i
W Recopilacién de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Primera ampliada)

de 28 de mayo de 2020*!

«Competencia — Concentraciones — Actividades de telecomunicaciones inalambricas —
Mercado minorista de los servicios de telecomunicaciones méviles — Mercado mayorista de
acceso y originacién de llamadas en las redes publicas de telefonia mdvil — Adquisicion de
Telefénica Europe por Hutchison — Decision por la que se declara la concentracion
incompatible con el mercado interior — Mercado oligopolistico — Obstaculo significativo para
la competencia efectiva — Efectos no coordinados — Carga de la prueba — Exigencia de
prueba — Cuotas de mercado — Efectos de la concentracién sobre los precios —
Analisis cuantitativo de la presion al alza de los precios previsible —
Competidores inmediatos — Importante presion competitiva — Fuerza competitiva
importante — Acuerdos de uso compartido de redes — Grado de concentracién — Indice de
Herfindahl-Hirschmann — Error de Derecho — Error de apreciacion»

En el asunto T-399/16,
CK Telecoms UK Investments Ltd, con domicilio social en Londres (Reino Unido), representada
por los Sres. T. Wessely y O. Brouwer, abogados, las Sras. A. Woods, M. Davis, 1. Ditchfield y
S. Prichard, los Sres. J. Aitken, R. Romney, M. Dickson y K. Asakura, Solicitors, y el
Sr. B. Kennelly, QC,

parte demandante,

contra

Comision Europea, representada por los Sres. T. Christoforou, G. Conte, M. Farley,
J. Szczodrowski y C. Urraca Caviedes, en calidad de agentes,

parte demandada,
apoyada por
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, representado por los Sres. S. Jones,
S. Brandon, S. Huijts, C. Blairs, M. Rahman, J. Mclnnes, M. Brown y B. Potterill, y las

Sras. S. Cardell, C. Brannigan, S. Munday, C. Short y A. Dadley, agentes, asistidos por el
Sr. R. Williams y la Sra. J. Morrison, Barristers,

Yy por

* Lengua de procedimiento: inglés.

ES

ECLL:EU:T:2020:217 1




SENTENCIA DE 28.5.2020 — Asunto T-399/16
CK TeLecoms UK INVESTMENTS / COMISION

EE Ltd, con domicilio social en Hatfield (Reino Unido), representada por el Sr. A. Lindsay,
Barrister, y el Sr. C. Chapman y la Sra. J. Hulsmann, Solicitors,

partes coadyuvantes,

que tiene por objeto un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacion
de la Decisidon C(2016) 2796 final de la Comision, de 11 de mayo de 2016, por la que se declara
incompatible con el mercado interior la operacion de concentracion relativa a la adquisicion de
Telefénica Europe plc por Hutchison 3G UK Investments Ltd (asunto COMP/M.7612 —
Hutchison 3G UK/Telefénica UK),

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Primera ampliada),

integrado por los Sres. M. van der Woude, Presidente, y E. Buttigieg, P. Nihoul, J. Svenningsen y
U. Oberg (Ponente), Jueces;

Secretaria: Sra. S. Buk$ek Tomac, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista los dias 2 y 3 de mayo
de 2019;

dicta la siguiente
Sentencia

I. Antecedentes del litigio

El 11 de septiembre de 2015, la Comision Europea recibié la notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 4 del Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO 2004, L 24, p. 1), de un proyecto de
concentracién por el cual CK Hutchison Holdings Ltd, a través de su filial indirecta Hutchison
3G UK Investments Ltd, la cual pasé a convertirse en la demandante, CK Telecoms UK
Investments Ltd, adquiere el control exclusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, letra b), de
dicho Reglamento, de Telefénica Europe plc (en lo sucesivo, «O2»).

En el momento de los hechos que dieron lugar al presente litigio, habia en el mercado minorista de
los servicios de telecomunicaciones moviles en el Reino Unido (en lo sucesivo, «mercado
minorista»), cuatro operadores de redes méviles: EE Ltd, que es una filial de BT Group plc,
adquirida por esta ultima en 2016 (designadas conjuntamente, en lo sucesivo, como «BT/EE»),
02, Vodafone y Hutchison 3G UK Ltd (en lo sucesivo, «Three»), filial indirecta de CK Hutchison
Holdings, cuyas cuotas de mercado en términos de abonados oscilaban, respectivamente, [entre el
30% vy el 40 %], [entre el 20 % y el 30 %], [entre el 10% y el 20 %] y [entre el 10% y el 20 %],
aproximadamente. La operacion de concentracién objeto del presente litigio (en lo sucesivo,
«operacién», «concentraciéon» o «transaccién») habria permitido a la entidad resultante de la
concentracidn, en la que confluirian Three y O2 (designadas conjuntamente, en lo sucesivo, como

! Datos confidenciales ocultos.
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«partes de la concentracion»), representar un porcentaje de [entre el 30 % y el 40 %] del mercado
minorista, aproximadamente, y convertirse de este modo en el principal actor de ese mercado, por
delante del antiguo operador histérico BT/EE y de Vodafone.

Ademads de estos operadores de redes moviles, el mercado minorista contaba igualmente con
varios operadores de redes moviles virtuales, como Tesco Mobile, Virgin Mobile y TalkTalk, que
no eran propietarios de las redes que utilizaban para proporcionar servicios moéviles a los
consumidores en el Reino Unido, y que, por lo tanto, habian celebrado acuerdos con alguno de
los operadores de redes mdviles para tener acceso a su red mediante el pago de precios de
mayorista. Tesco Mobile estd participada a partes iguales por Tesco y O2. En el mercado
minorista también operaban revendedores (designados en lo sucesivo, conjuntamente con los
operadores de redes moviles virtuales, como «no ORM») y minoristas independientes, como
Dixons.

Una caracteristica de este mercado consistia en el hecho de que BT/EE y Three, por una parte, y
Vodafone y O2, por otra parte, habian unido sus redes mediante acuerdos de uso compartido de
redes. Ello permitia a BT/EE y Three (acuerdo MBNL; en lo sucesivo, «MBNL») y a Vodafone
y O2 (acuerdo Beacon; en lo sucesivo, «Beacon»), respectivamente, compartir los costes del
despliegue de sus redes, sin por ello dejar de competir en el nivel minorista.

El 2 de octubre de 2015, el Reino Unido solicitd, por medio de la Competition and Markets
Authority (Autoridad de Defensa de la Competencia y de los Mercados, Reino Unido), que le
fuera remitida la concentracién, de conformidad con el articulo 9, apartado 2, letra a), del
Reglamento n.° 139/2004. En esta solicitud, el Reino Unido expuso que la concentracién amenaza
con obstaculizar de forma significativa la competencia en el mercado minorista y en el mercado
mayorista de acceso y originacién de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil en el Reino
Unido (en lo sucesivo, «xmercado mayorista»). Asimismo, el Reino Unido sostiene que él es quien
se encuentra en mejor posicion para tratar la concentracioén.

El 4 de diciembre de 2015, la Comisién adopté la Decisién C(2015) 8534 final, relativa al articulo 9
del Reglamento n.° 139/2004 en el asunto M.7612 Hutchison 3G UK/Telefénica UK, por la que
desestimé esta solicitud de remision. En esta Decision, la Comisiéon invoco en particular la
necesidad de dar muestra de coherencia y uniformidad en la evaluacién de las concentraciones
en el sector de las telecomunicaciones en diferentes Estados miembros y la considerable
experiencia que habia adquirido en la evaluacién de las concentraciones en los mercados
europeos de las telecomunicaciones mdviles.

Al final de la primera fase de la investigacion, la Comisién concluyé que la operacién suscitaba
serias dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado interior y, el 30 de octubre de 2015,
resolvié incoar el procedimiento previsto en el articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento
n.° 139/2004.

Basiandose en la segunda fase de la investigacion, que completaba las conclusiones de la primera
fase, la Comisién emitié un pliego de cargos el 4 de febrero de 2016. La demandante presentd sus

observaciones escritas sobre el pliego de cargos el 26 de febrero de 2016.

Para resolver los problemas de competencia expuestos en el pliego de cargos, la demandante
present6 una primera serie de compromisos el 2 de marzo de 2016.

A peticién de la demandante, tuvo lugar una audiencia el 7 de marzo de 2016.
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El 15 de marzo de 2016, la demandante presenté compromisos modificados (en lo sucesivo,
«segunda serie de compromisos»). El 18 de marzo de 2016, la Comisién consultd a los actores del
mercado acerca de esta segunda serie de compromisos. Esta consulta fue realizada, en primer
término, entre proveedores actuales y proveedores futuros potenciales de servicios de
telecomunicaciones méviles en el Reino Unido, prestadores de servicios de infraestructuras en el
sector de las telecomunicaciones mdviles, asi como entre las asociaciones MVNO Europe e
iMVNOx, y, en segundo término, entre autoridades nacionales de regulacion de las
telecomunicaciones, entre las que figuraba la autoridad de regulacién de las telecomunicaciones
del Reino Unido (en lo sucesivo, «Ofcom»). Asimismo, las autoridades nacionales de defensa de
la competencia del Reino Unido, de Alemania y de los Paises Bajos expusieron su opinién sobre
la segunda serie de compromisos.

Los dias 17 y 23 de marzo de 2016, la Comisién remitié a la demandante escritos en los que daba
cuenta de nuevos elementos de prueba que figuraban en su expediente y que corroboraban las
conclusiones preliminares del pliego de cargos. Los dias 29 de marzo y 4 de abril de 2016,
respectivamente, la demandante presentd observaciones escritas en respuesta a las exposiciones
de los hechos de los dias 17 y 23 de marzo de 2016.

El 6 de abril de 2016, tras una consulta de los actores del mercado, la demandante remitié una
nueva serie de compromisos modificados.

El Comité Consultivo en materia de concentraciones examind el proyecto de Decisién de la
Comision el 27 de abril de 2016 y emiti6é un dictamen favorable.

El 11 de mayo de 2016, la Comisidn adopt6 la Decision C(2016) 2796 final, por la que la operacién
se declara incompatible con el mercado interior (asunto COMP/M.7612 — Hutchison 3G
UK/Telefénica UK) (en lo sucesivo, «Decisiéon impugnada»).

Un resumen de la Decisién impugnada fue publicado el 29 de septiembre de 2016 en el Diario
Oficial de la Union Europea (DO 2016, C 357, p. 15).

II. Decision impugnada

En la Decisiéon impugnada, la Comisién define dos mercados pertinentes: el mercado minorista y
el mercado mayorista.

La Comision ha desarrollado tres teorias del perjuicio, todas ellas basadas en la existencia de
efectos calificados como «no coordinados» en un mercado oligopolistico.

Las dos primeras teorias del perjuicio guardan relacion con el mercado minorista, y la tercera con
el mercado mayorista.

Mis concretamente, la primera teoria del perjuicio se basa en la existencia de efectos no
coordinados en el mercado minorista asociados a la desaparicion de importantes presiones
competitivas. Fundamentalmente, segiin la Comisidn, la fuerte disminucién de la competencia
que habria resultado de la operacién conllevaria probablemente un incremento de los precios de
los servicios de telefonia movil en el Reino Unido y una reduccién de las posibilidades de eleccién
de los consumidores.
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Seguin la segunda teoria del perjuicio, relativa a la existencia de efectos no coordinados en el
mercado minorista asociados al uso compartido de redes, la transaccion también habria podido
influir negativamente en la calidad de los servicios utilizados por los consumidores en el Reino
Unido al obstaculizar el desarrollo de la infraestructura de la red mévil en el Reino Unido.

La tercera teoria del perjuicio guarda relacién con la existencia de efectos no coordinados
asociados a la desaparicion de importantes presiones competitivas en el mercado mayorista. En
este mercado, los cuatro operadores de redes moviles prestan servicios de alojamiento a no
ORM, que a su vez ofrecen servicios minoristas a los abonados. En particular, la adquisicién
entrafa el riesgo, segin la Comisién, de que se produzcan efectos no coordinados significativos
en el mercado mayorista como consecuencia de una reduccién del nimero de operadores de redes
moviles, quienes pasarian de ser cuatro a ser tres, de la eliminacién de Three en cuanto fuerza
competitiva importante, de la eliminacion de la presiéon competitiva importante que las partes
ejercian anteriormente entre si, y de una reduccién de la presion de la competencia sobre los
restantes actores.

Por lo que respecta al aumento de eficiencia alegado por la demandante, la Comision estima que
tal aumento no es verificable, no es especifico de la concentraciéon y no tiene la capacidad de
representar un beneficio para los consumidores.

En la dltima seccién de la Decisiéon impugnada, la Comisién examina las medidas correctoras
propuestas por la demandante en forma de compromisos. La Comisién consideré que la segunda
serie de compromisos no eliminaria los problemas de competencia identificados y que la tercera
serie de compromisos, propuesta el 6 de abril de 2016, no eliminaria completamente los
problemas de competencia sefialados, ademads de no ser exhaustiva y eficaz en todos los aspectos.

En consecuencia, la Comision declaré la operacion incompatible con el mercado interior.

II1. Procedimiento

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 25 de julio de 2016, la demandante
interpuso el presente recurso.

En la demanda, la demandante present6 una solicitud de diligencia de ordenacién del
procedimiento o de diligencias de prueba con el fin de que se instara a la Comisién a facilitar al
Tribunal determinada informacion de su expediente necesarias para que este examinara el
recurso y que tenia caracter confidencial respecto de la demandante y a la que solo los abogados
o los consultores econdmicos externos de esta tltima habian tenido acceso durante el
procedimiento administrativo.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal el 1 de diciembre de 2016, BT/EE y el
Reino Unido solicitaron intervenir en el presente procedimiento en apoyo de las pretensiones de
la Comisidn.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal el 21 de diciembre de 2016 y el
5 de enero de 2017, respectivamente, la Comisién y la demandante presentaron sus

observaciones sobre las demandas de intervenciéon de BT/EE y del Reino Unido.

El 31 de enero de 2017, la Comision presentd el escrito de contestacidn.

ECLI:EU:T:2020:217 5
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En el escrito de contestacion, la Comisidn indicé que no tendria ninguna objecién en comunicar
los documentos a los que se referia la solicitud de diligencia de ordenacién del procedimiento o de
diligencias de prueba formulada en la demanda si se aplicaban medidas adecuadas de
confidencialidad, con arreglo al articulo 103, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal.

El 31 de enero de 2017, la demandante hizo llegar a la Secretaria del Tribunal solicitudes de
tratamiento confidencial y versiones no confidenciales de la demanda, en relacién con BT/EE,
por una parte, y el Reino Unido, por la otra.

Mediante autos de 16 de marzo de 2017, el Presidente del Tribunal admitié la intervencién de
BT/EE y del Reino Unido en apoyo de las pretensiones de la Comisién, ordend que se les diera
traslado de una versién no confidencial de toda actuacién y escrito procesal notificado a las
partes principales y reservo la decisién sobre la fundamentacién de las solicitudes de tratamiento
confidencial.

Mediante un auto de instruccién de 16 de marzo de 2017, el Tribunal inst6 a la Comisién a aportar
los documentos a los que se referian la solicitud de diligencias de ordenacion del procedimiento o
la solicitud de diligencia de prueba formulada en la demanda. La Comisién presenté dichos
documentos el 3 de abril de 2017.

El 17 de marzo de 2017, en el marco de las diligencias de ordenacidn del procedimiento previstas
en el articulo 89 del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal solicité a la demandante que
aportara una nueva version de su solicitud de tratamiento confidencial respecto de BT/EE.

Mediante escrito de 17 de marzo de 2017, la Secretaria del Tribunal informé a las partes de que se
reservaba la decision sobre la segunda ronda de presentacion de escritos.

El 31 de marzo de 2017, la demandante remitié a la Secretaria del Tribunal una nueva versién de
su solicitud de tratamiento confidencial respecto de BT/EE, y solicitudes de tratamiento
confidencial y versiones no confidenciales del escrito de contestacién en relaciéon con BT/EE, por
una parte, y el Reino Unido, por la otra.

A propuesta de la Sala Primera, el Tribunal decidié, con arreglo al articulo 28 del Reglamento de
Procedimiento, remitir el asunto a una Sala ampliada.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal el 21 de abril de 2017, el Reino Unido
y BT/EE formularon objeciones en relaciéon con las solicitudes de tratamiento confidencial
formuladas por la demandante.

El 26 de abril de 2017, tuvo lugar una reunién entre las partes, sus representantes y el Juez Ponente
para tratar acerca de las cuestiones de confidencialidad y sobre la posibilidad de concentrar los
motivos y los argumentos de las partes principales del procedimiento.

El 10 de mayo de 2017, la demandante presentd observaciones acerca de la pertinencia de los
documentos a los que se referian la solicitud de diligencias de ordenacién del procedimiento o la
solicitud de diligencia de prueba formulada en la demanda. La Comisién remitié a la Secretaria del
Tribunal una solicitud de tratamiento confidencial y una versién no confidencial de dichas
observaciones respecto de BT/EE el 31 de mayo de 2017.

6 ECLL:EU:T:2020:217
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El 16 de mayo de 2017, en el marco de las diligencias de ordenacién del procedimiento previstas en
el articulo 89 del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal insté a las partes a que presentaran
determinados documentos y les formuld preguntas escritas para que las respondieran por escrito.

Las partes respondieron presentando sus observaciones los dias 2 y 16 de junio de 2017 y, en anexo
de los escritos de réplica y de duplica, los dias 4 de julio de 2017 y 31 de octubre de 2017,
respectivamente. La demandante presentd en particular una version revisada de sus solicitudes
de tratamiento confidencial respecto de BT/EE. BT/EE no formul6 objeciones acerca de estas
solicitudes dentro del plazo fijado. Asimismo, la demandante y el Reino Unido indicaron que
habian llegado a un acuerdo en virtud del cual la demandante remitiria al Reino Unido las
versiones confidenciales de los diferentes documentos que obran en autos. Las partes principales
también presentaron solicitudes de omisién de determinados datos respecto del puablico.

El 4 de julio de 2017, la demandante hizo llegar a la Secretaria del Tribunal el escrito de réplica,
acompanado de una solicitud de tratamiento confidencial y de una versién no confidencial
respecto de BT/EE y de una solicitud de omisiéon de determinados datos respecto del publico.
Como anexo del escrito de réplica, la demandante presentd, en respuesta a una de las diligencias
de ordenacién del procedimiento de 16 de mayo de 2017, un resumen final de las pruebas,
precisando la pertinencia de cada una de ellas.

El 28 de agosto de 2017, la Comisién hizo llegar a la Secretaria del Tribunal una solicitud de
tratamiento confidencial y una versién no confidencial del escrito de réplica respecto de BT/EE.

El 31 de agosto de 2017, el Reino Unido y BT/EE presentaron sus respectivos escritos de
formalizacion de la intervencion.

El 18 de septiembre de 2017, la Comisién presentd una solicitud de omisién de determinados
datos respecto del publico en relacion con el escrito de réplica.

Mediante auto de 26 de septiembre de 2017, el Presidente de la Sala Primera del Tribunal acepté
que se diera traslado a BT/EE, a raiz de las solicitudes de tratamiento confidencial presentadas por
la Comision respecto de esta compaiiia, de una versién no confidencial de toda actuacién y escrito
procesal notificado a las partes principales y reservo la decisidn sobre la fundamentacion de dichas
solicitudes.

El 6 de octubre de 2017, las partes principales presentaron una solicitud de omisiéon de
determinados datos respecto del publico y una solicitud de tratamiento confidencial respecto de
BT/EE, en relacion con el escrito de intervencion del Reino Unido, acompaiiadas de las versiones
no confidenciales correspondientes. BT/EE no formul6 objeciones acerca de esta solicitud de
tratamiento confidencial dentro del plazo fijado.

El 20 de octubre de 2017, BT/EE confirmd que no tenia objeciones acerca de las solicitudes de
tratamiento confidencial del escrito de réplica formuladas por las partes principales.

El 31 de octubre de 2017, la Comision presento el escrito de daplica. Como anexo del escrito de
daplica, la Comisién aportd, en respuesta a una de las diligencias de ordenacién del
procedimiento de 16 de mayo de 2017, un resumen final de las pruebas, precisando la pertinencia
de cada una de ellas.

ECLI:EU:T:2020:217 7
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El 28 de noviembre de 2017, las partes principales presentaron una solicitud comin de omision de
determinados datos respecto del publico y una solicitud comun de tratamiento confidencial
respecto de BT/EE, en relacion con el escrito de daplica, acompanadas de las versiones no
confidenciales correspondientes. BT/EE no formulé objeciones acerca de esta solicitud de
tratamiento confidencial dentro del plazo fijado.

El 31 de octubre de 2017, la demandante presenté sus observaciones sobre los escritos de
formalizacion de la intervencion de BT/EE y del Reino Unido. La Comisién indicé que no tenia
observaciones que presentar sobre dichos escritos. El 14 de diciembre de 2017, las partes
principales hicieron llegar a la Secretaria del Tribunal una solicitud de tratamiento confidencial y
una version no confidencial comunes, respecto de BT/EE, de las observaciones de la demandante
acerca de los escritos de formalizacion de la intervenciéon de BT/EE y del Reino Unido, asi como
una solicitud comun de omisién de determinados datos respecto del publico. BT/EE no formulé
objeciones acerca de estas solicitudes dentro del plazo fijado.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 9 de febrero de 2018, la demandante
solicité la celebracion de una vista oral. La Comisién no formuld ninguna observacion, en el plazo
que se le concedi6 al efecto, en relacion con la celebracion de la vista.

Los dias 17 de abril y 25 de julio de 2018, en el marco de las diligencias de ordenacién del
procedimiento previstas en el articulo 89 de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal
formulé a las partes preguntas escritas, invitdndolas a responder por escrito.

Las partes respondieron presentando sus observaciones los dias 1, 2 y 18 de mayo, 25 de junio,
13 de julio y 8 y 13 de agosto de 2018. Puesto que la demandante, BT/EE y el Reino Unido
aportaron compromisos de confidencialidad firmados por sus representantes, les fueron
comunicados los documentos a los que se referian la solicitud de diligencia de ordenacién del
procedimiento o la solicitud de diligencia de prueba formulada en la demanda. La demandante
también present6 observaciones sobre dichos documentos. Las partes principales presentaron
seguidamente una solicitud de tratamiento confidencial y versiones no confidenciales comunes,
respecto de BT/EE, del Reino Unido y del publico, de esas observaciones. BT/EE y el Reino Unido
se abstuvieron de presentar observaciones sobre dichos documentos.

La Comision present6 sus observaciones acerca de las observaciones de la demandante en relacion
con los documentos a los que se referian la solicitud de diligencias de ordenaciéon del
procedimiento o la solicitud de diligencia de prueba formulada en la demanda el
23 de noviembre de 2018. Las partes principales presentaron seguidamente una solicitud de
tratamiento confidencial y versiones no confidenciales comunes, respecto de BT/EE, del Reino
Unido y del publico, de esas observaciones.

El 14 de diciembre de 2018, la demandante hizo llegar a la Secretaria del Tribunal un escrito en
relacién con la organizacién de la vista. La Comisién present6 sus observaciones sobre dicho
escrito el 8 de febrero de 2019.

Mediante una diligencia de ordenacién del procedimiento de 15 de febrero de 2019, el Tribunal
requirié a las partes principales que presentaran versiones no confidenciales comunes, respecto de
BT/EE y del publico, del informe para la vista. Las partes principales aportaron tales versiones el
1 de marzo de 2019.
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A propuesta del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Primera ampliada) decidié iniciar la fase oral del
procedimiento el 1 de marzo de 2019.

Mediante un auto de instruccién de 19 de marzo de 2019, el Tribunal inst6 a la Comisién a aportar
determinados documentos. La Comision presentd dichos documentos el 2 de abril de 2019.

Mediante una diligencia de ordenacién del procedimiento de 19 de marzo de 2019, el Tribunal
formulé a las partes preguntas escritas para que las respondieran por escrito. Las partes
respondieron presentando sus observaciones el 10 de abril de 2019. Las partes principales
presentaron una solicitud de tratamiento confidencial y versiones no confidenciales comunes,
respecto de BT/EE y del publico, de sus observaciones.

El 22 de marzo de 2019, la demandante hizo llegar a la Secretaria del Tribunal un escrito en el que
se solicitaba que la vista oral se celebrase a puerta cerrada parcial. La Comisién, BT/EE y el Reino
Unido presentaron sus observaciones sobre este escrito los dias 2, 3 y 4 de abril de 2019,
respectivamente.

El 15 de abril de 2019, el Tribunal adopté una diligencia de ordenacién del procedimiento relativa
a la vista oral.

El 24 de abril de 2019, la demandante hizo llegar a la Secretaria del Tribunal un escrito relativo a la
organizacion de la vista oral. BT/EE presenté sus observaciones sobre dicho escrito el 30 de abril
de 2019.

Celebrada la vista los dias 2 y 3 de mayo de 2019, la demandante hizo llegar a la Secretaria del
Tribunal, el 10 de mayo de 2019, un escrito con respuestas a las preguntas formuladas en la vista.
Las partes principales formularon una solicitud de tratamiento confidencial y presentaron ante la
Secretaria del Tribunal versiones no confidenciales comunes, respecto de BT/EE y del publico, de
este escrito.

El 27 de junio de 2019 se puso fin a la fase oral.

IV. Pretensiones de las partes

La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule la Decision impugnada.

— Condene a la Comisién al pago de las costas, incluidas las de cualquier parte coadyuvante.
La Comisién, apoyada por BT/EE y el Reino Unido, solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

ECLI:EU:T:2020:217 9
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V. Fundamentos de Derecho

A. Sobre el marco juridico

En el marco de la primera parte del primer motivo, la demandante presenta alegaciones acerca de
la intensidad del control jurisdiccional que ejerce el Tribunal en materia de concentraciones,
sobre el marco juridico aplicable a raiz de la aprobacién del Reglamento n.° 139/2004 y acerca de
la carga de la prueba y de las exigencias probatorias que recaen sobre la Comisién cuando debe
demostrar la existencia de un obstdculo significativo a la competencia efectiva, con arreglo al
articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004.

Dado que estas alegaciones son pertinentes para el examen del conjunto de los motivos y
alegaciones presentados por las partes, procede abordar esta primera parte del primer motivo
antes de pasar a analizar los demds motivos y alegaciones de la demandante. Asimismo, el
Tribunal considera también oportuno recordar algunos principios relativos al deber de
motivacion.

1. Sobre la intensidad del control judicial en materia de concentraciones

Con cardcter preliminar, debe recordarse que el hecho de afadir al Tribunal de Justicia un
Tribunal General y de crear dos niveles de jurisdiccion tenia la finalidad, por un lado, de mejorar
la proteccién jurisdiccional de los justiciables, especialmente en lo que se refiere a los recursos que
requieren un examen detallado de hechos complejos, y, por otro lado, de mantener la calidad y la
eficacia del control jurisdiccional en el ordenamiento juridico de la Unién, permitiendo al
Tribunal de Justicia concentrar su actividad en su funcién esencial, que es la de garantizar la
observancia del Derecho en la interpretacion y aplicacion del Derecho de la Unién (véase, en este
sentido, la sentencia de 17 de diciembre de 1998, Baustahlgewebe/Comisién, C-185/95 P,
EU:C:1998:608, apartado 41).

En la estructura del sistema jurisdiccional de la Unién, en la cual el Tribunal General estd
encargado de determinar los hechos y de efectuar un examen material del litigio, el alcance del
control de la legalidad previsto en el articulo 263 TFUE se extiende a todos los elementos de las
decisiones de la Comisién adoptadas con fundamento en el Reglamento n.° 139/2004, cuyo
control en profundidad, tanto de hecho como de Derecho, garantiza el Tribunal General, a la luz
de los motivos invocados por las partes demandantes y teniendo en cuenta todas las pruebas
pertinentes aportadas por estas.

El recurso de anulacién ofrece un marco procesal especialmente adecuado para el examen
profundo y contradictorio de cuestiones tanto facticas como juridicas, en particular en ambitos
complejos como el del Derecho de la competencia, como se desprende del tercer considerando
de la Decision 88/591/CECA, CEE, Euratom del Consejo, de 24 de octubre de 1988, por la que se
crea un Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (DO 1988, L 319, p. 1) (véase,
por analogia, la sentencia de 25 de julio de 2018, Georgsmarienhiitte y otros, C-135/16,
EU:C:2018:582, apartado 19).

Dado que la Decisién impugnada fue aprobada con fundamento, en particular, en el articulo 8 del
Reglamento n.° 139/2004 y constituye un acto de aplicacion del articulo 2 de dicho Reglamento a
una operacién de concentracién concreta, el control de legalidad de dicha Decisién que realiza el
Tribunal General debe limitarse a la postura adoptada por la Comision respecto a la operaciéon
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notificada, es decir, que este Tribunal debe examinar, a la luz de los motivos y alegaciones
invocados por la demandante, la manera en que se aplicé el Derecho a los hechos y pronunciarse
sobre la fundamentacién de las apreciaciones de la Comision en relacion con los efectos de la
concentracidn notificada en la competencia (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de junio de
2002, Airtours/Comision, T-342/99, EU:T:2002:146, apartado 53).

Pues bien, tal como el Tribunal de Justicia ha declarado en repetidas ocasiones, aun en el caso de
que la Comisidn lleve a cabo apreciaciones complejas, el juez de la Unién debe verificar no solo la
exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino
también comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben
tomarse en consideracion para apreciar una situacion compleja y si son adecuados para sostener
las conclusiones que se deducen de los mismos (sentencia de 15 de febrero de 2005,
Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 39; véase, igualmente, la sentencia de
26 de marzo de 2019, Comisién/Italia, C-621/16 P, EU:C:2019:251, apartado 104 y jurisprudencia
citada).

2. Sobre el alcance de la modificacion introducida por el Reglamento n.° 139/2004

La demandante sostiene que la Comisién incurrié en un error de Derecho al fijar en la Decisiéon
impugnada un umbral de intervencién tan bajo que la exigencia de un obstaculo significativo
para la competencia efectiva quedé privada de todo contenido. A su juicio, el criterio juridico
seguido por la Comision en el presente asunto, basado en sus propias Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DO 2004, C 31, p. 5 en lo sucesivo,
«Directrices»), le permitird vedar cualquier concentracién horizontal en un mercado
oligopolistico.

En su demanda, la demandante invit6 al Tribunal a aclarar los criterios aplicables para apreciar la
existencia de un «obstaculo significativo para la competencia efectiva», cuando no hay ni posicién
dominante, ni coordinacién entre las partes en un mercado oligopolistico.

Segin la demandante, la modificacion de la redaccién del articulo 2, apartado 3, del Reglamento
n.° 139/2004, destinado a englobar los casos de efectos no coordinados en los mercados
oligopolisticos, no supuso una disminucion del nivel del umbral de intervencion de la Comision
en materia de concentraciones.

La Comision alega que, si bien el considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004 no permite
presumir la existencia de un obstaculo significativo para la competencia efectiva a partir de la
estructura oligopolistica del mercado, indica no obstante que, aunque no quepa extraer o aunque
no se haya extraido ninguna conclusiéon en el presente caso basada en tal estructura, los
oligopolios merecen una atencion especial.

El Tribunal recuerda, a este respecto, que el Reglamento (CEE) n.° 4064/89 del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de concentraciéon entre empresas
(DO 1989, L 395, p. 1), actualmente sustituido por el Reglamento n.> 139/2004, estableci6 el
principio de que una concentracién de dimensién comunitaria que crease o reforzase una
posiciéon dominante a consecuencia de la cual se obstaculizase de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo debia declararse
incompatible con el mercado comun, criterio que confirma el considerando 24 del Reglamento
n.° 139/2004.

ECLI:EU:T:2020:217 11
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El considerando 26 del Reglamento n.° 139/2004 precisa que los obstaculos significativos para una
competencia efectiva se derivan por lo general de la creacién o refuerzo de una posicién
dominante, y sefiala que «[a] fin de preservar la orientaciéon que cabe extraer de pasadas
sentencias de los Tribunales europeos y de decisiones de la Comisién en relacién con el
Reglamento (CEE) n.° 4064/89 y mantener a la vez la coherencia con los estindares de perjuicio
para la competencia aplicados por la Comisién y los Tribunales comunitarios en relacién con la
compatibilidad de las concentraciones en el mercado comun, [este Reglamento] debe en
consecuencia consagrar el principio de que una concentracién de dimensién comunitaria que
obstaculice de forma significativa la competencia efectiva, en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo, en particular cuando ello resulte de la creacion o refuerzo de una posicion
dominante, ha de ser declarada incompatible con el mercado comun».

Asimismo, el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004, que sustituy6 al articulo 2,
apartado 3, del Reglamento n.° 4064/89, dispone actualmente que las concentraciones que sean
susceptibles de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado comutn
o en una parte sustancial del mismo, en particular como consecuencia de la creacion o refuerzo
de una posicién dominante, se declararan incompatibles con el mercado comun.

Resulta de lo anterior que la prueba de la creaciéon o del refuerzo de una posicién dominante, en el
sentido del Reglamento n.° 139/2004, puede consistir, en determinados casos, en la demostracién
de un obstaculo significativo para la competencia efectiva. Esta afirmacion no significa en absoluto
que el segundo requisito se confunda juridicamente con el primero, sino solo que un mismo
andlisis factico de un mercado dado puede mostrar que se cumplen ambos requisitos (véase, en
este sentido, la sentencia de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/05, EU:T:2005:333,
apartado 49).

Hasta la fecha, el juez de la Unién no ha interpretado expresamente el Reglamento n.° 4064/89 o el
Reglamento n.° 139/2004 en lo referente a la compatibilidad con el mercado interior de las
concentraciones que dan lugar a efectos no coordinados en un mercado oligopolistico.

Resulta de los trabajos preparatorios y de la redaccion del articulo 2, apartado 3, del Reglamento
n.° 139/2004 (adviértase, concretamente, la construcciéon adverbial «en particular») que esta
disposicion fue aprobada con vistas a la consecucidn de los tres objetivos que se mencionan a
continuacion.

En primer lugar, se trataba de ampliar, en el plano material, el &mbito de aplicacién del control
permitiendo a la Comisién abordar el andlisis, en el contexto especifico de mercados
oligopolisticos, de operaciones que obstaculizaran de forma significativa la competencia efectiva,
aunque no permitieran a las empresas involucradas crear o reforzar una posiciéon dominante
individual o colectiva.

En segundo lugar, el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004 tenia por objetivo
mantener e incluso consolidar el concepto de posicion dominante mediante el reconocimiento
de la funciéon que desempena este concepto en el sistema diseniado en el seno de la Unién por el
Derecho de la competencia, tal como lo interpreta el juez de la Unidén, y que consiste en permitir
a las autoridades intervenir, en un contexto marcado por la libertad de empresa, cuando se
encuentran frente a operaciones que, si se llevaran a cabo, permitirian que uno o varios actores
determinaran las condiciones de competencia y eliminaran la competencia en todo o en parte del
mercado en cuestidn, sin temer la reaccién de los competidores y de los consumidores.
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En tercer lugar, esta disposicién pretendia incrementar la seguridad juridica y hacer mas
transparente y mas previsible el andlisis de las concentraciones por parte de la Comision.

Para tomar en consideracién estos elementos, debe interpretarse el articulo 2, apartado 3, del
Reglamento n.° 139/2004 en el sentido de que esta disposicién permite a la Comisién prohibir, en
determinadas circunstancias, en mercados oligopolisticos, concentraciones que, aunque no den
lugar a la creacidén o al refuerzo de una posicion dominante individual o colectiva, pueden afectar
a las condiciones de competencia en el mercado en una medida comparable a la atribuible a tales
posiciones al conferir a la entidad resultante de la concentracién un poder que le permita
determinar, por si sola, los pardmetros de la competencia y, en particular, fijar los precios en
lugar de aceptarlos.

No obstante, dado que el legislador de la Unién no ha precisado ni los requisitos ni los limites de
tal extensidon del ambito de aplicacion del Reglamento n.° 139/2004, procede interpretar este
ultimo a la luz de sus objetivos.

El articulo 3 TUE, apartado 3, precisa que la Uni6n establecera un mercado interior, el cual, con
arreglo al protocolo n.° 27 sobre mercado interior y competencia, incorporado como anexo al
Tratado de Lisboa (DO 2010, C 83, p. 309), que, en virtud del articulo 51 TUE, tiene el mismo
valor que los Tratados, incluye un sistema que garantiza que no se falsee la competencia.

Asi, el Reglamento n.° 139/2004 al igual que los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, forma parte de las
normas sobre competencia que, como las establecidas en el articulo 3 TFUE, apartado 1, letra b),
son necesarias para el funcionamiento del referido mercado interior. La funcién de esas normas es
precisamente evitar que la competencia sea falseada en detrimento del interés general, de las
empresas individuales y de los consumidores, contribuyendo de esta forma a garantizar el
bienestar econémico en la Unién (véanse, por analogia, las sentencias de 17 de febrero de 2011,
TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, apartados 20 a 22, y de 12 de diciembre de 2018,
Servier y otros/Comisidn, T-691/14, recurrida en casacion, EU:T:2018:922, apartado 238).

En particular, segin una ya reiterada jurisprudencia, el Reglamento n.° 139/2004 tiene por objeto
garantizar que las reestructuraciones de empresas no causen un perjuicio duradero a la
competencia. Segun los considerandos 5, 6 y 8 del Reglamento n.° 139/2004, el Derecho de la
Union debe contener disposiciones que regulen las concentraciones que puedan obstaculizar de
forma significativa la competencia efectiva en el mercado comtn o en una parte sustancial del
mismo y que permitan un control efectivo de todas las concentraciones desde el punto de vista
de su efecto sobre la estructura de la competencia en la Unién (sentencias de 7 de septiembre de
2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, apartado 21, y de 31 de mayo de 2018, Ernst &
Young, C-633/16, EU:C:2018:371, apartado 41).

Mis concretamente, es preciso sefialar que el considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004 indica
que, «en determinadas circunstancias las concentraciones que implican la desapariciéon de
importantes presiones competitivas que las partes en la concentracion ejercian entre si, asi como
una reduccion de la presion competitiva sobre los competidores restantes, pueden, incluso en
ausencia de la probabilidad de coordinacién entre los miembros del oligopolio, llegar a ser un
obstaculo significativo para la competencia».

Asi, el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004 debe ser interpretado a la luz de su

considerando 25, que contempla dos requisitos acumulativos para que los efectos no coordinados
derivados de una concentracion puedan, en determinadas circunstancias producir un obsticulo
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significativo para la competencia efectiva: por una parte, la concentracion debe implicar «la
desaparicion de importantes presiones competitivas que las partes en la concentracién ejercian
entre si» y, por otra parte, «una reducciéon de la presién competitiva sobre los competidores
restantes».

De lo anterior se sigue que el efecto de reduccion de la presion competitiva sobre los competidores
restantes no basta por si solo para demostrar la existencia de un obstaculo significativo para la
competencia efectiva en el marco de una teoria del perjuicio basada en efectos no coordinados.

Habida cuenta en particular de estas consideraciones, debe precisarse que, en la Decision
impugnada, la Comision se basé en los conceptos de «efectos no coordinados», «proximidad de la
competencia», «reduccién de la presién competitiva sobre los competidores restantes» y «fuerza
competitiva importante» que figuran, no en el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004,
sino Unicamente en su considerando 25 y en las Directrices.

A este respecto, resulta de la jurisprudencia que Comision estd vinculada por las directrices y las
comunicaciones que adopta en materia de control de las concentraciones en la medida en que no
se aparten de las normas del Tratado y del Reglamento n.° 139/2004 (véase la sentencia de
7 de junio de 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Comisién, T-405/08, no publicada,
EU:T:2013:306, apartado 58 y jurisprudencia citada).

Por otra parte, si bien la practica seguida por la Comisién en sus decisiones anteriores o el
contenido de sus directrices pueden constituir una referencia util y revisten indudablemente
interés en el presente asunto, no pueden por si solos guiar el andlisis del Tribunal. En efecto, las
directrices de la Comision, al igual que sucede con su practica anterior, no pueden vincular al
juez de la Unidn, Unico competente para interpretar el Derecho de la Unién en virtud del
articulo 19 TUE, ya que, en particular, esas directrices se limitan a exponer el modo en que la
Comisién, como autoridad administrativa, interpreta la legislaciéon pertinente y, en cuanto
autoridad en materia de competencia de la Unidn, aplica el Reglamento n.° 139/2004, en
particular desde un punto de vista econdmico (véanse, en este sentido, las sentencias de
7 de marzo de 2002 Italia/Comision, C-310/99, EU:C:2002:143, apartado 52; de 1 de octubre de
2015, Electrabel y Dunamenti Erémi/Comision, C-357/14 P, EU:C:2015:642, apartado 68, y de
13 de diciembre de 2017, Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15, EU:T:2017:900, apartado 75).

No obstante, estas consideraciones no implican que el Tribunal no pueda, en el marco de su
funcién de interpretacién del Derecho de la Unién, hacer suyas las orientaciones y apreciaciones
econdmicas o juridicas contenidas en la practica decisoria de la Comisién o en sus directrices.

Como subraya la Comision, en el punto 24 de las Directrices, en relaciéon con los efectos no
coordinados, una concentracion puede obstaculizar de forma significativa la competencia
efectiva en un mercado al liberar de importantes presiones competitivas a uno o varios
vendedores, que de esta manera dispondran de un poder de mercado incrementado. El efecto
mads directo de la concentracion es la desaparicion de la competencia entre las empresas que van a
fusionarse. Por ejemplo, si una de las empresas hubiera subido sus precios antes de la
concentracidn, habria perdido parte de sus ventas en beneficio de la otra empresa participante en
la concentracion. La concentracion pone fin a esta presion competitiva.

Las empresas presentes en el mismo mercado que no son parte de la concentracién podrian,

asimismo, obtener un beneficio de la reduccién de la presion competitiva que provocaria la
operacion, ya que el aumento de los precios de las partes de la misma podria orientar a una parte
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de la demanda hacia empresas rivales, las cuales podrian, a su vez, encontrar ventajoso aumentar
sus precios. La disminucién de estas presiones competitivas podria traducirse en incrementos
sensibles de los precios en el mercado en cuestién.

Como destaca la Comision en el punto 28 de las Directrices, relativo al supuesto de que las partes
de la concentracién sean «competidores inmediatos», el hecho de que la rivalidad entre las partes
de la concentracién haya sido una importante fuente de competencia en el mercado constituye un
factor esencial de este andlisis.

Esta interpretacidn del articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004 ha de ser tomada en
consideracion a la hora de analizar, sucesivamente, los motivos primero, tercero y cuarto de la
demandante en relacidén con las tres teorias del perjuicio desarrolladas por la Comisién en la
Decision impugnada.

3. Sobre la carga de la prueba y el grado de prueba en materia de concentraciones

Antes de la vista y durante la misma, se invit6 a las partes a que se pronunciaran acerca de la
atribucién de la carga de la prueba y sobre la exigencia de prueba ante el Tribunal en materia de
concentraciones en el presente asunto.

El Tribunal recuerda que, para declarar la incompatibilidad de una concentracion con el mercado
interior, la Comisién debe probar, con arreglo al articulo 2, apartado 3, del Reglamento
n.° 139/2004, que la realizacion de la concentracién notificada obstaculizaria de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo,
en particular como consecuencia de la creacién o refuerzo de una posicién dominante (sentencia
de 6 de julio de 2010, Ryanair/Comisién, T-342/07, EU:T:2010:280, apartado 26).

En el marco de los procedimientos de control de operaciones de concentracidn, procede senalar
que el analisis prospectivo necesario en esta materia consiste en examinar de qué modo una
operacion de este tipo podria modificar los factores que determinan la situacién y la estructura
de la competencia en los mercados afectados. Este tipo de analisis implica imaginar las diversas
relaciones de causa a efecto, para dar prioridad a aquellas cuya probabilidad sea mayor (véase, en
este sentido, la sentencia de 16 de enero de 2019, Comision/United Parcel Service, C-265/17 P,
EU:C:2019:23, apartado 32).

Como acertadamente seiiald la demandante, la exigencia de prueba aplicable para apreciar la
existencia de efectos no coordinados en un mercado oligopolistico no difiere sustancialmente de
la aplicable a efectos de determinar los efectos coordinados. Si no fuera asi, existiria el riesgo de
que la Comisién adaptara la calificacion de los hechos para acogerse al régimen probatorio mas
favorable ante el Tribunal.

Debe recordarse que la complejidad intrinseca de una o de varias teorias del perjuicio formuladas
para fundamentar uno o varios obsticulos significativos de la competencia respecto de una
operacion de concentracién constituye un elemento que procede tener en cuenta para apreciar la
probabilidad de las distintas consecuencias de esa operacidn, al objeto de identificar la que tenga
mas posibilidades, pero dicha complejidad no tiene, como tal, influencia sobre el nivel probatorio
exigido (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 51).
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No obstante, cuanto mds prospectivo sea el andlisis y las relaciones de causa a efecto peor se
disciernan, adolezcan de una mayor incertidumbre y resulten mas dificiles de demostrar, mayor
importancia adquiere la calidad de las pruebas que presenta la Comisién para acreditar la
necesidad de una decision que declare la operaciéon de concentracién incompatible con el
mercado interior (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de febrero de 2005, Comision/Tetra
Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 44). Dicho de otro modo, una mayor complejidad o
incertidumbre de una teoria del perjuicio formulada para fundamentar un obstaculo significativo
para la competencia efectiva respecto de una operacion de concentracion lleva aparejado que el
juez de la Unidn se muestre mas exigente a la hora de llevar a cabo el andlisis concreto de las
pruebas aportadas a este respecto por la Comision.

Resulta igualmente de la jurisprudencia que el andlisis prospectivo necesario en materia de control
de las concentraciones, requiere ser efectuado con gran atencion, puesto que no se trata de
examinar hechos del pasado, en relaciéon con los cuales se dispone con frecuencia de numerosos
datos que permiten comprender sus causas, ni tan siquiera de hechos presentes, sino
precisamente de prever hechos que se producirdn en el futuro, segin una probabilidad mayor o
menor, en el caso de que no se adopte ninguna decisién que prohiba la concentracién proyectada
o que precise las condiciones de la misma (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de febrero de
2005, Comisién/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 42).

Este andlisis requiere, en un primer momento, una evaluaciéon del comportamiento futuro que,
segun la Comision, serd adoptado por la entidad fusionada y los demds operadores tras la
operacion de concentracidn (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de diciembre de 2005,
General Electric/Comisién, T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 464), mediante la apreciacién de
la evolucién econdémica atribuible a la operacién en cuestién cuya probabilidad sea mayor (véase,
en este sentido, la sentencia de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 51).

Igualmente, el Tribunal recuerda que, segin reiterada jurisprudencia, la Comisién solo puede
declarar una concentracién incompatible con el mercado interior cuando el obsticulo
significativo a una competencia efectiva sea la consecuencia directa e inmediata de la
concentracidon. Un obstaculo de esa clase que pudiera derivar de las decisiones futuras de la
entidad que se fusiona con otra puede considerarse una consecuencia directa e inmediata de la
concentracidn si la modificacién de las caracteristicas y de la estructura del mercado causada por
la concentracion hace posible y econdmicamente racional esa conducta futura (véase la sentencia
de 11 de diciembre de 2013, Cisco Systems y Messagenet/Comisién, T-79/12, EU:T:2013:635,
apartado 118 y jurisprudencia citada).

Esta evaluacidon se completa, en un segundo momento, apreciando, a través de un andlisis
prospectivo del mercado de referencia, si ese comportamiento futuro llevard probablemente a
una situacion en la que la competencia efectiva en el mercado de que se trate sea obstaculizada
de manera significativa (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de junio de 2002,
Airtours/Comisién, T-342/99, EU:T:2002:146, apartado 59).

Asi pues, la Comisidn deberd, en una etapa posterior y habida cuenta de la evolucién econémica
atribuible a la operacién en cuestion que presente un mayor grado de probabilidad, demostrar
que tal operacion obstaculizara probablemente y de forma significativa la competencia efectiva
en el mercado de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de diciembre de 2005,
General Electric/Comisiéon, T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 364).
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Dado que la segunda fase del andlisis que debe llevar a cabo la Comisidn es el resultado de una
apreciacion basada en hipoétesis, no cabe exigir que se aporte la prueba de que se produciran
inevitablemente los escenarios y las teorias del perjuicio tomados en consideracion en el marco
de esta apreciacion. No obstante, tales escenarios y teorias del perjuicio deben parecer
suficientemente realistas y probables (no pudiendo, en consecuencia, ser contemplados
unicamente desde un punto de vista tedrico), a la luz de un andlisis de todos los factores
pertinentes.

En el marco del andlisis de un obstaculo significativo para la competencia efectiva cuya existencia
se deduce de un abanico de pruebas e indicios, y que se basa en diferentes teorias del perjuicio, la
Comisidn esta obligada a aportar pruebas suficientes que demuestren con una probabilidad seria
la existencia de obstdculos significativos derivados de la concentracién. Asi pues, la exigencia
probatoria aplicable en este caso es, por consiguiente, mas estricta que la exigencia relativa al
supuesto de que un obstaculo significativo para la competencia efectiva sea «mds probable que
improbable», con base en una «ponderaciéon de las probabilidades», como sostiene la Comisién.
En cambio, tal exigencia es menos estricta que la basada en la expresidén «beyond a reasonable
doubt» (véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Tizzano en el asunto
Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2004:318, puntos 72 a 77, y del Abogado General
Jaaskinen en el asunto Francia/Comisién, C-559/12 P, EU:C:2013:766, puntos 34 y 35; véanse, a
contrario, las conclusiones de la Abogada General Kokott en el asunto Bertelsmann y Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2007:790, puntos 209 a 211).

Procede analizar a la luz de estas consideraciones los argumentos formulados por la demandante
en apoyo del recurso y, en particular, las tres teorias del perjuicio desarrolladas por la Comisidn.

4. Sobre la motivacion

El Tribunal advierte que la Comisién no estd obligada, en la motivacién de las decisiones
adoptadas en aplicacion del Reglamento n.° 139/2004, a tomar posicion respecto de todos los
elementos y argumentos invocados ante ella, incluidos aquellos que sean claramente secundarios
para la apreciacién que deba hacer, todo ello con el fin de distinguir lo esencial de lo accesorio.

Por el contrario, estd obligada a exponer clara y sucintamente los hechos y las consideraciones
juridicas y econémicas determinantes, asi como los medios y elementos de prueba que revistan
una importancia esencial en la sistemdtica de una decisién en materia de concentraciones.
Ademas, la motivacion debe ser ldgica, sin que presente contradiccidn interna (véase, en este
sentido, la sentencia de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 169).

Resulta, asimismo, de una reiterada jurisprudencia que el deber de motivaciéon que incumbe al
Tribunal General en virtud del articulo 36, primera frase, y del articulo 53, parrafo primero, del
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea no le obliga a realizar una exposiciéon que
siga exhaustivamente y uno por uno todos los motivos y los razonamientos articulados por las
partes del litigio (véase la sentencia de 21 de julio de 2011, Evropaiki Dynamiki/EMSA,
C-252/10 P, no publicada, EU:C:2011:512, apartado 46 y jurisprudencia citada).

En efecto, por razones de economia procesal y siempre que se observe el principio de buena

administracion de la justicia, el juez de la Union puede pronunciarse sobre un recurso sin tener
que pronunciarse necesariamente sobre todos los motivos y alegaciones formulados por las partes.
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B. Resumen de los motivos y de la estructura del recurso

En su recurso, la demandante invoca cinco motivos. La demandante rebate, sucesivamente, las
tres teorias del perjuicio desarrolladas en la Decisién impugnada y las conclusiones de la
Comision relativas a los compromisos asumidos por ella para resolver los problemas planteados
por esa institucion.

Los motivos primero y cuarto se refieren, respectivamente, a las teorias del perjuicio primera y
tercera desarrolladas por la Comision, relativas a la eliminacién de la competencia entre Three
y O2 en el mercado minorista (primer motivo) y en el mercado mayorista (cuarto motivo). El
segundo motivo tiene por objeto la evaluacidon del escenario hipotético llevada a cabo por la
Comision sobre el que se basa la evaluacién de los mercados minorista y mayorista. El tercer
motivo se refiere a la segunda teoria del perjuicio en relacion con el mercado minorista, referida
al uso compartido de redes, y a los compromisos en materia de uso compartido de redes. El
quinto motivo guarda relaciéon con los demds compromisos.

La articulacion entre la estructura de la Decisién impugnada y la de la demanda queda ilustrada en
esquema reproducido a continuacién, aportado por la demandante.

Motivo 1 Motivo 3 Maotivo 4 Motivos 3y 5
Lfecins resivicivans woive Electon de ld Rfectoy restrisiivos sobre
#f mercado mingosd i i andcladay al # mercado maporistd
( usa compattids de reday Compromisis Tesca
Three comi luerza Modile
CHTRpetITivVa
importante
N ! Three como Tuerza | Comprosmiso Trente al
Prowimdclad de la Impacio wabre BT I nueyn operador de red
competoncia ontre EE (MBML Inpotanie
Thiree y O I
Comprosmesos Virgn
Minhile
Evslucién de Eas Impacto sohie |
cuotas e mercado Vodalone |
di Thaes [Beacon) Conproiresos. wsd
COMPBATTISs de ned
Imgactn soboe
3 [
e las e sicns
Anilisiz UPP glohalas en Campromisos 4G50
redes

Maotive 2

Derarrollo e la comprtancis s asaicia de li concartrackin

En consecuencia, procede comenzar examinando sucesivamente los motivos primero, tercero y
cuarto de la demandante relativos a las tres teorias del perjuicio desarrolladas por la Comisién
para, seguidamente, analizar los motivos segundo y quinto.
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C. Sobre la primera teoria del perjuicio relativa a los efectos no coordinados en el mercado
minorista

1. Resumen de la Decision impugnada

En el marco de la primera teoria del perjuicio, la Comisién se basa en la importante presion
competitiva ejercida por Three y O2, en la intensidad de su relacién de competencia, en sus
cuotas de mercado, en los incentivos que tendria la entidad resultante de la concentracién para
aumentar los precios y en la capacidad competitiva de sus competidores para concluir, en el
considerando 1226 de la Decision impugnada, que la concentraciéon «puede producir efectos
contrarios a la competencia no coordinados en el mercado minorista».

En particular, la Comisiéon sefiala que Three y O2 son los tinicos operadores de redes mdviles en el
Reino Unido cuyas cuotas de mercado han aumentado de forma constante en los ultimos afios
(considerandos 330 a 406 de la Decisién impugnada) y que mantienen una intensa relacién de
competencia entre ellos y los demds operadores de redes méviles (considerandos 407 a 463 de la
Decisién impugnada).

En los considerandos 468 a 681 de la Decisiéon impugnada, la Comisiéon estima que Three
constituia, antes de la operacion, una «fuerza competitiva importante» en el sentido del punto 37
de las Directrices o ejercia, en cualquier caso, una importante presion competitiva. Asi, sostiene
que se trataba del operador mas agresivo e innovador, que aplicaba los precios mas competitivos
en el canal directo y que ofrecia 4G sin coste adicional, lo que obligd a sus competidores a
abandonar sus estrategias de venta de 4G a un precio mas elevado.

En los considerandos 682 a 776 de la Decisiéon impugnada, la Comisidn estima que, de no mediar
la operacidon, Three seguiria probablemente ejerciendo una importante presién competitiva
gracias a su solidez financiera y al hecho de que es poco probable que sufra restricciones de
capacidad, como se explica en el anexo C de la Decisién impugnada, que forma parte de la misma.

Asimismo, la Comisién considera que O2 ejercia antes de la operaciéon una importante presion
competitiva y que seguiria probablemente ejerciéndola de no mediar la operacién
(considerandos 778 a 872 de la Decision impugnada).

La operacioén eliminaria la presién competitiva entre Three y O2, por una parte, y entre estos dos
operadores y los demds operadores de redes moviles, por otra parte, lo cual reduciria
significativamente la competencia en el mercado minorista. En particular, estima probable que la
entidad resultante de la concentracién aumente los precios (considerandos 873 a 906 de la
Decisién impugnada).

La Comision extrae la misma conclusion de la evaluacion cuantitativa de los probables efectos que
la eliminacion de la competencia en el mercado minorista tendria sobre los precios
(considerandos 1191 a 1225 de la Decisién impugnada), detallada en el anexo A de la Decision
impugnada, que forma parte de la misma.

La Comision estima que la operacién puede tener un impacto negativo sobre la capacidad
competitiva de los demds operadores de redes moviles. Sostiene en este sentido que la operaciéon
perturbaria el buen funcionamiento de los acuerdos de uso compartido de redes existentes. La
Comisiéon considera igualmente que, habida cuenta de la historia y de la estrategia y el
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posicionamiento de BT/EE y de Vodafone, existe una alta probabilidad de que estas repliquen los
incrementos de precios de la entidad resultante de la concentracion (considerandos 907 a 960 de
la Decisién impugnada).

Por lo que se refiere a los no ORM, la Comisién considera que estos operadores tienen una
capacidad limitada para competir e innovar (considerandos 961 a 1148 de la Decisién impugnada).

2. Resumen del primer motivo y de los principales elementos de prueba aportados para
Jundamentar la primera teoria del perjuicio

En su primer motivo, la demandante sostiene que en la Decision impugnada la Comisién incurrié
en errores de Derecho y en errores manifiestos de apreciacion e incumplié los requisitos
sustanciales de forma, en primer término, en la interpretacion y en la aplicaciéon a Three de la
calificacion de «fuerza competitiva importante» (segunda parte); en segundo término, en relacion
con la intensidad de la relacién de competencia (tercera parte), y, en tercer término, en lo
referente al examen de las cuotas de mercado (cuarta parte).

La demandante considera, asimismo, que la Comisidén incurri en errores de Derecho y en errores
manifiestos de apreciacion y desnaturalizé los elementos de prueba en su evaluacién de los efectos
cuantitativos de la concentracidn sobre los precios (quinta parte) y de las motivaciones de la nueva
entidad después de la concentracidn (sexta parte). Por dltimo, reprocha a la Comisién no haber
examinado de forma global estos diferentes factores (séptima parte).

En la vista oral, la Comisién precisé que la primera teoria del perjuicio se basaba
fundamentalmente en los tres elementos de prueba siguientes: el hecho de que Three constituye
una fuerza competitiva importante, la proximidad de la competencia entre Three y O2, y el
andlisis cuantitativo de los efectos de la concentracion sobre los precios.

De este modo, el Tribunal estima oportuno examinar, en un primer momento, la cuarta parte,
relativa al andlisis de las cuotas de mercado, y la segunda parte, relativa a la calificacién de Three
como fuerza competitiva importante, las cuales se solapan parcialmente, para, seguidamente,
abordar la tercera parte, relativa a la evaluacion de la proximidad de la competencia, y la quinta
parte, relativa a los efectos cuantitativos de la concentracién sobre los precios. En un segundo
momento, procederd examinar, en su caso, las partes sexta y séptima de dicho motivo.

a) Sobre el andlisis de las cuotas de mercado

En el marco de la cuarta parte del primer motivo, la demandante sostiene que la Comision
incurrié en un error manifiesto de apreciacion y en un error de Derecho al considerar, por una
parte, que la nueva entidad tendr4, a resultas de la operacién, la mayor cuota de mercado vy, por
otra parte, que esta situacién debe ser considerada un indicador de la disminucién de una
importante presion competitiva.

La demandante alega, en primer término, que la cuota de mercado de la nueva entidad se situaria
muy por debajo del 50 %; en segundo término, que la Comisién no tomoé en consideracidn, en su
evaluacién de las cuotas de mercado, otros factores, como el poder de los competidores de Three
y O2y, en tercer término, que no tomé en cuenta los efectos de la cesion de la participaciéon de O2
en Tesco Mobile, propuesta por la demandante en el marco de los compromisos presentados a la
Comision.
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La Comisién rebate esta argumentacion.

Debe recordarse, con cardcter preliminar, que segin reiterada jurisprudencia, la delimitacién
adecuada del mercado relevante es un requisito necesario y previo a toda valoracién hecha sobre
el impacto que una operacion de concentracion tiene en el dmbito de la competencia (sentencias
de 31 de marzo de 1998, France y otros/Comisién, C-68/94 y C-30/95, EU:C:1998:148,
apartado 143, y de 7 de junio de 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Comision, T-405/08,
no publicada, EU:T:2013:306, apartado 116).

En efecto, la delimitacion de los mercados relevantes constituye una etapa esencial del control de
las concentraciones en la medida en que permite, en primer lugar, identificar el perimetro dentro
del cual se ejerce la competencia entre empresas y, en segundo lugar, apreciar su poder de
mercado.

El mercado de los productos de que se trata debe definirse teniendo en cuenta el contexto
econdmico global, de manera que pueda apreciarse el poder econémico efectivo de la empresa o
de las empresas investigadas, siendo para ello necesario definir previamente cudles son los
productos que, sin ser sustitutivos de otros productos, son suficientemente sustituibles con los
productos que aquellas ofrecen, en funcién no solo de sus caracteristicas propias, sino también
de las condiciones de la competencia y de la estructura de la demanda y de la oferta en el mercado
(sentencia de 6 de junio de 2002, Airtours/Comision, T-342/99, EU:T:2002:146, apartado 20).

En efecto, en la medida en que los obstaculos significativos a una competencia efectiva resultan
como regla general de la creacién o del refuerzo de una posiciéon dominante, las cuotas de
mercado solo pueden utilizarse como indicios de perturbaciones en la competencia en caso de
que el mercado al que esas cuotas se refieren haya quedado correctamente delimitado con caracter
previo. Lo mismo cabe decir del indice de Herfindahl-Hirschmann (utilizado para medir el grado
de concentraciéon de un mercado; en lo sucesivo, «IHH»), al que la Comisién se refiere en los
considerandos 398 a 405 de la Decisién impugnada.

En el presente asunto, el Tribunal constata que la demandante no niega que la concentracién
tendria como resultado un refuerzo de un mercado oligopolistico en un mercado que presenta ya
un alto grado de concentracion. Asi, se trata de un mercado en el que cuatro actores, o tres si se
lleva a cabo la concentracidn, se reparten el 90 % del mercado. La operacién permitiria a la
entidad resultante de la concentracion, en la que quedarian integradas Three y O2, ostentar
[entre el 30 % y el 40 %] del mercado minorista y, de este modo, convertirse en el principal actor,
por delante de BT/EE y Vodafone, cuyas cuotas de mercado oscilan, respectivamente, [entre el
30 % y el 40 %] % y [entre el 20 % y el 30 %].

Ahora bien, aunque de tal andlisis, basado en cuotas de mercado mas o menos comparables, que
crean efectos de simetria propicios para facilitar la colusion implicita, podia concluirse la
existencia de un refuerzo de la concentracién en un mercado oligopolistico, ese andlisis no
permitiria llegar a la conclusion de que tal concentracion entrafiaria un perjuicio duradero para
la competencia que, como tal, podria constituir un obstaculo significativo para la competencia
efectiva en el marco de una teoria del perjuicio basada en efectos no coordinados.
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Tal razonamiento supondria en la prictica que la Comision pudiera prohibir cualquier
concentracidn horizontal en un mercado oligopolistico, ya que se cumplirian por principio los
criterios —basados en una aplicacién del considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004— de
desaparicion de las importantes presiones competitivas que las partes de la concentracion
ejercen, por una parte, entre siy, por otra parte, sobre los competidores restantes.

Por este motivo, la Comision indica, acertadamente, que las cuotas de mercado, examinadas en los
considerandos 330 a 406 de la Decisién impugnada, no aportan sino un «primer indicio» del peso
competitivo que tienen las partes de la concentracién (véanse los considerandos 330 y 406 y nota a
pie de pégina n.° 271 de la Decisién impugnada). En el considerando 406 de la Decisiéon
impugnada, indica que «el tamafio y la evolucién de las cuotas de mercado de las partes en el
mercado relevante y los segmentos que lo componen ofrecen una primera indicaciéon de la
importante presion competitiva ejercida por Three y O2».

Asi pues, en contra de lo que sostiene la demandante, la Comisién no ha considerado el hecho de
que la nueva entidad tendra la mayor cuota de mercado como un indicador de la disminucién de
una fuerte presion competitiva, sino que ha estimado que el tamano y la evolucién de las cuotas de
mercado de Three y O2 representaban una primera indicacién de la importante presidon
competitiva ejercida por estas que quedaria eliminada por la concentracién.

Ademais, el andlisis de las cuotas de mercado solo demuestra el hecho de que la operacion se
traduciria en una mayor concentracién de un oligopolio restringido de la comunicacién mévil en
el Reino Unido, sin generar por ello efectos contrarios a la competencia comparables a los que
podrian derivarse de la creacién o del refuerzo de una posicién dominante, individual o colectiva.

En consecuencia, procede rechazar la cuarta parte del primer motivo.

b) Sobre la calificacion de Three como «fuerza competitiva importante»

Seguin la Decisiéon impugnada, uno de los factores utilizados por la Comisién para llegar a la
conclusion de que la concentracion daria lugar a efectos no coordinados es el hecho de que
«Three constituye una fuerza competitiva importante en el mercado minorista [...], en el sentido
del punto 37 de las Directrices, o ejerce cuando menos una importante presion competitiva en ese
mercado, que seguirfa probablemente ejerciendo si la operacion no se realizara»
(considerando 777 de la Decisién impugnada).

En la segunda parte del primer motivo, basada en errores relativos a la calificacion de Three como
fuerza competitiva importante, la demandante formula tres alegaciones referidas,
respectivamente, a la desnaturalizacién del concepto de fuerza competitiva importante, al grado
de la presiéon competitiva ejercida por Three en el mercado minorista, y a la desnaturalizacién del
concepto de importante presion competitiva, y sostiene que cada una de estas alegaciones basta,
por si sola, para anular la Decisién impugnada.

1) Sobre la desnaturalizacion del concepto de «fuerza competitiva importante»

Segun la demandante, la Comisién incurrié en un error de Derecho al considerar que, para
concluir que una empresa constituye una fuerza competitiva importante, es suficiente que
«contribuya de forma constante y sostenida al proceso competitivo», ya que esta interpretacion
del concepto de «fuerza competitiva importante» no distingue entre la contribucién al proceso
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competitivo de cada competidor en un mercado oligopolistico y la funcién particular que
desempefia una fuerza competitiva importante, en el sentido de los puntos 37 y 38 de las
Directrices.

La afirmacidén de la Comision, en el considerando 326 de la Decisién impugnada y en el escrito de
contestacion, segun la cual una «fuerza competitiva importante» no necesita distinguirse de sus
competidores en términos de impacto sobre la competencia, constituye un error de Derecho, en
particular en la medida en que esta postura le permitiria calificar como fuerza competitiva
importante a cualquier empresa en un mercado oligopolistico, lo que equivaldria a una
prohibicién de facto de las concentraciones horizontales en los mercados oligopolisticos y
vulneraria el principio de seguridad juridica.

A juicio de la demandante, el modo en que aplica la Comisién el concepto de «fuerza competitiva
importante» es también incompatible con el modo en que este concepto es interpretado por las
autoridades de defensa de la competencia del Reino Unido y de los Estados Unidos y con la
manera en que este concepto fue desarrollado en los trabajos preparatorios del Reglamento
n.° 139/2004, de las decisiones anteriores y de las Directrices.

La Comisidn replica que resulta del punto 37 de las Directrices que, contrariamente a lo sostenido
por la demandante, no es necesario que una empresa se desmarque de sus competidores desde el
punto de vista de su incidencia sobre la competencia para adquirir la condicién de fuerza
competitiva importante, sino solamente que desempene en el juego de la competencia un papel
mads importante que el que cabria esperar de sus cuotas de mercado.

La Comisidn sostiene que la afirmacién de la demandante en el sentido de que esa instituciéon no
distingue entre la contribucién de cada actor al proceso competitivo en un mercado oligopolistico
y la funcidn particular que desempena una fuerza competitiva importante carece manifiestamente
de fundamento, ya que no calificé a O2 como fuerza competitiva importante, tal como resulta del
considerando 872 de la Decisién impugnada. Asimismo, estima que un miembro de un oligopolio
podria, ateniéndose a un enfoque mas bien defensivo, tener una influencia limitada sobre la
competencia.

Por ultimo, a juicio de esa institucién, la afirmacién de la demandante segun la cual el enfoque de
la Comision es incompatible con el criterio de las autoridades de defensa de la competencia del
Reino Unido y de los Estados Unidos carece de pertinencia y fundamento. Asi, afirma que la
diferencia entre las Directrices y el instrumento norteamericano equivalente es deliberada.
Asimismo, sostiene que la Autoridad de Defensa de la Competencia y de los Mercados del Reino
Unido apoy®¢ las conclusiones de la Comision relativas a la presién competitiva ejercida por Three,
tal como resulta del considerando 483 de la Decisién impugnada.

El Tribunal constata, como se ha recordado en los anteriores apartados 100 y 101, que, si bien las
directrices de la Comisidn, al igual que sucede con su practica anterior, no pueden vincular al juez
de la Unién, el Tribunal puede, en su caso, hacer suyas las orientaciones y las apreciaciones
econdmicas o juridicas contenidas en la practica decisoria de la Comisién o en estas Directrices.

Asimismo, el Tribunal recuerda que, en un cierto nimero de asuntos [véanse los asuntos
COMP/M.6203 — Western Digital Irland/Viviti Technologies (2011), COMP/M.6497 —
Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), COMP/M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus
(2014) (en lo sucesivo, «asunto aleméan»), COMP/M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland
(2014) (en lo sucesivo, «asunto irlandés»), COMP/M.7421 — Orange/Jazztel (2015),
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COMP/M.7637 — Liberty Global/BASE Belgium (2016), COMP/M.7758 — Hutchinson 3G
Italy/Wind/JV (2016)], la Comision calific a una o a dos de las partes de la concentracién como
«fuerza(s) competitiva(s) importante(s)», cuya eliminacién como consecuencia de la
concentracidn, unida a otros factores (barreras a la entrada, grado de concentracién del mercado,
incremento de los precios, intensa relaciéon de competencia entre las partes de la concentracidn,
etc.), podria representar un obstaculo significativo para la competencia efectiva, sin por ello dejar
de autorizar, bajo condiciones, la concentracion.

Por lo que se refiere al argumento de la demandante, segtin el cual el modo en que aplicé la
Comision el concepto de «fuerza competitiva importante» es incompatible con sus decisiones
anteriores, debe sefalarse que la posicion defendida por la Comision en la Decision impugnada
es coherente con la expuesta en los asuntos aleman (considerandos 120 a 122; véase el anterior
apartado 164), COMP/M.7421 — Orange/Jazztel (2015) (considerando 245) y COMP/M.6497 —
Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012) (considerandos 265 y 283 de la Decisidon
impugnada).

Asimismo, la Comisién examiné en particular, en el asunto COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange
(2010), la cuestion de si una u otra de las partes de esta concentraciéon podia ser considerada un
«competidor particularmente importante» en el mercado de las telecomunicaciones moéviles en
el Reino Unido, que ejerciera una «restricciéon particularmente importante» sobre los demads
participantes en ese mercado. En esa Decisién, la Comisién constatd, a partir de un andlisis del
crecimiento bruto de abonados, que 3UK podia ser considerada un «agitador del mercado», en la
medida en que «capturaba» mas clientes de Orange y de T-mobile de lo que cabia deducir de su
cuota de mercado. Asimismo, la Comisiéon consideréd en esa Decision que 3UK lideraba el
mercado en términos de precio e innovacion en los servicios.

En el apartado 380 del pliego de cargos, la Comisién constaté que, para que una empresa
constituya una fuerza competitiva importante, no es necesario que sea un «francotirador» en el
mercado. Mds concretamente, la Comisién estimé que tal empresa debia contribuir, de modo
sustancial y consistente, en el proceso de la competencia en el mercado sobre la base de
parametros tales como el precio, la calidad, las opciones y la innovacién. Una concentraciéon que
comprendiera una empresa de reciente entrada en el mercado, y respecto de la que cabria
suponer que ejerce una presiéon competitiva significativa en el mercado, no seria mas que un
ejemplo, segiin la Comision, de una situacion en la que podrian producirse efectos contrarios a la
competencia no coordinados significativos.

El Tribunal recuerda que, tal como resulta del considerando 318 de la Decisién impugnada, la
demandante ya sostuvo, en el procedimiento administrativo, que para que una empresa pueda
calificarse de «fuerza competitiva importante», debe distinguirse de sus competidores en lo
referente a su impacto sobre la competencia por desempenar un papel tinico en el mercado que
le permita ejercer una presion fuerte y desproporcionada sobre los demds actores, en
comparacién con sus cuotas de mercado, lo que es indispensable para mantener una competencia
efectiva.

En el considerando 326 de la Decisién impugnada, la Comisidn respondié a esta alegacién
afirmando que una «fuerza competitiva importante» no necesita distinguirse de sus
competidores en términos de impacto sobre la competencia. Segin la Comisidn, el hecho de que
estimara en su practica decisoria anterior que ciertas empresas se habian singularizado por su
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«agresividad» en el mercado y hubieran incrementado su presencia en el mismo mas rdpidamente
que cualquier otro competidor, como fuerzas competitivas importantes, no implica que solo exista
una tnica definicidon del concepto de «fuerza competitiva importante».

En cambio, en su escrito de contestacion, la Comisién admitié que una «fuerza competitiva
importante» debia tener un papel mas importante que el que cabria esperar de sus cuotas de
mercado, ejercer una competencia particularmente agresiva y forzar a los demds actores a seguir
ese comportamiento.

Resulta de la Decisiéon impugnada que, por lo que se refiere a la eliminacién de una «fuerza
competitiva importante», la Comision es de la opinién que la mera reduccién de la presion
competitiva que resultaria, en particular, de la desaparicién de una empresa que tiene un papel
mas importante que el que cabria esperar de sus cuotas de mercado bastaria por si sola para
demostrar la existencia de un obstdculo significativo para la competencia efectiva.

Pues bien, tal interpretacion del concepto de «fuerza competitiva importante», desarrollado en la
Decisién impugnada, introduciria, si debiera considerarse un criterio juridico auténomo, un
concepto adicional y alternativo al concepto de «importantes presiones competitivas» que figura
en el considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004. Ello rebajaria el umbral de prueba exigido
para demostrar la existencia de un obsticulo significativo para la competencia efectiva,
dependiendo de si la Comision califica los efectos previsibles de una concentracién como
«efectos no coordinados» o como «efectos coordinados».

En efecto, el enfoque seguido por la Comision en la Decisién impugnada supondria en la practica
confundir tres conceptos, el de «obstaculo significativo para la competencia efectiva», que es el
criterio juridico contemplado en el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004, el
concepto de «desaparicion de importantes presiones competitivas», mencionado en el
considerando 25 del mismo Reglamento, y el concepto de eliminacion de una «fuerza competitiva
importante», utilizado en la Decisiéon impugnada y basado en las Directrices. Al amalgamar estos
conceptos, la Comision lleva a cabo una considerable ampliacion del ambito de aplicacién del
articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004, ya que cualquier eliminaciéon de una fuerza
competitiva importante equivaldria a la desaparicién de importantes presiones competitivas lo
cual, a su vez, justificaria la conclusion de que existe un obsticulo significativo para la
competencia efectiva.

De ello se sigue que, en el considerando 326 de la Decisién impugnada, la Comisién incurrié en un
error de Derecho y de apreciacion al constatar que una «fuerza competitiva importante» no
necesita distinguirse de sus competidores en términos de impacto sobre la competencia,
concretamente en la medida en que esta posicion le permitiria calificar de «fuerza competitiva
importante» a cualquier empresa en un mercado oligopolistico que ejerza una presién
competitiva.

Ello supondria, como sostuvo acertadamente la demandante, permitir que la Comision prohibiera
por ese mero hecho concentraciones horizontales en mercados de esa naturaleza y vulneraria el
principio de seguridad juridica, ya que la Comisién podria de ese modo abstenerse de analizar la
eventual desaparicion de importantes presiones competitivas que las partes de la concentracion
ejercen entre si inclindndose por una teoria del perjuicio basada en la mera reduccién de la
presion competitiva sobre los demas competidores.
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En consecuencia, resulta fundada la alegacion relativa a la desnaturalizacién del concepto de
«fuerza competitiva importante».

2) Sobre el grado de presion competitiva de Three en el mercado minorista

En la Decisién impugnada, la conclusiéon de la Comisién de que Three constituye una «fuerza
competitiva importante», o ejerce en todo caso una importante presiéon competitiva en ese
mercado, se basa en los siguientes elementos: en primer término, un crecimiento bruto de
abonados superior a su cuota de mercado (considerando 481 de la Decisiéon impugnada); en
segundo término, el desarrollo de su cuota de mercado y de su clientela (considerandos 475
a 480); en tercer término, sus politicas de precios (considerandos 578 a 633); en cuarto término,
sus contribuciones a la innovacién y a la competencia (considerandos 485 a 577), y, en quinto
término, la calidad de su red, su servicio al cliente y la fidelizacion de sus clientes
(considerandos 653 a 680).

Segin la demandante, la evaluacién de la Comisién de los cuatro primeros factores adolece de
errores manifiestos de apreciacion.

i) Sobre el crecimiento bruto de abonados

Para llegar a la conclusién de que Three constituye una «fuerza competitiva importante», o ejerce,
en cualquier caso, una importante presion competitiva en el mercado minorista, la Comision se
basé, en particular, en el hecho de que su crecimiento bruto de abonados es superior a su cuota
de mercado (considerandos 481 a 484 de la Decisiéon impugnada).

Segin la demandante, la Comisién incurrié en un error manifiesto de apreciacion al concluir, en el
considerando 397 de la Decisiéon impugnada, que el crecimiento bruto de abonados (es decir, la
cuota de nuevos clientes captados) de Three «es el primer signo de que Three ejerce en el
mercado minorista una presiéon competitiva mas fuerte que la que cabria esperar de su cuota de
mercado», siendo asi que la cuota bruta de nuevos abonados de Three, de [entre el 10% y el
20 %) (segun se utilicen los calculos de Three o de la Comision) es, por una parte, muy reducida
en valor absoluto y, por otra parte, comparable o incluso inferior a su cuota de abonados, de
[entre el 10 % y el 20 %].

En el presente asunto, la Comisién indica, en el considerando 388 de la Decisién impugnada, que,
segun sus calculos, la cuota bruta de nuevos abonados de Three es superior a su cuota de mercado.

Sin embargo, la Comision reconoce, en los puntos 65 y 74 de su escrito de contestacion que, segin
su reconstitucion de las cuotas de mercado y de las cuotas brutas de nuevos clientes, las cuotas
brutas de nuevos clientes de Three de 2014 y del primer semestre de 2015 solo serian
ligeramente mas elevadas que sus cuotas de mercado correspondientes al mismo periodo. Dicho
de otro modo, no habria una gran diferencia entre las cuotas brutas de nuevos clientes de Three y
sus cuotas de mercado.

A este respecto, debe senalarse que las cuotas brutas de nuevos clientes de Three no indican que
esta desemperfie, en el ambito de la competencia, un papel mas importante que el que cabria
esperar de sus cuotas de mercado. Tomando como fundamento la tesis mas favorable para la
Comision, segin la cual la empresa registré un crecimiento sostenido, el crecimiento bruto de
abonados que caracteriza su actividad ascenderia a un porcentaje comprendido entre el [entre
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10 % y el 20 %]. Pues bien, por una parte, tal cifra es muy reducida habida cuenta de las cuotas de
mercado descritas en los considerandos 335 y 343 de la Decisién impugnada. Por otra parte, tal
incremento debe considerarse muy limitado si se compara con las cifras relativas a los nuevos
abonados de las empresas que la Comisién calificé de «fuerzas competitivas importantes» en su
practica decisoria anterior en los asuntos M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006),
COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), alemdan e irlandés (véase el
anterior apartado 164).

En respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal en la vista acerca de la importancia que
debe atribuirse, como medio de prueba de la existencia de un obstaculo significativo para la
competencia efectiva, a un crecimiento bruto de abonados que sea superior en un porcentaje
comprendido [entre el 0% y el 5 %] a las cuotas de mercado, la Comision se limité a afirmar que
ese incremento no era sino un indicio mas, entre otros, a efectos de su evaluacién global de
diferentes factores que abogaba en favor de sus conclusiones en la Decisiéon impugnada.

En particular, la Comision alega que el hecho de que un operador como Three tenga una cuota
bruta de nuevos clientes que pueda incluso calificarse de limitada en comparacién con su cuota
de mercado sigue siendo suficiente para atribuirle la condiciéon de «fuerza competitiva
importante», si se toma en consideracion la circunstancia de que ese mismo operador ha crecido
de forma constante en el mercado relevante. Asi, segiin la Comision, el hecho de que Three haya
registrado durante los afios anteriores a la adopcién de la Decisién impugnada un claro
crecimiento de su cuota bruta de nuevos abonados constituye una sefial suficiente para apreciar
que Three es un competidor que ejerce una presién competitiva en el mercado minorista.

No obstante, es preciso senialar que, en comparacién con las cuotas de mercado descritas en los
considerandos 335 y 343 de la Decision impugnada, un crecimiento bruto de abonados que podria
cuantificarse, en el caso mds favorable a la tesis de la Comision correspondiente al crecimiento
mads sostenido, en un porcentaje comprendido entre [el 10 % y el 20 %], aproximadamente, parece
demasiado moderado y no es comparable con las cifras relativas a los nuevos abonados de las
empresas que la Comisién calific de «fuerzas competitivas importantes» en su practica decisoria
anterior en los asuntos COMP/M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006), M.6497 —
Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), alemén e irlandés (véase el anterior apartado 164).

Ademais, la demandante sostuvo en la fase escrita del procedimiento y en la vista, sin ser rebatida a
este respecto por la Comisién, que la cuota bruta de nuevos abonados correspondiente a otras
empresas que la Comision también calificé de «fuerzas competitivas importantes» en el marco
de concentraciones a raiz de las cuales el nimero de competidores en el sector de las
comunicaciones moviles pasaba de cuatro a tres oscilaba entre el 21 % y el 50 %, cifras que
manifiestamente no registra Three.

De lo anterior se sigue que, en cualquier caso, el crecimiento bruto de abonados de Three no
permitia a la Comisiéon concluir que este operador constituia una «fuerza competitiva
importante», en el marco de una teoria del perjuicio basada en efectos no coordinados.

Por lo tanto, la conclusion expresada por la Comisién en el considerando 397 de la Decision
impugnada, segun la cual el crecimiento bruto de abonados de Three «es el primer signo de que
Three ejerce en el mercado minorista una presién competitiva mas fuerte que la que cabria
esperar de su cuota de mercado», adolece de un error de apreciacidn.
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En consecuencia, resulta fundada la argumentacion referida a la existencia de un error de
apreciacion en relacion con el crecimiento bruto de abonados de Three.

ii) Sobre el crecimiento de los abonados de Three

Segin la demandante, la Comisién incurrié en un error manifiesto de apreciacion al concluir, en el
considerando 474 de la Decision impugnada, que la evolucion de la cuota de mercado de Three
indicaba que era una «fuerza competitiva importante». En este sentido, la demandante sostiene
que los datos expuestos en los considerandos 335, 343, 475 y 477 de la Decisién impugnada
demuestran que Three registra un crecimiento extremadamente lento.

La Comisidn sostiene que la cuota de mercado de Three en términos de abonados y de volumen de
negocio no ha dejado de crecer. El crecimiento del 1 % anual de Three como proveedor entre 2013
y 2014 debe situarse en el contexto de un mercado en el que ningin otro actor, a excepciéon de O2,
ha logrado registrar tal indice de crecimiento, como se pone de relieve en los considerandos 343
y 346 de la Decisiéon impugnada. Asimismo, y en contra de lo que sostiene la demandante, la
clientela de Three habria registrado constantemente [confidencial]® en el mercado entre 2010
y 2014, mientras que el nimero total de abonados de Three, O2 y Vodafone se increment6 en
[confidencial], respectivamente, y el de BT/EE disminuy6 en un [confidencial], aproximadamente
(considerando 477 de la Decisién impugnada).

El Tribunal constata que los datos expuestos en los considerandos 335, 343, 346 y 477 de la
Decisién impugnada parecen poner de manifiesto que Three experimenté un crecimiento
superior al de sus competidores. A este respecto, la Comisidon sostuvo que el Tribunal declar6 en
la sentencia de 14 de diciembre de 2005, General Electric/Comisién (T-210/01, EU:T:2005:456),
que el crecimiento constante de las cuotas de mercado es un factor convincente de la presiéon
competitiva que ejerce un operador.

Es preciso sefalar que el incremento de las cuotas de mercado durante varios afios constituye,
efectivamente, un indicio de poder competitivo. No obstante, deben advertirse las diferencias que
presenta este asunto con el que dio lugar al pronunciamiento del Tribunal en la sentencia de
14 de diciembre de 2005, General Electric/Comision (T-210/01, EU:T:2005:456), en el que la
parte demandante era, con mucho, el primer proveedor de motores de aviones y presentaba la
tasa de crecimiento mas elevada del mercado, ocupando, de este modo, una situacién de posicién
dominante.

En efecto, este razonamiento no es aplicable al presente asunto, el cual no se refiere a una empresa
en posicion dominante que ha reforzado su poder en el mercado. El simple crecimiento de la cuota
bruta de nuevos abonados durante varios afios consecutivos del menor operador de red mévil en
un mercado oligopolistico, esto es Three, quien fue calificado en el pasado de «francotirador» por
la Comision (asunto COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange) y en el pliego de cargos en el presente
asunto, no constituye por si solo un indicio suficiente para deducir del mismo el poder de este
operador en el mercado o la desaparicién de las importantes presiones competitivas que las
partes de la concentracidn ejercen entre si.

2 Datos confidenciales ocultados.
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Por otra parte, el Tribunal constata que, como alegd la demandante en su recurso y en la vista oral,
resulta de los graficos n.° 19 y n.° 20 de la Decisién impugnada que la evolucién de las cuotas de
mercado de Three se estancé o se estabilizé entre el [5% y el 10 %] entre 2012 y 2014, tanto en
términos de abonados como de ingresos. Segin esos graficos, Three registr6 un crecimiento
modesto en términos de abonados durante los tltimos afos.

Por lo tanto, la conclusién expresada por la Comision, en el considerando 474 de la Decision
impugnada, en el sentido de que la evolucidn de la cuota de mercado de Three indica que era una
«fuerza competitiva importante», también adolece de un error de apreciacion.

En consecuencia, resulta fundada la alegacion relativa a un error de apreciacién en relaciéon con el
crecimiento de los abonados de Three.

iii) Sobre la politica de precios de Three

La demandante alega asimismo que la Comisién incurrié en un error manifiesto de apreciacion al
concluir, en los considerandos 578 y 579 de la Decisién impugnada, sobre la base de un «andlisis
cualitativo y cuantitativo de los precios», que «Three siempre ha ejercido una importante presién
competitiva en el mercado con sus tarifas».

En efecto, los andlisis de la demandante demostrarian que Three aplicaba precios ligeramente
menos elevados que los de otros operadores de redes moviles en el canal de venta directa, pero
claramente mas elevados que los aplicados por los demés operadores de redes moéviles en el canal
de venta indirecta y por los operadores de redes méviles virtuales.

Por lo que se refiere al andlisis cualitativo de los precios llevado a cabo por la Comisién, la
demandante sostiene que tal andlisis ignora los canales de distribucion indirecta y hace una
evaluacion muy limitada de las ventas de los operadores de redes mdviles virtuales.

La Comision sostiene, en relacion con su propio andlisis cualitativo de los precios, que tomo
expresamente en consideracion, en los considerandos 1032 a 1079 de la Decisién impugnada, la
posicion en cuanto a precios de los operadores de redes moviles virtuales y de los distribuidores
indirectos, asi como su limitada capacidad para compensar los efectos probables sobre los
precios resultantes de la operacién.

La Comisién sostiene, asimismo, que el analisis cuantitativo de la demandante, expuesto en el
considerando 604 de la Decisiéon impugnada, confirma que Three era el operador de red mévil
menos caro en el canal de ventas directas entre octubre de 2014 y febrero de 2016.

En cuanto al andlisis cualitativo de los precios llevado a cabo por la Comisién, expuesto en los
considerandos 580 a 602 de la Decisiéon impugnada, esa institucion afirma que del mismo resulta
que Three ofrecia los precios mas competitivos del mercado respecto de un determinado nimero
de contratos, en comparacién con los demds operadores de redes mdviles, y entre los mas
competitivos en el mercado en comparacién con otros.

Segin la demandante, tanto los andlisis cualitativos como los cuantitativos que figuran en su
respuesta al pliego de cargos, asi como en el estudio realizado por Hutchison muestran que los
precios de Three se situaban en un nivel medio que oscilaba entre los aplicados por otros
operadores de redes méviles en el canal de venta directa y los aplicados por los operadores de
redes moviles virtuales en el canal de venta indirecta.
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Mais concretamente, un andlisis cuantitativo de las partes basado en 80 000 precios, entre 2014
y 2016, habria permitido llegar a la conclusién de que Three era un competidor «situado en una
posicién intermedia», esto es, un competidor «ligeramente menos caro» que otros operadores de
redes moviles en el canal de venta directa, pero «manifiestamente mas caro» que los demds oper-
adores de redes mdviles en el canal de venta indirecta y que los operadores de redes méviles
virtuales. La demandante sostiene, asimismo, que la Decisién impugnada asimila el estableci-
miento de precios bajos a una politica de precios agresiva, aunque esta podria inicamente reflejar
una oferta de calidad inferior o un menor valor de marca y, en consecuencia, no tener efectos sig-
nificativos sobre la competencia.

Segun la demandante, este andlisis exhaustivo de todos los precios en el mercado en ese momento
demuestra que la politica de tarifas de Three era coherente con los precios del mercado. Por
contraste, la Decisién impugnada invoca una seleccién de precios, que puede incluso calificarse de
anecddtica, en comparacion con determinadas tarifas en determinados momentos, sin explicar no
obstante la razén de esa seleccién.

A este respecto, la Comisién alega que su andlisis tuvo por objeto los teléfonos méviles mas
representativos en el Reino Unido. A su juicio, aunque las tarifas propuestas por los operadores
presenten diferencias (en materia de volumen de datos, minutos de conversacién, etc.) y no
siempre ofrecen condiciones idénticas, no por ello dejan de ser comparables.

El Tribunal constata, contrariamente a lo sostenido por la demandante, que la Comisién tomé en
consideracion, en los considerandos 584, 589, 590, 592 a 595 y 601 de la Decisién impugnada, las
tarifas de los no ORM vy de los distribuidores indirectos. Asi pues, aunque la Comisiéon tomé en
cuenta tarifas de operadores de redes mdviles virtuales en la Decisién impugnada, al mismo
tiempo precisé que un determinado nimero de tarifas, en particular las de Tesco Mobile y Virgin
Mobile, eran menos caras que las de Three.

Asimismo, el Tribunal sefiala que, en el asunto COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, la Comisién
consideré que, «en el mercado minorista del Reino Unido, los operadores de redes mdviles
“virtuales” desempefian un papel significativo. [...] Los operadores de redes méviles “virtuales” no
solo compiten con los operadores propietarios de la red que utilizan en cuanto a precios y
servicios a los clientes, sino que también estimulan la competencia introduciendo modelos de
negocio innovadores».

Ahora bien, en los considerandos 969 y siguientes de la Decisién impugnada, la Comisién
concluyé que los operadores de redes moviles virtuales habian sido, hasta ese momento,
incapaces de ejercer una influencia efectiva en el comportamiento competitivo de los operadores
de redes mdviles en el mercado minorista.

No obstante, tampoco resulta que Three ejerciera mediante su politica de tarifas una fuerte
presion competitiva.

En efecto, cabe apreciar, sin que sea necesario que el Tribunal se pronuncie sobre esta cuestion,

que el mero hecho de que las tarifas de Three incluyan los servicios 4G sin coste adicional no
basta para demostrar que Three seguia una politica de precios particularmente agresiva.
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Asimismo, tal como subraya con buen criterio la demandante, el mero hecho de que la oferta de
Three sea menos cara para algunos y no para todos los segmentos del mercado no basta, en ningtin
caso, para demostrar que constituye una «fuerza competitiva importante», ya que se requiere que
su politica de precios tenga la capacidad de cambiar las dindmicas de la competencia de una
manera significativa.

Ahora bien, la Decisiéon impugnada se limita, en los considerandos 588 a 590, a afirmar que los
precios de Three se sitGan «entre los mas bajos del mercado» y «entre los menos caros del
segmento de datos de gama baja». Esta descripcion de Three estd lejos de demostrar que su
politica de precios puede cambiar las dindmicas de la competencia en el mercado de una manera
significativa.

Asi pues, la alegacion relativa a un error de apreciacién de la politica de precios de Three esta
fundada, ya que la Comisién no ha demostrado, en el presente asunto, de manera suficiente en
Derecho y a través de pruebas convincentes, que Three ejercia una competencia particularmente
agresiva en términos de precios y que obligaba a los demads actores del mercado a adaptar sus
precios a los que ella aplicaba, o que su politica de precios podia cambiar las dindmicas de la
competencia de una manera significativa, en linea con la definicion del concepto de «fuerza
competitiva importante» recordado en el anterior apartado 170 y que la propia Comision detall6
por lo demas en su escrito de contestacion.

iv) Sobre el papel histérico desemperiado por Three en el mercado

Por dltimo, segin la demandante, los hechos expuestos en los considerandos 497 a 575 de la
Decisién impugnada, relativos al papel histérico desempeniado por Three en el mercado, son
anecddticos y no permiten atribuirle la condiciéon de fuerza competitiva importante». A juicio de
la demandante, las pruebas presentadas por ella demuestran que las iniciativas de Three invocadas
en la Decision impugnada tuvieron un impacto limitado sobre la competencia.

La Comisién replica que el papel histérico desempefiado por Three en el mercado resulta
relevante, ya que demuestra su capacidad de hacer frente a los desafios de la competencia y
permite prever su comportamiento futuro (considerando 486 de la Decisiéon impugnada). Asi, sus
iniciativas contribuyeron de forma consecuente a su crecimiento anual. Sostiene asimismo que las
pruebas contenidas en el expediente muestran que Three tuvo un papel esencial en la reduccion
de los precios de la conexidén 4G.

El Tribunal recuerda que, en la Decisién impugnada, la Comisién expuso el modo en que Three,
ultimo llegado al mercado minorista, cambi6 las costumbres del sector en materia de limitacién de
uso de datos y de incremento de precios de los datos al lanzar su «One Plan» (véanse los
considerandos 497 a 522, y, en particular, los considerandos 515 y 522), al ofrecer la itinerancia
(roaming) internacional gratuita (considerandos 523 a 538) y al ofrecer 4G sin coste adicional, lo
cual obligé a sus competidores a abandonar sus estrategias de venta de 4G a un precio mas elevado
(considerandos 539 a 572y, en particular, considerandos 565 y 572).

No obstante, tal como subraya la demandante, las iniciativas comerciales adoptadas por Three,
examinadas por la Comisidon en los considerandos 497 a 575 de la Decisién impugnada para
demostrar el comportamiento altamente competitivo de esta sociedad, tienen actualmente
cardcter histérico, ya que fueron puestas en marcha antes de su principal cambio de estrategia a
finales de 2013, cuando Three pas6 de una competencia en cuanto a precios a una competencia de
marca.
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Pues bien, en un primer momento la Comisiéon parece haber confirmado, en su pliego de cargos,
su calificacién anterior de Three como «francotirador» en el mercado de las telecomunicaciones
madviles en el Reino Unido.

En efecto, en los apartados 1258 y 1357 del pliego de cargos, la Comisién concluyé que, a raiz de la
operacién, Three se convertiria en un lider del mercado con pocos alicientes —o incluso sin
ningun aliciente— para estorbar cualquier potencial coordinacién. Segin la Comisién, tras la
operacién habria en el mercado tres empresas sin interés en poner obsticulos a una
coordinacién, lo cual podria producir efectos coordinados en el mercado, mientras que
anteriormente los intentos de coordinacidn fracasaron debido al comportamiento perturbador de
Three.

Dado que la teoria del perjuicio basada en los efectos coordinados fue posteriormente abandonada
por la Comisién en la Decisién impugnada, la argumentacién de la Comisién relativa al papel
histérico de Three en el mercado reviste un valor probatorio anecdético en el andlisis global del
conjunto de pruebas aportadas para sostener la primera teoria del perjuicio.

Ahora bien, aun cuando la argumentacién de la Comisién relativa al papel histérico de Three sea
como tal correcta —extremo que la demandante no parece refutar— la Comisiéon no ha
demostrado en la Decisién impugnada que ese papel histérico de Three sea representativo de su
politica de precios en el momento de la notificacién de la concentracién. El razonamiento de la
Comisidn a este respecto parece implicar que una empresa que histéricamente ha tenido un
papel agitador de la competencia deberad necesariamente desempenar este papel en el futuro y no
podria reposicionarse en el mercado mediante la adopcion de una politica de precios diferente.

En consecuencia, resulta fundada la argumentacién relativa a un error de apreciacién del papel
histérico desempenado por Three en el mercado, y en particular de su valor en cuanto prueba de
la existencia de un obstaculo significativo para la competencia efectiva.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe estimarse la alegacion relativa al grado de
presion competitiva de Three en el mercado minorista.

¢) Sobre la evaluacion de la proximidad de la relacion de competencia

Otro factor utilizado por la Comisién para concluir que la concentracién daria lugar a efectos no
coordinados es el hecho de que Three y O2 «son competidores inmediatos en todo el mercado
minorista» (considerando 463 de la Decisiéon impugnada). Esta conclusién se sustenta en una
evaluacién cualitativa de los coeficientes de desvio basados en los datos de portabilidad de los
numeros moviles (en lo sucesivo, «<PNM») y de los coeficientes de desvio basados en un estudio
realizado por la Comisioén.

En la tercera parte del primer motivo, la demandante alega, fundamentalmente, que la Comisién
incurrid en un error al apreciar que todos los cuatro operadores de redes moviles se encuentran en
una posicion de proximidad en el mercado minorista (considerandos 438 y 439 de la Decisién
impugnada), que esa instituciéon no tomé en consideracion el elevado grado de sustituibilidad
con las ofertas de terceros, y que llegé a la errénea conclusion de que Three y O2 eran
competidores inmediatos, aunque, segin la demandante, no son los competidores mas proximos.
Asi, la conclusiéon de la Comisién acerca de la intensidad de la relacion de competencia incurre en
un error de Derecho y en un error manifiesto de apreciacién, en la medida en que no realiz6 una
evaluacion del grado de proximidad entre las partes.
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En primer lugar, la Comisién alega que si llevd a cabo una evaluacion relativa de la proximidad
entre las partes (con arreglo a los principios senalados en el considerando 323 de la Decision
impugnada), y constaté que, para un elevado nimero de los participantes en el estudio sobre el
mercado, Three y O2 eran los competidores que presentaban un mayor grado de proximidad
entre si (considerando 417 de la Decisién impugnada). Los documentos internos de las partes
(considerandos 418, 430 y 438 de la Decision impugnada), los coeficientes de desvio
(considerandos 455 y 460 de la Decisién impugnada) y el estudio encargado por la Comisién
(considerando 461 de la Decisién impugnada) demuestran, a juicio de esa institucion, que Three
y O2 mantienen una relacién de competencia intensa.

La Comision sostiene, asimismo, haber deducido de las pruebas contenidas en el expediente que
los cuatro operadores de redes moéviles mantienen una intensa competencia en el mercado
minorista, circunstancia que no concurre necesariamente en todo mercado compuesto por
cuatro actores o en cualquier mercado oligopolistico.

En segundo lugar, la Comisidn alega que, si bien el grado de sustituibilidad con las empresas
terceras incide en la reaccién de estas a los incrementos de precios practicados por la entidad
resultante de la concentracién, no tiene influencia en la desaparicion de las importantes
presiones competitivas que las partes de la concentracion ejercen entre si, el cual es el efecto mas
directo de una concentracién en un mercado oligopolistico y que puede ser medido por ese grado
de sustituibilidad.

Ademis, dado que no es necesario que las partes de la concentracién sean los competidores mas
inmediatos (considerando 324 de la Decisiéon impugnada), el hecho de que otros competidores
tengan una misma relaciéon de proximidad, o que incluso estén mads préximos que estas, no
permite rebatir la existencia de un obstaculo significativo para la competencia efectiva. En
consecuencia, segun la Comision, las pruebas relativas a la sustituibilidad con los productos de
empresas terceras son secundarias respecto de las pruebas relativas a la sustituibilidad entre los
productos de las partes de la concentracion.

En tercer lugar, la Comisidn no niega que, segtn los coeficientes de desvio basados en los datos de
PNM |[confidencial]. No obstante, sostiene que, para que un incremento unilateral de los precios
resulte ventajoso para la entidad resultante de la concentracion, lo que importa no es que los
productos de las partes de la concentracidn sean los sustitutos mdas cercanos (considerandos 324
y 1193 de la Decision impugnada), sino que estas sean competidores inmediatos y que su
rivalidad haya generado una competencia importante en el mercado (considerando 463 de la
Decisién impugnada).

El Tribunal constata que el concepto de «competidor inmediato» no figura en el Reglamento
n.° 139/2004, sino solamente en las Directrices, que comprenden una rdbrica titulada «las
empresas que van a fusionarse son competidores inmediatos».

Por otra parte, para que sea aplicable el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004,
interpretado a la luz del considerando 25 de dicho Reglamento, es necesario que desaparezcan las
importantes presiones competitivas que las partes de la concentracion ejercian entre si, lo cual
constituye el efecto unilateral mdas directo de una concentracién en un mercado oligopolistico, tal
como destacé acertadamente la Comisién ante el Tribunal.
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A este respecto, la «proximidad de la competencia» ya ha sido aceptada como medio de prueba
econdmico por el Tribunal en las sentencias de 9 de julio de 2007, Sun Chemical Group y
otros/Comision (T-282/06, EU:T:2007:203), y de 6 de julio de 2010, Ryanair/Comisién
(T-342/07, EU:T:2010:280, apartados 63 y siguientes).

La sentencia de 6 de julio de 2010, Ryanair/Comisién (T-342/07, EU:T:2010:280), guardaba
relacién con el uso del concepto de «competidores mds cercanos» y con la cuestién de si la
Comisién podia automdticamente deducir del mismo la existencia, y posteriormente la
desaparicion, de las importantes presiones competitivas que las partes de la concentracion
ejercian entre si. A la inversa, en la sentencia de 9 de julio de 2007, Sun Chemical Group y
otros/Comision (T-282/06, EU:T:2007:203), el Tribunal concluy6é que no cabia reprochar a la
Comisiéon no haber abordado, en la Decisién impugnada, la proximidad de las relaciones de
competencia entre las partes de la concentracion.

Segun el punto 28 de las Directrices, esta proximidad se aprecia en funcién del grado de
sustituibilidad entre los productos de las partes. Ese mismo punto precisa de este modo que «los
productos pueden diferenciarse dentro de un mercado de referencia en el que algunos productos
sean sustitutos mas perfectos que otros. Cuanto mayor sea el grado de sustituibilidad entre los
productos de las empresas que se van a fusionar, mas probable es que estas vayan a subir los
precios de una manera significativa. [...] Es mds probable que el incentivo para subir los precios
de las empresas que van a fusionarse se reduzca cuando sus competidores fabrican sustitutos casi
perfectos de sus productos que cuando estos venden sustitutos menos perfectos. Por lo tanto, es
menos probable que una concentracion vaya a obstaculizar de forma significativa la competencia
efectiva [...] cuando hay un alto grado de sustituibilidad entre los productos de las empresas que se
van a fusionar y los de sus competidores».

En efecto, segin las circunstancias, un mercado de productos relevante puede comprender
sustitutos mas o menos cercanos, de forma que las relaciones de competencia entre los
productos de ese mercado pueden variar de intensidad, con independencia de las cuotas de
mercado. Por consiguiente, los efectos no coordinados de una concentracion pueden depender
mads de la proximidad de los productos de las partes de la operacién que de sus respectivas cuotas
de mercado.

En el presente caso, es preciso sefialar en primer término que, segin el punto 1366 del pliego de
cargos, el mercado de referencia se caracteriza, en lineas generales, por un reducido grado de
diferenciacion de los productos. Segin la Comisién, en ese mercado los operadores intentan
remediar esta situacién adoptando estrategias de diferenciaciéon que, no obstante, han tenido un
éxito limitado.

En segundo término, el Tribunal constata que el concepto de «competidor inmediato», que figura
en las Directrices, permite tomar en consideracion el hecho de que la rivalidad entre las partes de
la concentracién es una fuente de competencia importante en el mercado y, en consecuencia,
puede constituir un factor clave en el andlisis, tal como se desprende del punto 28 de las
Directrices. Por otra parte, debe recordarse que para que pueda aplicarse el articulo 2,
apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004, interpretado a la luz del considerando 25 de dicho
Reglamento, es preciso que desaparezcan las «importantes presiones competitivas que las partes
en la concentracion ejercian entre si», lo cual constituye el efecto unilateral mds directo de una
concentracién sobre un mercado oligopolistico, tal como acertadamente destacé la Comisién
ante el Tribunal.
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Sin embargo, la mayoria de los ejemplos mencionados en la Decisién impugnada no tienen por
objeto precisar el grado de proximidad entre las partes, o demostrar que ejercian importantes
presiones competitivas entre si, sino que perseguian mds bien demostrar que Three y O2 son
«competidores inmediatos» mas que «competidores particularmente inmediatos». De este modo,
parece que la Comisidn se inclina mas por analizar la proximidad de la competencia entre Three
y O2, por una parte, y los otros dos operadores de redes mdviles, por otra parte. En efecto, esa
instituciéon concluye, en el considerando 1183 de la Decisién impugnada, que los cuatro
operadores de redes moviles, y no solamente Three y O2, son «competidores inmediatos».

En tercer término, los datos tomados por la Comision para calcular los coeficientes de desvio,
utilizados para analizar el grado de proximidad de los diferentes operadores, proceden de un
sondeo que esa institucién encargé realizar entre una muestra relativamente limitada de un
centenar de usuarios. Ademas, los resultados de este analisis no coinciden con los del analisis
cuantitativo presentado en el anexo A de la Decision impugnada. En cambio, los coeficientes
calculados por la demandante se basan en datos PNM vy se refieren a 200 000 observaciones.

En cuarto término, segin las cifras presentadas por la demandante, en lo tocante a la portabilidad
de los clientes privados de O2, [confidencial] con un coeficiente de desvio de [confidencial]
unicamente, mientras que el de BT/EE es de [confidencial] y el de Vodafone de [confidencial].
Por otra parte, los competidores mas inmediatos de O2 [confidencial] son globalmente
[confidencial], que representan [confidencial] de las bajas de O2 hacia otros operadores. Ello
significa que [confidencial].

En la vista, la demandante fundamento esas cifras de modo convincente, sin ser rebatida por la
Comision a este respecto, lo cual confirma que Three no era un competidor particularmente
inmediato de O2, que [confidencial] seria el competidor mas inmediato de Three, y [confidencial]
competidor mds inmediato de Three, si bien a una distancia significativa.

Asimismo, la Comision confirmé en la vista que Three no estaba presente en el segmento de los
consumidores profesionales de telefonia mévil y que, en consecuencia, Three y O2 no eran
competidores en este segmento. Corrobora la falta de proximidad de la competencia en este
segmento del mercado el cuadro n.° 35 de la Decisiéon impugnada, y, en particular, la nota a pie
de pagina n.° 313 sobre el grado de concentracion y el IHH, datos que no fueron aportados en la
Decisién impugnada, ya que la Comisién no advirtié problemas estructurales en este segmento del
mercado.

De lo anterior se desprende que, en el mercado de las telecomunicaciones moviles en el Reino
Unido, Three y O2 no eran operadores de redes moviles particularmente préximos, aunque en
tal mercado todos los operadores estan, por definicién, mas o menos préximos.

Siempre segtn las cifras aportadas por la demandante en la vista, no rebatidas por la Comisién, en
lo referente a la portabilidad de los clientes de Three, [confidencial] de sus clientes se habian dado
de baja en Three, esto es, cerca de [confidencial] que O2. En total, [confidencial] de los clientes que
se daban de baja en Three elegian un operador diferente de O2.

Si bien es cierto que es posible demostrar que Three y O2 son competidores relativamente
proximos en una parte de los segmentos de un mercado concentrado que cuenta con cuatro
operadores de redes moviles, esa Unica circunstancia no basta para demostrar, en el presente
asunto, la desaparicién de las importantes presiones competitivas que las partes de la
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concentracidn ejercen entre si, y tampoco es suficiente para apreciar la existencia de un obstaculo
significativo para la competencia efectiva, ya que, de otro modo, quedaria prohibida por principio
toda concentracidn tras la cual el nimero de operadores pasara de cuatro a tres.

En consecuencia, procede estimar la tercera parte del primer motivo relativa a la escasa fuerza
probatoria del andlisis de la proximidad de la relacién de competencia entre Three y O2 en el
presente asunto.

d) Sobre la evaluacion de los efectos cuantitativos de la concentracion sobre los precios

Basdndose en su andlisis cuantitativo sobre la presion al alza de los precios previsible (upward
pricing pressure; en lo sucesivo, «andlisis UPP»), la Comisién concluyd, en el considerando 1225
de la Decisiéon impugnada, que «la concentracidon puede incitar a la entidad resultante de la
concentracidon a aumentar sensiblemente los precios».

En la quinta parte del primer motivo, la demandante formula dos criticas relativas al analisis UPP.
En primer lugar, alega que este andlisis carece de la fuerza probatoria que la Comisién le atribuye.
En segundo lugar, sostiene que tal andlisis no tiene ninguna fuerza probatoria en el presente
asunto.

1) Sobre la fuerza probatoria del andlisis UPP como primera «criba»

En primer lugar, segin la demandante, la Comision incurrié en un error manifiesto de apreciacién
de la fuerza probatoria del andlisis UPP al utilizarlo, en el considerando 1191 de la Decision
impugnada, como una prueba que aboga en favor de la existencia de un obstdculo significativo
para la competencia efectiva, siendo asi que el analisis UPP tiene por finalidad llevar a cabo una
primera «criba» para determinar si una concentracion merece una investigacion en profundidad,
y, ademads, es un andlisis que suscita criticas.

La Comisidn rebate esta argumentacion.

El Tribunal constata, con caracter preliminar, que los indicadores de la presidon al alza de los
precios, basados en los coeficientes de desvio y los margenes de las partes de una concentracion,
reflejan los incentivos que estas tienen para aumentar los precios tras la concentracién. Estos
indicadores se utilizan para apreciar los efectos no coordinados de las fusiones, que
habitualmente se constatan en el caso de productos homogéneos.

Esta generalmente aceptado que, si bien los indicadores de la presion al alza de los precios pueden
resultar utiles para realizar un filtro, al permitir a las autoridades de defensa de la competencia
juzgar si es necesario llevar a cabo una investigacién mas profunda, no pueden, sin embargo,
considerarse previsiones creibles de incrementos de precios o de simulaciones de fusiones.

En consecuencia, la demandante acierta al afirmar que el anadlisis UPP, en particular, fue disenado
inicialmente para realizar una primera «criba» con el fin de determinar si una concentracién
merece una investigacién en profundidad.

Conviene sefalar, no obstante, que, como destaca la Comision, su andlisis cuantitativo, basado en

un andlisis GUPPI (Gross Upward Pricing Pressure Index; esto es, presidn al alza bruta de los
precios), es mas elaborado que un simple andlisis UPP, en la medida en que permite tomar en
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consideracion la reaccién probable de los competidores ante un aumento unilateral de los precios
por parte de la entidad resultante de la concentracién, como se indica en los considerandos 253
y 254 del anexo A de la Decisiéon impugnada.

Por lo tanto, esta alegacién es infundada.

2) Sobre el andlisis UPP en el presente asunto

En segundo lugar, segiin la demandante, la Comisién incurrié también en un error manifiesto de
apreciacion en relacién con las conclusiones extraidas del analisis UPP, en la medida en que este
prevé un incremento de los precios en todas las concentraciones, y solo podria arrojar resultados
utiles si se estableciera un umbral por encima del cual se considerara suficientemente significativo
el incremento de precios previsto tras la operacién. A su juicio, la Comisién no tuvo en cuenta
ninguno de estos elementos en la Decisién impugnada.

La demandante sostiene que, a pesar de los defectos del andlisis UPP, su resultado pone de relieve
que la concentracion suscitaria pocas preocupaciones en cuanto a la competencia, en particular si
se comparan sus resultados con los obtenidos en asuntos anteriores.

Por lo que se refiere a la alegacién de la demandante en el sentido de que los efectos sobre los
precios previstos por el andlisis cuantitativo serian menores que los correspondientes a asuntos
anteriores, la Comision indica haber dado respuesta a tal alegacién en los considerandos 3056
a 3058 de la Decisién impugnada al demostrar que los efectos sobre los precios medios en este
caso concreto se sitdan entre los previstos en los asuntos irlandés y alemdn (véase el anterior
apartado 164).

Asimismo, segtin la Comision, el hecho de que, en ausencia de un aumento de eficiencia o de otros
factores cualitativos compensatorios, el andlisis cuantitativo siga previendo un aumento de los
precios, a veces incluso muy moderado, no impide que sea utilizado en el marco de una
apreciacion global de un conjunto de pruebas relativas a la probabilidad de que la operaciéon
entrafie un obstaculo significativo para la competencia efectiva.

En primer término, el Tribunal constata que la Comisién reconoce que su andlisis cuantitativo se
basa en un numero limitado de datos claves, y en particular en los coeficientes de desvio y en los
madrgenes, si bien alega que se trata de indicadores de mercado esenciales, tal como se explica en el
considerando 1195 de la Decisién impugnada y en el considerando 246 de su anexo A.

Esta es la raz6n por la que la propia Comisién parece haber dado prueba de una cierta prudencia
en la Decision impugnada en lo referente a la fuerza probatoria de su anélisis cuantitativo.

Asi, por una parte, la Comisiéon concluye, tras la evaluacién cualitativa expuesta en los
considerandos 1175 a 1190 de la Decisién impugnada, que la concentraciéon conllevaria la
desaparicion de importantes presiones competitivas en el mercado minorista, la cual se traduciria
«probablemente» en un incremento de los precios. Esta evaluacidon cualitativa se completa
mediante un andlisis cuantitativo, resumido en los considerandos 1191 a 1225 de la Decisién
impugnada y detallado en su anexo A, del cual la Comisién extrae la misma conclusion.
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Por otra parte, la Comision precisa, fundamentalmente, en el considerando 250 del anexo A de la
Decisién impugnada, que el resultado obtenido no debe ser considerado una cuantificacién exacta
y precisa del incremento de los precios que pueden resultar de la operacidn, sino, mas bien, como
un «indicador de la probabilidad» de que este incremento se produzca.

De lo anterior se sigue que, tal como resulta de la propia Decisién impugnada, el andlisis
cuantitativo no se considera una prueba determinante. Por este motivo, este analisis no basta para
demostrar, con arreglo a las exigencias de prueba recordadas en el anterior apartado 118, que la
desaparicion de las importantes presiones competitivas que las partes ejercen entre si conllevaria
un incremento significativo de los precios y, por lo tanto, en un obsticulo significativo para la
competencia efectiva.

En segundo término, la demandante sostiene que es preciso fijar un umbral por encima del cual se
considere suficientemente significativo el incremento de precios previsto tras la operacién.

A este respecto, debe senalarse que, en el considerando 252 del anexo A de la Decisiéon impugnada,
la Comisién reconoce que un andlisis UPP predecira siempre, en ausencia de un aumento de
eficiencia, un cierto incremento de los precios como consecuencia de una concentracion
horizontal que elimine la competencia entre las partes de la concentracién.

La Comision sefiala, no obstante, en el considerando 252 del anexo A de la Decisién impugnada,
que el andlisis cuantitativo relativo a los incrementos de precio, al igual que la fuerza probatoria
que quepa atribuir a tal analisis, variaran en cada caso.

Asimismo, segin la Comisién, la magnitud del incremento de los precios no es sino uno de los
elementos pertinentes para la apreciacién global llevada a cabo por la Comisién, en particular en
aquellos casos, como en el presente, en los que se identifica un perjuicio significativo a la luz de
teorias del perjuicio distintas, derivado de la desaparicion de la competencia horizontal entre las
partes de la concentracién. La Comision explica que, por este motivo, no estimé necesario fijar
un umbral por encima del cual se considerara significativo un incremento de precios, indicado
por un elemento de prueba concreto.

No obstante, el Tribunal no comparte este punto de vista ya que, en el presente asunto, el
incremento de precios previsto seria, segiin la demandante y sin ser rebatida a este respecto por la
Comision, del [confidencial], siendo asi que un incremento de los precios previsto de un 6,6 % en el
asunto irlandés y de un 9,5% en el asunto aleman no impidié a la Comisién autorizar esas
operaciones, siempre que se respetaran ciertas condiciones.

En tercer término, incluso suponiendo que la Comisién hubiera demostrado en la Decision
impugnada, de manera suficiente en Derecho, que la concentracién podria incitar a la entidad
resultante de la concentracién a aumentar los precios y hubiera cuantificado ese incremento de
los precios en la Decisién impugnada, la Comisién no ha demostrado, en ningtn caso, que en el
presente asunto el incremento de precios cuantificado seria significativo.

En efecto, sin necesidad de imponer a la Comision la obligacién de adoptar una regla «de minimis»
o de respetar una «zona de seguridad» (safe harbour) en materia de incremento de precios a la
hora de demostrar los eventuales efectos contrarios a la competencia de una concentracién, esa
instituciéon debe determinar en cualquier caso este incremento con un grado de probabilidad
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suficientemente elevado. Cuando la Comisién decide recurrir a este efecto a analisis cuantitativos,
como los expuestos en el anexo A de la Decisién impugnada, debe tomar en consideracién todos
los factores pertinentes que pueden influir en el nivel de precios.

Es preciso sefialar que, en atencién a las condiciones de competencia existentes en tal mercado, las
concentraciones que se producen en un mercado oligopolistico tienden a generar, de forma casi
automatica, un incremento de los precios a corto plazo como consecuencia de la desaparicion de
la relacion de competencia entre las partes de la concentraciéon. Solo a medio plazo la competencia
externa, ejercida por actores ya presentes en el mercado o, dependiendo de la importancia de las
barreras a la entrada, ejercida por nuevos actores, forzara a la nueva entidad a bajar sus precios.

Asimismo, cualquier concentracion llevara aparejada un aumento de eficiencia cuya magnitud
también depende de la presion competitiva externa. Este incremento obedece en particular a la
racionalizacién y la integracién de los procesos de produccién y de distribucién de la entidad
resultante de la concentracion. Asi, esta entidad eliminara generalmente estructuras duplicadas o
innecesarias en las cadenas de produccién y de distribucién y llevara a cabo reorganizaciones o
despidos de personal. Segtn las circunstancias, estos esfuerzos de racionalizaciéon podran llevar a
que la entidad resultante de la concentracidn reduzca sus precios.

Ahora bien, es preciso sefialar que la Comisién no ha incluido este aumento de eficiencia estandar
en su analisis cuantitativo, al estimar, en los considerandos 1197 y 1223 de la Decisién impugnada,
que incumbia a la parte notificante demostrar su existencia y al remitirse a este respecto a la
seccién 8.5 de la Decisién impugnada relativa a la eficiencia.

De este modo, la Comisién confunde dos tipos de eficiencias, aquellas a las que se refiere la
seccion VII de las Directrices y las eficiencias propias de cada concentracidn. Asi, la eficiencia en
el sentido de las Directrices debe ser tomada en consideracién en la apreciacion global desde el
punto de vista de la competencia de la concentracion para comprobar si pueden contrarrestar los
efectos restrictivos que produce esta operacion. Por el contrario, la categoria de eficiencias de las
que se trata en este caso no es sino un componente de un modelo cuantitativo que pretende
apreciar si una concentracion puede producir tales efectos restrictivos. En consecuencia, se trata
de una cuestiéon de prueba relativa a la existencia de efectos restrictivos que se plantea en un
momento anterior a la evaluacion general a efectos de la competencia en el sentido del punto 76
de las Directrices.

Por otra parte, el Tribunal constata que resulta de las pruebas aportadas en el procedimiento
administrativo que, si bien cabe establecer una correlacién positiva entre las concentraciones que
comportan un paso de cuatro operadores a tres en el sector de las telecomunicaciones méviles y
un incremento de los precios, también cabe establecer una correlaciéon entre dichas
concentraciones y un aumento de las inversiones en las redes por operador de red mévil [véase, en
particular, el estudio del Centre on Regulation in Europe (CERRE) de Genakos C., Valletti T.,
Verboven F., CERRE, Bruselas, 2015, titulado «Evaluating Market Consolidation in Mobile
Communications», mencionado en particular en los apartados 1, 64 a 68, 71, 72, 76 a 80 y 108 del
anexo B de la Decision impugnada].

Si bien es cierto que, como destaca la Comision en el apartado 79 del anexo B de la Decisiéon
impugnada, un aumento de las inversiones por operador no significa necesariamente una mejor
calidad de red, no es menos cierto que tal correlacion es mas probable que la hipétesis inversa,
consistente en una degradacion de la calidad de la red. La Comisidn, a quien incumbe la carga de la
prueba, no ha demostrado a este respecto, en la Decisién impugnada, con arreglo a las exigencias
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de prueba aplicables, su tesis de una degradacion de la calidad de la red, en la que se basa en parte
su segunda teoria del perjuicio orientada a demostrar la existencia de un obstaculo significativo
para la competencia efectiva.

Por consiguiente, debe concluirse que el andlisis cuantitativo efectuado en el presente asunto
carece de fuerza probatoria, dado que la Comisién no ha demostrado con una probabilidad
suficiente que los precios experimentarian un incremento «significativo» como consecuencia de
la desaparicién de las importantes presiones competitivas que las partes de la concentracion
ejercian entre si.

Habida cuenta de lo anterior, debe acogerse la quinta parte del primer motivo.

e) Sobre la evaluacion global de los efectos no coordinados

En la séptima parte del primer motivo, la demandante alega que la Comisién no llevé a cabo una
evaluacion global de la existencia de efectos no coordinados, lo cual constituye, segin la
demandante, un error de Derecho y un error manifiesto de apreciaciéon. Asimismo, la
demandante afirma que esa institucidon no precisa qué le sirve de fundamento para concluir, en
los considerandos 1226 y 1227 de la Decisién impugnada, que las supuestas presiones eliminadas
por la concentracion son significativas en el sentido del punto 25 de las Directrices y que los
supuestos obstaculos para la competencia resultantes de la concentracién son significativos en el
sentido del articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004, confundiendo la reduccion de la
competencia entre Three y O2 con la desaparicion de importantes presiones competitivas.

La Comisién responde que si realizé6 una valoraciéon global de los efectos no coordinados
probables de la concentraciéon, presentando, en primer lugar, su evaluacién cualitativa, en los
considerandos 1175 a 1190 de la Decisién impugnada; en segundo lugar, la valoracién global de
la evaluacién cuantitativa, en los considerandos 1191 a 1225 de la Decisién impugnada, y, en tercer
lugar, la conclusion general, en los considerandos 1226 y 1227 de la Decisiéon impugnada.

A este respecto, es preciso analizar si la Comisiéon concreto o precisé en la Decision impugnada en
qué medida los efectos no coordinados serian tan importantes que justificarian la conclusién de
que la concentracién obstaculizaria de forma «significativa» la competencia efectiva, como exige
el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n.° 139/2004-.

Pues bien, para demostrar la existencia de efectos no coordinados en el mercado minorista, la
Comision analizé sucesivamente diferentes factores en los considerandos 330 a 1174 de la
Decisién impugnada y resumi6 su evaluacién cualitativa y cuantitativa en los considerandos 1175
a 1225 de dicha Decision. Seguidamente, realiz6 una valoracién global en los considerandos 1226
y 1227 de la Decisién impugnada para concluir que existia un obstaculo significativo para la
competencia efectiva. Asi pues, la Decision impugnada contiene efectivamente una valoracion
global de la existencia de tales efectos no coordinados, contrariamente a lo que sostiene la
demandante.

No obstante, esta valoracidn global se limita a una referencia sumaria al abanico de pruebas y de
circunstancias referidas en particular a la eliminacién de una fuerza competitiva importante a
raiz de la concentracidn, la cercania de la relacién de competencia y la cuota de mercado elevada
de la nueva entidad, y que se dirigen de este modo a demostrar la existencia de efectos no
coordinados.
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Con independencia del valor probatorio de este abanico de pruebas y de circunstancias, es preciso
sefalar que la Comisién no ha precisado en ningtin momento, en la Decisién impugnada, si los
efectos no coordinados identificados son «significativos» o generarian en este caso un obstaculo
significativo para la competencia efectiva, como afirma en el considerando 1227 de la Decisién
impugnada.

En consecuencia, debe acogerse la alegacion de la demandante segun la cual la Comisién no ha
precisado el fundamento que le llevé a concluir que los supuestos obstaculos para la competencia
resultantes de la concentracion serian significativos.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe estimarse el primer motivo, sin que resulte
procedente examinar las partes sexta y séptima del mismo.

D. Sobre la segunda teoria del perjuicio relativa a los efectos no coordinados producidos por
el trastrueque de los acuerdos de uso compartido de redes

1. Resumen de la Decision impugnada

En el procedimiento ante la Comision, la demandante presentd dos planes de consolidacion de las
redes: el «plan [A]» y el «plan [B]». Estos planes de consolidacién se basaban en la existencia de
dos acuerdos de uso compartido de redes, por una parte, entre BT/EE y Three —conocido como
MBNL—, y, por otra parte, entre Vodafone y O2 —conocido como Beacon—.

El acuerdo MBNL, comprende un reparto «pasivo», que cubre una red de cerca de [confidencial]
instalaciones, y un reparto activo limitado a la tecnologia 3G, [confidencial]. Asi pues, MBNL es
fundamentalmente un acuerdo de reparto pasivo. MBNL autoriza que se lleven a cabo despliegues
unilaterales.

Por lo que respecta al acuerdo Beacon, este comprende un reparto en el seno de Cornestone
Telecommunications Infrastructure Ltd, previsto para cubrir cerca de [confidencial], y un reparto
activo en el que cada parte aporta una red activa en una mitad del pais (Vodafone cubre el oeste
del pais y O2 el este) y utiliza la red de la otra parte en la otra mitad del pais. El reparto activo
comprende las tecnologias 2G, 3G y 4G [confidencial]. En consecuencia, el acuerdo Beacon es
[confidencial]. Beacon contiene determinadas disposiciones de exclusividad.

En los considerandos 1229 a 1234 de la Decisién impugnada, la Comisién expone sus dos
sub-teorias del perjuicio relativas a los acuerdos de uso compartido de redes.

Segin la Comisidn, las partes de cada uno de esos dos acuerdos de uso compartido de redes tienen
actualmente buenas razones para desarrollar conjuntamente los elementos compartidos de sus
redes para que la red compartida sea mejor que la de los otros operadores de redes méviles y en
particular, que la de los operadores de redes mdviles que han celebrado el otro acuerdo de uso
compartido de redes. A juicio de la Comisién, la operacién haria desaparecer esta dindmica
competitiva, en la medida en que la entidad resultante de la concentracion seria parte de los dos
acuerdos y Vodafone y BT/EE dejarian de disponer de un socio plenamente comprometido en el
marco de los acuerdos Beacon y MBNL, respectivamente.
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Uno de los perjuicios guarda relacién con la debilitaciéon de la posicién competitiva de los dos
socios respectivos en los acuerdos de uso compartido de redes que vinculan a las partes de la
concentracién. En el considerando 1231 de la Decisién impugnada, la Comisidn constata que las
redes moviles son una infraestructura crucial para que los operadores de redes méviles puedan
ofrecer servicios de telecomunicaciones mdviles a sus clientes.

Pues bien, segin la Comisién, la calidad de estas redes es un factor determinante para la
competencia. Por este motivo, una de las sub-teorias del perjuicio, resumida en el considerando
1232 de la Decisién impugnada, se refiere a una reducciéon de la competencia que ejerce uno u
otro, o los dos otros operadores de redes moviles que estin vinculados a las partes de la
concentracién a través de acuerdos de uso compartido de redes, lo cual podria generar un
obstaculo significativo para la competencia efectiva en un mercado oligopolistico, con un
numero limitado de actores e importantes barreras a la entrada.

El otro perjuicio potencial estaria causado, segin la Comisién, por el hecho de que la situacién de
uso compartido de redes que generaria la operacién llevaria a una reduccion de las inversiones en
el sector de la infraestructura de redes. Asi, en el considerando 1233 de la Decisién impugnada, la
Comision alega que la operacion podria traducirse en una reduccion de las sinergias que afectaria
a los socios de los acuerdos de uso compartido de redes y permitiria un comportamiento de
inversidon oportunista por parte de la entidad resultante de la concentracion, lo cual reduciria las
inversiones en el sector y, por consiguiente, el grado de competencia efectiva que existiria de no
haberse llevado a cabo la operaciéon. A juicio de la Comisién, también por este motivo la
operacion podria generar un obstaculo significativo para la competencia efectiva en un mercado
oligopolistico, con un nimero limitado de actores e importantes barreras a la entrada.

A la luz de estas dos sub-teorias del perjuicio examiné la Comisién, en los considerandos 1244
a 1784 de la Decision impugnada, los planes de consolidacién de redes de la demandante, tras
explicar detalladamente, en los considerandos 1235 a 1243 de dicha Decisién, la importancia de
una coincidencia de los intereses entre las partes de un acuerdo de uso compartido de redes.

En el marco del plan [A], la entidad resultante de la concentracién acordaria [confidencial]
(considerandos 1373 a 1381 de la Decisién impugnada).

En el marco del plan [B], la entidad resultante de la concentracién [confidenciall
(considerandos 1382 a 1385 de la Decisién impugnada).

Los dos planes [confidencial].

En el considerando 1246 de la Decision impugnada, la Comisiéon expuso la tesis central que
subyace en su evaluacion de las posibles evoluciones del mercado tras la operacidn, esto es, que el
hecho de que el buen funcionamiento de un acuerdo de uso compartido de redes quede trastocado
durante un largo periodo de tiempo puede constituir un obstaculo para la competencia ejercida
por el socio de tal acuerdo.

A este respecto, la Comision indicd, en el considerando 1229 de la Decisiéon impugnada, que, en
general, el uso compartido de redes puede tener efectos favorables para la competencia, al lograr
sinergias en materia de costes en el despliegue y la gestién de redes méviles que, a su vez, pueden
permitir a los operadores de redes moéviles alcanzar una mejor cobertura y una mejor calidad de la
red, promoviendo de este modo una competencia efectiva en beneficio de los ciudadanos y de la
sociedad en general.
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En el considerando 1230 de la Decisién impugnada, la Comisién indica que, dado que estos
objetivos han sido alcanzados por los acuerdos de uso compartido de redes celebrados entre las
partes de una concentracidon con otro operador, resulta procedente examinar en qué medida la
operacién puede influir en la persecucion del objetivo de una competencia efectiva que beneficie
a los consumidores.

Por lo que respecta al plan [A], en los considerandos 1567 y 1778 de la Decisiéon impugnada, la
Comision concluyé que ese plan presentado por las partes de la concentracién tendria un grave
impacto negativo sobre la posiciéon competitiva de BT/EE al aumentar sus costes para mantener
la red MBNL y mejorarla y al degradar la calidad de la red MBNL, en particular, retrasando u
obstaculizando las inversiones de BT/EE. La Comisién concluyd, en el considerando 1778 de la
Decisién impugnada, que el plan [A] podria dar lugar a un perjuicio significativo en lo referente a
la capacidad de BT/EE de ejercer una competencia en los mercados de telecomunicaciones
moviles en el Reino Unido.

Segin la Comision, tal reduccién de la presion competitiva conllevaria probablemente la creacién
de un obstaculo significativo para la competencia efectiva en un mercado oligopolistico, con un
numero limitado de actores e importantes barreras a la entrada.

Esta conclusién queda corroborada, a juicio de la Comisidn, por el considerando 1247 de la
Decisién impugnada, que indica que el hecho de aumentar los costes de mantenimiento y
expansion de la red actual o de la realizacién de un estandar de una red futura podria perjudicar
significativamente la posiciéon competitiva de Vodafone y de BT/EE. Esa institucién estima que el
incremento de los costes incrementales («incremental costs») podria conllevar un incremento de
los precios y un perjuicio para los consumidores. El aumento de los costes fijos supondria
probablemente, segin la Comision, una reduccién de las inversiones, ya que unos costes fijos
mas elevados hardn que dejen de ser rentables unas inversiones que lo serian si los costes fijos
fueran menores. Asi pues, una disminucién de las inversiones en la calidad de la red podria
reducir la calidad de la red respecto de la situacién que existiria de no llevarse a cabo la
transaccion.

En el considerando 1679 de la Decision impugnada, la Comisiéon admite que el aumento de los
costes de un operador competidor no conlleva necesariamente un obstdculo para la competencia.
No obstante, si un aumento de los costes lleva aparejadas menos inversiones o un deterioro de la
calidad de los servicios ofrecidos en el mercado, o si se repercute en los consumidores a través de
una subida de los precios, ese aumento reduce, segiin la Comisién, la presién competitiva de tal
operador en el mercado.

Pues bien, unos costes incrementales mas elevados darian origen probablemente a precios mas
elevados, mientras que unos costes fijos mas elevados darian origen probablemente a una pérdida
de calidad de la red. En el marco de mercados oligopolisticos con un nimero limitado de actores,
serd altamente probable, segiin la Comision, que una pérdida de la presiéon competitiva de un
operador se traduzca en una pérdida global de la competencia en ese mercado.

En cuanto al plan [B], la Comisién concluy6 que podria menoscabar seriamente la capacidad de
Vodafone y, en menor medida, de BT/EE para ejercer competencia en los mercados de
telecomunicaciones méviles en el Reino Unido (considerandos 1568 a 1749 y 1779 de la Decisiéon
impugnada).
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En particular, la Comisién considera [confidencial] (considerandos 1605 a 1652 de la Decisién
impugnada). Asimismo, esa institucion considera que existe el riesgo de que se degrade la calidad
de la red de Vodafone como consecuencia de una posible congestion temporal de la red
[confidencial] (considerandos 1660 a 1667 de la Decisiéon impugnada). Por dltimo, la Comisiéon
examina el aumento potencial de los costes y su incidencia en [confidencial] (considerandos 1668
a 1724 de la Decisién impugnada).

Segin la Comisidn, el plan [B] puede también aumentar la transparencia relativa a las inversiones
efectuadas en la red, lo cual entrafa el riesgo de reducir el nivel global de las inversiones en la
infraestructura de red en el Reino Unido (considerandos 1725 a 1742 de la Decisiéon impugnada).

La Comisiéon contemplé igualmente otros cinco escenarios de integraciéon y concluyé que, en
todos los supuestos analizados, la operacion perjudicaria a la posicién competitiva de uno o de
los dos socios de las partes de la concentracién en los acuerdos de uso compartido de redes
(considerandos 1386 a 1389 y 1750 a 1776 de la Decisién impugnada).

Por consiguiente, en los considerandos 1777 a 1784 de la Decisién impugnada, la Comision
concluye que la operacién puede reducir la presidn competitiva ejercida por uno de los
operadores de redes méviles, o por los dos, que son socios de las partes de la concentraciéon en
los acuerdos de uso compartido de redes.

En el considerando 1777 de la Decisién impugnada, la Comisién concluye que la ejecucién de los
planes de consolidacion de las redes tal como las partes notificantes le presentaron perjudicaria de
forma significativa, como consecuencia de la reduccién de operadores de redes mdviles, la
posiciéon competitiva de uno u otro, o de los dos socios de los acuerdos de uso compartido de
redes, esto es, BT/EE o Vodafone.

Asimismo, la Comision sefala que ninguno de estos planes de consolidacién incluye un
compromiso de la ejecucion que le fue presentada. Tomando igualmente en cuenta los otros
cinco escenarios de integracion posibles, mencionados en el anterior apartado 315, la Comisién
concluye, en el considerando 1780 de la Decisién impugnada, que en todos los supuestos la
operacién menoscabaria la posicion competitiva de uno u otro, o de los dos operadores de redes
moviles, socios de las partes de la concentracion en los acuerdos de uso compartido de redes.

Por este motivo la Comisidn estima, en el considerando 1781 de la Decisiéon impugnada, que la
operacién podria reducir la presién competitiva ejercida bien por BT/EE, bien por Vodafone,
bien por los dos operadores de redes méviles socios de las partes de la concentracién en los
acuerdos de uso compartido de redes.

Asimismo, la Comisién considera, en relacién con su segunda sub-teoria del perjuicio expuesta en
el anterior apartado 299 y en el considerando 1233 de la Decision impugnada, que la situacion de
uso compartido de redes que resultaria de la operaciéon con arreglo al plan [B] llevaria
probablemente a una reduccion de las inversiones en el sector de infraestructuras de redes, lo
cual también reduciria el grado de competencia efectiva que existiria de no realizarse la
transaccion.

Por consiguiente, la Comision concluye, en el considerando 1783 de la Decisién impugnada, que,

en atencidn a la presion competitiva ejercida por alguno o por los otros dos y debido a una menor
inversién en el sector de la infraestructura de redes resultante de determinados planes de
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consolidacion de la red que examind, la operacion puede conllevar efectos contrarios a la
competencia no coordinados en el mercado minorista de los servicios de telecomunicaciones
moviles en el Reino Unido.

En el considerando 1784 de la Decisién impugnada, la Comisiéon concluye, fundamentalmente,
que, dado que tales efectos no pueden quedar compensados por el poder de la demanda, la
entrada en el mercado o el incremento de la eficiencia que resultarian de ella, la operacién
perjudicaria significativamente a la competencia en un mercado oligopolistico con un nimero
limitado de competidores e importantes barreras a la entrada.

2. Sobre el tercer motivo, basado en errores relativos a los efectos horizontales no
coordinados producidos por el uso compartido de redes

En su tercer motivo, la demandante sostiene que la Comisién, en la Decisién impugnada, incurrié
en errores de hecho y de Derecho, en errores manifiestos de apreciacidon y en vicios sustanciales de
forma en relacion con los efectos no coordinados supuestamente derivados del uso compartido de
redes, en particular en lo que se refiere a la necesidad y el alcance de la convergencia entre las
partes de los acuerdos de uso compartido de redes (primera parte), a la evolucién de los dos
acuerdos de uso compartido de redes existentes en el escenario hipotético (segunda parte), a la
capacidad de Three de obstaculizar o retrasar los despliegues unilaterales de BT/EE (tercera
parte), a la eventual incidencia negativa de la concentracién sobre los competidores y no sobre la
competencia (cuarta parte), al menoscabo de la posiciéon competitiva de BT/EE y de Vodafone
(quinta parte), a la incidencia de una transparencia reforzada en la inversién global en las redes
(sexta parte), y a la evaluacion de los compromisos relativos al uso compartido de redes (séptima
parte).

La Comisidn, sostenida por el Reino Unido y BT/EE, rebate los argumentos de la demandante.

a) Sobre la convergencia entre las partes de los acuerdos de uso compartido de redes

En el marco de la primera parte del tercer motivo, la demandante alega que la teoria de la
convergencia es a la vez nueva, ya que nunca se menciond en las anteriores concentraciones en el
sector de las telecomunicaciones, y paraddjica, en la medida en que implica que la convergencia
entre las partes de los acuerdos de uso compartido de redes seria preferible a la competencia
resultante de la concentracidn, lo cual, segin la demandante, se opone al concepto de
competencia y es contradictorio con las propias apreciaciones de la Comisién relativas a las
medidas correctivas propuestas por la demandante.

La Comision afirma, en relacion con el supuesto caracter inédito de la teoria de la convergencia,
que el hecho de que los asuntos anteriores no le suscitaran preocupaciones similares se explica
por la particularidad que presentan los acuerdos de uso compartido de redes en cuestion en el
presente asunto. A este respecto, BT/EE anade que la teoria de la convergencia ya fue
identificada en el asunto COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, en el que la Comisidn concluyé
que T-Mobile podria, tras la concentracién, intentar deteriorar la calidad de la radio access
network (RAN, o red de acceso radioeléctrico, en espanol) de Three en el marco del MBNL.

Por lo que se refiere al supuesto cardcter paraddjico de la teoria de la convergencia, la Comision,

sostenida a este respecto por el Reino Unido, alega que su apreciaciéon de la convergencia de
intereses no es en absoluto paraddjica. Si bien la existencia de los acuerdos de uso compartido de
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redes tiene el efecto de crear puntos de coincidencia entre las partes de dichos acuerdos, los cuales
pueden ser favorables para la competencia cuando los acuerdos se traducen, en particular, en
sinergias de costes o en la mejora de la red, las partes de dichos acuerdos conservan por lo
general su capacidad de competir las unas con las otras en parametros significativos, incluyendo
los precios. La Comisién afirma que la Decisiéon impugnada no hace referencia a un alineamiento
o0 a una coordinacién de comportamientos, sino a una convergencia de intereses en relacién con el
hecho de disponer de una red que permite ejercer una competencia efectiva.

1) Sobre la novedad de la teoria del perjuicio en relacion con los acuerdos de uso compartido de
redes

Por lo que respecta a la novedad de la teoria del perjuicio en relaciéon con los acuerdos de uso
compartido de redes, expuesta a modo de introduccion en el marco de la primera parte del tercer
motivo, el Tribunal constata que resulta de los considerandos 1242 y 1243 de la Decisién
impugnada que la necesidad y la importancia de una convergencia de intereses entre las partes de
un acuerdo de uso compartido de redes fueron planteadas par 3UK ante la Comisiéon en sus
observaciones sobre la concentracion notificada en el asunto M.5650 — T-Mobile/Orange.

No obstante, la teoria del perjuicio expuesta por la Comisién en el asunto M.5650 —
T-Mobile/Orange no se basaba en la convergencia o la divergencia de los intereses de las partes
del acuerdo de uso compartido de redes, sino en la necesidad de garantizar el acceso de una
empresa determinada a la red que compartiria con otra firma, la cual habia celebrado con una
tercera empresa una operacion que podia poner en peligro el acceso de la primera a dicha red.
Por este motivo, para disipar las dudas serias identificadas por la Comisién, las partes de la
concentracién habian, con arreglo al articulo 6, apartado 2, del Reglamento n.° 139/2004,
adquirido compromisos frente a 3UK relativos a la duracion del acuerdo de uso compartido de
redes MBNL, que fue prorrogado [confidencial], y al establecimiento de un mecanismo de
solucién rapida de disputas.

De lo anterior se sigue que la teoria del perjuicio de la Comisién en el presente asunto, basada en la
necesidad de evitar que quede trastocada la convergencia de intereses de las partes de cada
acuerdo de uso compartido de redes y en el mantenimiento de la estabilidad de dichos acuerdos,
constituye una novedad respecto de su practica decisoria anterior.

No obstante, el mero hecho de que una teoria del perjuicio formulada por la Comisién en una
decision sea innovadora no implica, por si solo, que esa teoria, en si misma, sea improbable o
carente de fundamento. Como destaca acertadamente BT/EE, la Comisién no esta obligada a
limitar su andlisis a las teorias del perjuicio desarrolladas en decisiones anteriores.

Ademais, y tal como resulta del anterior apartado 111, cuanto mas prospectivo sea el andlisis y las
relaciones de causa a efecto peor se disciernan, adolezcan de una mayor incertidumbre y resulten
mas dificiles de demostrar, mas exigente debe mostrarse el juez de la Unién respecto del examen
concreto de las pruebas aportadas en ese sentido por la Comision.
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2) Sobre el cardcter supuestamente paraddjico y erroneo de la teoria de la convergencia de intereses
y sobre el trastrueque de los acuerdos de uso compartido de redes

La demandante alega que la conclusién de la Comisidn, en los considerandos 1238 y 1239 de la
Decisién impugnada, segiin la cual MBNL y Beacon estin «basados en un cierto grado de
convergencia de intereses» que la concentracion podria trastrocar, incurre en errores.

La demandante alega en particular que una cierta relajaciéon de los vinculos en MBNL y Beacon
tras la concentracion podria favorecer una mayor competencia entre las partes de esos acuerdos
y reforzaria la competencia entre las redes.

La Comision refuta estos argumentos y sostiene, fundamentalmente, que los acuerdos de uso
compartido de redes desempenan una funcién importante en el sector de las telecomunicaciones
moviles, en particular en el Reino Unido, donde una apreciacién de la convergencia de intereses
no seria en absoluto paradédjica. La Comision sostiene que la Decisién impugnada no se refiere a
un alineamiento o a una coordinacién de comportamientos, sino a una convergencia de intereses
en relacion con el hecho de disponer de una red que permite ejercer una competencia efectiva.

A este respecto, el Tribunal constata, con caricter preliminar, que puede hacer suya una parte de
la teoria del perjuicio de la Comision, resumida en el considerando 1232 de la Decisién
impugnada, en cuanto la reduccién de la competencia que ejerce un operador de redes mdviles,
vinculado a las partes de la concentracién en virtud de acuerdos de uso compartido de redes,
podria, en ciertos casos, traducirse en un obsticulo significativo para la competencia. Asi
sucederia, por ejemplo, en el caso de una empresa agitadora del mercado que dependeria de un
acuerdo de uso compartido de redes para consolidar su entrada en el mercado y poder ofrecer
sus servicios y que correria el riesgo de quedar excluida del mismo a raiz de la concentracidn.

Como ya se ha recordado en el anterior apartado 296, segtin la Comision, las partes de cada uno de
los dos acuerdos de uso compartido de redes ya existentes en el Reino Unido, esto es, BT/EE y
Vodafone, tienen actualmente una buena razdn para desarrollar conjuntamente los elementos
compartidos de sus redes con el fin de que la red compartida sea mejor que la de los otros
operadores de redes méviles y en particular, que la de los operadores de redes méviles que han
celebrado el otro acuerdo de uso compartido de redes. A juicio de la Comisidn, la operacion
haria desaparecer esta dinamica competitiva, en la medida en que la entidad resultante de la
concentracidn seria, en cualquier caso, a corto o a medio plazo, parte de los dos acuerdos y
Vodafone y BT/EE dejarian de disponer de un socio plenamente comprometido en el marco de
los acuerdos Beacon y MBNL, respectivamente.

En resumen, la primera sub-teoria del perjuicio expuesta por la Comisién supone, como ella
misma afirma en los considerandos 1777 a 1783 de la Decisién impugnada, que la transaccién
menoscabaria la posicion competitiva de uno o del otro de los dos operadores de redes méviles,
y, de este modo, podria reducir la presién competitiva ejercida bien por BT/EE, bien por
Vodafone, bien por los dos operadores de redes moéviles que son socios de las partes de la
concentracion en los acuerdos de uso compartido de redes. El Tribunal recuerda a este respecto
que la competencia basada en las infraestructuras puede ser un elemento importante para
garantizar la calidad de los servicios en el mercado de las telecomunicaciones méviles.

Segun la practica decisoria de la Comisién referida al articulo 101 TFUE, apartados 1 y 3, los

acuerdos de uso compartido de redes, que suponen la puesta en comin de ciertas
infraestructuras, presentan, desde ese punto de vista, riesgos variables en relaciéon con la
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competencia en funcion del contexto y del tipo de uso compartido activo o pasivo. Segin el modo
de cooperacion elegido, la autonomia de los operadores y el riesgo de colusiéon son mas o menos
serios y los riesgos para la competencia mds o menos importantes. Al mismo tiempo, los
acuerdos de uso compartido de redes pueden generar ventajas econdmicas sustanciales en
términos de economia de costes, una mejor cobertura y un despliegue mas rapido de la red
[véanse, en particular, la Decisiéon 2003/570/CE de la Comision, de 30 de abril de 2003, relativa a
un procedimiento incoado en virtud del articulo 81 del Tratado CE y del articulo 53 del Acuerdo
EEE — Asunto COMP/38.370 — O2 UK Limited/T-Mobile UK Limited («UK Network Sharing
Agreement») (DO 2003, L 200, p. 59), y Decision 2004/207/CE de la Comision, de 16 de julio de
2003, relativa a un procedimiento con arreglo a lo dispuesto en el articulo 81 del Tratado CE y el
articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland/O2 Germany:
Comparticion de redes — Rahmenvertrag) (DO 2004, L 75 p. 32)].

El Tribunal constata que el hecho de que un acuerdo de uso compartido de redes pueda, cuando se
celebre, surtir efectos favorables para la competencia y compensar de este modo las restricciones
que conlleva, no implica necesariamente que la resolucion, la renegociacién o cualquier cambio
posterior en su equilibrio, a raiz de una concentracién, puedan forzosamente calificarse de
obstaculo significativo para la competencia efectiva.

En efecto, tal apreciacién del nuevo equilibrio competitivo en el mercado, en particular en
atencidn a la existencia de tales acuerdos de uso compartido de redes, dependera de los efectos
favorables o contrarios a la competencia de la nueva situacion, que puede ser evaluada de forma
separada e individual por la Comisién o por las autoridades de defensa de la competencia
nacionales, en particular a la luz de la evolucién del mercado, tal como por otra parte subrayé la
Ofcom en mdltiples ocasiones en el procedimiento administrativo tramitado ante la Comisidn,
tal como resulta de los anexos del escrito de formalizacién de la intervencién del Reino Unido,
presentados al Tribunal.

Pues bien, como destaca la demandante en respuesta al escrito de formalizacién de la intervencion
del Reino Unido a este respecto, en la capacidad competitiva y los incentivos para invertir de
BT/EE y de Vodafone no ejercen una influencia decisiva las decisiones de inversiéon de Three o
un aumento de los costes, y si el nivel de competencia al que se verian sometidas, sus recursos
econdmicos y sus estrategias, entre otros aspectos. A juicio de esa parte, una reducciéon de los
incentivos de Three para invertir en una u otra de las redes no puede traducirse Gnica y
significativamente en la debilitacion de la capacidad competitiva de la otra parte del acuerdo de
uso compartido de redes.

Segin la Comision, este seria el caso, en particular, si la entidad resultante de la concentracién
decidiera retirarse de alguno de los dos acuerdos de uso compartido de redes para concentrarse
de forma exclusiva en el otro, tal como consideré la Comisidn en dos hipétesis complementarias
de consolidacion de las redes expuestas, la primera, en los considerandos 1752 a 1756 de la
Decisién impugnada y con arreglo a la cual se contempla que la entidad resultante de la
concentracion dependeria inicamente de MBNL vy, la segunda, en los considerandos 1757 a 1759
de la Decisién impugnada, donde se plantea que la entidad resultante de la concentracién
dependeria tnicamente de Beacon. En estos dos casos, la Comisién concluyd, en los
considerandos 1755 a 1759 de la Decisiéon impugnada, que la reduccién de las inversiones en el
sector seria improbable.
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Pues bien, incluso admitiendo que tales escenarios podrian efectivamente menoscabar la posicion
competitiva bien de BT/EE, bien de Vodafone, es preciso constatar que los efectos contrarios a la
competencia no pueden calificarse en el presente asunto, como tales, de obstdculos significativos
para una competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones moéviles en el Reino
Unido.

La conclusidn contraria implicaria que la Comision pudiera prohibir, por principio y con ese inico
fundamento, cualquier concentracién que implique el paso de cuatro operadores a tres que no sea
una concentracién llevada a cabo, en su caso, entre los socios de acuerdos de uso compartido de
redes.

A este respecto, tal como destaca acertadamente la demandante, una relajacion de los vinculos en
MBNL y Beacon tras la concentracién podria, no obstante, favorecer una mayor competencia en
las infraestructuras entre las partes de esos acuerdos y reforzar la competencia entre las redes.

En consecuencia, debe apreciarse que una posible divergencia de los intereses de los socios de un
acuerdo de uso compartido de redes, un trastrueque de los acuerdos de uso compartido de redes
preexistentes cuya duraciéon quedé prorrogada en beneficio de Three, e incluso su resolucién, no
constituyen, en el presente asunto y como tales, un obsticulo significativo para la competencia
efectiva en el marco de una teoria del perjuicio basada en efectos no coordinados.

En estas circunstancias, debe acogerse la primera parte del tercer motivo, en la medida en que la
Comisién concluyd, equivocadamente, que un trastrueque duradero de un acuerdo de uso
compartido de redes podria constituir un obstaculo significativo para la competencia ejercida por
el respectivo socio de tal acuerdo.

b) Sobre los efectos de la concentracion en los competidores

En el marco de la tercera parte del tercer motivo, la demandante sostiene que la conclusiéon de la
Comision, formulada en el considerando 1522 de la Decisién impugnada, segtn la cual la entidad
resultante de la concentracidén podria perjudicar significativamente a BT/EE obstaculizando o
retrasando sus inversiones en las redes, incurre en errores.

De este modo, afirma que la Comision erré al declarar, en el considerando 1512 de la Decision
impugnada, [confidencial].

En el marco de la cuarta parte del tercer motivo, la demandante sostiene que la Comision incurrié
en un error de Derecho y en un error manifiesto de apreciacion al examinar la incidencia de la
operacion sobre los competidores en lugar de sobre la competencia (considerando 1231 de la
Decisiéon impugnada), a efectos de apreciar la existencia de un obstdculo significativo para la
competencia efectiva.

En el marco de la quinta parte del tercer motivo, la demandante sostiene que las apreciaciones de
la Comisiéon que sostienen la conclusiéon de que la concentracion menoscabaria la posicion
competitiva de BT/EE y de Vodafone no se basan en pruebas, sino en meras suposiciones. Segin la
demandante, la Comisién incurrié en un error de Derecho y en errores manifiestos de apreciacién
derivados de la falta de prueba de un perjuicio causado a la posicién competitiva de BT/EE y de
Vodafone.
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La Comision sostiene que la demandante sacd de contexto determinados considerandos de la
Decisién impugnada, como el relativo a la interrupcién de un acuerdo de uso compartido de redes
(considerando 1246 de la Decisién impugnada). Asimismo, si bien es cierto que comenzd por
exponer las categorias de perjuicio sefialadas por BT/EE y Vodafone (considerandos 1249 a 1285
de la Decisiéon impugnada), no es menos cierto que las analiz6 seguidamente a la luz de las
observaciones de la demandante, en el marco del plan [A] (considerandos 1391 a 1567 de la
Decisién impugnada) y del plan [B] (considerandos 1568 a 1748 de la Decisién impugnada).

354 A este respecto, el Reino Unido alega que la conclusion de la Comision relativa a la interrupcion de
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un acuerdo de uso compartido de redes (considerando 1246 de la Decision impugnada) es
inherente a la naturaleza y al funcionamiento de los acuerdos de uso compartido de redes. El
Reino Unido sostiene igualmente que estaba justificado que la Comisidn, sin dejar de realizar una
evaluacién en profundidad del impacto potencial de la operacién, tomara en consideracion el
punto de vista de la Ofcom sobre los acuerdos de uso compartido de redes existentes
(considerando 1722 de la Decisién impugnada).

Ademas, la Comisién alega que, dado que el mercado minorista estaba muy concentrado, y puesto
que la competencia entre Three y O2 debia desaparecer tras la concentracién, cualquier reduccién
de los niveles de la competencia efectiva que pudiera ejercer BT/EE o Vodafone amenazaria con
producir un efecto negativo sobre la competencia en general, como se constata en el
considerando 1679 de la Decisién impugnada, en particular si el perjuicio probable se
manifestara mediante una reduccién de la calidad de su red. BT/EE sostiene a este respecto que
resulta de los considerandos 1230 y 1529 a 1546 de la Decisién impugnada que la Comisién
estaba preocupada por el hecho de que Three pudiera debilitar la posicion competitiva de BT/EE
por la razén de que BT/EE contribuia significativamente a la competencia.

El Tribunal considera que las partes tercera, cuarta y quinta del tercer motivo son
interdependientes y que conviene analizarlas conjuntamente. El Tribunal también sefiala, a titulo
preliminar, que la demandante ha agrupado en la quinta parte diferentes criticas relativas a la
evaluacién de los efectos de la operacion sobre BT/EE y Vodafone, sin hacer una distincion clara
entre el plan [A] y el plan [B].

Por este motivo, el Tribunal examinara sucesivamente los efectos sobre BT/EE y sobre Vodafone,
teniendo presente que los efectos sobre BT/EE derivados del plan [A], constatados en los
apartados 362 a 379 de la presente sentencia, también se manifiestan —si bien en menor grado—
respecto de BT/EE en el marco del plan [B].

Con caracter preliminar, debe sefialarse que los efectos no coordinados de la concentracién en
relacién con un posible ejercicio del poder de mercado, en forma de una degradacién de los
servicios ofrecidos o de la calidad de su propia red por parte de la entidad fusionada, no fueron
analizados en la Decisién impugnada.

Pues bien, segin el considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004, la evaluacién de una posible
desaparicion de importantes presiones competitivas que las partes de la concentracién ejercian
entre si, asi como una posible reduccién de la presién competitiva sobre los demas competidores,
constituye la esencia de la evaluacién de los efectos no coordinados resultantes de la
concentracidn, tal como ya se ha declarado en los anteriores apartados 96 y 97.
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En efecto, los obstaculos para la competencia, y, por tanto, el perjuicio para los consumidores,
resultan de la desaparicion de la relacién competitiva existente entre las partes de la
concentracidn y del hecho de que ninguno de los competidores restantes o potenciales podra
competir eficazmente con la entidad resultante de la concentracién. Ademds de surtir efectos
sobre los precios, la concentraciéon repercutird igualmente sobre la calidad de oferta y la
capacidad de eleccion de los clientes, puesto que la entidad resultante de la concentracién ya no
se verd afectada por las presiones que existian anteriormente entre las partes de la concentraciéon
(véase, en este sentido, la sentencia de 6 de julio de 2010, Ryanair/Comisién, T-342/07,
EU:T:2010:280, apartado 224).

La inexistencia de un examen en profundidad de estas cuestiones representa un defecto en el
analisis realizado por la Comisién en la Decisién impugnada, que necesitaria, para prosperar, un
razonamiento particularmente sélido y convincente en lo referente a los efectos sobre los
competidores.

1) Sobre los efectos sobre BT/EE

En primer término, las normas en materia de competencia de la Unién se destinan principalmente
a proteger el libre juego de la competencia como tal, y no a los competidores. A este respecto, la
Comision recordé con buen criterio en sus Directrices para la evaluacidn de las concentraciones
no horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas (DO 2008, C 265, p. 6) que el hecho de que una concentracién afecte a
competidores no es en si mismo un problema. En especial, el hecho de que los rivales puedan
resultar perjudicados debido a que una concentracion crea eficiencias no puede en si mismo
suscitar problemas de competencia.

Este razonamiento es aplicable por analogia en el marco de una concentraciéon horizontal, e
incluso en el marco de un oligopolio restringido, como sucede en el presente asunto.

En este caso, en el considerando 1265 de la Decisién impugnada, la Comisiéon expone que una de
las maneras de debilitar la posicién competitiva de uno de los socios de los acuerdos de uso
compartido de redes consistiria en degradar la calidad de la red de alguno de los acuerdos. La
Comisidn considera este extremo particularmente pertinente en lo que se refiere al socio del
acuerdo de uso compartido de redes que no constituya la base de la red consolidada de la entidad
resultante de la concentracién.

A titulo de ejemplo, resulta de los considerandos 1430 y 1431 de la Decisién impugnada que, en
virtud del plan [A], la entidad resultante de la concentracion preveia no utilizar [confidencial] de
las instalaciones MBNL. No obstante, esa entidad estaria obligada a compartir los costes de esas
instalaciones en atencion a los compromisos adquiridos frente a Three en 2009, en el marco de la
concentracién T-Mobile/Orange (asunto COMP/M.5650), que tenian por objeto atenuar los
temores expresados por Three, [confidencial].

Ahora bien, el mantenimiento de la obligacién de compartir los costes relativos a las instalaciones
que pasan a ser superfluas en el marco de la presente concentracion favoreceria la posicion
competitiva de BT/EE, aunque la Comisidon concluyera acertadamente que ello aumentaria los
incentivos de las partes de la concentraciéon en reducir tales costes. No obstante, el menor
incentivo que pudieran tener las partes de la concentracidén en continuar invirtiendo en esas
instalaciones redundantes no puede afectar de forma desproporcionada a la posicion competitiva
de BT/EE o constituir un obstaculo significativo para la competencia efectiva.
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A este respecto, si bien el incremento de los costes de un operador competidor no implica
necesariamente un obstaculo para la competencia, como sefialé acertadamente la Comision en el
considerando 1679 de la Decisién impugnada, incumbe en cualquier caso a esa institucién
demostrar que su teoria del perjuicio estd fundada en un vinculo de causalidad entre el
incremento esperado de los costes fijos y el de los costes diferenciales que llevaria a menos
inversiones, a un deterioro de la calidad de los servicios ofrecidos en el mercado o, si se
repercutieran en los consumidores mediante una subida de los precios, a la reduccién de la
presion competitiva de BT/EE y de Vodafone en el mercado.

En el presente asunto, debe sefialarse que la Comision no ha aportado la prueba de tal vinculo
causal en la Decision impugnada, con arreglo a las exigencias en materia de prueba aplicables en
el presente asunto y que se enuncian en el anterior apartado 111.

A este respecto, ningtin elemento de la Decisién impugnada permite suponer que, en el marco de
un mercado oligopolistico en el sector de las telecomunicaciones, conformado por un ntimero
limitado de actores, una pérdida de la presion competitiva de un tinico operador conllevaria «con
una alta probabilidad» una pérdida global de la competencia en ese mercado, como alega la
Comision en el considerando 1679 de la Decisién impugnada.

En segundo término, el Tribunal constata que, en la medida en que ya se ha declarado en el
anterior apartado 96 que, en el marco de una teoria del perjuicio basada en efectos no
coordinados, la concentracion debe implicar «la desaparicion de importantes presiones
competitivas que las partes en la concentracidn ejercian entre si», el mero hecho de que se
reduzca la presion competitiva que ejercian los demdas competidores en el mercado, en términos
de calidad, no basta por si solo para demostrar la existencia de un obstaculo significativo para la
competencia efectiva.

Pues bien, las conclusiones de la Comisién se limitan a sefialar que, como consecuencia de la
reduccion del compromiso de Three, BT/EE asumiria o, cuando menos, habria de prever costes
mas elevados de mantenimiento de la red existente (considerandos 1445 a 1455 de la Decisién
impugnada) y de mejora de la red (considerando 1530 de la Decisién impugnada).

En otros términos, la Comision no ha probado de manera suficiente en Derecho, en la Decision
impugnada, que un posible aumento de los costes reduciria la capacidad de BT/EE para invertir.
La Comision tampoco ha indicado cudles serian los tipos de inversiones que quedarian afectados
o que podrian compartirse por oposicion a los tipos que no lo serian. En efecto, la Decision
impugnada parece sustentarse en hipdtesis mas o menos improbables referentes a la ausencia de
toda reaccion por parte de BT/EE, quien simplemente dejaria de invertir debido a un incremento
de sus costes.

Asimismo, tal como el Tribunal ha declarado en su anterior apartado 280, resulta de las pruebas
aportadas en el procedimiento administrativo que, si bien cabe establecer una correlacién
positiva entre las concentraciones que comportan un paso de cuatro operadores a tres en el
sector de las telecomunicaciones méviles y un incremento de los precios, también cabe establecer
una correlaciéon entre dichas concentraciones y un aumento de las inversiones en las redes por
operador de red movil.

En tercer término y por lo que se refiere a la posibilidad de que Three obstaculice los despliegues

unilaterales de BT/EE, posibilidad que se expone en los considerandos 1473 a 1522 de la Decision
impugnada, ha de sefalarse que este razonamiento, basado en particular en las observaciones de
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BT/EE y en una interpretaciéon controvertida de MBNL, no resulta como tal suficiente para
demostrar la existencia de un obstdculo significativo para la competencia efectiva en el presente
asunto por lo que se refiere al plan [A].

En efecto, por una parte, tal perjuicio eventual de la competencia deberia basarse no en la
posibilidad de que las partes de la concentraciéon decidan unilateralmente reducir la calidad de su
propia red, sino en los posibles efectos de la operacién en el otro socio del acuerdo de uso
compartido de redes.

Por otra parte, la correlacion de causa y efecto es, en esta hipoétesis, particularmente débil. En
particular, la tesis de la Comision se basa en la afirmacion de que, para que el mecanismo de
obstaculos a las inversiones de BT/EE pueda tener lugar a iniciativa de Three, [confidencial].

[confidencial].

Ademds, la tesis de la Comisién supondria que el mecanismo contemplado por las partes en el
marco de una relaciéon de colaboracién comercial pueda facilmente prestarse a abusos que
permitirian perjudicar gravemente a uno de los dos socios. Por dltimo, esta tesis supondria que
no hubiera ninguna posibilidad de que BT/EE tomara represalias efectivas contra Three,
resolviendo o renegociando el acuerdo MBNL o solicitando la revisién ante la Comisién de los
compromisos adquiridos frente a Three mencionados en el anterior apartado 329.

El hecho de que resulte posible contemplar tal evolucion desde un punto de vista tedrico no
implica que tal cadena de acontecimientos haya de producirse de manera suficientemente
realista y posible y haya de resultar en la imposibilidad de que BT/EE ofrezca un nivel de servicio
que le permita ejercer una competencia efectiva sobre la entidad fusionada.

2) Sobre los efectos sobre Vodafone

El Tribunal constata, con caracter preliminar, que la alegacién relativa a los efectos sobre
Vodafone solo es pertinente si el plan de consolidacion de la red alternativa fuera el mas probable
en el presente asunto, extremo este que niega la demandante.

En primer término, el Tribunal sefiala, tal como ya se ha declarado en lo que respecta a BT/EE, que
el mero hecho de que Vodafone ejerciera una presién competitiva menor tras la concentraciéon no
basta por si solo para apreciar la existencia de un obstaculo significativo para la competencia
efectiva en el presente asunto.

En segundo término y por lo que se refiere a los efectos sobre la red de Vodafone, el Tribunal
constata que la Comisién no demuestra, en la Decisién impugnada, que un incremento de los
costes surtiria efectos en los incentivos de Vodafone para invertir en su red.

En efecto, tal como se sefiala en los considerandos 1680 y 1681 de la Decisiéon impugnada, es cierto
que [confidencial).

No obstante, tales efectos de la concentracion, que entrafiarian una [confidenciall, lo cual, a priori,
supone una menor capacidad de favorecer la colusién, no implicarian necesariamente una
reduccion de las inversiones de Vodafone. En particular, la Comisién admite, en el considerando
1643 de la Decisién impugnada, que Vodafone tendria la capacidad de absorber un incremento de
costes resultante de la concentracion.
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A este respecto, tal como constata la Comision en el considerando 1683 de la Decisién impugnada,
la degradacion de la calidad de la red no es una consecuencia de una incapacidad potencial o
supuesta de Vodafone de realizar las inversiones necesarias [confidencial] por su cuenta, sino que
serfa el resultado de una decisiéon econémica que Vodafone habria de tomar [confidencial], segin
un modelo de simulacidn presentado por Vodafone en el marco del procedimiento administrativo.

Ahora bien, la teoria del perjuicio de la Comision se sustenta en particular en los incentivos de
Vodafone a reducir las inversiones en su propia red sobre la base de la modelizaciéon de
Vodafone, lo cual permite suponer que [confidencial] estaria justificado desde el punto de vista
econdmico (considerando 1643 de la Decisiéon impugnada).

En el presente asunto, la Comisién alega, fundamentalmente, en el considerando 1645 de la
Decision impugnada, que «[confidencial] de cobertura en un mercado en el que todos los
operadores ofrecen una cobertura [confidencial] reducira significativamente la competitividad de
las tarifas ofrecidas por Vodafone».

Aunque cabe dudar que tal efecto, que no seria el resultado de decisiones futuras de la entidad
resultante de la concentracidn, sino de uno de sus competidores, puede considerarse una
consecuencia directa e inmediata de la concentracién, la Comisién no ha demostrado en ningin
caso, en la Decision impugnada, de manera suficiente en Derecho y con arreglo a la exigencia de
prueba aplicable, que tal decisiéon de Vodafone resultaria, de modo suficientemente realista y
posible, de la concentracidn, modificaria los factores que configuran el estado de la competencia
en los mercados afectados y obstaculizaria, en el presente caso, de manera «significativa», la
competencia efectiva en el mercado en cuestién.

A este respecto la Comisién no logra probar en la Decisién impugnada con qué fundamento,
siendo asi que no se duda de la capacidad de Vodafone para cubrir el aumento de costes, esta
empresa decidiria voluntariamente degradar la calidad de su propia red o no invertir en la misma.

Pues bien, aun suponiendo que tal fuera el caso, la apreciacién de la calidad como uno de los
vectores de la competencia supone a menudo un ejercicio complejo e impreciso que requiere, en
cada caso, una ponderacién de los medios de percepcién de los diferentes consumidores,
especialmente en lo referente a las industrias de tecnologia avanzada.

Asi pues, incluso en el caso de que se admitiera que Vodafone decidird voluntariamente, y en
atencidn a la rentabilidad de sus instalaciones, reducir a [confidencial] su porcentaje de cobertura
de red en un mercado en el que todos los demds operadores quedarian obligados a garantizar un
porcentaje de cobertura de red del [confidencial], parece mdas probable, en el supuesto que nos
ocupa, que Vodafone se retiraria y degradaria su red Gnicamente en las regiones menos pobladas
y, en consecuencia, menos rentables.

Pues bien, aunque se considerara que deba producirse —tal como alega la Comisién— una
degradacion de la calidad de la red tras una decisién comercial de Vodafone de no invertir en
zonas de baja rentabilidad [confidencial], y en particular en zonas poco densamente pobladas, las
autoridades reguladoras del Reino Unido podrian poner un remedio efectivo a tal efecto de la
concentracion.
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En tercer término, otros factores también ponen en cuestion la probabilidad del andlisis realizado
por la Comisién en la Decisién impugnada. Por una parte, en la medida en que la Comisién
constatd, en el considerando 1736 de la Decisién impugnada, que la entidad resultante de la
concentracidon invertiria en su propia infraestructura [confidencial], parece probable que
Vodafone pudiera acometer inversiones similares [confidencial].

Por otra parte, [confidencial], las partes de ese acuerdo ya previeron la posibilidad de que los
costes asumidos por las partes aumentarian a raiz de [confidencial].

En la medida en que esta posible evolucidn del acuerdo de uso compartido de redes ya estaba
prevista, resulta dificil concebir que la ejecucion de tal opcién contractual redundaria
efectivamente en un perjuicio significativo para Vodafone.

En consecuencia, es preciso concluir que la Comision no ha demostrado, de manera suficiente en
Derecho en la Decisién impugnada, la incapacidad de Vodafone para ejercer una competencia de
forma eficaz, ni siquiera que cualquier incremento de los costes de Vodafone se repercutiria en los
consumidores en forma de un aumento de precios.

Por consiguiente, deben acogerse las partes tercera, cuarta y quinta del tercer motivo,
consideradas conjuntamente.

¢) Sobre la incidencia de una transparencia reforzada en la inversion global en las redes

En el marco de la sexta parte del tercer motivo, la demandante alega que la Comisién incurrié en
un error de Derecho y en errores manifiestos de apreciacién al analizar los efectos de la

concentracidn en las inversiones en las redes respectivamente en el marco del plan [B] y del
plan [A].

La demandante sostiene en particular que el mecanismo mediante el cual, en el marco del plan [B],
la transparencia reforzada de las inversiones entre los operadores de redes moviles podria reducir
sus incentivos para invertir en las redes (considerandos 1732 a 1742 de la Decisiéon impugnada)
guarda relacién, en aplicacién del punto 22 de las Directrices, con los efectos coordinados, y no
con los efectos no coordinados.

Seguin la Comisidn, sostenida por el Reino Unido, lo que ella aleg6 no fue que BT/EE y Vodafone
coordinarian sus acciones, esto es, que se concertarian tiacitamente para no invertir o adoptarian
medidas de represalia en caso de que una de ellas invirtiera, sino que, en ausencia de iniciativas de
inversion por parte de la entidad resultante de la concentracién, ninguno de los otros operadores
de redes moviles se veria unilateralmente incitado a invertir en nuevas tecnologias. Asi pues, segin
la Comisién, ella tomé como fundamento una reduccién de la presiéon competitiva y de los
incentivos unilaterales para invertir en la red, la cual constituye efectivamente un efecto
unilateral, o no coordinado, de la concentracién con arreglo al punto 24 de las Directrices.

BT/EE alega que la Comisién no realizé6 un andlisis de los efectos coordinados, sino que
meramente reconocié que el mercado minorista es un mercado oligopolistico. Pues bien, en un
mercado de esa naturaleza, todos los proveedores estan por lo general atentos a las acciones de
sus competidores y se comportan de forma inteligente.
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El Tribunal constata, con cardcter preliminar, que, en el considerando 1562 de la Decision
impugnada, la Comisién concluyé que la transparencia reforzada de las inversiones entre los
operadores de redes moviles tendria poca capacidad para influir significativamente de modo
negativo en las inversiones en el marco del plan [A] (considerando 1564 de la Decisiéon
impugnada).

Ademas, la Comisidn concluyd, en el considerando 1735 de la Decisién impugnada, que le plan [B]
podria tener una incidencia negativa significativa sobre las inversiones en las redes en el sector, ya
que la entidad resultante de la concentraciéon podria quedar informada de las inversiones de
BT/EE.

Asimismo, y tal como reconocié la misma demandante en su propio andlisis de los escenarios de
consolidacidn, la opcidén de [confidencial] expuesta en los considerandos 1388 y 1389 de la
Decision impugnada, fue descartada en atencion a las reservas previsibles de las autoridades de
defensa de la competencia y a las pocas posibilidades que tenia tal escenario de ser aprobado.

En el presente asunto, la Comisién constatd, en el considerando 1389 de la Decisiéon impugnada,
que, en un momento inmediato, la concentracidén generaria en cualquier caso una situaciéon de
incertidumbre, ya que la nueva entidad no habria podido ejecutar inmediatamente ni el plan [B],
ni el plan [A]. A lo largo de un periodo intermedio y a corto plazo, [confidencial].

La entidad resultante de la concentracién tendria, en su caso, un aliciente para llevar a cabo las
mismas inversiones, tanto en el este como en el oeste del pais, lo cual permitiria en tltima
instancia a BT/EE y a Vodafone adquirir conocimiento de sus inversiones respectivas
(considerandos 1735y 1736 de la Decision impugnada). Esta transparencia reforzada conllevaria,
pues, el riesgo de que BT/EE y Vodafone esperen a que la entidad resultante de la concentracién
lleve a cabo ciertas inversiones, principalmente relativas al desarrollo de nuevas tecnologias, antes
de realizar sus propias inversiones (considerandos 1737, 1739 y 1740 de la Decisién impugnada).

En otros términos, segun la Comision, sus inquietudes en el marco de la segunda teoria del
perjuicio se basan tanto en una reduccién de los incentivos de cada operador de redes moviles
para invertir y para mejorar su red de forma proactiva como en la consiguiente reduccién de la
presion competitiva. A juicio de la Comision, esta reduccion se debe a la estructura del mercado
que quedaria conformada en el marco del plan [B], [confidencial] y a la transparencia reforzada
que esta estructura aportaria a las estrategias de inversion de cada operador de redes mdviles.

El Tribunal constata, a este respecto, una dificultad particular en el presente asunto, relativa al
control judicial que el Tribunal debe ejercer sobre la Decision impugnada, derivada del hecho de
que la Comisién no ha definido el marco temporal adecuado dentro del cual pretendia demostrar
la existencia de un obstdculo significativo para la competencia efectiva. En efecto, la Comisién
analizo, en la Decisién impugnada, los efectos inmediatos de la concentracién tanto a corto como
a medio plazo derivados de un solapamiento temporal de los dos acuerdos de uso compartido de
las redes, asi como los efectos a medio y a largo plazo en relacidn con los planes de consolidacién
de la red, sin demostrar claramente cudl de los multiples escenarios en cuestion seria el mas
probable o a la luz de cual o de cuales escenarios posibles deberian analizarse prioritariamente
los efectos que la concentracién tendria sobre la competencia.

Por este motivo, el Tribunal solicito a las partes, de cara a la vista, que desarrollaran sus respectivas

posiciones en cuanto al marco temporal adecuado para evaluar los efectos de una concentracion
sobre la competencia.
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El Tribunal constata que ha quedado demostrado, en particular en los considerandos 1239 y 1244
de la Decisién impugnada, que, en el presente asunto, con independencia de cudl sea el plan de
consolidacion de la red por el que opten finalmente las partes de la concentracion, estas no
mantendrian a largo plazo dos redes separadas, y no parece que la referencia a largo plazo haya
sido considerada como marco temporal adecuado para evaluar los efectos de la concentracion en
la Decision impugnada.

A este respecto, resulta del considerando 1244 de la Decisién impugnada que, segtin los planes de
la demandante, la entidad resultante de la concentracién no seguiria manteniendo dos redes
separadas a largo plazo. La entidad resultante de la concentraciéon deberia a largo plazo
concentrarse en uno de los dos acuerdos de uso compartido de redes.

Asimismo, en el considerando 1239 de la Decision impugnada, la Comisién concluyé que, a raiz de
la transaccion, la convergencia de intereses y la dependencia mutua quedarian probablemente
rotas en los dos acuerdos de uso compartido de redes existentes en el mercado de las
telecomunicaciones moviles en el Reino Unido. La Comisién constaté que, aunque la entidad
resultante de la concentracién se basaria en las dos redes para continuar ofreciendo servicios de
telecomunicaciones méviles a los clientes de Three y de O2, se veria tentada de no mantener dos
redes a largo plazo. Segin la Comisién, ello perturbaria inevitablemente la convergencia de
intereses con, al menos, uno de los dos socios de los acuerdos de uso compartido de redes.

En la nota a pie de pagina n.° 1012 de la Decisiéon impugnada, la Comisién sefiala que el
funcionamiento de dos redes separadas, de cobertura nacional, parece altamente improbable por
varias razones. La Comision precisa, en primer término, que los dos planes de consolidacion de
redes presentados por la demandante como tnicos escenarios realistas prevén la creacién de una
red consolidada y, en segundo término, que parece econémicamente imprudente explotar dos
redes distintas tras la operaciéon del mismo modo que si se hiciera de forma auténoma, en
particular en lo referente a inversiones futuras. La Comisién indica que la entidad resultante de la
concentracidon deberia en ese caso duplicar sus inversiones para ofrecerlas al conjunto de sus
clientes.

BT/EE llam¢ la atenciéon del Tribunal sobre el hecho de que, a su juicio, existe un cierto nimero de
asuntos en materia de concentraciones en los que la Comisiéon adopté como base un andlisis de los
efectos a largo plazo y cité el asunto COMP M.2375, Shell/Enterprise Oil (2002), en el que la
Comisién tomo en consideracién un periodo de mas de diez afios para analizar los efectos de la
concentracion.

El Tribunal constata que el andlisis de los efectos de una operaciéon de concentracién en un
mercado oligopolistico en el sector de las telecomunicaciones, que necesita inversiones a largo
plazo, y en el que los consumidores quedan vinculados por contratos de varios afios de duracién,
es un andlisis prospectivo dindmico que exige que se tomen en cuenta eventuales efectos
coordinados o unilaterales en un lapso de tiempo relativamente amplio en el futuro.

Ahora bien, con independencia de cudl sea el plan de consolidaciéon de la red por el que opten
finalmente las partes de la concentracion, estas no mantendran a largo plazo dos redes separadas.
Por consiguiente, la tesis de la Comisidn (relativa a la incidencia de una transparencia reforzada en
la inversidn global en las redes) debe ser rechazada, en la medida en que se basa en la hipétesis de
la existencia de dos redes separadas.
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Por lo tanto, debe acogerse la sexta parte del tercer motivo, ya que la Comisién ha incurrido en un
error de Derecho al calificar de efecto no coordinado la incidencia de una transparencia reforzada
en la inversidn global en las redes.

Por consiguiente y en relacién con la segunda teoria del perjuicio, debe estimarse el tercer motivo,
sin que proceda examinar las demds partes de ese motivo.

E. Sobre la tercera teoria del perjuicio relativa a la existencia de efectos no coordinados en el
mercado mayorista

La tercera teoria del perjuicio, desarrollada en los considerandos 1815 a 2314 de la Decision
impugnada, guarda relacién con la existencia de efectos no coordinados en el mercado mayorista
asociados a la desaparicion de importantes presiones competitivas. En ese mercado, los cuatro
operadores de redes moviles ofrecen servicios de alojamiento a los no ORM quienes, a su vez,
ofrecen servicios minoristas a los abonados. Segtiin la Comisién, la operaciéon de concentracién
reduce el namero de operadores de redes moviles interesados en dar alojamiento a no ORM.

Mais concretamente, la Comisidn estima que Three constituye, antes de la operacion, una «fuerza
competitiva importante» en el mercado mayorista. A este respecto, la Comisidn constata en
particular que Three, a pesar de su modesta cuota de mercado histérica, que ascendia a un
porcentaje comprendido [entre el 0% y el 5 %] en 2014y en 2015 (considerandos 1856 a 1867 de
la Decision impugnada), registra un crecimiento bruto de clientes superior a su cuota de mercado
(considerandos 1868 a 1920 de la Decisién impugnada).

Para llegar a esta conclusidn, la Comision calculé el valor de los contratos con clientes realizados
entre 2012 y 2015. Segun su calculo, la parte obtenida por Three quedaria comprendida entre
[confidencial] tras una ponderacion realizada en funcién del valor proyectado de esos clientes
en 2018. La Comisién constata igualmente que Three mejor6 sensiblemente su posicién en el
mercado mayorista, participé en procedimientos de licitacion, en particular en relaciéon con los
mayores no ORM, y celebré contratos con no ORM dotadas de un potencial de crecimiento. La
Comision sefnala que su presencia incide en la competencia en las negociaciones en el nivel
mayorista, incluso cuando no obtiene el contrato, que ofrece tarifas mayoristas competitivas para
las nuevas tecnologias como la conexién 4G, y que es considerada como un competidor de peso
(considerandos 1921 a 2125 de la Decisién impugnada).

Por otro lado, la Comisién concluye, en el considerando 2210 de la Decisién impugnada, que la
concentracién, por una parte, reduciria los incentivos de la entidad resultante de la
concentracidn en sostener la competencia, ya que esta entidad dispondria de una clientela mas
amplia en el mercado minorista, lo cual aumentaria los riesgos de «canibalizacién»
(considerando 2209 de la Decisiéon impugnada) y, por otra parte, tendria efectos negativos sobre
la capacidad y los incentivos de BT/EE y de Vodafone en sostener la competencia
(considerando 2291 de la Decisién impugnada).

La Comision concluye, en el considerando 2313 de la Decisién impugnada, que la concentracién
entrafa el riesgo de producir efectos no coordinados significativos en el mercado mayorista
derivados de una reduccion del nimero de operadores de redes méviles de cuatro a tres, de la
eliminacién de Three como fuerza competitiva importante, de conformidad con el punto 37 de las
Directrices, de la desaparicién de las importantes presiones competitivas que las partes ejercian
entre si anteriormente, y de una reduccion de las presiones competitivas sobre los demds actores.
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Asimismo, segun la Comision, los operadores de redes mdviles que mantienen una relaciéon de
competencia no tienen ni la capacidad ni los incentivos necesarios para contrarrestar los efectos
contrarios a la competencia no coordinados de la operacién.

Mediante su cuarto motivo, la demandante sostiene que la Comisién cometid, en la Decision
impugnada, errores de Derecho y errores manifiestos de apreciaciéon e incurrié en vicios
sustanciales de forma en lo referente a los efectos no coordinados en el mercado mayorista, como
consecuencia, en particular, de las conclusiones a las que llegd y segun las cuales, en primer
término, la concentraciéon obstaculizaria significativamente una competencia efectiva en el
mercado mayorista (primera parte); en segundo término, Three era una «fuerza competitiva
importante» en el mercado mayorista (partes segunda y tercera); en tercer término, la entidad
resultante de la concentracion tendria menos incentivos en afrontar la competencia (cuarta
parte), y, en cuarto término, sus competidores no tendrian ni la capacidad ni los incentivos
necesarios para entrar a competir con ella (quinta parte), y como resultado de haber tomado en
cuenta la Comisién afirmaciones de terceros (sexta parte). Segiin la demandante, cada uno de
estos errores deberia llevar a la anulacion de la Decisién impugnada.

Procede analizar, en primer lugar y conjuntamente, las tres primeras partes del cuarto motivo,
basadas en errores cometidos en relacién con la constatacién de que la concentracién
obstaculizaria de forma significativa una competencia efectiva en el mercado mayorista y en un
error manifiesto de apreciacion relativo a la apreciaciéon segin la cual Three es una «fuerza
competitiva importante».

En la primera parte del cuarto motivo, la demandante sostiene que, dado que la cuota del mercado
mayorista de Three oscila [entre el 0 % y el 5 %] en 2014 y nunca ha superado este umbral, hecho
que la Comisién no negaria (considerando 1856 de la Decisiéon impugnada), la concentracién no
tendria un efecto sensible sobre la competencia. A este respecto, la Decisién impugnada se
basaria, segin la demandante, en constataciones relativas a la eliminaciéon de Three como «fuerza
competitiva importante».

Mediante las partes segunda y tercera del cuarto motivo, la demandante sostiene que la Comisién
no explicé por qué la competencia ejercida por Three en el mercado mayorista seria
particularmente eficiente comparada con la ejercida por los demds operadores, cuya cuota
previsible de mercado no fue examinada. La demandante estima que no solamente todos los
demads actores del mercado son claramente mads soélidos que Three, sino que ademads esta
situacion se ha mantenido a lo largo del tiempo y que el modesto incremento de cuotas de
mercado recientemente registrado por Three es marginal y no incide en la estructura
competitiva o en la dindmica del mercado. Asimismo, la demandante afirma que, al calificar a
Three como «fuerza competitiva importante», la Comisién cometid errores tanto en sus andlisis
de las cuotas de mercado y de la cuota bruta de nuevos clientes de Three como en la evaluacién
cualitativa de la importancia de Three en el mercado mayorista.

En particular, en lo que se refiere a este ultimo punto, la demandante sostiene que el grafico n.° 125
de la Decisién impugnada, que refleja las cuotas del mercado mayorista que poseen los cuatro
operadores de redes moviles, tal como han sido estimadas por la Comision, muestra claramente
la debilidad de la posicién de Three en relaciéon con sus competidores [confidencial].
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La demandante también sostiene que la Comision erré al afirmar, en el considerando 1920 de la
Decisién impugnada, que la cuota de mercado de Three no refleja su fuerza competitiva actual,
ni su importancia en el proceso competitivo futuro, sobre la base de una proyeccién de su cuota
bruta de nuevos clientes superior a los datos del mercado actual.

Por dltimo, segtin la demandante, el hecho de que Three no haya participado en [confidencial] de
las siete grandes licitaciones dirigidas al gran publico lanzadas en los tres afios precedentes, al
igual que [confidencial], van en contra de la idea de que Three pueda rivalizar de forma creible y
constituir una «fuerza competitiva importante» en el mercado mayorista.

La Comisién no comparte esta argumentacion.

La Comisidn alega en particular que las cuotas de mercado y su progresién solo constituyen los
primeros indicios de un poder de mercado (punto 27 de las Directrices) y que las Directrices
ofrecen muchos ejemplos de situaciones en las que el hecho de poseer modestas cuotas de
mercado no impide que una concentracién genere problemas de competencia, por ejemplo
cuando la empresa en cuestion desempeiia un papel mas importante que el que cabria esperar de
sus cuotas de mercado (véase el punto 37 de las Directrices). En consecuencia, el hecho de que
Three Gnicamente posea modestas cuotas de mercado en el mercado mayorista no puede llevar
automaticamente a la conclusién de que la concentracion no puede crear un obsticulo
significativo para la competencia efectiva.

Ademas, segin la Comision, las cuotas de mercado, su progresion y el crecimiento del grado de
concentracidn, aunque tGnicamente constituyan un primer indicio del poder de mercado, son
elementos pertinentes que deben ser tomados en consideracidn en los mercados oligopolisticos,
en los que el hecho de que una empresa sea una «fuerza competitiva importante» desempeiia un
papel significativo.

El Tribunal constata que la reducciéon de cuatro operadores a tres, en el mercado mayorista, no
basta por si sola para demostrar la existencia de un obstaculo significativo para la competencia
en el mercado mayorista en el presente asunto. En efecto, tal como se desprende del
considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004, muchos mercados oligopolisticos presentan un
elevado grado de competencia.

Por lo que se refiere a las cuotas de mercado, el Tribunal constata que resulta pacifico que la cuota
del mercado mayorista de Three era muy modesta ([entre el 0% y el 5 %] en 2014 y en 2015).

A este respecto, la Comision reconocid, ademads, en el marco del procedimiento ante el Tribunal,
que las cuotas de mercado y su progresiéon inicamente constituian los primeros indicios de un
poder de mercado, segin el punto 27 de las Directrices, ya que se admite de forma general,
incluida la Comision en su practica decisoria, que cuotas de mercado modestas son, por lo
general, un buen indicador de la ausencia de un poder de mercado fuerte.

En efecto, al igual que la existencia de cuotas de mercado de gran volumen es altamente
significativa y que la relacién entre las cuotas de mercado que poseen las partes de la
concentracién y las de sus competidores constituye un indicio vélido de la existencia de una
posicion dominante o de un obstaculo significativo para la competencia efectiva, en cuanto
permite evaluar la capacidad competitiva de los competidores de la empresa en cuestion
(sentencia de 23 de febrero de 2006, Cementbouw Handel & Industrie/Comisién, T-282/02,
EU:T:2006:64, apartado 201), una cuota de mercado particularmente baja de una de las partes de
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la concentracion tiende a sugerir, prima facie, la inexistencia de un obstaculo significativo para la
competencia efectiva, sobre todo cuando los deméas operadores cuentan con cuotas de mercado
mucho mds importantes.

Si bien no cabe excluir que, a pesar de la cuota de mercado relativamente baja de una de las partes
de la concentracion, la concentraciéon afecta de forma significativa a la competencia efectiva,
incumbe a la Comisién aportar pruebas convincentes que asi lo demuestren.

En primer término, una cuota de mercado acumulada de las partes de la concentracién
comprendida [entre el 30% y el 40 %] no es indicativa de la creaciéon o del refuerzo de una
posicion dominante en el presente asunto o incluso, en cuanto tal, de la existencia de un
obstaculo significativo para la competencia efectiva.

En segundo término, el Tribunal constata que la Comisién afirma, en el considerando 1865 de la
Decisién impugnada, que el IHH derivado de la concentracidn superaria el umbral previsto en las
Directrices.

Por lo que se refiere al célculo del IHH, el punto 14 de las Directrices prevé que las cuotas de
mercado y el grado de concentraciéon del mercado proporcionan unas indicaciones preliminares
de la estructura del mercado y de la importancia de las partes de la concentracidon. Resulta
igualmente del punto 16 de las Directrices que el grado de concentracién global de un mercado
puede proporcionar informacion util sobre la situacion de la competencia.

Los puntos 19 a 21 de las Directrices definen los umbrales del IHH por debajo de los cuales una
concentraciéon no plantea, con toda probabilidad, problemas de competencia. De este modo, la
Comision estima que es poco probable que una operacion suscite problemas de competencia
horizontal en un mercado cuando el IHH, tras la operacién, esté comprendido entre 1000
y 2000 y el delta es inferior a 250, o cuando el IHH después de la operacion es superior a 2000 y
el delta es inferior a 150, salvo en casos excepcionales.

Pues bien, la demandante sostuvo ante el Tribunal, sin ser rebatida por la Comisidn, que el delta
tras la operacion Gnicamente seria en este caso de [confidencial] El Tribunal constata que este
valor sobrepasa, ciertamente, el umbral por debajo del cual queda excluido, en principio, que la
concentracion plantee problemas de competencia. No obstante, la segunda frase del punto 21 de
las Directrices precisa que el hecho de que se superen esos umbrales no da pie a una presuncién de
que existen problemas de competencia.

No obstante, hay que considerar que cuanto mayor es la superaciéon de esos umbrales con mayor
intensidad dichos valores revelan problemas de competencia (véase, a este respecto, la sentencia
de 9 de julio de 2007, Sun Chemical Group y otros/Comisién, T-282/06, EU:T:2007:203,
apartado 138) y que, en el presente asunto, el delta solo esta [confidencial] por encima del nivel
previsto por las Directrices sobre las concentraciones horizontales.

En el presente asunto, el Tribunal constata que la Comisiéon no se ha basado en las cuotas de
mercado histdricas de Three y en el grado de concentracién para concluir que esta es una «fuerza
competitiva importante» en el mercado mayorista, sino en las cuotas brutas de nuevos clientes
(considerando 1857 de la Decision impugnada) y en su andlisis cualitativo de la importancia de
Three en el mercado mayorista.
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No obstante, el hecho de que la Comision determinara que Three tenia un papel mas importante
en el juego de la competencia que el que cabria esperar de su cuota de mercado no constituye, por
si mismo, un elemento de prueba suficiente para demostrar la existencia de un obsticulo
significativo para la competencia efectiva en el presente asunto.

En efecto, si bien no cabe excluir que la aplicacién de uno solo de los factores enunciados en las
Directrices puede, en determinados casos, bastar para demostrar la existencia de un obsticulo
significativo para la competencia efectiva, la Comisién no ha explicado, de modo creible, en la
Decisién impugnada, por qué las cuotas brutas de nuevos clientes eran tan determinantes en este
caso. Si bien es cierto que no es necesario que la Comisién examine, en todos los casos, todos los
criterios que ella misma ha fijado en sus Directrices, cabe también afirmar que tampoco queda
asentado el principio de que uno solo de estos criterios baste para probar la existencia de un
obstaculo significativo para la competencia efectiva, en ausencia de un examen pormenorizado
de los hechos.

En tercer término, por lo que se refiere a las cuotas brutas de nuevos clientes, la Comisién indica
que Three habia obtenido aproximadamente, entre [confidencial] del valor total de los contratos
objeto de controversia relativos a los clientes mayoristas. Segin la Comisién, aunque se
aceptaran todos los ajustes sugeridos por la demandante, la parte restante de las adquisiciones
brutas de clientes mayoristas seria mucho mas elevada que la cuota de mercado histérica de Three
(considerandos 1896 y 1917 de la Decisién impugnada).

No obstante, el simple hecho de que la parte bruta de nuevos clientes de Three sea mas elevada
que su cuota de mercado no basta, en el presente asunto, para demostrar la existencia de un
obstaculo significativo para la competencia efectiva, en un contexto en el que la cuota de
mercado de Three es, en realidad, muy modesta y en el que incluso su parte bruta de nuevos
clientes, en un mercado que solo cuenta con cuatro operadores, es limitada.

Es preciso constatar que, si bien estos elementos permiten considerar que Three es capaz de
rivalizar con los demads actores del mercado mayorista, que es un competidor creible y que tiene
una influencia en la competencia, aunque no obtenga las licitaciones, y que ha reforzado su
posicion en el mercado, tales elementos no bastan, en ningtin caso, para calificar a Three como
«fuerza competitiva importante».

En cuarto y tltimo término, por lo que se refiere a su evaluacion cualitativa de la importancia de
Three en el mercado mayorista, la Comisién aprecié que Three era considerada una amenaza
creible en el mercado y habia participado en un ndmero significativo de procedimientos de
licitacién (considerandos 1936 a 1987 de la Decisién impugnada).

Ahora bien, como destaca acertadamente la demandante, la Comisién no ha demostrado que los
criterios que ella misma se ha fijado en los puntos 37 y 38 de las Directrices eran aplicables a
Three. En efecto, las apreciaciones de la Comision en lo tocante a la cuota de mercado futura de
Three, a su credibilidad, a las condiciones competitivas de sus ofertas o los efectos de su
participacién en los procedimientos de licitacién (considerandos 2294 y 2295 de la Decisién
impugnada) no demuestran, aun cuando sean fundadas, que Three se distinguia de los demas
participantes en el mercado mayorista.
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Asimismo, aunque los elementos tomados en consideracion por la Comisidn tuvieran la capacidad
para atribuir a Three la condicion de «fuerza competitiva importante», no permiten demostrar
que Three y O2 ejercian la una sobre la otra importantes presiones competitivas que
desaparecerian tras la operacion.

Por consiguiente, deben acogerse las tres primeras partes del cuarto motivo, sin que resulte
necesario que el Tribunal examine las partes cuarta, quinta y sexta del cuarto motivo.

En consecuencia, debe anularse la Decisién impugnada, sin que sea necesario que el Tribunal se
pronuncie sobre el caricter independiente o interdependiente de las tres teorias del perjuicio, o
sobre los demas argumentos y motivos de la demandante.

Costas

A tenor del articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la parte que haya visto
desestimadas sus pretensiones sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Al haber sido desestimadas las pretensiones de Comision, procede condenarla a cargar con sus
propias costas y con las de la demandante, conforme a las pretensiones formuladas por esta
ultima. El Reino Unido y BT/EE cargaran con sus propias costas, de conformidad con el
articulo 138 del Reglamento de Procedimiento.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Primera ampliada)
decide:
1) Anular la Decision C(2016) 2796 final de la Comision, de 11 de mayo de 2016, por la que
se declara incompatible con el mercado interior la operacion de concentracion relativa a
la adquisicion de Telefénica Europe plc por Hutchison 3G UK Investments Ltd (asunto

COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK).

2) La Comision Europea cargara con sus propias costas y con las de CK Telecoms UK
Investments Ltd.

3) El Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y EE Ltd cargaran con sus propias

costas.

Firmas
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