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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda)

de 25 de julio de 2018*

«Recurso de casacion — Competencia — Articulo 102 TFUE — Abuso de posicién dominante —
Mercado polaco mayorista del acceso fijo a Internet de banda ancha — Denegacién de acceso a la red y
de suministro de productos al por mayor — Reglamento (CE) n.° 1/2003 — Articulo 7, apartado 1 —
Articulo 23, apartado 2, letra a) — Interés legitimo en que se declare una infraccién que ha
finalizado — Calculo de la multa — Directrices de 2006 para el cdlculo de las multas impuestas con
arreglo al articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento n.° 1/2003 — Gravedad —
Circunstancias atenuantes — Inversiones realizadas por la empresa infractora — Control de
legalidad — Competencia jurisdiccional plena — Sustitucién de motivos»

En el asunto C-123/16 P,

que tiene por objeto un recurso de casacion interpuesto, con arreglo al articulo 56 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el 27 de febrero de 2016,

por
Orange Polska SA, con domicilio social en Varsovia (Polonia), representada por el Sr. S. Hautbourg,
avocat, y por los Sres. P. Pasnik y M. Modzelewska de Raad, adwokaci, por la Sra. A. Howard,
Barrister, y por el Sr. D. Beard, QC,

parte demandante,

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

Comision Europea, representada por los Sres. J. Szczodrowski, L. Malferrari y E. Gippini Fournier, en
calidad de agentes,

parte demandada en primera instancia,

Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji, con domicilio social en Varsovia, representada por el
Sr. P. Litwinski, adwokat,

European Competitive Telecommunications Association AISBL (ECTA), anteriormente, European
Competitive Telecommunications Association, con domicilio social en Bruselas (Bélgica), representada

por los Sres. G.I. Moir y J. MacKenzie, Solicitors,

partes coadyuvantes en primera instancia,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

integrado por el Sr. M. Ilesi¢, Presidente de Sala, y el Sr. A. Rosas, las Sras. C. Toader y A. Prechal y el
Sr. E. Jarasianas (Ponente), Jueces;

Abogado General: Sr. M. Wathelet,

Secretario: Sra. L. Carrasco Marco, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 22 de noviembre de 2017;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptblica el 21 de febrero de 2018;

dicta la siguiente

Sentencia

En el presente recurso de casacion, Orange Polska SA (en lo sucesivo, «Orange») solicita con caracter
principal la anulacién de la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 17 de diciembre de
2015, Orange Polska/Comisién (T-486/11; en lo sucesivo, «sentencia recurrida», EU:T:2015:1002), por
la que dicho Tribunal desestimé el recurso por el que Orange habia solicitado, con carécter principal,
la anulacién de la Decisién C(2011) 4378 final de la Comisién, de 22 de junio de 2011, relativa a un
procedimiento de aplicaciéon del articulo 102 TFUE (Asunto COMP/39.525 Telekomunikacja Polska)
(en lo sucesivo, «Decisién controvertida»), asi como la anulacién de esta decisién.

Marco juridico

Reglamento (CE) n.” 1/2003

El considerando 11 del Reglamento (CE) n.” 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE] y [102] TFUE (DO
2003, L 1, p. 1). expone lo siguiente:

«Con el fin de velar por la aplicacién de las disposiciones del Tratado, conviene que la Comisién pueda
dirigir a las empresas o asociaciones de empresas decisiones intimandolas a hacer cesar las infracciones
de los articulos [101 TFUE y 102 TFUE]. En caso de existir interés legitimo, la Comisién debe
igualmente poder adoptar decisiones que constaten la comisién de una infracciéon en el pasado, aun
cuando no imponga ninguna multa [...]»

El articulo 4 de este Reglamento, que pertenece a su capitulo II, rubricado «competencias», establece
que «la Comision dispondra de las competencias previstas en el presente Reglamento».

En el capitulo III del Reglamento, que trata de las «Decisiones de la Comisién», el articulo 7, rubricado
«Constatacion y cese de la infraccién», dispone lo siguiente en su apartado 1:

«Cuando la Comisién, de oficio o previa denuncia de parte, constate la existencia de una infraccién de
los articulos [101 TFUE o 102 TFUE], podrd ordenar mediante decisién a las empresas y asociaciones
de empresas involucradas que pongan fin a la infracciéon constatada. A tal efecto, podrd imponerles
cualquier remedio estructural o de comportamiento [...] Cuando la Comisién tenga un interés
legitimo para hacerlo, podra igualmente constatar la pasada comisién de una infraccién.»
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El articulo 16 de dicho Reglamento, en su capitulo IV, referente a la cooperacion, precisa en particular
en su apartado 1 que, «cuando los érganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre acuerdos,
decisiones o practicas en virtud de los articulos [101 TFUE] o [102 TFUE] [que ya hayan sido] objeto
de una decision de la Comisiéon, no podrdn adoptar resoluciones incompatibles con la decisién
adoptada por la Comisién».

El capitulo VI del Reglamento n.” 1/2003 esta dedicado a las sanciones. En este capitulo, el articulo 23
del Reglamento, rubricado «Multas sancionadoras», establece:

«...]

2. Mediante decision, la Comisién podra imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas
cuando, de forma deliberada o por negligencia:

a) infrinjan las disposiciones del articulo [101 TFUE] o del articulo [102 TFUE]

[...]».

En el capitulo VII de dicho Reglamento, rubricado «Prescripcién», figura su articulo 25, que trata de la
«prescripcion en materia de imposicion de sanciones». Este articulo dispone lo siguiente en sus
apartados 1y 2:

«1. Los poderes atribuidos a la Comisién en virtud de los articulos 23 y 24 estaran sometidos a los
siguientes plazos de prescripcion:

a) tres anos por lo que respecta a las infracciones de las disposiciones relativas a las solicitudes de
informacién o a la ejecucién de inspecciones;

b) cinco afos por lo que respecta a las demds infracciones.

2. El plazo de prescripcién comenzara a contar a partir del dia en que se haya cometido la infraccion.
No obstante, respecto de las infracciones continuas o continuadas, la prescripcién solo empezard a
contar a partir del dia en que haya finalizado la infraccion.»

Entre las disposiciones generales del Reglamento n.” 1/2003 se encuentra su articulo 31, que sefala lo
siguiente:

«El Tribunal de Justicia gozard de competencia jurisdiccional plena para resolver los recursos
interpuestos contra las Decisiones por las cuales la Comisién haya fijado una multa sancionadora o
una multa coercitiva. Podrd suprimir, reducir o aumentar la multa sancionadora o la multa coercitiva
impuesta».

Directiva 2014/104/UE.

La Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (DO 2014,
L 349, p. 1), establece lo siguiente en su articulo 10:

«1. Los Estados miembros establecerdn, de conformidad con el presente articulo, las normas aplicables
a los plazos para ejercitar acciones por danos. [...]

[...]
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4. Los Estados miembros velardn por que se suspenda o, en funcién del Derecho nacional, se
interrumpa el plazo si una autoridad de la competencia actiia a efectos de la investigacion o el
procedimiento en relacion con una infraccion del Derecho de la competencia con la que esté
relacionada la accién por dafnos. La suspension terminard, como minimo, un ano después de que la
resolucion de infraccion sea firme o se dé por concluido el procedimiento de otra forma.»

El articulo 18, apartado 3, de la mencionada Directiva dispone lo siguiente:

«Una autoridad de la competencia podra considerar como atenuante el hecho de que, antes de adoptar
su decisiéon de imponer una multa, se haya abonado una indemnizacién como resultado de un acuerdo
extrajudicial.»

Directrices sobre la imposicion de multas

Las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del articulo 23, apartado 2,
letra a), del Reglamento (CE) n.° 1/2003 (DO 2006, C 210, p. 2; en lo sucesivo, «Directrices de 2006»),
en la seccidn relativa a la determinacién del importe de base de la multa, sefalan lo siguiente:

«19. El importe de base de la multa se vinculard a una proporcion del valor de las ventas, determinada
en funcién del grado de gravedad de la infraccién, multiplicada por el niimero de afios de infraccién.

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

21. Por regla general, la proporcién del valor de las ventas que se tendra en cuenta se fijard en un nivel
que podré alcanzar hasta el 30 %.

22. Con el fin de decidir si la proporcién del valor de las ventas considerada en un determinado caso
deberia situarse en la parte inferior o superior de esta escala, la Comisidn tendra en cuenta una serie de
factores, como la naturaleza de la infraccién, la cuota de mercado combinada de todas las partes
interesadas, la dimensién geografica de la infracciéon, y la aplicacién efectiva o no de las practicas
delictivas.

[...]»

El punto 29 de estas Directrices, que trata de las circunstancias atenuantes, sefiala que «el importe de
base de la multa podra reducirse cuando la Comisién constate la existencia de circunstancias
atenuantes», e incluye una lista ejemplificativa.

Antecedentes del litigio y Decisién controvertida

Los antecedentes del litigio y la Decision controvertida, segiin se exponen en los apartados 1 a 34 de la
sentencia recurrida, pueden resumirse de la siguiente manera.

Orange es la sucesora juridica de Telekomunikacja Polska SA (en lo sucesivo, asimismo, «Orange»),
una empresa de telecomunicaciones constituida en Polonia en 1991 después de la privatizaciéon de un

antiguo monopolio estatal.

Tras una inspeccién realizada del 23 al 26 de septiembre de 2008, la Comisién, el 26 de febrero de
2010, emitié un pliego de cargos, al que Orange respondi6 el 2 de junio de 2010.
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En la Decisidn controvertida, la Comision identificé tres mercados de productos afectados: el mercado
mayorista de acceso a Internet de banda ancha, también denominado «mercado mayorista de acceso en
modo BSA [bit stream access (acceso de banda ancha)]», el mercado mayorista de acceso fisico a las
infraestructuras de red en posiciéon determinada, también denominado «mercado mayorista de acceso
en modo LLO [local-loop unbundling (desagregacion del bucle local)]», y el mercado detallista en
masa, es decir, el mercado de los productos de banda ancha estindar ofrecidos en posicién
determinada por parte de los operadores de telecomunicaciones a sus propios usuarios finales. El
mercado geografico pertinente fue definido como el conjunto del territorio polaco.

Por otra parte, la Comision senald, por una parte, que, en la fecha de los hechos de que se trata, el
operador designado por la autoridad regulatoria nacional (en lo sucesivo, «<ARN») como operador que
dispone de un peso significativo en el mercado del suministro de redes publicas de telefonia fija, a la
sazén Orange, estaba obligado a conceder a los nuevos entrantes —Illamados «operadores
alternativos»— el acceso desagregado a su bucle local y a los recursos asociados en condiciones
transparentes, equitativas, no discriminatorias y tan favorables, al menos, como las condiciones
determinadas en una oferta de referencia, propuesta por el operador designado y adoptada en un
procedimiento seguido ante la ARN. Asimismo manifesté que, a partir del ano 2005, la ARN polaca
habia intervenido en varias ocasiones para subsanar los incumplimientos de Orange de sus obligaciones
reglamentarias, incluso imponiéndole multas.

Por otra parte, la Comision ha sefialado que, el 22 de octubre de 2009, Orange habia firmado con el
presidente de la Urzad Komunikacji Elektronicznej (Oficina de comunicaciones electrénicas; en lo
sucesivo, «UKE»), la ARN polaca competente en aquel momento, un acuerdo en virtud del cual
Orange se comprometia, en particular, a respetar sus obligaciones reglamentarias, a celebrar con los
operadores alternativos acuerdos de acceso en condiciones conformes a las ofertas de referencia
pertinentes y a invertir en la modernizacién de su red de banda ancha (en lo sucesivo, «acuerdo con la
UKE»).

Respecto a la infracciéon de que se trata, la Comision ha comprobado que Orange poseifa una posicién
dominante en los mercados de productos identificados en el apartado 16 de la presente sentencia.

La Comisién consideré que Orange habia abusado de su posicién dominante en esos dos mercados
mayoristas, con objeto de proteger su posiciéon en ese mercado minorista, mediante la adopcién de
una estrategia que pretendia limitar la competencia en todas las etapas del acceso a su red. Dicha
estrategia consistia en proponer a los operadores alternativos condiciones imposibles en los acuerdos
de acceso a banda ancha y acceso desagregado al bucle local, en retrasar el proceso de negociaciéon de
los acuerdos de acceso a los citados productos, en restringir el acceso a su red y a las lineas de
abonados y en denegar la informacién imprescindible para que los operadores alternativos pudieran
tomar decisiones respecto al acceso.

En el articulo 1 de la Decisiéon controvertida, la Comisién concluyé que, al negarse a dar acceso a los
operadores alternativos a sus productos de banda ancha mayoristas, Orange habia cometido una
infracciéon tnica y continuada del articulo 102 TFUE, que habia comenzado el 3 de agosto de 2005,
fecha de inicio de las primeras negociaciones entre Orange y un operador alternativo acerca del
acceso a la red de Orange basado en la oferta de referencia para el acceso desagregado al bucle local,
y que se habia prolongado, al menos, hasta el 22 de octubre de 2009, fecha de la firma del acuerdo con
la UKE.

En el articulo 2 de la Decisién controvertida, la Comisién sancioné a Orange imponiéndole una multa
de 127 554 194 euros, calculada de acuerdo con las Directrices de 2006. Al efectuar este calculo, dicha
institucion determind el importe de base de la multa tomando en consideracién una proporciéon del
10 % del valor medio de las ventas realizadas por Orange en los mercados en cuestién y aplicando,
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para dar cuenta de la duracién de la infraccién, un factor multiplicador de 4,16. Aun cuando decidié
no modular este importe segiin circunstancias agravantes o atenuantes, dedujo de este las multas que
la UKE habia impuesto a Orange por incumplir sus obligaciones reglamentarias.

Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal General el 2 de septiembre de 2011, Orange
interpuso un recurso por el que solicitaba, con cardcter principal, la anulacién de la Decision
controvertida y, con caracter subsidiario, la anulacién o la reduccién del importe de la multa que se le
habia impuesto mediante dicha Decision.

Mediante auto de 7 de noviembre de 2012, el Presidente de la Sala Primera del Tribunal General
estimo la solicitud presentada por la Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji (Camara polaca de las
tecnologias de la informacién y de las telecomunicaciones; en lo sucesivo, «PIIT») mediante la que
solicitaba ser autorizada para intervenir como coadyuvante en apoyo de Orange.

Mediante auto de 3 de septiembre de 2013, el Presidente de la Sala Primera del Tribunal General
estimé la solicitud de la European Competitive Telecommunications Association (en lo sucesivo,
«ECTA»), actualmente convertida en una asociacién internacional sin dnimo de lucro, presentada con
objeto de que se le autorizara a intervenir como coadyuvante en apoyo de la Comisién.

Para fundamentar su recurso, Orange formulé cinco motivos. El primer motivo se present6é en apoyo
de sus pretensiones de anulacién total de la Decisién controvertida, el segundo y el tercero ratificaban
sus pretensiones de anulacion del articulo 2 de la Decisidon controvertida, y el cuarto y el quinto de los
motivos reafirmaban sus pretensiones de obtener la modificaciéon de la multa impuesta en dicho
articulo 2. Al estimar que estos dos ultimos motivos tenian por objeto sancionar un error de Derecho
y podian implicar la anulacién parcial de la Decisién controvertida, en caso de que se demostraran
fundados, el Tribunal General los volvi6 a calificar sefialando que corresponden al control de legalidad
por el juez de la Unién, y no a su competencia jurisdiccional plena. Al haber descartado en su control
de legalidad de la Decisiéon controvertida el conjunto de estos cinco motivos por infundados, y al haber
considerado, por lo demds, que ningin otro dato justificaba modificar el importe de la multa, el
Tribunal General desestimé el recurso en su totalidad.

Pretensiones de las partes y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

Orange solicita al Tribunal de Justicia que:

— Anule la sentencia recurrida.

— Anule en su totalidad la Decisién controvertida.

— Con caracter subsidiario, anule el articulo 2 de la decisiéon controvertida en su totalidad.

— Con caricter subsidiario de segundo grado, reduzca la multa impuesta por la Decisién
controvertida, en la medida en que el Tribunal de Justicia considere apropiado.

— Con caracter subsidiario de tercer grado, devuelva a la Comisién la decisidon sobre la multa.
— Condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso de casacién y condene en costas a
Orange.

6 ECLIL:EU:C:2018:590
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La PIIT solicita al Tribunal de Justicia que:
— Anule la sentencia recurrida.
— Anule el articulo 2 de la Decisiéon controvertida.

— Con caracter subsidiario, reduzca la multa impuesta por la Decision controvertida, en la medida en
que el Tribunal de Justicia considere apropiado.

— Con caracter subsidiario de segundo grado, devuelva a la Comisién la decisién sobre la multa.
— Condene a la Comision al pago de las costas, incluidas las de la PIIT.

La ECTA solicita, en esencia, que se desestime el recurso de casacién y se condene a Orange a cargar
con las costas de la Comisién y de la ECTA.

Mediante decisién del Presidente del Tribunal de Justicia de 2 de marzo de 2017, se suspendid el
procedimiento en el presente asunto, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 55, apartado 1, letra b),
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, hasta que se dictara la sentencia de
6 de septiembre de 2017, Intel/Comision (C-413/14 P, EU:C:2017:632).

Sobre el recurso de casacion

En apoyo de su recurso de casacién, Orange formula tres motivos.

Sobre el primer motivo de casacion, basado en un error de Derecho respecto al deber de la
Comision de demostrar la existencia de interés legitimo en adoptar una decision por la que se
declara una infraccion cometida en el pasado

Alegaciones de las partes

Orange observa que la infraccién de que se trata finaliz6 mds de seis meses antes de que se notificara
el pliego de cargos y dieciocho meses antes de que se adoptara la Decisién controvertida. A su
entender, se trata de una infraccién cometida en el pasado y la Comisién, por lo tanto, deberia haber
justificado un interés legitimo en declararla, de conformidad con el articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n.” 1/2003, lo cual sin embargo no hizo.

A este respecto alega que, en el apartado 76 de la sentencia recurrida, el Tribunal General considerd
que, en virtud del citado precepto, la Comisién estd obligada a demostrar la existencia de interés
legitimo en adoptar una decision por la que se declare una infraccién cuando, al mismo tiempo, dicha
infracciéon haya finalizado y la Comisién no imponga multa alguna. No obstante, alega que, en el
apartado 77 de esa sentencia, el Tribunal General limité el alcance de dicho deber tnicamente al caso
de que hayan prescrito las facultades de la Comisién para imponer multas. Al hacerlo, incurrié en error
de Derecho en la interpretacién y aplicaciéon el mencionado precepto.

En primer lugar, no cabe deducir esta interpretacion del claro tenor del articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n.° 1/2003 Afiade que tanto el considerando 11 del Reglamento n.° 1/2003 como los
trabajos preparatorios de dicho Reglamento y la practica administrativa de la Comisién confirman que
esta se encuentra obligada a probar la existencia de un interés legitimo en declarar una infraccién
cometida en el pasado, con independencia de si se impone o no una multa. Ademads, aduce que solo
dicho articulo 7, apartado 1, confiere a la Comisiéon la facultad de declarar la existencia de una
infraccién de los articulos 101 TFUE o 102 TFUE.

ECLIL:EU:C:2018:590 7
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Asimismo, precisa que nada justifica supeditar lo dispuesto en el articulo 7 del Reglamento n.® 1/2003 a
la facultad de la Comisién de imponer multas. Segin Orange, el articulo 23, apartado 2, de dicho
Reglamento hace referencia a las infracciones necesariamente ya declaradas y este precepto carece de
relevancia respecto a las circunstancias en que puede declararse una infraccién con arreglo a dicho
articulo 7. Esta interpretacion se ve corroborada, a su juicio, por el hecho de que la facultad de la
Comision de declarar una infraccién no estd supeditada a plazo alguno de prescripcién y que se la
atribuye una parte del Reglamento n.” 1/2003 distinta de la que le concede la facultad de imponer
multas. Tampoco parece desprenderse de la jurisprudencia que la imposibilidad de imponer una
multa sea un requisito previo al deber de demostrar un interés legitimo.

Finalmente, Orange sefiala que, por una parte, de acuerdo con el articulo 16 del Reglamento
n.° 1/2003, la declaracién por parte de la Comision de una infraccién cometida en el pasado
determina la responsabilidad de la empresa implicada a efectos de indemnizaciones por dafos y
perjuicios. Por otra parte, tal declaracién, aun cuando no se imponga multa, puede perjudicar a la
empresa debido a que tiene efectos suspensivos de los plazos de prescripcion aplicables a las acciones
por dafos y perjuicios, con arreglo al articulo 10, apartado 4, de la Directiva 2014/104. A su entender,
estos datos justifican que, en cualquier decisiéon por la que se declare una infraccién cometida en el
pasado, a la que una empresa ha puesto fin voluntariamente, la Comision esté obligada a exponer las
razones que acrediten su interés legitimo en perseguir dicha infraccion.

Por otra parte, considera que el primer motivo del recurso de casaciéon, en la medida en que tiene por
objeto los apartados 74 a 80 de la sentencia recurrida, y no unicamente su apartado 77, no es
inoperante, como afirma incorrectamente la Comision.

La Comision alega que este motivo es infundado. En cualquier caso, considera que es inoperante, ya
que solo se refiere al apartado 77 de la sentencia recurrida, mientras que la motivacion a la que se ha
hecho referencia en el apartado 76 de esa sentencia es suficiente para fundamentar las conclusiones
formuladas en sus apartados 78 y 79. En su opinién, la alegacién invocada por Orange en la réplica,
segun la cual ese primer motivo se refiere, en realidad, a los apartados 74 a 80 de la sentencia recurrida
o, al menos, a sus apartados 74 a 76 y 80, es inadmisible con arreglo al articulo 169, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, dado que estos extremos no han sido identificados en el recurso de
casacion.

La ECTA alega que dicho motivo es infundado, pues la facultad de la Comisién de imponer multas se
desprende del articulo 23, apartado 2, del Reglamento n.” 1/2003, tanto si la infraccién ha finalizado
como si no. Esta disposicion, sin perjuicio de la obligacion de demostrar la intencionalidad o la
negligencia, no supedita dicha facultad a condicién alguna. Por consiguiente, afirma que Orange
invocé incorrectamente el articulo 7, apartado 1, de dicho Reglamento.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, dado que la Comisién considera inoperante el primer motivo del recurso de
casacion, debido a que solo se dirige contra el apartado 77 de la sentencia recurrida, debe sefalarse
que en el escrito de interposicién del recurso solo se mencionan explicitamente los apartados 76 y 77
de la sentencia recurrida y que, en efecto, dicho apartado 77 parece ser el unico criticado
expresamente.

Sin embargo, se desprende claramente de las alegaciones formuladas por Orange en este recurso que
dicha empresa discrepa de la interpretacion del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.” 1/2003
efectuada por el Tribunal General, segiin la cual esta disposicion no obliga a la Comisién a demostrar,
en la Decision controvertida, la existencia de un interés legitimo en que se declare la infraccién en
cuestién, aun cuando esta habia finalizado, en efecto, cuando se adopté la citada decisién, ya que la
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facultad de la Comisiéon de imponer la multa no habia prescrito. Pues bien, es evidente que esta
interpretacion solo se desprende de la lectura de dicho apartado 76, en relaciéon con el 77, por lo que
el escrito de interposicion del recurso de casacion se refiere claramente a ambos apartados.

Ademas, dichos apartados son los motivos esenciales en que se basan las conclusiones expuestas por el
Tribunal General en los apartados 78 a 80 de la sentencia recurrida, ya que los apartados 74y 75 de la
misma sentencia —unicos apartados de la sentencia que exponen el razonamiento del Tribunal
General acerca del primer motivo formulado ante él— se limitan a recordar, respectivamente, el tenor
del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.” 1/2003 y de un extracto de la exposicién de motivos de la
propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 [CE] y 82 [CE] y por el que se modifican los Reglamentos (CEE)
n.’ 1017/68, (CEE) n.° 2988/74, (CEE) n.” 4056/86 y (CEE) n.” 3975/87 [COM(2000) 582 final]
(«Reglamento de aplicaciéon de los articulos 81 [CE] y 82 [CE] (DO 2000, C 365 E, p. 284; en lo
sucesivo, «propuesta previa a la aprobacién del Reglamento n.” 1/2003»). Por lo tanto, no era util, a
efectos del primer motivo del recurso de casacién, mencionar expresamente dichos apartados 74 y 75,
ya que no se discute la exactitud de las citas que alli se incluyen.

En estas circunstancias, la impugnacién de los apartados 76 y 77 de la sentencia recurrida se refiere
necesariamente a las conclusiones que figuran en sus apartados 78 y 80. Por consiguiente, este primer
motivo no puede excluirse sin mas como inoperante por el hecho de que solo se refiera al apartado 77
de dicha sentencia.

Dado que la Comisién, por otra parte, niega la admisibilidad de las alegaciones formuladas por Orange
en su escrito de réplica, aduciendo que esta empresa afirma de manera tardia en su réplica que el
primer motivo del recurso de casacién tiene por objeto el conjunto del razonamiento del Tribunal
General que concluyé con la desestimacién del primer motivo invocado ante él, cabe sefalar que,
como se ha observado en los apartados 42 a 44 de la presente sentencia, el escrito del recurso de
casacidén identifica con la precision requerida los extremos de la motivacion de la sentencia recurrida
que se impugnan mediante este primer motivo. Por lo tanto, esta peticién de sobreseimiento carece
de fundamentos de hecho y de Derecho, por lo que, en consecuencia, debe desestimarse.

Respecto al fondo, debe recordarse que el articulo 7, apartado 1, del Reglamento n°® 1/2003 dispone en
su primera frase que, cuando la Comisién, de oficio o previa denuncia de parte, constate la existencia
de una infraccion de los articulos 101 TFUE o 102 TFUE, podra ordenar mediante decisién a las
empresas y asociaciones de empresas involucradas que pongan fin a la infracciéon constatada. El
mismo precepto establece en su udltima frase, ademds, que cuando la Comisidén tenga un interés
legitimo para hacerlo, podra igualmente constatar la pasada comisiéon de una infraccién.

Como se desprende de la exposicién de motivos de la propuesta que precedié a la aprobacién del
Reglamento n.° 1/2003, cuyo pasaje correspondiente cité el Tribunal General en el apartado 75 de la
sentencia recurrida, la dltima frase de dicho articulo 7, apartado 1, que concuerda con la que figuraba
en esa propuesta, reproduce las ensefianzas derivadas de la sentencia de 2 de marzo de 1983
GVL/Comisién (7/82, EU:C:1983:52).

En esa sentencia, el Tribunal de Justicia se habia pronunciado sobre el alcance de lo dispuesto en el
Reglamento n.° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962: Primer Reglamento de aplicaciéon de los
articulos [81 CE y 82 CE] (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), en particular de su articulo 3, el
cual, en su apartado 1, cuyo tenor reproduce en esencia el articulo 7, apartado 1, primera frase, del
Reglamento n.° 1/2003, establecia inicamente que «si la Comisién comprobare, de oficio o a instancia
de parte, una infraccién a las disposiciones del articulo [81 CE u 82 CE], podra obligar, mediante
decision, a las empresas y asociaciones de empresas interesadas a poner fin a la infraccién
comprobada». Como se desprende del apartado 18 de dicha sentencia, la demandante en aquel
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asunto, en el que la Comisiéon no habia impuesto multas, afirmaba, en particular, que dicho articulo 3
no facultaba a la Comisién para adoptar una decisién cuyo unico objeto fuera declarar una infraccién
que hubiera tenido lugar en el pasado.

A este respecto, el Tribunal de Justicia sefialé que las disposiciones del Reglamento n.” 17 debian
interpretarse con arreglo a las normas sobre competencia establecidas en el Tratado CEE y que dicho
Reglamento tenia por objeto garantizar el respeto de las normas por parte de las empresas y facultar, a
tal efecto, a la Comision, para obligar a las empresas a poner fin a la infraccién declarada, asi como
para imponer multas y multas coercitivas en caso de infracciéon. Declaré asimismo que la competencia
para adoptar decisiones a tal efecto implica, necesariamente, la de declarar la existencia de la infraccién
de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de marzo de 1983, GVL/Comisién, 7/82,
EU:C:1983:52, apartados 18, 22 y 23).

En consecuencia, el Tribunal de Justicia consider6 que, en realidad, el problema planteado en el asunto
de que conocia no era el de la competencia de la Comisién para declarar, a través de una decision, una
infraccién de las normas sobre competencia, sino determinar si, en aquel asunto, la Comisién tenia un
interés legitimo para adoptar una decision por la que se declaraba una infraccion a la que la empresa
afectada habia puesto fin, cuando, sin embargo, no se habia impuesto multa alguna (sentencia de
2 de marzo de 1983, GVL/Comisién, 7/82, EU:C:1983:52, apartado 24). El Tribunal de Justicia declaré
entonces que, en el citado asunto, la Comisién habia demostrado suficientemente dicho interés en la
decisidon de que se trataba (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de marzo de 1983, GVL/Comision,
7/82, EU:C:1983:52, apartados 25 a 28).

Atendiendo a estos tres datos, el Tribunal General no incurrié en error de Derecho alguno al deducir,
en el apartado 76 de la sentencia recurrida, por una parte, del tenor del articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n.” 1/2003 y, por otra parte, de la exposiciéon de motivos de la propuesta previa a la
aprobaciéon del Reglamento n.” 1/2003, que «corresponde a la Comisién acreditar un interés legitimo
en constatar una infracciéon cuando esta haya terminado y no se impongan multas».

Posteriormente, en el apartado 77 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré6 que la
conclusion que habia expuesto en dicho apartado 76 era «conforme con la jurisprudencia del Tribunal
[...] que reconoce en sustancia un nexo entre la obligacién a cargo de la Comisién de demostrar un
interés legitimo en constatar una infraccién y la prescripcién de su facultad de imponer multas».
Recordaba a este respecto que ha «juzgado que la prescripcién de la facultad de la Comisién para
imponer multas no puede afectar a su facultad implicita para constatar la infraccién», pero que «no
obstante, el ejercicio de esta facultad implicita para adoptar una decisién que constata una infracciéon
una vez vencido el plazo de prescripcion estd sujeto al requisito de que la Comisiéon demuestre la
existencia de un interés legitimo para proceder a tal constatacién», y cité dos de sus sentencias
anteriores.

El Tribunal General dedujo de ello, por una parte, en el apartado 78 de la sentencia recurrida, que «la
interpretacion del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.® 1/2003 propugnada por [Orange], segtn la
cual la Comisién debe demostrar la existencia de un interés legitimo en constatar una infraccién
cometida en el pasado, no obstante el hecho de que sancione esta con una multa, es errénea», y en
consecuencia desestimé la primera alegacion que se habia formulado ante ¢él, basada en el
incumplimiento por parte de la Comisién de su deber de motivacién en caso de existir ese interés
legitimo.

Por otra parte, el Tribunal General dedujo, en el apartado 79 de la sentencia recurrida, que «dado que
consta que la facultad de la Comisién de imponer multas no habia prescrito en este asunto y la
Comision decidié imponer una multa a [Orange], [Orange] reprocha infundadamente a la Comisién
un error de Derecho por no haber demostrado en la Decisiéon [controvertida] la existencia de un
interés legitimo en constatar la infracciéon cometida en el pasado». Por consiguiente, en el apartado 80
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de la sentencia desestimé asimismo la segunda alegaciéon que se le habia formulado en el primer
motivo invocado ante él, y este primer motivo en su conjunto, asi como la pretensiéon de Orange de
que se anulara integramente la Decisién controvertida.

Mediante el primer motivo de su recurso de casacién, Orange alega en esencia que, en el apartado 77
de la sentencia recurrida, el Tribunal General introdujo una limitacién, por descontado incorrecta, a lo
declarado en el apartado 76 de la sentencia, en el sentido de que se desprendia de dicho apartado 77
que solo en el caso de que concurran simultineamente los dos requisitos enunciados en el citado
apartado 76 estd obligada la Comisién a demostrar la existencia de un interés legitimo para declarar
una infraccién, cuando tal interpretacion no puede deducirse del tenor del articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n.° 1/2003. Ademas, las consideraciones expuestas por el Tribunal General en el
apartado 77 de la sentencia recurrida, a su entender, no son suficientes para fundamentar la
desestimaciéon del motivo en el que dicha empresa afirmaba que resulta del articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n.” 1/2003 que, cuando la Comisién adopta una decisiéon por la que se declara una
infracciéon cometida en el pasado, dicha institucién debe probar la existencia de un interés legitimo
para hacerlo, con independencia de si, mediante su decisién, la Comisién impone una multa o no.

Debe desestimarse esta critica de la sentencia recurrida. En efecto, mediante las consideraciones
expuestas en el apartado 77 de dicha sentencia, el Tribunal General no limit6 el alcance de la
conclusién a que habia llegado en su apartado 76, pues ya se deriva claramente de este apartado 76
que para aplicar el articulo 7, apartado 1, ultima frase, del Reglamento n.” 1/2003 deben cumplirse de
forma acumulativa los dos requisitos enunciados en dicho apartado 76, pero solo explic6 y aclaré que
esta conclusion era, por lo demds, conforme con su propia jurisprudencia sobre el deber que incumbe
a la Comisiéon de probar la existencia de un interés legitimo en declarar una infracciéon cuando se ha
cumplido el plazo de prescripcion para imponer multas.

Estas consideraciones, en la medida en que se refieren, en esencia, a la facultad implicita de la
Comisién para declarar la infraccion, derivada de su facultad expresa de imponer multas, eran
suficientes, por lo demads, para desestimar el motivo presentado ante el Tribunal General. En efecto,
con arreglo al articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento n.® 1/2003, la Comisién puede, mediante
decision, 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. Pues bien, como
se ha recordado en el apartado 49 de la presente sentencia, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
la competencia de la Comisidon para imponer multas en caso de infraccién y para adoptar decisiones a
este respecto implica, necesariamente, la de declarar la infraccién de que se trate (véase, en este
sentido, la sentencia de 2 de marzo de 1983, GVL/Comisién, 7/82, EU:C:1983:52, apartado 23).
También ha declarado que la competencia de la Comisiéon de imponer sanciones de acuerdo con el
articulo 15 del Reglamento n.” 17, al que corresponde, en esencia, el articulo 23 del Reglamento
n.° 1/2003, no se ve afectada por el hecho de que haya cesado la conducta constitutiva de la infraccion
(sentencia de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/Comisién, 41/69, EU:C:1970:71, apartado 175).

Se desprende de lo anterior que el ejercicio por parte de la Comision de su facultad de imponer multar
le otorga la facultad implicita de declarar la infraccidn, sin que esté obligada a justificar un interés
legitimo para efectuar esa declaraciéon, aun en el caso de una infracciéon cometida en el pasado.

Asimismo puede anadirse que, de acuerdo con el articulo 7, apartado 1, primera frase, del Reglamento
n.° 1/2003, cuando la Comisién constate la existencia de una infraccién de los articulos 101 TFUE o
102 TFUE, podra ordenar mediante decisién a las empresas y asociaciones de empresas involucradas
que pongan fin a la infraccién constatada. El ejercicio, por parte de la Comisién, de su facultad de
ordenar el cese de la infraccién de conformidad con este precepto, facultad que ya ejercié la Comision
en el articulo 3 de la Decisién controvertida, siempre que ese cese no se hubiera producido ya y que
Orange no lo discutiera, implica necesariamente, en consecuencia, la de declarar esa infraccién vy, por
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lo tanto, tampoco impone a la Comision el deber de demostrar la existencia de un interés legitimo para
hacerlo (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de marzo de 1983, GVL/Comisién, 7/82,
EU:C:1983:52, apartados 22 a 24).

Por consiguiente, puesto que, en el caso de autos, la Comisién impuso una multa a Orange por haber
cometido una infraccion del articulo 102 TFUE, que estd acreditado que esa facultad no estaba
prescrita y que la Comisiéon ordend, en el articulo 3 de la Decisién controvertida, el cese de la
infraccidn, salvo que este se hubiera producido ya, la Comisién estaba legitimada, como en esencia
declaré el Tribunal General en los apartados 79 y 80 de la sentencia recurrida, tanto de acuerdo con el
articulo 7, apartado 1, como con el articulo 23, apartado 2, del Reglamento n.° 1/2003 —preceptos a los
que hace referencia la Decision controvertida— para declarar la infraccién en cuestion sin necesidad de
justificar especificamente, en la Decisién controvertida, la existencia de un interés legitimo en declarar
esta infraccion.

Por consiguiente, no pueden prosperar las alegaciones de Orange expuestas en los apartados 34 a 36 de
esta sentencia.

Finalmente, en la medida en que, mediante sus alegaciones expuestas en el apartado 37 de esta
sentencia, Orange aduce que, atendiendo a las consecuencias derivadas de una decision de la
Comision por la que se declara una infracciéon de los articulos 101 TFUE o 102 TFUE, seria
aconsejable, en cualquier circunstancia, obligar a esa institucion a que justifique, en una decisién de ese
tipo, la existencia de un interés legitimo en proceder a dicha declaracion, debe sefialarse que esas
afirmaciones generales no pueden bastar para demostrar la incorreccion de las apreciaciones
efectuadas por el Tribunal General en los apartados 76 a 80 de la sentencia recurrida.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede desestimar en su totalidad el primer
motivo del recurso de casacion.

Sobre el segundo motivo de casacion, basado en errores de Derecho y de apreciacion en la
evaluacion por la Comision de las repercusiones de la infraccion a efectos del cdlculo de la
multa.

Alegaciones de las partes

Orange sostiene que el Tribunal General desnaturalizé la Decisién controvertida cuando considerd
que, al valorar la gravedad de la infraccién a efectos del célculo del importe de base de la multa, la
Comisién no habia tenido en cuenta los efectos reales ni los efectos probables de la infraccién y al
negarse, por consiguiente, a examinar su alegacién de que la Comisién no habia aportado indicios
concretos, creibles y suficientes de dichos efectos reales o probables.

Por lo tanto, en su opinidn, el primer error del Tribunal General consistié en esta desnaturalizacion.
Por una parte, parece desprenderse de la ultima frase del articulo 902 de la Decisién controvertida
que la Comision se basé en esos efectos reales para calcular el importe de la multa, como confirmé
ante el Tribunal General, segin Orange, al reconocer que la formulacién de dicho considerando, por
cuanto se refiere a los efectos reales de la infraccion, constituia un «error material». No obstante,
senala que, en el apartado 169 de la sentencia recurrida, el Tribunal General habia afirmado que
dicho considerando solo podia interpretarse por referencia general y abstracta a la naturaleza de la
infracciéon, pasando por alto el significado claro de los términos utilizados en ese considerando, que
contempla especificamente los efectos en la competencia debidos a la conducta concreta de Orange
en el mercado, lo cual queda confirmado por la utilizacién de un verbo conjugado en pasado. En el
apartado 182 de la sentencia recurrida, el Tribunal General se referia, al parecer, a hechos que
efectivamente habian tenido lugar, en particular, mediante remisién a dicho considerando 902.
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Por otra parte, y en cualquier caso, alega que el Tribunal General desnaturalizé la Decisién
controvertida al estimar que la Comisién no habia tenido en cuenta los efectos probables de la
infraccidon. A su entender, en el considerando 902 de la Decisién controvertida, la Comision, por lo
menos, los tuvo en cuenta para calcular la multa, cosa que ademds admitié en sus escritos ante el
Tribunal General. Dicho Tribunal, no obstante, consider6 incorrectamente, a juicio de Orange, que el
hecho de tener en cuenta la naturaleza de la infraccién no implicaba tomar en consideracién sus
efectos probables. Sin embargo, afirma que, al igual que los efectos reales, los efectos probables del
comportamiento de que se trata son indicadores esenciales de la naturaleza de la infracciéon y, por lo
tanto, de su gravedad, que no puede apreciarse en abstracto. De ello deduce que el Tribunal General
deberia haber examinado si estaba justificada la apreciacién de esos probables efectos.

En su opinién, puesto que el Tribunal General no examiné correctamente la Decisién controvertida, su
andlisis de la proporcionalidad de la multa qued6 desvirtuado, pues una multa no puede considerarse
proporcionada si los datos que determinan su importe, descritos en la decisién de que se trata, no se
examinan correctamente.

El segundo error del Tribunal General consiste, segin Orange, en un error de Derecho y una
vulneracion del principio de tutela judicial efectiva, pues no aprecié si la Comisién habia acreditado
correctamente los efectos de la infraccién tenidos en cuenta para calcular la multa. Segiin Orange, por
una parte, y contrariamente a lo considerado por el Tribunal General, desnaturalizando asi la Decision
controvertida, puesto que la Comision se basé en los efectos reales de la infraccién para calcular la
multa, el Tribunal General deberia haber comprobado si la Decisiéon controvertida contenia indicios
concretos, dignos de crédito y suficientes de tales efectos, en vez de desestimar por ser, en lo esencial,
ineficaces, las alegaciones que esta empresa habia formulado al respecto, segtin los apartados 171 a 173
de la sentencia recurrida.

Por otra parte y, en cualquier caso, opina que el Tribunal General err6 al no ejercer el control
jurisdiccional que le incumbia en lo referente a la prueba de los efectos probables de la infraccion
tenidos en cuenta para calcular la multa. A este respecto, Orange alega que presentd ante el Tribunal
General datos que demostraban que el punto de vista de la Comisién acerca de la existencia de una
relaciéon de causalidad entre su conducta y los efectos probables alegados en los mercados era
incorrecto. A su entender, dichos datos, relativos a la penetracién de los servicios de banda ancha en
Polonia, a la utilizacién por parte de la Comisién de presunciones y métodos equivocados, a las
repercusiones de los teléfonos moviles respecto a la penetracién de los servicios de banda ancha en
Polonia, a la tardia introduccién de una oferta de referencia por parte de la ARN polaca y al ritmo de
desarrollo de los servicios de alto rendimiento, por lo tanto, no fueron tenidos en cuenta por el
Tribunal General.

Orange sostiene ademds que de la sentencia de 6 de septiembre de 2017, Intel/Comisién (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), se desprende que, si bien en una decisiéon por la que se declara la existencia de un
abuso de posicion dominante, la Comisién analiza la capacidad de inducir un efecto de expulsion del
comportamiento en cuestion o de su aptitud para menoscabar la competencia y perjudicar a los
consumidores, el Tribunal General debe examinar el conjunto de las alegaciones y pruebas de la parte
demandante que pretenden cuestionar la fundamentacion de ese analisis. Esta informacidn, relativa a la
apreciacion de la aptitud de un comportamiento dado para restringir la competencia, deberia aplicarse
por analogia a la apreciacion de la naturaleza y gravedad de una infraccion a efectos de calcular la
multa, ya que la naturaleza y la gravedad de una infracciéon depende en gran medida, a su entender,
de la aptitud para inducir un efecto de expulsiéon del comportamiento considerado.

La Comision alega que el segundo motivo del recurso de casacién debe ser desestimado en su

totalidad. Entiende que es inadmisible, ya que Orange pretende obtener del Tribunal de Justicia una
nueva apreciacién de los hechos, tampoco responde a los criterios establecidos por la jurisprudencia
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sobre la desnaturalizacion y, en cualquier caso, es infundado, asi como ineficaz. Afirma que la sentencia
de 6 de septiembre de 2017, Intel/Comision (C-413/14 P, EU:C:2017:632), no es relevante para el caso
de autos.

La PIIT sostiene, al igual que Orange, que de la Decisién controvertida se desprende que la Comisién
se basé en los efectos reales de la conducta de dicha empresa y que la citada institucién, por lo menos,
analizé en efecto sus efectos probables. Ademds, opina las consideraciones relativas a los efectos
expuestos en la Decisiéon controvertida, mas concretamente respecto a la existencia de efectos de
cierre significativos y de un perjuicio importante para los consumidores polacos de servicios de alto
rendimiento, en lo que se refiere a la presion competitiva de los prestadores de servicios de alto
rendimiento, y respecto al andlisis del mercado de alto rendimiento polaco, son incorrectas o adolecen
de contradicciones, como muestran las pruebas aportadas al Tribunal General. Estos errores, a su
entender, falsearon el andlisis de la gravedad de la infracciéon efectuado por la Comision.

La ECTA, al igual que la Comisién, alega que el Tribunal General, al concluir que no se habian tomado
en consideracion los efectos reales o probables de la infraccion a efectos de determinar el importe de
base de la multa impuesta a Orange, no desnaturaliz6 la Decisién controvertida. Por lo tanto,
considera inutil abordar la cuestion de si el Tribunal General erré al no apreciar si la Decision
controvertida contenia indicios concretos, dignos de crédito y suficientes de la existencia de dichos
efectos. Senala que la sentencia de 6 de septiembre de 2017, Intel/Comisién (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), no contiene datos utiles para analizar el segundo motivo del recurso de casacion.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Debe senalarse que, mediante la primera parte del segundo motivo de casacién, Orange pretende
demostrar la premisa en que se basa su segunda parte, esto es, que Tribunal General se basé en una
desnaturalizacién de la dltima frase del considerando 902 de la Decision controvertida, efectuada en el
apartado 169 de la Decision controvertida, cuando consideré6 que la Comisién no habia tenido en
cuenta, al apreciar la gravedad de la infraccién en cuestion a efectos de calcular la multa, ni los
efectos probables o potenciales de dicha infraccién.

Segin jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, una desnaturalizacién debe deducirse
manifiestamente de los documentos obrantes en autos, sin que sea necesario efectuar una nueva
apreciaciéon de los hechos y de las pruebas (sentencias de 6 de abril de 2006, General
Motors/Comisién, C-551/03 P, EU:C:2006:229, apartado 54, y de 19 de abril de 2012, Tomra Systems y
otros/Comisién, C-549/10 P, EU:C:2012:221, apartado 27).

En este caso, el Tribunal General sefial6, en el apartado 169 de la sentencia recurrida, que «la
motivacién expuesta por la Comisiéon en los considerandos 899 a 906 de la Decisién impugnada no
deja lugar a duda alguna sobre los factores en los que la Comisién apoyd su apreciacion de la
gravedad de la infraccién, que son los siguientes: la naturaleza de esta, su amplitud geografica, las
cuotas de los mercados afectados que tenia [Orange] y la ejecucién de la infracciéon por [Orange]»; que
«en contra de lo que arguyen [Orange] y la PIIT, la Comisién no afirmé en el considerando 902 de la
[Decision controvertida], ni se puede deducir de este, a la luz del conjunto de la motivacién sobre la
gravedad de la infraccién, que tuviera en cuenta los efectos reales de la infraccién en el mercado y en
los consumidores al determinar en funcién de esa gravedad la proporcién del valor de las ventas que se
debia aplicar para fijar el importe de base de la multa», y que «mas en particular, la frase a la que alude
[Orange] no puede entenderse sino como referida de manera general y abstracta a la naturaleza de la
infraccién y al hecho de que esta, al ser deliberada y perseguir el objetivo de eliminar la competencia
del mercado minorista o retrasar la evolucion de ese mercado, tenia la capacidad de afectar
negativamente a la competencia y a los consumidores».
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A este respecto, el Tribunal General sefial6 ademas, en el apartado 170 de la sentencia recurrida, que, a
diferencia de lo observado en las frases primera y segunda de dicho considerando 902, la dltima frase
de este «no hace ninguna remision [a la parte] de la Decisidon [controvertida] en [la] que la Comisién
expuso sus observaciones sobre los efectos probables de la infracciéon». De ello dedujo, en el
apartado 171 de la sentencia, que «en la apreciaciéon de la gravedad de la infraccién, la Comisién no
tuvo en cuenta los efectos reales de la infraccién cometida por [Orange] en los mercados afectados, ni
siquiera de los efectos probables de la infraccion».

El Tribunal General bas6 esta interpretacién de la Decisién controvertida en las observaciones que
efectud en los apartados 166 a 168 de la sentencia recurrida, que se refieren al contenido de los otros
considerandos relevantes de la Decision. Asi, en el apartado 166 de la sentencia recurrida, el Tribunal
General, en primer lugar, sefialé que «la apreciacion de la gravedad de la infraccién realizada por la
Comisién en los considerandos 899 a 908 de la Decisién [controvertida] se divide en cuatro partes, las
tres primeras referidas a la naturaleza de la infraccién, a las cuotas de mercado y a la amplitud
geografica de la infraccion, con un resumen en la cuarta» y que, en este resumen, en el considerando
906 de dicha decision, «la Comisiéon manifesté que, al determinar la proporcién del valor de las ventas
que se debia emplear para la fijacién del importe de base de la multa, habia tenido en cuenta en
particular la naturaleza de la infraccién, su amplitud geografica, las cuotas de mercado y el hecho de
que la infraccién se habia ejecutado».

Posteriormente, en el apartado 167 de la sentencia recurrida, el Tribunal General sefialé que «el pasaje
impugnado por [Orange] se halla en el considerando 902 de la Decisién [controvertida], que figura en
la parte dedicada a la apreciacién de la naturaleza de la infraccién»; que, en esa parte de la citada
decisién, «la Comisién expuso [...] que un abuso de posicién dominante en forma de negativa a
realizar una prestacion como el reprochado a [Orange], habia sido sancionado en varias ocasiones por
[la Comisiéon] y por los tribunales de la Unién», remitiendo a este respecto al considerando 899 de
dicha decisién, que «[la Comisién] indicé que los mercados de productos afectados eran de gran
importancia econémica y jugaban un papel primordial en la construccién de la sociedad de la
informacidn, ya que las conexiones en banda ancha eran un factor que condicionaba la prestacién de
diversos servicios digitales a los usuarios finales», remitiendo a este respecto al considerando 900 de
dicha decision, y que «la Comisiéon también consideré el hecho de que [Orange] era el propietario
unico de la red nacional de telecomunicaciones y por esa razén los [operadores alternativos] que
deseaban prestar servicios basados en la tecnologia DSL dependian por entero de [Orange]»,
remitiendo en este sentido al considerando 901 de la misma decision.

En el apartado 168 de la sentencia recurrida, el Tribunal General, finalmente, senalé que «en el
considerando 902 la Comisién manifesté [que:] “de la misma manera, como se describe en el
[punto] VIIL.1, la conducta de [Orange] esta entre las conductas abusivas cuyo objetivo es eliminar la
competencia del mercado minorista o al menos retrasar la entrada de nuevos operadores o la
evolucion de ese mercado”», que «“ademads, segin se indica en el considerando 892 [de la Decision
controvertida], [Orange] era consciente de que su conducta era ilicita” y que “ello tuvo un impacto
negativo en la competencia y los consumidores, que sufren un alza de precios, una reduccién de
opciones y del numero de productos innovadores”».

Por lo tanto, el Tribunal General, en el apartado 169 de la sentencia recurrida, se bas6 en una
interpretacion de conjunto de los considerandos de la Decisién controvertida dedicados a la
naturaleza de la infracciéon para fundamentar su consideracién —discutida por Orange en la primera
parte del segundo motivo del recurso de casacién, porque a su entender desnaturalizaba la Decision
controvertida— de que la dltima frase del considerando 902 de la Decisién controvertida «no puede
entenderse sino como referida de manera general y abstracta a la naturaleza de la infraccién y al
hecho de que esta, al ser deliberada y perseguir el objetivo de eliminar la competencia del mercado
minorista o retrasar la evolucién de ese mercado, podia afectar negativamente a la competencia y a los
consumidores» y, en consecuencia, su conclusion, expuesta en el apartado 171 de la sentencia, de que
no se hacia referencia a los efectos reales de la infraccion en los mercados ni a sus efectos probables.
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Sin embargo, en primer lugar, la cita del considerando 902 de la Decisién controvertida hecha por el
Tribunal General en el apartado 168 de la sentencia recurrida es exacta. En segundo lugar, Orange no
sostiene que el Tribunal General desnaturalizara los considerandos 899 a 901 o el considerando 906 de
esta decision. En tercer lugar, los datos mencionados en esos considerandos podian sin duda alguna
justificar como se entendié dicha tultima frase en el apartado 169 de la sentencia recurrida, con mayor
razén por cuanto estaba acreditado, por lo demds, como se desprende concretamente de los
apartados 124 a 136 y 146 de la esta, que la infraccién en cuestiéon habia sido ejecutada por Orange;
que, de conformidad con el apartado 22 de las Directrices de 2006, la ejecucién de esta infraccion era,
como su naturaleza, la cuota de mercado de las partes involucradas y su extensiéon geogréfica, un dato
relevante a efectos de apreciar su gravedad y que, como senalé el Tribunal General en el apartado 166
de la sentencia recurrida, la Comisiéon habia sefialado precisamente, en el considerando 906 de la
Decision controvertida, que habia tenido en cuenta, en el caso de autos, para determinar la gravedad
de la infraccién de que se trata, el hecho de que esta se habia ejecutado, lo cual Orange no niega, por
lo demas.

En estas circunstancias, el Tribunal General no desnaturalizé la Decisién controvertida cuando, a raiz
de una interpretaciéon de conjunto de los considerandos relevantes de dicha decisidn, considerd, en
esencia, en el apartado 169 de la sentencia recurrida, que la ultima frase del considerando 902 de la
Decisién no era mas que una referencia general a la naturaleza de la infraccién cometida por Orange,
que consistia en una conducta cuya naturaleza abusiva ya estaba bien demostrada y habia sido
ejecutada deliberadamente por dicha empresa, con pleno conocimiento de su cardcter ilegal.

A este respecto, Orange no puede extraer ninguna alegacion util del hecho de que la segunda parte de
esta frase esté redactada en pasado, lo cual parece demostrar que la Comision se refirié a efectos que
se produjeron realmente. Basta con senalar, en este sentido, que tinicamente es auténtica la versién
polaca de la Decisidon controvertida y que estd redactada en presente.

Tampoco puede basarse una alegacion util en que la Comisién, en sus escritos ante el Tribunal
General, reconociera que dicha frase se referia a los efectos reales o probables de la infraccidn,
afirmando al tiempo que se trataba de una errata. En efecto, aun suponiendo que estos escritos
tuvieran el contenido que les atribuye Orange, basta con recordar, por una parte, que del propio tenor
del articulo 263 TFUE se desprende que el control de legalidad previsto en ese precepto no puede
referirse al contenido de los escritos presentados por la demandada ante el érgano jurisdiccional de la
Unidén encargado de ejercerlo y, por otra parte, que el recurso de casacién se refiere Ginicamente a la
sentencia recurrida (sentencia de 2 de octubre de 2003, Ensidesa/Comisién, C-198/99 P,
EU:C:2003:530, apartado 32 y jurisprudencia citada).

El apartado 182 de la sentencia recurrida tampoco puede invocarse para respaldar la posicion que
defiende Orange. En efecto, en dicho apartado, el Tribunal General sefialé que «de los considerandos
899 a 902, 904 y 905 de la Decisiéon [controvertida] se deduce que la Comisidn tuvo en cuenta esos
factores en la apreciacion de la gravedad de la infraccién», estos «factores» se identificaban en los
apartados 178 a 181 de la sentencia recurrida y consistian en, respectivamente, el hecho de que
«[Orange] ocupaba una posiciéon dominante, que tenia su origen en el antiguo monopolio legal, tanto
en el mercado mayorista del acceso de banda ancha en modos LLU y BSA, en el que era el tnico
proveedor, como en el mercado minorista», el hecho de que «la infraccién cometida por [Orange],
cuya realidad como tal no se discute, consistié en vulneraciones multiples, flagrantes, persistentes e
intencionales del marco reglamentario», el hecho de que «[Orange] era consciente de la ilicitud de su
conducta tanto en el orden reglamentario [...] como en el plano del Derecho de la competencia, en el
que sus practicas trataban de impedir o retrasar la entrada de nuevos operadores en los mercados de
los productos afectados», y el hecho de que «los mercados de productos afectados por las practicas
abusivas de [Orange], que [...] se extendian a la totalidad del territorio de uno de los mayores Estados
miembros de la Unién, son mercados de gran importancia tanto econémica como social, puesto que el
acceso de banda ancha a Internet es el factor clave del desarrollo de la sociedad de la informacién».
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El Tribunal General reprodujo, ademas, en dicho apartado 182, el contenido de los considerandos 899
a 902 de la Decisién controvertida, ya mencionado en los apartados 167 y 168 de la sentencia, en
términos casi idénticos a los empleados en esos apartados, ademds del contenido de los considerandos
904 a 905 de la Decisién controvertida, relativos a la posicién dominante ocupada por Orange y a la
dimensién geografica del mercado afectado, y estas dos ultimas observaciones no eran objeto de
oposicién alguna por parte de Orange en este recurso de casacion.

Por lo tanto, contrariamente a lo que afirma Orange basiandose en una interpretacién incorrecta del
apartado 182 de la sentencia recurrida, en modo alguno se desprende de este que en él el Tribunal
General concediera a la ultima frase del considerando 902 de la Decision controvertida un alcance
distinto del que ya le habia concedido en el apartado 169 de la misma sentencia.

Se desprende de los datos precedentes que el Tribunal General no se basé en una desnaturalizaciéon de
la Decisién controvertida cuando considerd, en el apartado 171 de la sentencia recurrida, que la
Comisién no habia tenido en cuenta, al apreciar la gravedad de la infraccién para calcular la multa,
los efectos reales de la infracciéon cometida por Orange en los mercados afectados, ni siquiera de los
efectos probables de dicha infraccién. Por consiguiente, el Tribunal General, por una parte, declaré
acertadamente que, toda vez que no habia tenido en cuenta los efectos reales de la infraccién al
valorar su gravedad, la Comisién no estaba obligada a demostrarlos y, en consecuencia, en el
apartado 172, desestimé por infundada la alegacién de Orange basada en falta de motivacién de la
Decisién controvertida por cuanto se referia a la demostracion de los efectos reales de la infraccion.
También actué correctamente el Tribunal General, por otra parte, al rechazar por ineficaces, en los
apartados 173 y 174 de la sentencia recurrida, las alegaciones de Orange y la PIIT, en las que
pretendian demostrar los errores de la Comisidn al apreciar los efectos probables de la infraccion,
dado que la Comisién tampoco los habia tenido en cuenta al valorar su gravedad.

Por consiguiente, la primera parte del primer motivo del recurso de casacién, que pretende demostrar
que el Tribunal General desnaturalizé6 la dltima frase del considerando 902 de la Decisién
controvertida, debe ser desestimada en su totalidad por infundada.

En cuanto a la segunda parte de este motivo, es preciso sefialar que se basa enteramente en el
presupuesto de que estd demostrada la desnaturalizacién alegada en la primera parte de dicho motivo.
Ahora bien, como se ha comprobado en los apartados 76 a 90 de la presente sentencia, no es este el
caso. Esta segunda parte, que se basa en un presupuesto equivocado, también debe ser desestimada por
infundada, por lo tanto, al igual que, si fuera admisible, la alegacién de la PIIT expuesta en el
apartado 72 de la presente sentencia.

Habida cuenta de todas las consideraciones que anteceden, procede desestimar en su totalidad el
segundo motivo del recurso de casacion.

Sobre el tercer motivo de casacion, basado en errores de Derecho y de apreciacion relativos a la
falta de toma en consideracion, como circunstancia atenuante, de las inversiones realizadas por
Orange

Alegaciones de las partes

Orange sostiene que, al desestimar sus alegaciones de que la Comisién deberia haber calificado como
circunstancia atenuante las inversiones que realizé a raiz de la celebracién del acuerdo con la UKE
para mejorar la red de banda ancha fija en Polonia (en lo sucesivo, «inversiones en cuestion»), el
Tribunal General desnaturalizé las pruebas e incurrié en varios errores manifiestos de Derecho o de
apreciacion, cada uno de los cuales deberia haber justificado la reduccién de la multa impuesta.
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En primer lugar, a su entender, en el apartado 195 de la sentencia recurrida, el Tribunal General
reconocié que ciertos factores ajenos a la naturaleza de la infracciéon podian calificarse como
circunstancias atenuantes y, en el articulo 208 de la sentencia, reconocié que, para determinar si
algunas circunstancias podian ser calificadas como atenuantes, en el sentido del punto 29 de las
Directrices de 2006, no era relevante averiguar si habian modificado la naturaleza de la infraccién. De
esta manera, segiin Orange, el Tribunal General desestimé la motivacién expuesta por la Comisién en
el considerando 915 de la Decisién controvertida. No obstante, en los apartados 192 a 209 de dicha
sentencia, sefiala que se aparté de la motivacion expuesta en la Decision para no calificar esas
inversiones como circunstancia atenuante y la sustituyé por su propio razonamiento, aun cuando
habia indicado que se limitaba a controlar la legalidad de la Decisién controvertida y no pretendia
ejercer su competencia jurisdiccional plena. Orange estima que, con ello, el Tribunal General
incumplié la norma que prescribe que, en el marco del control de legalidad a que se refiere el
articulo 263 TFUE, no puede sustituir la motivacién del autor del acto impugnado por la suya propia.

En segundo lugar, Orange sefiala que el Tribunal General incurrié en un error de Derecho o en un
error manifiesto de apreciacién al decidir que las inversiones de que se trata no podian calificarse de
medida reparadora. Por una parte, contrariamente a lo declarado en los apartados 199 a 201 de la
sentencia recurrida, cabria deducir de la sentencia de 30 de abril de 2009, Nintendo y Nintendo of
Europe/Comisién (T-13/03, EU:T:2009:131), y de las decisiones de las autoridades nacionales de
defensa de la competencia que el concepto de reparacion puede referirse a los efectos benéficos en
especie, aunque sean indirectos, mas que a los econdmicos. El articulo 18, apartado 3, de la Directiva
2014/104, en su opinién, lo confirma e incluso fomenta que se tomen en consideracion tales medidas
para el cédlculo de las multas. Por otra parte, considera que, en el presente asunto, habria resultado
imposible cuantificar y abonar reparaciones directas con precisiéon y eficacia. Por lo tanto, si Orange
no hubiese realizado de forma unilateral las inversiones de que se trata, cuya magnitud y efectos
beneficiosos han reconocido la UKE y los OA, pocas personas habrian obtenido una reparacién. Anade
que, en los apartados 204 a 206 de la sentencia recurrida, el Tribunal General consider6 erréneamente
que tales efectos beneficiosos resultaban del acuerdo con la UKE y no de las inversiones mencionadas.

En tercer lugar, Orange considera que el Tribunal General incurri6é en error de Derecho vy
desnaturaliz6 los datos de los autos al considerar, en el apartado 202 de la sentencia recurrida, que las
inversiones en cuestién venian motivadas por la intencién de Orange de evitar la separacién funcional
proyectada por la UKE. Ninguna alegacién acerca de las razones que llevaron a Orange a celebrar el
acuerdo con la UKE aparecia en los escritos ni en la Decisién controvertida y, salvo que se sustituyan
los motivos irregularmente y se vulneren la equidad y el derecho de defensa, el Tribunal General no
estaba legitimado, al ejercer el control de legalidad de la Decision controvertida, para sustituir el
razonamiento de la Comisién por el suyo. Ademads, estas inversiones fueron ciertamente voluntarias,
como la propia Comisién reconocié en el apartado 140 de la Decisiéon controvertida y se desprende
de los documentos aportados al Tribunal General.

En cuarto lugar, Orange estima que el Tribunal General erré al considerar, en el apartado 203 de la
sentencia recurrida, que las inversiones de que se trata solo eran un «factor normal en la vida
empresarial». A su juicio, dicha afirmacién entra en contradiccién con lo expresado en el
apartado 202 de dicha sentencia, pues las mismas inversiones no pueden obedecer a una amenaza de
intervencion reglamentaria y, al mismo tiempo, constituir un factor normal en la vida empresarial. El
apartado 204 de la sentencia, en su opinién, desnaturaliza también las pruebas, pues insiste en los
hechos acaecidos durante el periodo de infraccién, y hace pensar que, puesto que las medidas
reglamentarias no habian dado los resultados deseados, ningtn efecto benéfico se debia a las
inversiones posteriores. Sea como fuere, Orange sefiala que tales inversiones no se realizaron con
vistas a la obtenciéon de un rendimiento, pues algunas de ellas no son viables econdmicamente, sino
para reparar el perjuicio ocasionado a las victimas por la conducta infractora.
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Por otra parte, las circunstancias atenuantes no son, en opinién de Orange, una categoria cerrada.
Ademais, la falta de precedentes jurisprudenciales no impide reconocer que existe esa circunstancia.
En el caso de autos, alega que circunstancias excepcionales habrian justificado que las inversiones en
cuestion fueran reconocidas como circunstancia atenuante, en particular, el momento en que se
iniciaron y su escala.

tercer motivo del recurso de casacion, segin la recurrente, no es una demanda de reexamen del motivo
formulado en primera instancia, sino que cuestiona el andlisis efectuado por el Tribunal General, que
permitié6 fundamentar ex post la denegacién de la Comisién, al sustituir los motivos de la Decisién
controvertida por otros nuevos que todavia no habian sido mencionados en la Decisién y que ademas
eran incorrectos.

La Comisién afirma que este motivo es ineficaz, pues el razonamiento impugnado del Tribunal General
figura en la sentencia recurrida a mayor abundamiento, en respuesta a las alegaciones que se habian
formulado ante él. Todos los elementos examinados por el Tribunal General, ademds de todos los
motivos expuestos para no calificar de circunstancia atenuante las inversiones de que se trata,
procedian de los escritos presentados por las partes y de la Decisién controvertida. Ademads, al decidir
no modificar la multa, el Tribunal General ejercité su competencia jurisdiccional plena, como le pedia
Orange.

En cualquier caso, la Comisién considera que ese motivo es inadmisible, pues Orange instaba al
Tribunal de Justicia a reexaminar los hechos, o también infundado, pues Orange no ha demostrado
que, con arreglo al marco juridico aplicable, el Tribunal General estuviera obligado a considerar las
inversiones en cuestion como una medida de reparacion.

La PIIT sostiene, al igual que Orange, que las inversiones de que se trata tienen cardcter corrector,
como se desprende, en su opinion, de los hechos expuestos en las observaciones presentadas por la
propia PIIT ante el Tribunal General. Aduce que, en consecuencia, el Tribunal General incurrié en
error de Derecho, al no tenerlas en cuenta como circunstancia atenuante. Considera que, ademas, el
Tribunal General incurrié en error al apreciar alguno de los medios de prueba presentados por la
PIIT y desnaturalizé su contenido, en particular, al afirmar, en el apartado 204 de la sentencia
recurrida, que las tesis expuestas por la PIIT en su escrito de intervencion se veian desmentidas por
los documentos adjuntos a este. A su juicio, el Tribunal General también se equivocé al considerar,
en el apartado 206 de la sentencia recurrida, que los efectos beneficiosos para los operadores
alternativos y los usuarios finales debian atribuirse exclusivamente al acuerdo con la UKE y no a dichas
inversiones.

La ECTA sostiene, al igual que la Comisién, que el tercer motivo del recurso de casacién debe ser
desestimado. Anade que el Tribunal General no efectué una sustituciéon de motivos.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

En primer lugar, en la medida en que, en este tercer motivo de casacién, Orange alega que el Tribunal
General incurrié en error de Derecho al sustituir la motivacién expuesta por la Comisiéon en la
Decisién controvertida por la suya, con objeto de desestimar la calificacion de circunstancia
atenuante, a efectos del punto 29 de las Directrices de 2006, para las inversiones en cuestion,
vulnerando los limites impuestos a su control de legalidad, debe recordarse que el sistema de control
judicial de las decisiones de la Comisién relativas a los procedimientos de aplicacién de los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE consiste en un 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
peticiéon de los recurrentes, con el ejercicio por parte del Tribunal General de una competencia
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jurisdiccional plena respecto de las sanciones impuestas en este dmbito por la Comision (sentencia de
21 de enero de 2016, Galp Energia Espafa y otros/Comisién, C-603/13 P, EU:C:2016:38, apartado 71 y
jurisprudencia citada).

El alcance del control de legalidad previsto en el articulo 263 TFUE se extiende a todos los elementos
de las decisiones de la Comision 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 los recurrentes. Ahora bien, debe recordarse que, al
efectuar este control, los érganos jurisdiccionales de la Unién no pueden en ningiin caso sustituir la
motivacion del autor del acto impugnado por la suya propia (véanse, en este sentido, las sentencias de
10 de abril de 2014, Areva y otros/Comisién, C-247/11 P y C-253/11 P, EU:C:2014:257, apartado 56, y
de 21 de enero de 2016, Galp Energia Espafia y otros/Comisién, C-603/13 P, EU:C:2016:38,
apartados 72 y 73 y jurisprudencia citada).

En cambio, puesto que ejerce su competencia jurisdiccional plena, establecida en el articulo 261 TFUE
y en el articulo 31 del Reglamento n.” 1/2003, mds alld del mero control de legalidad de la sancién, a
efectos de determinar su importe, el 6rgano jurisdiccional de la Unién estd facultado para sustituir
por la suya propia la apreciacion de la Comision, autora del acto en el que ese importe se ha fijado
inicialmente. En consecuencia, el drgano jurisdiccional de la Unién puede reformar el acto
impugnado, incluso sin anularlo, teniendo en cuenta todas las circunstancias del hecho, para suprimir,
reducir o aumentar el importe de la multa (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de octubre de
2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, EU:C:2002:582, apartado 692; 8 de febrero de
2007, Groupe Danone/Comisién, C-3/06 P, EU:C:2007:88, apartado 61, y de 3 de septiembre de 2009,
Prym y Prym Consumer/Comisién (C-534/07 P, EU:C:2009:505, apartado 86).

En el caso de autos, debe desestimarse inmediatamente cualquier alegacién que Orange quiera
formular invocando el apartado 195 de la sentencia recurrida, toda vez que, como se desprende de su
propio tenor, ese apartado se limita a exponer la argumentaciéon ya expuesta por Orange ante el
Tribunal General, segiin la cual la Comisién habia incurrido en error de Derecho al negarse a
considerar las inversiones en cuestion como circunstancia atenuante, debido a que no alteraban la
naturaleza de la infraccién.

No obstante, debe senalarse que, en efecto, en el apartado 208 de dicha sentencia, el Tribunal General,
como sefiala Orange, consideré que era indiferente saber si podian calificarse como circunstancias
atenuantes tnicamente los factores que modifican la naturaleza de la infraccién o, asimismo, los que
no tienen esta caracteristica, declarando al tiempo, en dicho apartado 208 y en el apartado 209 de la
sentencia, que la negativa a apreciar en favor de Orange una circunstancia atenuante derivada de las
inversiones realizadas en virtud del acuerdo con la UKE no se podia considerar una infracciéon del
punto 29 de las Directrices de 2006, ni una vulneracién del principio de proporcionalidad. A este
respecto, el Tribunal General se bas6 en las consideraciones que expuso en los apartados 196 a 207
de dicha sentencia.

En esos apartados, el Tribunal General cité algunos pasajes del acuerdo con la UKE y dedujo de ellos
que las inversiones realizadas por Orange no podian considerarse medidas de reparacién comparables a
las que habian sido reconocidas por la Comisidn en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal
de Justicia de 30 de abril de 2009, Nintendo y Nintendo of Europe/Comisién (T-13/03, EU:T:2009:131),
ni a otras que habian sido valoradas favorablemente por la autoridad de competencia del Reino Unido.
También sefial6 que los compromisos definidos en el acuerdo con la UKE se habian debido a la
intenciéon de Orange de evitar una separacion funcional y consideré que esas inversiones eran parte
normal de la actividad mercantil, ya que favorecian ante todo a la propia Orange. Ademas, desestimé
las alegaciones formuladas por la PITT, sefalando que los documentos que esta habia aportado
acreditaban que los escasos efectos beneficiosos para los operadores alternativos y los consumidores
finales derivados del acuerdo con la UKE vy las inversiones que proyectaba debian atribuirse a dicho
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acuerdo como tal, y no a las inversiones de que se trata en particular, y sefial6 que la Comisién habia
tenido ciertamente en cuenta la mejora de la situacién en el mercado afectado, a consecuencia del
cambio en la conducta de Orange con posterioridad a la firma del citado acuerdo, ya que la Comisién
habia sefalado la fecha de esa firma como fecha de finalizacién de la infraccién.

No obstante, es preciso sefalar que las criticas expresadas por Orange ante el Tribunal General,
expuestas en los apartados 192 a 194 de la sentencia recurrida, y que dicho Tribunal desestimé en los
apartados 196 a 207, no se referian a ninguna de las argumentaciones de la Decisiéon controvertida
acerca de la negativa de la Comision a tener en cuenta circunstancias atenuantes, sino que pretendian
obtener del Tribunal General que este ejerciera su competencia jurisdiccional plena y que redujera la
multa impuesta por la Comisidn, de acuerdo con la jurisprudencia resefiada en el apartado 106 de la
presente sentencia, de tal manera que se tuviera en cuenta la medida compensatoria que implicaban
las inversiones en cuestién, como se desprende de manera expresa de los apartados 63 y 64 de la
sentencia recurrida y de la demanda de primera instancia.

Por lo tanto, aun cuando el Tribunal General efectuara apreciaciones incorrectas, como se desprende,
en esencia, de los apartados 63 a 68 y de la estructura de la sentencia recurrida, al controlar la
legalidad de la Decision controvertida, debe sefialarse que, mediante las razones expuestas en los
apartados 196 a 207 de la sentencia recurrida, el Tribunal General respondi6 efectivamente a las
alegaciones que le habia presentado Orange, resumidas en los apartados 192 a 194 de la sentencia
recurrida, con objeto de conseguir la modificaciéon de la multa impuesta en el articulo 2 de la Decision
controvertida.

Puesto que Orange presentd expresamente estas alegaciones para obtener esa modificacién, y puesto
que las consideraciones en cuestion se refieren, en efecto, solo a la valoracion de la multa impuesta
por la Comisién, de conformidad con las limitaciones a la actuaciéon del Tribunal General cuando
ejerce su competencia jurisdiccional plena (véase, a este respecto, la sentencia de 21 de enero de 2016,
Galp Energia Espaifia y otros/Comisioén, C-603/13 P, EU:C:2016:38, apartados 76 y 77), dicho Tribunal,
en el caso de autos, estaba legitimado para desarrollar la motivaciéon expuesta en los apartados 196
a 207 de la sentencia recurrida, con arreglo a su competencia jurisdiccional plena.

Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia recordada en el apartado 106 de la presente
sentencia, el Tribunal General, por esta razén, estaba facultado para sustituir la motivaciéon de la
Comisién por la suya propia.

Por consiguiente, debe desestimarse el tercer motivo del recurso de casacion, en la medida en que, por
medio de este, Orange reprocha al Tribunal General el haber rebasado los limites del control de
legalidad, pues el error identificado en el apartado 111 de la presente sentencia no puede dar lugar a
la anulacién de la sentencia recurrida (véase, por analogia, la sentencia de 12 de noviembre de 1996,
Ojha/Comisidén, C-294/95 P, EU:C:1996:434, apartado 52).

En segundo lugar, en la medida en que, mediante las alegaciones referidas en los apartados 95 a 98
y 102 de esta sentencia, Orange y la PIIT cuestionan la fundamentacién de las apreciaciones
efectuadas por el Tribunal General en los apartados 196 a 207 de la sentencia recurrida, procede
recordar que no corresponde al Tribunal de Justicia, cuando se pronuncia sobre cuestiones de
Derecho en un recurso de casacién, sustituir, por razones de equidad, la apreciaciéon del Tribunal
General por la suya cuando este resuelve, en el ejercicio de su plena jurisdiccion, sobre el importe de
las multas impuestas a determinadas empresas por haber infringido el Derecho de la Unién y que solo
puede constatarse que el Tribunal General ha cometido un error de Derecho debido al caricter
inapropiado del importe de la multa cuando el Tribunal de Justicia estima que el nivel de la sancién
no solo es inapropiado sino también excesivo, hasta el punto de ser desproporcionado (sentencias de
22 de noviembre de 2012, E.ON Energie/Comisién, C-89/11 P, EU:C:2012:738, apartados 125 y 126 y
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jurisprudencia citada, y de 27 de abril de 2017, FSL y otros/Comisién, C-469/15 P, EU:C:2017:308,
apartados 77 y 78 y jurisprudencia citada). En el caso de autos, no obstante, debe sefialarse que no
ocurre asi. Por consiguiente, dicha alegacién debe desestimarse por ser inadmisible.

De cuanto antecede resulta que debe desestimarse en su totalidad el tercer motivo del recurso de
casacion.

Por otra parte, en la medida en que, mediante sus pretensiones, Orange y la PIIT solicitan al Tribunal
de Justicia, con caracter subsidiario, que reduzca la multa impuesta por la Decision controvertida en la
medida que el Tribunal de Justicia estime apropiado, basta con sefialar que estas peticiones se basan en
los mismos motivos que sus pretensiones principales y, por consiguiente, también deben ser
desestimadas por las razones expuestas en la presente sentencia (véase, por analogia, la sentencia de
1 de junio de 1978, Mulcahy/Comisién, 110/77, EU:C:1978:118, apartado 30).

Finalmente, en la medida en que, mediante sus pretensiones fundamentalmente de caracter subsidiario,
Orange y la PIIT solicitan al Tribunal de Justicia que devuelva la decisién sobre la multa a la Comisién
y pretenden, por lo tanto, que el Tribunal de Justicia ordene a la Comisién que adopte una nueva
decision sobre la multa, basta con recordar que, en un recurso de casacién, el Tribunal de Justicia
carece de competencia para dictar drdenes conminatorias (véanse, en este sentido, la sentencia de
8 de julio de 1999, DSM/Comisién, C-5/93 P, EU:C:1999:364, apartados 34 a 37, y de 22 de enero de
2004, Mattila/Consejo y Comisiéon, C-353/01 P, EU:C:2004:42, apartados 15 y 16), por lo que estas
pretensiones deben desestimarse por inadmisibles.

De todas las consideraciones precedentes resulta que el recurso de casacion debe ser desestimado en su
totalidad, por ser en parte inadmisible, en parte ineficaz y en parte infundado.

Costas

A tenor del articulo 184, apartado 2, de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal de Justicia
decidira sobre las costas cuando el recurso de casacion sea infundado o cuando, siendo este fundado,
dicho Tribunal resuelva definitivamente el litigio.

De conformidad con el articulo 138, apartado 1, del mismo Reglamento, aplicable en virtud de su
articulo 184, apartado 1, al procedimiento del recurso de casacién, la parte que haya visto
desestimadas sus pretensiones serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.

Por haber sido desestimados los motivos del recurso de casaciéon formulados por Orange y haber
solicitado la Comisién su condena en costas, procede condenarla a cargar, ademds de con sus propias
costas, con aquellas en las que haya incurrido la Comisién.

En virtud del articulo 184, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento, cuando no sea ella misma la
parte recurrente en casacion, una parte coadyuvante en primera instancia solo podrd ser condenada en
costas en casacidn si hubiera participado en la fase escrita o en la fase oral del procedimiento ante el
Tribunal de Justicia. Cuando dicha parte participe en el procedimiento, el Tribunal de Justicia podra
decidir que cargue con sus propias costas. Cuando dicha parte participe en el procedimiento, el
Tribunal de Justicia podra decidir que cargue con sus propias costas.

Puesto que la PIIT ha participado en la fase escrita del procedimiento ante el Tribunal de Justicia y la
ECTA ha participado en la fase escrita y en la fase oral de este procedimiento, procede resolver, en las
circunstancias del caso de autos, que cada una de estas partes coadyuvantes en primera instancia
cargue con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide:
1) Desestimar el recurso de casacion.

2) Condenar a Orange Polska SA a cargar, ademas de con sus propias costas, con las de la
Comision Europea.

3) Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji y la European Competitive Telecommunications
Association AISBL (ECTA) cargaran cada una con sus propias costas.

Firmas
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