manifiesto en la no admisién de otras
circunstancias atenuantes

La demandante sostiene que la Comisién incurrié en un error manifiesto, en la medida en que no tuvo
debidamente en cuenta como circunstancias atenuantes la influencia del Gobierno portugués en la
gestacion e inclusién de la cldusula y el papel proactivo y la buena fe de Telefénica.

Es preciso recordar que de la Decisiéon impugnada, de las Directrices, cuyos principios se aplican en
ésta, y, por ultimo, de la jurisprudencia se desprende que, si bien en un primer momento la gravedad
de la infracciéon se aprecia en funcion de los elementos especificos de la infraccién, como su
naturaleza, la cuota de mercado combinada de todas las partes interesadas, la extensidon geografica de
la infraccién y su ejecuciéon o no, en un segundo momento se modula esta apreciacién en funcién de
circunstancias agravantes o atenuantes propias de cada una de las empresas que participaron en la
infraccion (véase la sentencia de 25 de octubre de 2011, Aragonesas Industrias y Energia/Comision,
T-348/08, EU:T:2011:621, apartado 264 y la jurisprudencia citada).

Tal como se ha sefialado en los apartados 254 y 255 anteriores, en el caso de autos la Comisién aplicd
una reduccién del 20 % por la existencia de circunstancias atenuantes, ya que las partes pusieron fin a
la cldusula, que, ademds, no era secreta, poco tiempo después de su intervencién y rechazd las
alegaciones de las partes que reivindicaban la aplicacion de otras circunstancias atenuantes.
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En primer lugar, la demandante sostiene que la Comisién no tuvo debidamente en cuenta el hecho de
que la cldusula se la habia impuesto el Gobierno portugués, pese a que, a su entender, en el
considerando 75 de la Decisiéon impugnada esta instituciéon admite que la conducta de dicho Gobierno
pudo convencer a la demandante de que la restriccién era imprescindible para la viabilidad de la
operacion.

Esta argumentacion no puede acogerse. En efecto, es preciso sealar que, si bien las Directrices prevén
expresamente, como circunstancia atenuante, el hecho de que un comportamiento anticompetitivo
haya sido autorizado o fomentado por las autoridades publicas o por la normativa (véase el
apartado 242 anterior), en el caso de autos, de los apartados 122 a 175 anterior se desprende que la
demandante no ha demostrado que el Gobierno portugués fomentase la introduccién de la clausula
en el acuerdo, de modo que dicho fomento no puede tenerse en cuenta como circunstancia
atenuante. En la medida en que la demandante no invoca ningun indicio que pueda mostrar que el
Gobierno portugués tenia alguin tipo de interés por la cldusula, tampoco puede alegar que la conducta
de dicho Gobierno le incitd a creer que la cldusula era indispensable para la ejecucion de la operacion.
A este respecto, procede, ademds, senalar que, contrariamente a lo que indica la demandante, la
Comisién no admitié en el considerando 75 de la Decisién impugnada que la conducta del Gobierno
portugués pudiese convencer a Telefénica de que la clausula era imprescindible para la viabilidad de la
operacion, sino que se limit6 a sefalar que, aunque Telefénica hubiese estimado que era asi, ello no
habria bastado para calificar la cldusula como restriccién accesoria a la operacién relativa a Vivo.

En segundo lugar, la demandante alega que la Comisién deberia haber tenido en cuenta que actué de
buena fe y no quiso deliberadamente aplicar un acuerdo de reparto de mercados; en caso contrario, el
inciso «en la medida» hubiera sido inutil y la publicidad dada al acuerdo absurda. De la misma manera,
a su entender, el supuesto retraso en realizar la autoevaluacion de la legalidad de la clausula podria
considerarse a lo sumo una negligencia, pero no una voluntad deliberada de restringir la competencia.

Tampoco puede acogerse esta argumentacion.

Para empezar, del examen de los tres primeros motivos se desprende que la demandante no ha
demostrado que se hubiese visto obligada a aceptar la cldusula (véanse los apartados 122 a 175
anteriores), ni que hubiese tenido una postura proactiva con el fin de limitar su impacto (véanse los
apartados 167 a 174 anteriores).

A continuacién, debe senalarse que tomar en consideracion la supuesta «buena fe» de la demandante
como circunstancia atenuante no tendria debidamente en cuenta el hecho de que la obligacién de no
competencia que figura en la cldusula tenfa un caricter bilateral, de modo que también debia
beneficiar a Telefénica, ni tampoco el hecho de que el acuerdo habia sido celebrado por las dos
partes. A este respecto, debe ademas recordarse, como hace la Comision, el correo electrénico interno
de Telefénica de 6 de julio de 2010, que indicaba que «habria que pensar en la liturgia/escenificacién
de las posibles nuevas condiciones, para que parezca que, tal como nos han dicho, nos hayamos
sentado a negociar y nos hayan “impuesto” nuevas condiciones (realmente planteadas por nosotros)».
A la luz de este elemento, la demandante no puede alegar que desempeiié un papel puramente
defensivo en las negociaciones del acuerdo.

Finalmente, la demandante sostiene que el retraso en la supuesta evaluacién de la legalidad de la
clausula y su supresiéon podria considerarse a lo sumo una negligencia, pero no una voluntad
deliberada de restringir la competencia. Pues bien, habida cuenta de la importancia de la operaciéon
Vivo, que la propia demandante pone de relieve, no es simplemente creible que la omisién de cumplir
en tiempo util una supuesta obligaciéon contractual vinculante que supuestamente figuraba en el
acuerdo relativo a la antedicha operacién —a saber, evaluar la legalidad de la obligacién de no
competencia que aparecia en la cldusula— se deba a una negligencia por parte de empresas como
Telefénica y PT, que tienen acceso y gozan de un asesoramiento juridico sofisticado.
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De las consideraciones anteriores se desprende que debe desestimarse el octavo motivo.

C. Sobre la peticion de examen de testigos

Mediante su pretension adicional, reiterada en el escrito de 31 de marzo de 2015 (véase el apartado 62
anterior), la demandante solicita al Tribunal, en apoyo de su alegacién segin la cual la Comisién
incurrié en un error manifiesto de valoracién de los hechos relativos a la negociacién de la tercera y
cuarta oferta y de los relativos a la autoevaluacion de la clausula realizada por las partes y a la puesta
en comun de los resultados de dicha autoevaluacién mediante contactos telefénicos los dias 26 y
29 de octubre de 2010, que recoja el testimonio de las personas que participaron en esos hechos.

En su peticién de examen de testigos presentada mediante escrito separado de 31 de marzo de 2015, la
demandante insiste asimismo en la importancia del examen de uno de los testigos solicitados, a saber,
el Sr. AV, su abogado externo e interlocutor en los contactos y negociaciones con el Gobierno
portugués.

Tanto en sus escritos como en su respuesta a la peticion de examen de testigos, la Comisiéon cuestiona
la pertinencia del examen de testigos propuesto por la demandante para la resolucion del litigio.

Procede recordar que sélo el Tribunal puede decidir, cuando proceda, sobre la necesidad de completar
la informacién de que dispone en los asuntos de que conoce (véase el auto de 10 de junio de 2010,
Thomson Sales Europe/Comisiéon, C-498/09 P, no publicado, EU:C:2010:338, apartado 138 y la
jurisprudencia citada).

Tal como ya declaré el Tribunal de Justicia en un asunto de Derecho de la competencia, aunque una
peticién de examen de testigos formulada en el recurso indique con precision los hechos en relacién
con los cuales procede oir al testigo o testigos y las razones que lo justifican, corresponde al Tribunal
General apreciar la pertinencia de esta peticidon en relacién con el objeto del litigio y con la necesidad
de proceder al examen de los citados testigos (véase la sentencia de 19 de diciembre de 2013,
Siemens/Comisién, C-239/11 P, C-489/11 P y C-498/11 P, EU:C:2013:866, apartado 323 y la
jurisprudencia citada).

El Tribunal de Justicia ha declarado ademas que esa facultad de apreciacion del Tribunal se conciliaba
con el derecho fundamental a un proceso justo y, en particular, el articulo 6, apartado 3, letra d), del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (CEDH). En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que esta dltima disposicion no reconoce al acusado un derecho ilimitado a
obtener la comparecencia de testigos ante un tribunal y que la decision sobre la necesidad o la
conveniencia de citar a un testigo incumbe en principio al juez. El articulo 6, apartado 3, del CEDH
no exige que se cite a todos los testigos, sino que su objetivo consiste en una completa igualdad de
armas que garantice que el procedimiento controvertido, considerado en su conjunto, ha ofrecido al
acusado una oportunidad adecuada y suficiente de impugnar las sospechas que recaian sobre él (véase
de 19 de diciembre de 2013, Siemens/Comisién, C-239/11 P, C-489/11 P y C-498/11 P, EU:C:2013:866,
apartados 324 y 325 y la jurisprudencia citada).

A este respecto, el Tribunal ya ha declarado que no podia acceder a la peticién de examen de testigos
de una empresa demandante cuando las declaraciones que ésta queria obtener mediante tal testimonio
ante el Tribunal ya se habifan realizado ante la Comisién, se habia considerado que dichas
declaraciones no se apoyaban en elementos de prueba documentales e, incluso, se vefan contradichas
por determinados elementos del expediente (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de julio de
2011, ThyssenKrupp Liften Ascenseurs/Comisién, T-144/07, T-147/07 a T-150/07 y T-154/07,
EU:T:2011:364, apartados 152 y 154).
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Asimismo, debe senalarse que una peticiéon dirigida a que el Tribunal complete los elementos de
informacién de que dispone es inoperante cuando, incluso si el Tribunal accediera a esa peticion, el
sentido de su decision no se veria modificado por ello (véase, en este sentido, el auto de 10 de junio de
2010, Thomson Sales Europe/Comisién, C-498/09 P, no publicado, EU:C:2010:338, apartado 141).

Si el Tribunal ha podido pronunciarse eficazmente sobre la base de las pretensiones, motivos y
alegaciones formulados durante la fase escrita y oral del procedimiento y a la luz de los documentos
aportados, procede desestimar la peticion de examen de testigos, formulada por la demandante, sin
que el Tribunal tenga que justificar mediante una motivacién especifica su apreciacion de la inutilidad
de buscar elementos de prueba adicionales (véase, en este sentido, el auto de 15 de septiembre de 2005,
Marlines/Comisién, C-112/04 P, no publicado, EU:C:2005:554, apartado 39, y la sentencia de
9 de septiembre de 2009, Clearstream/Comisién, T-301/04, EU:T:2009:317, apartado 218).

Sin embargo, aunque las partes no tengan derecho a exigir del juez de la Unién que adopte una
diligencia de ordenacién del procedimiento o una diligencia de prueba, el juez no podria sacar
consecuencias de la falta, en el expediente, de determinados elementos mientras no haya agotado los
medios previstos por el Reglamento de Procedimiento del 6rgano jurisdiccional para conseguir que los
aporte la parte de que se trate (véase el auto de 8 de octubre de 2013, Michail/Comisién, T-597/11 P,
no publicado, EU:T:2013:542, apartado 40 y la jurisprudencia citada).

En el caso de autos, la demandante solicita al Tribunal que proceda al examen de personas que
participaron en el proceso de negociacién de la prérroga de la tercera oferta los dias 16 y 17 de julio de
2010, en el proceso de negociaciéon de la cuarta oferta los dias 26, 27 y 28 de julio de 2010 y en los
contactos entre Telefénica y PT que tuvieron lugar los dias 26 y 29 de octubre de 2010.

En lo que atafie, por una parte, a estos ultimos contactos, debe senalarse que las declaraciones de las
personas en cuestidon ya figuran en el expediente.

A este respecto, procede recordar, tal como ya se ha indicado en el apartado 347 anterior, que el
Tribunal ha declarado que no podia acceder a la peticién de examen de testigos de una empresa
demandante cuando las declaraciones que ésta queria obtener mediante tal testimonio ante el
Tribunal ya se habian realizado ante la Comisién, no se apoyaban en elementos de prueba
documentales e, incluso, se vefan contradichas por determinados elementos del expediente.

En el caso de autos, debe recordarse que, como ya se ha observado en los apartados 189 a 191
anteriores, la Comision indic6 que habia tenido en cuenta las declaraciones en cuestién y que las
habia evaluado conforme a los principios aplicables en materia de apreciacion de la prueba. La
Comisién también tuvo en cuenta que esas declaraciones habian sido realizadas por personas que
podrian tener un interés directo en el asunto (considerando 122 de la Decisién impugnada) y llevé a
cabo una evaluacion ponderada de esos elementos con respecto a los demds elementos de prueba
disponibles (considerandos 121, 124 y 308 de la Decisién impugnada). En ningin momento, la
Comisién puso en duda que las personas que realizaron las antedichas declaraciones se hubiesen
efectivamente expresado de la manera reflejada en esas declaraciones.

En estas circunstancias, debe rechazarse la peticion dirigida a que se ordene el examen de las personas
autoras de las referidas declaraciones ante el Tribunal, dado que los elementos que figuran en el
expediente son suficientes para permitir al Tribunal pronunciarse sobre las audioconferencias de
octubre de 2010 (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de julio de 2011, ThyssenKrupp Liften
Ascenseurs/Comisién, T-144/07, T-147/07 a T-150/07 y T-154/07, EU:T:2011:364, apartados 152
y 154; véase, asimismo, en este sentido y por analogia, la sentencia de 7 de octubre de 2004, Mag
Instrument/OAMI, C-136/02 P, EU:C:2004:592, apartado 77).
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Esta conclusién no puede ser puesta en entredicho por la afirmaciéon de la demandante en la vista
segin la cual, en virtud del principio de inmediatez, el examen de testigos por el Tribunal tiene
innegablemente mas valor que la toma en consideracién de declaraciones realizadas por escrito. En
efecto, en la medida en que el contenido de las declaraciones no se pone en duda y en que sélo se
trata de la aprehension de esos elementos con respecto al conjunto de las pruebas, las alegaciones
hechas por la demandante en la vista no pueden cuestionar la constataciéon de que el examen de los
autores de las declaraciones en cuestion ante el Tribunal es superfluo.

Por lo que respecta, por una parte, a los testimonios propuestos en relacién con las negociaciones de la
tercera y la cuarta oferta los dias 16, 17, 26, 27 y 28 de julio de 2010, las peticiones de examen de
testigos deben también rechazarse.

En primer lugar, por lo que ataiie a las negociaciones de la tercera oferta los dias 16 y 17 de julio de
2010, en primer término, procede sefialar que la demandante indicé en su peticion de examen de
testigos de 31 de marzo de 2015 y confirmé en la vista que el Sr. A.V., su abogado externo e
interlocutor en los contactos y negociaciones con el Gobierno portugués, era el tinico de los testigos
propuestos que habia tenido contactos con dicho Gobierno y, por tanto, «el tnico testigo directo de la
relacién causal entre las actuaciones del Gobierno portugués y la existencia de la cldusula» y el tnico
«con conocimiento directo de las actuaciones del Gobierno portugués y de su influencia en el
resultado de la operacién enjuiciada». De ellos se desprende que, con respecto a las negociaciones de
los dias 16 y 17 de julio de 2010, no procede examinar la necesidad de oir el testimonio de las demas
personas propuestas por la demandante, ya que, segiin sus propias afirmaciones, éstas no tienen ningin
conocimiento directo de las supuestas actuaciones del Gobierno portugués.

En segundo término, debe senalarse que la demandante alega que el contenido de las declaraciones del
Sr. AV, su abogado externo e interlocutor en los contactos y negociaciones con el Gobierno
portugués, que no aparecen en ningin documento del expediente, es esencial para su defensa, ya que
este testigo podria proporcionar una prueba de la relaciéon causal que existia entre las actuaciones del
Gobierno portugués y la clausula. En la vista, la demandante precisé que el examen de dicho testigo
tendria, concretamente, como objetivo esclarecer las circunstancia relativas al anexo A.58 (véase el
apartado 147 anterior), aspecto que ha quedado reflejado en el acta de la vista.

A este respecto, procede recordar que ya se ha constatado que el anexo A.58 (véase el apartado 147
anterior) y, de manera mds general, el conjunto de elementos invocados por la demandante para
demostrar un supuesto interés del Gobierno portugués en la clausula (véanse los apartados 136 a 162
anterior) no contienen ningun indicio que permita demostrar tal interés. En efecto, aunque el interés
del Gobierno portugués por las negociaciones del acuerdo ha quedado demostrado, la demandante no
ha aportado ningun indicio que demuestre que dicho Gobierno impusiera, ni siquiera, deseara, la
clausula y no ha explicado cdmo el testimonio de su abogado externo e interlocutor en los contactos
y negociaciones con el Gobierno portugués, en relaciéon con la correspondencia que figura en el anexo
A58, demostraria «el vinculo causal entre las actuaciones del Gobierno portugués y la clausula»,
pareciendo, por el contrario, que ella misma admite en sus escritos que los «indicios» aportados hasta
entonces constituian «el maximo nivel de acreditacion de [la] practica [del Gobierno portugués] al que
podia acceder Telefénica, ya que —por su propia naturaleza— la presion ejercida por un Gobierno en
cuestiones delicadas suele ser discreta e informal».

A este respecto, es util senalar que en la vista, para explicar por qué no habia aportado la
correspondencia que figura en el anexo A.58 ni propuesto el testimonio de su abogado externo e
interlocutor en los contactos y negociaciones con el Gobierno portugués, en relacién con esa
correspondencia, durante el procedimiento administrativo, que, debido al importante volumen de
documentaciéon que habia que tener en cuenta en el marco del presente asunto, sélo habia podido
encontrar la antedicha correspondencia —que supuestamente revela el papel clave desempenado por
ese abogado en el asunto y la importancia crucial de su testimonio para probar la presunta influencia
del Gobierno portugués con respecto a la clausula— posteriormente, durante una busqueda
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electrénica. A la luz de esta afirmacion, como ha sefialado acertadamente la Comision, debe observarse
que, si el abogado en cuestion hubiese realmente desempenado el papel clave que la demandante le
atribuye y si pudiese dar un testimonio directo sobre las actuaciones del Gobierno portugués por lo
que atafe a la cldusula, es poco probable que hubiese caido en el olvido hasta que una busqueda
electrénica sacé a la luz una correspondencia que acreditaba su supuesta importancia en el marco del
presente asunto.

Pues bien, un testimonio que se limitase a repetir los elementos que la demandante ya invoca en el
marco de su recurso, y cuyo contenido sustantivo no se cuestiona, y a extraer las mismas
conclusiones que las que la demandante extrae en sus escritos procesales (véanse los apartados 136
a 143 anteriores) no puede constituir una prueba factica pertinente para la resolucién del presente
asunto. En efecto, ha quedado acreditado que el Gobierno portugués siguié de cerca las negociaciones
del acuerdo, pero eso no significa que quisiese imponer la cldusula. Un testimonio que acreditase
hechos que demostrasen de manera general el interés del Gobierno portugués en el acuerdo sin
desvelar hechos que probasen el supuesto interés de dicho Gobierno por la cldusula careceria de
pertinencia a la hora de comprobar el fundamento de la argumentacién de la demandante.

En estas circunstancias, no corresponde al Tribunal ordenar la practica de las diligencias de prueba
solicitadas (véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de diciembre de 2013, Siemens/Comision,
C-239/11 P, C-489/11 P y C-498/11 P, EU:C:2013:866, apartado 323, y de 27 de octubre de 1994,
Fiatagri y New Holland Ford/Comisién, T-34/92, EU:T:1994:258, apartado 27).

En segundo lugar, por lo que se refiere a la peticién de examinar como testigos al Sr. R.S.L.G.-O.,
Secretario General y miembro del Consejo de Telefénica, al Sr. A.V.B., Director General de Finanzas y
Desarrollo Corporativo de Telefénica, al Sr. ].S.B., Director de Alianzas Industriales y Filiales, a la
Sra. M.L.M.A.. Vicesecretaria General y miembro del Consejo de Telefénica vy, finalmente, de nuevo, al
Sr. AV, abogado externo de Telefénica e interlocutor en los contactos y negociaciones con el
Gobierno portugués, en relaciéon con la insistencia de Telefénica en suprimir la cldusula y la negativa
de PT de aceptar esta supresién el 27 de julio de 2010, debe observarse que esta peticién es
inoperante.

En efecto, aun suponiendo que los testigos cuyo examen solicita la demandante afirmasen que, el
27 de julio de 2010, Telefénica solicité a PT la supresion de la cldusula y que PT se negé a ello, a la
vista de todos los elementos concurrentes y, en particular, de la bilateralidad de la clausula (véanse los
apartado 154 y 171 anteriores) y de la actitud de Telefénica durante las negociaciones (véanse los
apartados 152 y 338 anteriores), este elemento no permitiria reconocer ni que la cldusula contuviese
una obligaciéon de autoevaluacién ni que, a la hora de determinar el importe de la multa, debieran
tenerse en cuenta los supuestos esfuerzos realizados por Telefénica para limitar el impacto de la
cldusula como circunstancias atenuantes (véanse los apartados 335 a 338 anteriores).

En estas circunstancias, y en la medida en que una peticiéon dirigida a que el Tribunal complete los
elementos de informacién de que dispone es inoperante cuando, incluso si el Tribunal accede a esa
peticion, el sentido de su decisiéon no se veria modificado por ello (véase la jurisprudencia citada en el
apartado 348 anterior), la peticion de examen de los testigos de las negociaciones de los dias 26 y
27 de julio de 2010 debe desestimarse, al igual que la peticiéon de examen de testigos en su conjunto.

De todas las consideraciones anteriores se desprende que el sexto motivo debe acogerse parcialmente,
en la medida en que, para determinar el valor de las ventas de la demandante que deben tomarse en
consideraciéon para el cdlculo del importe de la multa, la Comisién debia examinar las alegaciones de
la demandante dirigidas a demostrar la inexistencia de competencia potencial entre Telefénica y PT
por lo que atane a determinados servicios. Por consiguiente, el articulo 2 de la Decisién impugnada
debe anularse Gnicamente en la medida en que fija el importe de la multa sobre la base del valor de
las ventas tomado en consideracion por la Comisidn, y el recurso debe desestimarse en todo lo demas.
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Costas

En virtud del articulo 134, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal, cuando se
estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte, cada parte cargard con sus propias costas.
Sin embargo, si se estimase que las circunstancias del caso lo justifican, el Tribunal podrd decidir que
una de las partes cargue, ademds de con sus propias costas, con una porcién de las costas de la otra
parte.

Por haber sido parcialmente estimado el recurso, este Tribunal considera realizar una justa apreciaciéon

de las circunstancias del litigio al decidir que la demandante cargue con tres cuartas partes de sus

propias costas y con una cuarta parte de las costas de la Comisiéon. La Comisién cargard con tres

cuartas partes de sus propias costas y con una cuarta parte de las costas de la demandante.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda)

decide:

1) Anular el articulo 2 de la Decision C(2013) 306 final de la Comision, de 23 de enero de 2013,
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 101 TFUE (asunto COMP/39.839
— Telefonica/Portugal Telecom), en tanto en cuanto fija el importe de la multa impuesta a
Telefonica, S.A., en 66 894 000 euros, en la medida en que ese importe se fijo sobre la base
del valor de las ventas tomado en consideracion por la Comision Europea.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Telefonica cargara con tres cuartas partes de sus propias costas y con una cuarta parte de las

costas de la Comision. La Comision cargara con tres cuartas partes de sus propias costas y
con una cuarta parte de las costas de Telefonica.

Martins Ribeiro Gervasoni Madise
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 28 de junio de 2016.

Firmas
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