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Visto el expediente relativo al procedimiento en ejecucién de sentencia sobre
ciertos beneficios intangibles en la determinacion del coste neto del servicio
universal del afio 2008, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda
lo siguiente:

|  ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 7 de diciembre de 2010 el Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) dictd Resolucion,
en el marco de la tramitacion del expediente nimero AEM 2010/1738, sobre el
calculo del coste neto del servicio universal (en adelante, CNSU) prestado por
Telefénica de Espafa, S.A.U. (en adelante, Telefonica) durante el ejercicio
2008.

La mencionada Resolucion acordd en su parte dispositiva lo siguiente:

“Primero.- Apreciar el coste neto del servicio universal incurrido por
Telefonica de Espafia, S.A.U., en el ejercicio 2008, descrito en la siguiente
tabla (cifras en millones de euros):
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Coste Neto en Zonas no rentables 48.71
Coste Neto por prestaciones a Usuarios Discapacitados 0,02
Coste Neto derivado de usuarios con tarifas especiales 35,58
TOTAL COSTE NETO APRECIADO EN EL ANO 84,30
Menos: BENEFICIOS NO MONETARIOS 945
COSTE NETO DEL SERVICIO UNIVERSAL 74,85

Segundo.- Reconocer la existencia de una carga injustificada para
Telefénica de Espafia, S.A.U. como consecuencia de la obligacion de
prestacion del servicio universal en el ejercicio 2008.

Tercero.- Instar a Telefénica de Espafia, S.A.U. a que en proximos
ejercicios junto con su declaracion del coste neto del servicio universal
asumido y auditado aporte los correspondientes estudios de estimacion de
beneficios intangibles.

Cuarto.- Instar a Telefonica de Espafia, S.A.U. a que en préximos
ejercicios aporte el detalle de las subvenciones recibidas por la sustitucion
del TRAC, con desglose de los importes por su momento de concesion y
cobro como documentacién soporte a su propuesta de coste neto del
servicio universal. Asimismo, si dispone del detalle de inversiones
efectuadas por central para sustitucion del TRAC también debera
presentarlos como documentacion soporte. En ambos casos, la
presentacion debera ser previa comprobacién por su auditor externo.

Quinto-. Acordar la publicacion de la presente Resolucion en el Boletin
oficial del Estado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y
47.1 del Reglamento sobre condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccién de los
usuarios, aprobado mediante Real Decreto 424/2005, de 15 de abril.”

Vodafone Espafa, S.A.U (en adelante, Vodafone) y France Telecom Espafia,
S.A. (en adelante, Orange) plantearon recursos de reposicién contra la anterior
resolucién. El 24 de marzo de 2011, el Consejo de la CMT resolvidé dichos
recursos, desestimando sus alegaciones y resolviendo:

“UNICO.- Desestimar integramente los recursos de reposicion interpuestos
por las entidades Vodafone Espafia, SAU. y France Telecom Espafa, SA
contra la Resolucion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 7 de diciembre de 2010, dictada en el expediente
namero AEM 2010/1738, mediante la cual se aprueba el coste neto de
prestacion del servicio universal presentado por Telefonica de Espafia, SAU.,
para el ejercicio 2008, por estar la misma plenamente ajustada a Derecho”

SEGUNDO.- Telefonica interpuso ante la Audiencia Nacional (en adelante, la
AN) un recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de la CMT de 7
de diciembre de 2010, tramitado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Octava de la misma, con el nimero de recurso 370/2011. En dicho
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recurso, Telefénica impugnd el célculo de los beneficios no monetarios por
mejora de la imagen de marca y de ubicuidad.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Octava, de
la AN de fecha 14 de enero de 2013 fallo:

“PRIMERO: Estimamos en parte el recurso contencioso administrativo n°
370/2011, promovido el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares
Perlado, en representacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, en
impugnacion de la resolucion de 7 de diciembre de 2010, por la que se
aprobd el Coste Neto de Prestacion del Servicio Universal, presentado por
aguella propia empresa, para el ejercicio 2008, que anulamos, debiendo por
ello realizarse una nueva valoracion de los beneficios no monetarios
correspondientes a la “imagen de marca” y la “ubicuidad”, del ejercicio 2008,
con libertad de criterio regulatorio aunque con la pertinente motivacion.”

Notificada la sentencia a las partes, las representaciones procesales de la
Administracion del Estado y de Orange interpusieron recursos de casacion
contra la sentencia antes indicada, tramitados por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Tercera del Tribunal Supremo (en adelante, TS), con el
numero de recurso 1490/2013.

La sentencia del TS, de fecha 9 de noviembre de 2015 fallo:

“l. Ha lugar al recurso de casacion n° 1490/2013 interpuesto en
representacion de France Telecom Espafia, S.A.U. contra la sentencia de la
Seccion 82 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 14 de enero de 2013 (recurso contencioso-administrativo
370/2011).

2. No ha lugar a pronunciarse sobre el recurso de casacién interpuesto por la
Administracion del Estado contra la referida sentencia.

3. Estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. contra la resolucion del
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de
diciembre de 2010 (expediente AEM 2010/1738) por la que se aprob¢ el
Coste Neto de Prestacion del Servicio Universal, presentado por aquella
empresa para el ejercicio 2008, anulando la referida resolucién en lo que se
refiere a la determinacion de los beneficios no monetarios correspondientes a
la “imagen de marca” y la “ubicuidad” del ejercicio 2008, debiendo la Comision
-ahora Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia- realizar una
nueva valoracion de tales partidas motivando debidamente las razones
técnico-econémicas de la decisién que adopte.”

TERCERO.- Con fecha 10 de marzo de 2016 la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC) resolvio ejecutar la sentencia de la AN de 24 de enero de
2011, sobre ciertos aspectos del coste neto del servicio universal de los afios
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2003 a 2005. Esta resolucion guarda una estrecha relacién con el
procedimiento SU/DTSA/010/16/EJECUCION CNSU 2008.

CUARTO.- Con fecha 28 de julio de 2016 la Sala de Supervision Regulatoria
de la CNMC resolvié ejecutar la sentencia del TS de 19 de enero de 2015,
respecto a la estimacion de ciertos beneficios intangibles en la determinacion
del coste neto del servicio universal del ejercicio 2006. Esta resolucion guarda
una estrecha relacion con el procedimiento SU/DTSA/010/16/EJECUCION
CNSU 2008.

QUINTO.- A la vista de lo dispuesto en los articulos 103 a 113 de la Ley
29/1998, de 10 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (en adelante, LJCA) que regulan la ejecucion de las sentencias
en el orden contencioso-administrativo, con fecha 30 de septiembre de 2016 se
inicio el presente procedimiento de ejecucion de lo dispuesto en la sentencia de
la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN de
fecha 14 de enero de 2013, tramitandose con numero de expediente
SU/DTSA/010/16/EJECUCION CNSU 2008. En esa misma fecha se comunico
por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC
el inicio del procedimiento de ejecucion a Telefonica, Telefénica Moviles
Espafia, S.A.U. (en adelante, Telefonica Méviles), Vodafone y Orange.

SEXTO.- Con fecha 6 de octubre de 2016 se hizo publico el informe de los
Servicios sobre el expediente de ejecucion de sentencia sobre ciertos aspectos
del CNSU del ejercicio 2008, dando tramite de audiencia a los interesados y
otorgandoles un plazo de 10 dias para alegaciones.

SEPTIMO.- Los dias 21, 25 y 27 de octubre tienen entrada en el registro de
esta Comision alegaciones de Telefénica, Vodafone y Orange,
respectivamente.

A los anteriores Antecedentes de hecho le son de aplicacion los siguientes:

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO.- Habilitacién competencial y objeto del proc  edimiento

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia es el organismo
competente para dar cumplimiento al fallo de la Sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Octava, de 14 de

enero de 2013, de conformidad con el articulo 104.1 de la LIJCA al ser el
organismo que ha sucedido en sus funciones regulatorias a la CMT* quien dicté

'La Disposicién Adicional Segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, establece que la constitucién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia implicara la extincion, entre otros organismos, de
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el acto anulado en virtud de lo previsto en la letra c) del articulo 48.4% de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

En concreto, el 6rgano de la Comision competente para resolver sobre esta
materia es la Sala de Supervisibn Regulatoria, de acuerdo con lo establecido
en los articulos 20.1 y 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Por lo que se refiere al
objeto del presente procedimiento, el mismo consiste en la ejecucion de la
sentencia de la AN de fecha 14 de enero de 2013 relativa a la estimacion del
CNSU de 2008.

La secuencia de hitos procedimentales hasta llegar a la sentencia del Tribunal
Supremo es la siguiente:

* Resolucion de la CMT de 7 de diciembre de 2010 sobre la aprobacion
del coste neto del servicio universal de Telefonica en el ejercicio 2008.

* Resolucion de la CMT de 24 de marzo de 2011 sobre los recursos de
reposiciéon planteados por Vodafone y Orange contra la anterior
resoluciéon. Telefénica manifiesta, sobre la base de varias alegaciones,
su oposicién a los motivos de impugnacién de ambos recursos.

* Sentencia de la AN de 14 de enero de 2013 por la que se estima en
parte el recurso de Telefonica, anulando la resolucion de 7 de diciembre
de 2010 por la que se aprueba el CNSU de 2008 e instando a la CMT a
realizar una nueva valoracion de los beneficios no monetarios
correspondientes a la imagen de marca y la ubicuidad del ejercicio 2008,
“con libertad de criterio regulatorio aunque con la pertinente motivacion”.

» Sentencia de 9 de noviembre de 2015 del TS, que estima el recurso de
casacion de Orange asi como el recurso contencioso-administrativo de
Telefonica, en lo relativo al célculo de los beneficios por imagen de
marca Yy ubicuidad, confirmando la sentencia de la AN.

En cuanto al recurso de casacion de Orange, el TS acepta que el informe
pericial presentado por Orange como contestacion a la demanda, respecto a la
determinacién de los beneficios intangibles del ejercicio 2008 “constituia
elemento relevante del debate que la Sala de instancia debié examinar”. No
obstante, tras el estudio realizado del mismo, el Alto Tribunal no encuentra
debidamente justificado el analisis efectuado de estos beneficios y tampoco
entiende razonada la estimacion cuantitativa de los mismos.

la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, y la sucesién por aquella en el ejercicio
de las funciones de ésta.

% Actualmente esta funcién de la CNMC viene establecida en el articulo 6.5 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en
relaciobn con el articulo 70.2, apartados h, i y j de la Ley 9/2014, General de
Telecomunicaciones.
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Por tanto, aclarado este aspecto, la ejecucion de la sentencia de la AN conlleva
una nueva estimacion de los beneficios intangibles de imagen de marca y
ubicuidad durante el afio 2008, que es el motivo de recurso de Telefonica.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Aspectos relevantes a considerar en el ex pediente de
ejecucion de la sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de enero de 2013

El objeto de este procedimiento es ejecutar la sentencia de la AN en sus justos
términos. El tenor de su fallo es:

“PRIMERO: Estimamos en parte el recurso contencioso administrativo n°
370/2011, promovido el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares
Perlado, en representacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, en
impugnacion de la resolucion de 7 de diciembre de 2010, por la que se
aprobd el Coste Neto de Prestacion del Servicio Universal, presentado por
aquella propia empresa, para el ejercicio 2008, que anulamos, debiendo por
ello realizarse una nueva valoracion de los beneficios no monetarios
correspondientes a la “imagen de marca” y la “ubicuidad”, del ejercicio 2008,
con libertad de criterio regulatorio aunque con la pertinente motivacion.”

Para ejecutar en sus propios términos la sentencia de la AN es preciso hacer
mencion textual de lo que en ella se sefiala respecto a la forma de estimar los
citados beneficios.

En su fundamento de derecho cuarto, la Sala de la AN sefala que gran parte
del discurso impugnatorio de la demandante y las demandadas gira en torno a
lo decidido por esa misma Sala en su sentencia de 24 de enero de 2011,
relativa a los costes netos del 2003 a 2005 y por ello pasa a reproducir los
fundamentos de dicha sentencia en lo que se refiere a la estimacion del
beneficio por mejora en la imagen de marca. Después la propia Sala concluye:

“A partir de tales razonamientos, y de la observacién del fallo de la
Sentencia, cabe concluir que la Sala procedié en aquel momento a estimar
el recurso, en lo referente a esta cuestion del beneficio no monetario
correspondiente a la “imagen de marca”, por falta de expresion clara de las
razones técnico-economicas por las que la Administracién se separaba de
los informes con los que contaba.

Ello llevé al Tribunal a la anulacion de lo decidido por aquella falta de
justificacién de la decision técnica (verdadera discrecionalidad técnica o
potestades regulatorias). Cabe sin embargo ver que no se fijo, en aquella
Sentencia, unos pardmetros concretos conforme a los cuales debia
hacerse la nueva valoracion ni, menos adn, se ordend que el proceso
valorativo hubiera de realizarse conforme a los criterios descritos por la
entidad Arthur D. Little 0 a los pardmetros expuestos en el informe pericial.
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En este sentido (en igualdad de decision) debe estimarse el presente
recurso. Pero ha de hacerse en los mismos términos que en aquella
Sentencia de 24 de enero de 2011.

No procede por ello estimar el recurso en lo correspondiente a que el
Tribunal precise que el calculo del intangible deba realizarse conforme a
los criterios descritos por la entidad Arthur D. Little o con arreglo en la
pericial presentada en aquellas actuaciones.”

En lo que respecta al beneficio de ubicuidad, dicha Sala reproduce, asimismo,
los fundamentos de la sentencia de 24 de enero de 2011 donde se analiza el
beneficio de ubicuidad, sefialando a continuacion:

“El recurso debe ser por ello estimado también en lo correspondiente a
esta segunda cuestion, aunque ha de serlo en los mismos términos que la
anterior, esto es, por falta de motivacion suficiente de las razones técnico-
econdmicas que fundaron la decisién regulatoria adoptada.

Pero la nueva valoracién del intangible, que deriva de la parcial estimacion
del recurso (en lo que atafie a esta cuestion), habra de hacerse con plena
libertad de criterio y sin cefirse, necesariamente, a los pardmetros o
criterios contenidos en los informes realizados.”

Por su parte, la sentencia del TS en su fallo tercero sefiala:

“Estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. contra la resolucion del
Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de
diciembre de 2010 (expediente AEM 2010/1738) por la que se aprob¢ el
Coste Neto de Prestacion del Servicio Universal, presentado por aquella
empresa para el ejercicio 2008, anulando la referida resolucién en lo que
se refiere a la determinacion de los beneficios no monetarios
correspondientes a la “imagen de marca” y la “ubicuidad” del ejercicio
2008, debiendo la Comision -ahora Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia- realizar una nueva valoracion de tales partidas motivando
debidamente las razones técnico-econémicas de la decisién que adopte”

En primer lugar, esta Comisiébn entiende que la referencia a Telefonica
Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. es simplemente un error, queriéndose
hacer mencién a Telefonica de Espafia, S.A.U., que era la empresa prestadora
del servicio universal en 2008 y como tal, la que presenté su declaracion de
coste neto que finalizé en la resolucion impugnada.

Hecho este inciso, se considera que el fallo del TS es claro y mantiene el tenor
de la sentencia de la AN de 14 de enero de 2013. Por tanto, para ejecutar la
sentencia de la AN, la CNMC debe efectuar un nuevo célculo de los beneficios
de imagen de marca y de ubicuidad. A modo de recordatorio, cabe sefalar que
dichas sentencias de 24 de enero de 2011 y 22 de julio de 2014, entre otros
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aspectos, anulaban en parte la resolucién de 29 de noviembre de 20073, en lo
gue se referia al calculo del beneficio no monetario correspondiente al CNSU
en los afios 2003, 2004 y 2005, en relacién con la valoracion de la imagen de
marca del operador, las ventajas derivadas de la ubicuidad y la valoracion de
los clientes y grupos de clientes teniendo en cuenta su ciclo de vida.

Pese a que la sentencia actual resulta a priori mas abierta al introducirse en el
fallo la mencion expresa a la “libertad de criterio regulatorio aunque con la
pertinente motivacion”, esta Sala considera que la actual sentencia no se
separa de lo expuesto en la sentencia de la AN de 24 de enero de 2011%, y que
la sentencia del TS de 22 de julio de 2014 confirmé en casacion, en cuanto a la
estimacion de los beneficios de imagen de marca y de ubicuidad.

De igual forma, las referida sentencias de la AN de 24 de enero de 2011 y del
TS de 19 de enero de 2015 se han ejecutado por esta Sala en las resoluciones
de los expedientes SU/DTSA/2203/14 EJECUCION CNSU 2003-2005 vy
SU/DTSA/006/15/EJECUCION CNSU 2006 respectivamente, con el siguiente
resultado en cuanto a los apartados que son objeto del actual procedimiento:

 Tras el analisis y valoracion de las metodologias expuestas en la
sentencia de la AN de 24 de enero de 2011, se estima un nuevo célculo
del beneficio no monetario derivado de la mejora en la imagen de marca
para el periodo comprendido entre 2003 y 2005 y, en cambio, respecto
al ejercicio 2006 se mantiene el beneficio no monetario aprobado en la
resolucion impugnada del CNSU 2006 en virtud de la interdiccion de la
reformatio in peius.

 Tras el analisis y valoracion de las metodologias expuestas en la
sentencia de la AN de 24 de enero (informe pericial de Telefénica e
Informe AdL), se confirma el calculo del beneficio no monetario derivado
de la ubicuidad para el periodo 2003-2005 y para el ejercicio 2006, en
los términos expuestos en las resoluciones impugnadas®, toda vez que
la metodologia del perito de Telefonica no se considera correcta y no se
contaba con los datos necesarios para implementar la metodologia
propuesta por AdL.

® Resolucion sobre la estimacion del coste neto de prestacion del servicio universal en los afios
2003, 2004 y 2005 propuesto por Telefonica de Espafia, S.A.U. (MTZ 2007/1015), de 29 de
noviembre de 2007.

* Del procedimiento contencioso-administrativo relativo a la determinacion de ciertos aspectos
del coste neto del servicio universal de los afios 2003 a 2005.

® Resolucion de 29 de noviembre de 2007 para el CNSU de los afios 2003 a 2005 y resolucién
de 12 de marzo de 2009 para el CNSU del afio 2006.
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SEGUNDO.- Sobre la valoracion de la imagen de marca  del operador

Como se ha sefialado en el apartado anterior, este beneficio se ha vuelto a
recalcular en el procedimiento de ejecucion de sentencia del CNSU de los afios
2003 a 2005, obteniéndose unos importes diferentes a los aprobados en la
resoluciéon de coste neto impugnada para dicho periodo.

Sin embargo, en el ejercicio 2006 se ha mantenido el importe aprobado en la
resolucién impugnada de dicho afio, ya que el empleo de la metodologia
utilizada en la resolucion en ejecucion de sentencia de los afios 2003-2005,
habria supuesto un mayor beneficio intangible para Telefonica, que conllevaria
necesariamente un menor coste reconocido a la operadora, por cuanto los
beneficios intangibles minoran el importe de coste neto. Y en este sentido,
también habrian sido menores las aportaciones recibidas del resto de
operadores obligados a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal
(FNSU).

Esta decision para el ejercicio 2006 se adopto en virtud de la interdiccion de la
reformatio in peius, que no permite que como consecuencia de un recurso
contencioso-administrativo contra una resolucion administrativa, el recurrente
vea su situacion o sus intereses mas perjudicados que en la situacion inicial, en
la sentencia resultante tras dicho procedimiento contencioso-administrativo.

No obstante, en aras de la consistencia, procede en el expediente actual volver
a emplear la metodologia utilizada en los procedimientos en ejecucion de
sentencia anteriores.

Conviene en este punto recordar que en el expediente en ejecucion de
sentencia por los afios 2003-2005° se hace un amplio andlisis tanto de la
metodologia aprobada en la resolucion impugnada (29 de noviembre de 2007)
como de las dos metodologias estudiadas en la propia sentencia: la presentada
en el informe pericial de Telefénica’ y la del informe de la consultora Arthur D.
Little® (en adelante, informe AdL).

Asimismo, se debe dejar constancia de que las sentencias referidas al CNSU
del 2008 (AN y TS), objeto del presente procedimiento de ejecucion, permiten
gue esta Sala de Supervision Regulatoria cuente con libertad de criterio
regulatorio para fijar una nueva valoracion de los beneficios no monetarios,
siempre gue incluya la pertinente motivacion.

® Resolucion de 10 de marzo de 2016. SU/DTSA/2203/14 EJECUCION CNSU 2003-2005.

" Informe del Dr. Eusebi Nomen (2009). Aportado como informe pericial por Telefonica en el
Erocedimiento contencioso-administrativo por el CNSU de los ejercicios 2003 a 2005.

Informe resultado del contrato de la CMT con dicha consultora para la estimacién de una
metodologia de calculo del CNSU, estimacion de beneficios intangibles y estimacion de la
existencia de una carga injustificada (2006). Telefénica lo aporté en el procedimiento
contencioso-administrativo por el CNSU de los ejercicios 2003 a 2005.
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En todo caso, aclarada esta libertad de la CNMC en lo que respecta a la
metodologia de calculo, en la sentencia de 24 de enero de 2011, la Sala de la
AN sefalaba que la metodologia propuesta por AdL o por la pericial de
Telefénica estaba mas justificada que el sistema de céalculo seguido por la CMT
en su momento:

“Entiende la Sala que la_metodologia de calculo propuesta en estos
informes estd mucho mas justificada, en aras a la finalidad gue se
pretende, en atencion a la naturaleza del beneficio no monetario derivado
del reconocimiento de la imagen de marca del proveedor del servicio
universal, gue el sistema de calculo sequido por el 6rgano regulador, que
acude a un sistema de atribucidbn proporcional del valor de marca
asignable al servicio universal —obtenido del valor de marca del Grupo
Telefénica y del calculo de los ingresos obtenidos por TESAU como
consecuencia de la prestacion del servicio universal, en relacion con los
ingresos del Grupo- a las lineas de Telefonica generadoras de CNSU.”
(Enfasis afiadido)

Y habida cuenta de ello, con el objeto de ejecutar la sentencia en sus propios
términos, en la ejecucion de sentencia del CNSU de 2003 a 2005 la CNMC
realiza un ejercicio para tratar de adecuar la metodologia propuesta por AdL a
la realidad del mercado en cada uno de los ejercicios objeto de recurso,
empleando para ello, por ser la Unica fuente, la encuesta contratada por la
CNMC para la estimacion del beneficio de imagen de marca en el coste neto
del ejercicio 2012. Asimismo, la CNMC también modificé otras variables de la
metodologia de AdL como el margen medio por linea.

En el momento actual, y en uso de la “libertad de criterio regulatorio aunque
con la pertinente motivacion”, no hay motivos para separarse de lo resuelto en
el procedimiento en ejecucion de sentencia por determinados aspectos del
CNSU de los afios 2003 a 2005 y del ejercicio 2006. En definitiva, la CNMC, en
uso de la libertad de criterio establecida en la sentencia, considera que debe
volver a utilizar la metodologia de célculo del beneficio de imagen de marca
inspirada en la de AdL para el ejercicio 2008.

A modo de recordatorio se expone a continuacion la férmula propuesta por AdL
para la estimacion de este beneficio. Para ello, se incluye un extracto copiado
del apartado de “Informacion Requerida para la Aplicacion de la Metodologia”
recogido en el Informe de AdL

BIM= ndmero de clientes BIM * VAN medio de cada usuario

Cada componente de esta formula se calcula de la siguiente forma:

» BIM significa Beneficio Imagen de Marca

* El nimero de clientes BIM se refiere al nimero de usuarios que
contratan con Telefonica, teniendo otras alternativas, porque saben
gue provee el Servicio Universal. En nuestro caso, hemos
determinado que el 12,40% de los usuarios contratan Telefénica por
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esta razon, es decir, suponiendo que existe 10 millones de lineas,
unas 1,2 millones captadas por Telefénica son resultado de la
prestacion del Servicio Universal. Si suponemos que de esas 1,2
millones de lineas, el 50% no tienen posibilidad de contratar con otro
proveedor, tenemos que 0,6 millones de lineas son resultado directo
de la OSU

* VAN medio de cada usuario se refiere al Valor Actual Neto de cada
usuario. Este calculo es el resultado de descontar a valor presente
(usando el WACC determinado por la CMT) todos los flujos libres de
caja de un usuario asumiendo una duracion media de permanencia
de 10 afios 0 10% de “Churn”. En base a este célculo el valor neto
Presente de cada usuario seria entorno a 2.500 euros.

| 1.500.000.000 Euros= 600.000 lineas * 2.500 euros/linea

Obviamente, la principal variable de este calculo esta en el niumero de
usuarios que conocen el Servicio Universal y utilizan este conocimiento
como criterio principal de contratacion de los servicios de
telecomunicaciones. El numero utilizado en nuestros calculos es aleatorio y
creemos que en la practica deberia ser considerablemente inferior al
utilizado a efectos practicos para mostrar el uso de la metodologia.

A continuacion se explican los valores utilizados para emplear esta
metodologia de estimacion del beneficio por mejora de la imagen de marca en
el ejercicio 2008.

En primer lugar, se emplearan las lineas totales de Telefonica para 2008, que
son 13.851.250 y que habian sido informadas en la resolucion impugnada.

Para determinar el porcentaje de clientes que contrata a Telefonica por ser el
prestador del servicio universal, se utilizara el 1,9% de la encuesta contratada
por esta Comisién y empleado en la resolucién por el coste neto del servicio
universal incurrido por Telefénica en el ejercicio 2012°.

Con el objeto de recoger el porcentaje de usuarios que no tienen posibilidad de
contratar con otro operador, se consideran las lineas TRAC. Estas son aquellas
lineas inalambricas por las que se provee acceso Yy servicio telefonico en
aquellas zonas donde no es posible llegar por medios cableados y que son, en
esencia, lineas de alto coste, a los que un operador sin obligacion de prestar el
servicio universal no iria en condiciones de libre competencia. Para el ejercicio
2008 estas lineas son 166.525, lo que supone un porcentaje de usuarios que
no tienen posibilidad de contratar con otro proveedor de 1,20%.

° Expediente SU/DTSA/1746 APROBACION CNSU 2012 TELEFONICA, de 21 de mayo de
2015.
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A partir de este porcentaje se obtendria asi el nUmero de clientes de zonas
rentables que son fieles a Telefénica por el hecho de ser el prestador del
servicio universal, que vendria a equipararse a lo que AdL denomina “namero
de clientes BIM".

Al igual que en el procedimiento en ejecucion de sentencia del CNSU 2003 a
2005, no se va a considerar el empleo de un valor actual neto propuesto por
AdL sino el margen medio por linea y afo. En efecto, dado que se esta
estimando un beneficio anual, el margen por cliente también debe ser anual, en
lugar del beneficio total medio por cliente acumulado a lo largo de su vida util.

A partir de estas justificaciones, la nueva estimacion del beneficio por imagen
de marca ascenderia a 20.166.568 €, como se observa en la siguiente tabla:

Tabla 1 Estimacion del beneficio de Imagen de Marca  por el ejercicio 2008

CONCEPTO 2008
A Lineas totales de Telefdnica 13.851.250
B Encuesta Telefdnica 2009 1,9%
C Lineas en zonas TRAC 166.525
D Porcentaje usuarios no tienen posibilidad contratar con otro operador = (C/A) 1,20%
E Numero clientes BIM = (A-C)*B 260.010
F Margen medio (euros/linea/afio) 78
Beneficio Imagen de Marca. Nueva estimacion (euros) = (E*F) 20.166.568
SU/DTSA/010/16/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 27
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TERCERO.- Sobre la valoraciéon de la ubicuidad

Como se ha sefalado en el apartado primero, en el procedimiento en ejecucién
de sentencia del CNSU 2003 a 2005 se confirmé el importe aprobado en las
resoluciones impugnadas para el beneficio de ubicuidad.

Conviene aqui recordar que la sentencia de 24 de enero de 2011 no criticaba la
concreta metodologia empleada en las resoluciones impugnadas, sino el hecho
de que en la resolucion de 29 de noviembre de 2007 la CMT se separase, sin
la debida justificacion, tanto del informe de audiencia como de resoluciones
anteriores. En este sentido, en el informe de audiencia de los ejercicios 2003 a
2005 la CMT no procedia al célculo por no disponer de los datos necesarios y
finalmente la resolucion estimaba un importe. Y respecto a las resoluciones
anteriores, hasta el afio 2002 la CMT solo calculaba el beneficio por ubicuidad,
conforme a un método de célculo distinto.

Asimismo, el perito de Telefénica propone un ajuste a los calculos realizados
en la resolucién impugnada, aplicando una encuesta mal disefiada.

De igual manera, durante el procedimiento en ejecucién de sentencia por el
periodo 2003-2005 se revisa en profundidad la metodologia sugerida por AdL
para la estimacion de este beneficio, si bien se expone que no se dispone de la
informacién necesaria.

Con el objeto de sefalar la informacion que AdL entendia necesaria para
estimar este beneficio se transcribe textual de su informe:

“Informacion Requerida para la Aplicacion de la Met  odologia”

La informacion que se necesita para calcular este beneficio de ubicuidad
es la siguiente:

* Nuoumero anual de migraciones de lineas de zonas no rentables a
zonas rentables con competencia

 Encuesta de estos usuarios respecto a los criterios que le han
condicionado a elegir un proveedor u otro en la nueva zona donde
reside

* Una encuesta sobre el conocimiento por parte de los usuarios de las
operadoras de telecomunicaciones en zonas rentables, zonas
rentables con competencia.

* Cuotas de mercado del proveedor de telecomunicaciones en zonas
rentables con competencia

» El porcentaje de lineas que se mueven de una zona no rentable a
una zona rentable y siguen con Telefénica como proveedor, bien por
gratitud bien por desconocimiento de otros operadores.
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» El porcentaje de lineas que se mueven de una zona no rentable a
una zona rentable y no siguen con Telefénica como proveedor.

En este sentido, no se dispone del niumero anual de migraciones de lineas de
zonas no rentables a zonas rentables, ni de una encuesta a estos concretos
usuarios respecto de los criterios que les han condicionado a elegir a un
proveedor u otro en la nueva zona donde residen, ni tampoco del grado de
conocimiento que tuvieran en esa época los usuarios de las operadoras de
comunicaciones que existian en zonas rentables.

Como se indica en la resolucion de 10 de marzo en ejecucion de la sentencia
de la AN de 24 de enero de 2011, para realizar el ejercicio propuesto por AdL
habria sido preciso contar con informacibn muy detallada por parte de
Telefénica. Para obtener esta informacion, de caracter interno, habria sido
preciso elaborar un estudio de investigacion de mercado sobre los distintos
criterios que han condicionado a los clientes a elegir un proveedor u otro en la
zona en la que residen. Se trataria, por tanto, de informacion muy distinta a la
de la encuesta realizada en el beneficio por imagen de Marca.

Esta falta de informacion sigue aplicando para el ejercicio 2008, al igual que
ocurrié en la resolucion en ejecucion de sentencia del TS por el ejercicio 2006
por lo que se propone mantener la metodologia de célculo empleada en la
Resolucién de 10 de diciembre de 2010 impugnada. Es decir, la CNMC, en uso
de la libertad establecida en la sentencia, ha explorado la posibilidad de utilizar
otra metodologia alternativa a la establecida por la CMT en la resolucion del
CNSU de 2008. Para ello, se ha basado en la metodologia propuesta por AdL y
como se ha visto, no hay informacion suficiente para realizar el calculo. Por
ello, la CNMC considera que debe seguir aplicandose la metodologia original
utilizada por la CMT, entre otras razones por ser factible su célculo. Por ello, la
CNMC confirma el importe aprobado por la CMT de 2.794.062,31 euros para
este beneficio.

CUARTO.-  Sobre el importe final del CNSU 2008

Como se ha visto, en el apartado segundo se ha realizado una nueva
estimacion del beneficio de imagen de marca que asciende a 20.166.568
euros. Por su parte, el beneficio aprobado en la resolucién impugnada sobre el
coste neto del CNSU 2008, de 7 de diciembre de 2010, fue de 5.831.751,21
euros. El importe del beneficio de ubicuidad se ha mantenido inalterado
respecto del céalculo.

Es preciso recordar que un mayor beneficio intangible supone un menor
importe de coste neto para su prestador, ya que los beneficios intangibles
restan del coste total del servicio universal. Como se observa en la siguiente
tabla, en el caso de considerar el importe de 20.166.568 euros como beneficio
por mejora de la imagen de marca en lugar de los 5.831.751,21 euros de la
resolucién impugnada, supondria reconocer a Telefénica un coste neto por el
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afio 2008 de 60,51 millones de euros, frente a los 74,85 millones aprobados
originalmente por la CMT. Es decir, el coste neto del servicio universal se
reduciria en 14,33 millones de euros. Cuanto menor es el coste neto, menores
son las aportaciones que recibe Telefénica del resto de operadores obligados a
contribuir al FNSU™.

Tabla 2 Impacto nueva estimacion BIM en CNSU 2008

. .. Nueva
. . Estimaciéon BIM . .,
(Cifras en millones de euros) . . Estimacion
original
BIM
+ Coste Neto Apreciado 84,30 84,30
- Beneficio Imagen de Marca 5,83 20,17
- Resto de Beneficios 3,62 3,62
= Coste Neto Apreciado 74,85 60,51

Por tanto, en aplicacion del principio de prohibicion de la reformatio in peius, no
seria posible aprobar el importe resultante de la nueva estimacion. Ello se debe
a que este principio no permite que, como consecuencia de la interposicion de
un recurso contencioso-administrativo contra una resolucion administrativa, el
recurrente vea su situacion agravada o sus intereses mas perjudicados que en
la situacion inicial, en la sentencia resultante tras dicho procedimiento
contencioso-administrativo. Por ello, para el ejercicio 2008 esta Comision
considera que también debe mantenerse el importe aprobado por la imagen de
marca en la resolucion de la CMT de 7 de diciembre de 2010.

Como consecuencia de todo ello, no procede modificar los importes de los
beneficios intangibles por mejora en la imagen de marca y ubicuidad. Por tanto,
se mantiene el coste neto original aprobado por la CMT de 75,34 millones de
euros.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

PRIMERO.- Una vez valorada la utilizacion de la metodologia del informe
pericial de Telefénica y del informe de AdL en los términos expuestos por la
sentencia de la AN de 24 de enero de 2011, se confirma, en aplicacion de la
interdiccion de la reformatio in peius, el importe de 5.831.751,21 euros del
beneficio no monetario derivado de la mejora en la imagen de marca aprobado
en la resolucion de 7 de diciembre de 2010.

% para el CNSU 2008, los operadores obligados a contribuir al FNSU fueron Telefénica,
Telefénica Mdviles, Vodafone y Orange.
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SEGUNDO.- Una vez valorada la utilizacion de la metodologia del informe
pericial de Telefonica y del informe de AdL en los términos expuestos por la
sentencia de la AN de 24 de enero de 2011, se confirma, ante la falta de los
datos necesarios para realizar el calculo, el importe de 2.794.062,31 euros del
beneficio no monetario por ubicuidad aprobado en la resolucion de 7 de
diciembre de 2010.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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ANEXO |
RESPUESTAS A LAS ALEGACIONES RECIBIDAS

En este anexo se tratan las alegaciones recibidas a partir del tramite de
audiencia, asi como la contestacion a las mismas.

[.1. Sobre el fallo de la sentencia

Telefénica realiza una alegacién previa segun la cual el informe de audiencia
pretende reabrir el debate sobre el CNSU de 2008, como si la AN no hubiese
dictado una sentencia en virtud de la cual valoré las pruebas aportadas y
alcanzé determinadas conclusiones sobre las que fundamento su fallo.

La operadora sefiala que ejecutar la sentencia consiste en aplicar las
metodologias correctas, asumiendo sus consecuencias y sus calculos, sin que
en ningun caso se deba revisar de nuevo como deben calcularse los beneficios
intangibles ya que ello supone incumplir directamente el fallo.

Entiende asi Telefénica que la sentencia de la AN es clara y, a pesar de
conceder a la CNMC libertad de criterio regulatorio (aunque con la debida
motivacion) también le exige que realice una nueva valoraciéon de los beneficios
no monetarios correspondientes a la imagen de marca y a la ubicuidad del
ejercicio 2008, algo que la CNMC no ha hecho al reafirmarse en los calculos de
la resolucion de la CMT de 7 de diciembre de 2010.

En consecuencia, “la ejecucion de la sentencia de la Audiencia Nacional
supone, con retroaccion de las actuaciones, realizar una nueva valoracion de
los beneficios no monetarios correspondientes a la imagen de marca y la
ubicuidad del ejercicio 2008; esto es, la CNMC debe efectuar un nuevo
célculo de los beneficios de imagen de marca y ubicuidad considerados. Y, sin
embargo, ha decidido confirmar el calculo de los beneficios no monetarios de
mejora en la imagen de marca y de la ubicuidad, en los términos expuestos en
la Resolucion de 7 de diciembre de 2010, y todo ello sin realizar la oportuna
motivacion que preceptia la SAN puesto que se ha limitado a reproducir los
argumentos y que, no olvidemos, han sido declarado nulos.”

Insiste la operadora en que no tiene sentido volver a utilizar la metodologia
utilizada por la CMT, amparandose en que no se pueden implementar las
propuestas mejor valoradas por el Tribunal (la de la empresa consultora o la del
perito de Telefonica).

Por tanto, Telefonica solicita que se utilicen siempre los informes de la
consultora o del perito encargado por la operadora para los beneficios
intangibles considerados, pues la comparativa que realiza la CNMC en su
informe entre la metodologia de los informes periciales de Telefénica y de AdL
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y la metodologia de la Resolucién de la CMT de 7 de diciembre de 2010, no
supone llevar a puro y debido efecto el fallo de la sentencia de la AN.

Respuesta de esta Sala

Frente a lo expuesto por Telefonica, debe sefalarse que esta resolucion da
cumplimiento a la obligacion de ejecutar la sentencia de la AN en sus justos
términos.

Asi la SAN de 14 de enero de 2013 que se debe ejecutar, sefiala en su
Fundamento Juridico Cuarto que:

“Como cabe ver a partir del extracto de las alegaciones principales de la
demandante y demandadas, buena parte de su discurso impugnatorio gira
en torno a lo decidido por esta propia Sala y Seccién en su Sentencia de
24 de enero de 2011.

Por ello se hace oportuno reproducir los Fundamentos de dicha Sentencia
en lo que se refiere a esta concreta cuestion. Ello, a su vez, llevara a la
aplicacién de la misma decisién en el presente caso, y también no a ir mas
alla, como por ejemplo sucede en el aspecto (solicitado en la demanda) de
dar por buenas las bases de calculo contenidas en el informe pericial que
fue aportado en aguellas actuaciones; cosa gue el Tribunal no hizo en
aquellos autos en los gue la pericial se produjo y no debe realizar tampoco
ahora.” (Enfasis afiadido).

Por tanto esta Sala, a raiz de todos los argumentos indicados en este acuerdo,
entiende que cuenta con libertad de criterio para estimar el importe de los dos
beneficios impugnados en la resolucion de 7 de diciembre de 2010.

Y asi, desde la resolucion en el pasado mes de marzo del procedimiento en
ejecucion de sentencia por el CNSU de los afios 2003 a 2005, no ha surgido
ningln nuevo elemento que deba ser valorado y concurren las mismas
circunstancias: no existe una encuesta para dicho ejercicio que permita la
estimacion del niumero de usuarios que conocen el SU y valoran a su prestador
para la contratacion de los servicios de comunicaciones electrénicas y no se
tienen datos para calcular el beneficio por ubicuidad en los términos del informe
de AdL. Por todo ello, esta Comisién entiende que el criterio mas objetivo para
ejecutar la sentencia de la AN en sus propios términos consiste en aplicar la
misma metodologia empleada en la resolucién en ejecucion de sentencia de la
AN de 24 de enero de 2011, tanto en lo que se refiere a la estimacién del
beneficio por imagen de marca como en el de ubicuidad. Esto es lo que se ha
expuesto tanto en el informe de los Servicios como en el fundamento juridico
material segundo de esta resolucion.

1 SU/DTSA/2203/14/EJECUCION CNSU 2003-2005, de 10 de marzo de 2016.
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Y en el caso concreto del beneficio por imagen de marca, se procede a aplicar
la metodologia sugerida por AdL, que fue mejor valorada por la AN y el TS que
la aplicada en la resolucion impugnada. Asimismo, esta metodologia ha sido
aplicada de forma consistente en anteriores resoluciones en ejecucion de
sentencia y su uso ha sido ampliamente justificado en la resolucion en
ejecucion de sentencia de los afilos 2003 a 2005. No obstante, aplicar esa
metodologia a los datos del ejercicio 2008 que se calcula, al igual que ocurria
en el ejercicio 2006, supondria para Telefonica un mayor beneficio que el
aprobado en la resolucién impugnada. En este caso, y en virtud de la
interdiccion de la reformatio in peius, no es posible aprobar un nuevo importe
de beneficio por mejora en la imagen de marca, por importe de 20,17 millones
de euros y se hace preciso confirmar el importe aprobado en la resoluciéon
recurrida, esto es, 5,83 millones de euros.

Asimismo, en lo que se refiere al beneficio por ubicuidad, una vez mas procede
sefalar que ante las deficiencias del informe pericial de Telefonica para la
estimacion de este beneficio y la inexistencia de los datos necesarios para
aplicar la metodologia sugerida por el informe de AdL, se ha optado por
mantener, de forma consistente con resoluciones en ejecucion de sentencia
anteriores, el importe aprobado en la resolucion impugnada.

|.2 Célculo de los beneficios no monetarios. Imagen de marca

Telefénica entiende que dentro de la libertad de criterio regulatorio de que
dispone la CNMC debe seguirse la linea marcada por la sentencia de la AN de
24 de enero de 2011 relativa al CNSU de los ejercicios 2003, 2004 y 2005, y
dicha sentencia sefala que estd mas justificado el célculo realizado por el
perito de Telefonica que la metodologia seguida por la CMT, a la que se refiere
como carente de la suficiente justificacion.

Segun la operadora, en el informe de su perito se realiza la aplicacion empirica
concreta de la metodologia comun de los dos informes sefialados por la SAN
como mas justificados, que consisten en la realizacion de encuestas sobre el
conocimiento de la obligacion del servicio unviersal entre los usuarios,
concluyendo que el beneficio intangible referido a la imagen de marca era nulo
o igual a cero.

Asi seflala que en la encuesta solicitada por el perito para identificar el grado
de conomiento de la obligaciéon de SU, el 97,3% de los encuestados respondi6
gue no, por lo que con este grado de desconocimiento por parte de los usuarios
se llegd a la conclusién de que la prestacion del servicio universal no suponia
un beneficio intangible para Telefénica. Y por ello, Telefénica entiende que ha
de atribuirse un valor nulo al beneficio intangible referido a la imagen de marca.

De forma subsidiaria, dado que la CNMC procede a aplicar la metodologia
propuesta por el informe pericial elaborado por Arthur D. Little, donde el
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parametro esencial que toma en consideracion es el niumero de clientes que
son fieles a Telefénica por ser el prestador del SU, la operadora entiende
importante realizar una consideracion acerca de la encuesta que proporciona el
porcentaje de clientes fieles: el 1,90%.

Discrepa de la utilizacion de la cifra del 1,9% como clientes de Telefonica a los
gue les ha influido mucho la prestacién de las obligaciones del SU, que resulta
de la encuesta llevada a cabo por IKERFEL contratada por la CNMC para
realizar el calculo del CNSU del ejercicio 2012 cuando existe una encuesta
anterior, del afio 2009 (la de su perito), que resulta mas préxima al ejercicio
2006. Asimismo, la operadora informa que la resolucién del calculo del CNSU
2012 ha sido recurrida por Telefonica en via contencioso-administrativa.

Emplear dicha encuesta arrojaria un valor de 1,11%, considerando que del
2,7% de los clientes que segun la misma parecen conocer la existencia del SU,
un 73,2% concede valor al hecho de que Telefonica presta servicios en zonas
no rentables y da una bonificacién a clientes sin recursos y que el 56,1% de los
encuestados prefiere Telefonica a otros operadores por prestar el SU.

Por ello, de forma subsidiaria solicita que en caso de utilizarse la metodologia
de AdL, el valor a utilizar sea el 1,11% en vez del 1,9% de la encuesta
contratada por la CNMC.

Respuesta de esta Sala

Esta Comision se reitera en lo sefalado en la resoluciones de 10 de marzo y 28
de julio de 2016 en ejecucién de sentencias de la AN y del TS, por cuanto
considera que la encuesta efectuada para el informe pericial de Telefénica no
esta bien disefiada al emplear un cuestionario ambiguo.

Por ello, esta Comisidon entiende que, ante la necesidad de ejecutar la
sentencia en sus propios términos y, dado que para ello es necesario emplear
una encuesta, esta sea aquella que haga unas preguntas que permitan
discernir el real conocimiento que tiene la poblacibn encuestada de la
obligacion del servicio universal, evitando tecnicismos propios del &mbito de las
telecomunicaciones. En este sentido, en el marco de este procedimiento la
Gnica opcion disponible que cumple esta premisa es la encuesta contratada por
la CNMC.

Habida cuenta de la repercusion que puede tener para el mercado el
porcentaje resultante de la encuesta, esta Comision sigue considerando, como
ya hizo en la resolucién de la nueva metodologia del CNSU, que es preciso que
esta sea llevada a cabo por una empresa de investigacion de mercados
contratada por el organismo regulador, al objeto de garantizar la objetividad e
independencia que no se lograria con una encuesta realizada a instancia de
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parte, como podria ser la del operador prestador del SU o las sugeridas por los
operadores contribuyentes al Fondo Nacional del Servicio Universal.

Por otra parte, siendo cierto que el CNSU del afio 2012 esta recurrido en via
contencioso-administrativa por Telefénica de Espafia y aunque la metodologia
y resultado concreto de la encuesta sea uno de los aspectos principales del
recurso, hasta que los tribunales no se pronuncien al respecto, la encuesta
contratada por esta Comision es valida y por tanto de aplicacion en este caso.

|.3 Sobre la valoracion de la ubicuidad

Telefénica sefiala que de acuerdo con el fundamento juridico noveno de la SAN
de 24 de enero de 2011 para medir el beneficio de la ubicuidad hay que
calcular la cantidad de personas que migran de areas no rentables a areas
rentables con alta competencia y permanecen con el proveedor del SU, bien
por desconocimiento de la existencia de otros opeadores capaces de prestarles
los mismos servicios de telecomunicaciones, bien por reconocimiento al
prestador del SU.

La operadora indica que “dado que existe una eficaz competencia entre los
operadores de telecomunicaciones y un amplio conocimiento del operador
Telefonica por parte de los usuarios de este pais, solo cabe centrarse, de las
dos posibles opciones indicadas en el parrafo precedente para calcular el
beneficio de la ubicuidad, en la segunda de ellas, esto es, cuantificar cuantos
usuarios han permanecido con Telefénica por el hecho de ser ésta quien presta
el Servicio Universal.”

Asimismo, Telefdnica incide en que la SAN de 24 de enero de 2011 ya valor¢ el
Informe Pericial aportado por Telefénica y lo encontré6 adecuado, por lo que
solicita que se aplique por la CNMC dicho criterio que genera el siguiente
calculo:

CONCEPTO

N2 de lineas que pasan de ZNR™ a ZR™ 67.817  lineas
% de lineas susceptibles de ubicuidad 1,3 %
Margen medio por linea 77,56 euros
TOTAL 68.378,52 euros

12 7onas no rentables.
13 Zonas rentables.
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Respuesta de esta Sala

En la resolucion impugnada de 7 de diciembre de 2010, el beneficio no
monetario por ubicuidad supuso 2.794.062,31 euros.

Esta Comisidon quiere resaltar que la operadora, a diferencia del procedimiento
ejecucion de sentencia por el ejercicio 2006 en que omitié calculos y reclamé
un beneficio nulo por ubicuidad, vuelve a asumir los calculos de su informe
pericial en el procedimiento contencioso-administrativo por los afios 2003 a
2005, actualizandolos al ejercicio 2008 y reflejando un importe de 68.378,52
euros.

Frente a ello, esta Comision se reafirma en los argumentos esgrimidos en la
resolucion de 10 de marzo de 2016, al sefialar que los calculos incorporados en
el informe pericial no son correctos, que solo tienen por efecto minorar ain mas
el importe aprobado de beneficio no monetario por ubicuidad y que, para ello,
se ha empleado una encuesta mal disefiada.

Por tanto, ante la imposibilidad de contar con la informacién necesaria para
estimar este beneficio segun la metodologia propuesta por AdL, se confirman
los importes aprobados en la resolucién impugnada de 7 de diciembre de 2010.

.4 Sobre la necesidad de confirmar el calculo de | os beneficios no
monetarios de la resolucion de 7 de diciembre de 20 10

Vodafone viene a reproducir las alegaciones realizadas en el marco del
procedimiento en ejecucion de sentencia por el ejercicio 2006 y coincide con el
informe de los Servicios en que se debe confirmar el calculo de los beneficios
no monetarios derivados de la mejora en la imagen de marca y de la ubicuidad
segun los términos expuestos en la resolucion impugnada.

Vodafone considera que “la aplicacion de los criterios para el calculo del coste
en el Informe de Audiencia es coherente con la realizada en las Resoluciones
de la CNMC precedentes, esto es, la Resolucién de 10 de marzo de 2016 de
ejecucion de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011
sobre ciertos aspectos del coste neto del servicio universal de los afios 2003 a
2005, y la Resolucion de 28 de julio de 2016 de ejecucion de la STS de 19 de
enero de 2015 sobre ciertos beneficios intangibles del coste neto del servicio
universal del ejercicio 2006. La idéntica aplicacion de los criterios es un hecho
absolutamente exigible a la CNMC en aras de garantizar el principio de
seguridad juridica.”

Sin embargo, la operadora sefiala que los motivos por los que coincide con la
CNMC en que se debe confirmar el coste neto en los términos expuestos en la
resolucion recurrida son distintos.
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Asi, hace hincapié en sus alegaciones para el procedimiento en ejecucion de
sentencia por los afios 2003 a 2005 y para el procedimiento del ejercicio 2006,
sosteniendo que “aunque resulta irrefutable la obligacion de ejecutar la
Sentencia en sus propios términos, la inexistencia de la informacidén necesaria
para poder calcular las partidas en el sentido pretendido por los informes
periciales y la propia Sentencia hacian imposible su ejecucion de forma
rigurosa.”

Entiende la operadora que no existia la informacion necesaria para poder
aplicar la sentencia porque habria que realizar una encuesta a pasado, lo cual
es imposible. Y ademas reitera su argumento de que en caso de considerarse
cuantificable la mejora de imagen de marca, en ningun caso se deberian haber
utilizado los datos de una encuesta con ocasion del calculo del CNSU de 2012
para valorar el beneficio por imagen de marca de los afios 2003 a 2005 y del
afio 2006.

Por ello, solicita que se confirme el célculo de los beneficios no monetarios en
los términos expuestos en las resoluciones recurridas.

Respuesta de esta Sala

Esta Comision debe reafirmarse en lo expuesto en las resoluciones de 10 de
marzo y 28 de julio de 2016 frente a una alegaciéon de Vodafone en similares
términos: dado que tanto la AN como el TS entendian que la metodologia de
célculo propuesta en los informes de Eusebi Nomen y AdL resultaba mas
justificada que la utilizada por el regulador y que el empleo de la encuesta para
el afio 2012 es el mejor método disponible en manos de esta Comision, ya que
la encuesta del afio 2009 utilizada por el perito contratado por Telefénica
adolece de los serios defectos, este es el método que se debe aplicar para
ejecutar la sentencia en el afio 2008.

Por otra parte, debido a que la aplicacion de esta metododologia en el afio
2008 supone un beneficio por imagen de marca superior al aprobado en las
resoluciones impugnadas del CNSU del afio 2008, debe mantenerse el importe
aprobado en virtud de la interdiccion de la reformatio in peius.

I.5 Sobre la aplicabilidad del principio de prohibi cion de la “reformatio in
peius” en el actual procedimiento

Al igual que en el procedimiento en ejecucién de sentencia del CNSU 2006
Orange no comparte la visién del informe de audiencia segun la cual no se
modifica la cifra resultante del beneficio intangible por imagen de marca
respecto a la aprobada inicialmente porque el nuevo beneficio seria superior y
se reduciria la cifra final de coste neto, conllevando una situacion mas
perjudicial para Telefénica, algo contrario al principio de la prohibicién de la
reformatio in peius.
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En este sentido, reitera su argumento de que este principio solo opera en la
resolucién de recursos administrativos y en los procedimientos administrativos
a instancia de parte, y fuera de estos supuestos este principio no es de
aplicacion.

Orange entiende que este procedimiento no es a instancia de parte, sino un
procedimiento de oficio tal y como se describe en el articulo 58 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP) que delimita los
procedimientos segun su origen:

“Articulo 58. Iniciacion de oficio.

1. Los procedimientos se iniciaran de oficio por acuerdo del érgano
competente, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de
orden superior, a peticion razonada de otros dOrganos o por
denuncia.”

La operadora entiende que este nuevo procedimiento se inicia por esta
Comisidon como consecuencia de las previsiones recogidas en la sentencia del
TS que le solicitaba proceder a “elaborar y aplicar una metodologia sobre el
célculo del beneficio no monetario del coste neto del servicio universal prestado
por Telefonica de Espafa, S.A.U. correspondiente al ejercicio 2006, en relacion
con la cuantificacion de las partidas de imagen de marca del proveedor del
servicio universal y ventajas derivadas de la ubicuidad, que sea adecuada a la
naturaleza y finalidad de los beneficios intangibles considerados” y que, por
tanto, ha sido iniciado de oficio.

Asimismo, sefala que el actual procedimiento es totalmente nuevo y que en su
sentencia el TS hubiera podido aplicar la metodologia para determinar el coste
final a ser considerado. Sin embargo, sostiene que para el Alto Tribunal ha
primado el principio de legalidad frente al de seguridad juridica que el principio
de prohibicion de la “reformatio in peius” trata de proteger. Ademas, su
actuacion hace suponer que ha tenido en cuenta la presencia de otros
interesados y afectados por la decision tomada.

Orange seiala que en el CNSU hay una pluralidad de interesados y ello debe
ser ponderado de forma adecuada por esta Comision:

“Frente al estudio de la cuestion de aplicabilidad de la “reformatio in peius”
de una forma clasica, esto es, de una relacion directa entre el administrado
y la Administracion, en el que la aplicabilidad de la “reformatio in peius”
ante un recurso del administrado Unicamente perjudica a la Administracion
y es consecuencia de una errénea aplicacion de la legislacion por parte de
la Administracion, se encuentra el caso actual de existencia de una
pluralidad de interesados donde se debe considerar el perjuicio causado a
estas terceras partes y escuchar las alegaciones planteadas por dichos
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interesados, de hecho la “reformatio in peius” no opera si son aceptadas
las alegaciones y argumentos de las otras partes interesadas, asi lo
reconocia la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1989, de 3 de julio:

«Lo decisivo al respecto es que el recurrente se vea perjudicado por
Su propio recurso, pero no se infringe este principio [de non reformatio
in peius] cuando la condicion del recurrente se agrava en base a otras
apelaciones planteadas de forma concurrente, o incluso incidental,
que permitieron al recurrente oponerse y utilizar los medios de
defensa que estimase oportunos»”

Orange indica que en este procedimiento se dan las dos circunstancias
descritas: nos encontramos ante un nuevo pronunciamiento y no una
continuacion del recurso iniciado por Telefénica en un principio ante la
Audiencia Nacional y el espiritu de aplicacion del principio de interdiccion de la
reformatio in peius es el de tener en cuenta las alegaciones de otros
operadores, que son el resto de obligados a contribuir al coste neto del servicio
universal. De otro modo, el CNSU definitivo para los afios que haya que
recalcular dicho coste, se dejaria a la suerte de la presentacion de recursos en
el orden jurisdiccional por parte de los diferentes interesados.

Respuesta de esta Sala

En primer lugar, esta Sala debe dejar constancia de que este procedimiento se
inicia en ejecucidon de una sentencia de la AN, que posteriormente el TS
confirma en casacion.

Una vez matizado el origen, caber remarcar que el principio de prohibicion de la
reformatio in peius resulta de aplicacion tanto en via judicial como en via
administrativa. No se trata, por tanto, como sostiene Orange, de un principio
gue resulte aplicable “Unicamente en la resolucion de recursos administrativos
y en los procedimientos administrativos a instancia de parte”.

Como se sefialdo en el procedimiento en ejecucién de sentencia del CNSU
2006, el principio de la prohibicion de la reformatio in peius es un principio de
origen procesal tradicionalmente expresado con el brocardo tantum devolutum
guantum apellatum, aplicable al Derecho administrativo, que tiene como objeto
impedir que la resolucion de un procedimiento iniciado a instancia de parte
agrave la situacion inicial del solicitante.

En el &mbito administrativo este principio aparece enunciado en la LRIPAC*,
en sus articulos 89.2'° relativo al contenido de la resolucién de los

1 Ley que resulta de aplicacion en este procedimiento por haberse iniciado antes de la entrada
en vigor de la LPACAP.

>« En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucion sera congruente
con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion
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procedimientos, y 113.3' relativo a la resolucion de los recursos
administrativos.

No obstante, el contenido de este principio ha sido desarrollado principalmente
por la jurisprudencia. Puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 2008, en cuyo Fundamento de Derecho Cuarto se establece:

“Esta consolidado en la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional
gue la “reformatio in peius” tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su
propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion juridica creada o
declarada en la resolucion juridica impugnada, de modo que lo obtenido
con el pronunciamiento que decide el recurso es un efecto contrario al
perseguido, que era precisamente, eliminar o aminorar el gravamen sufrido
por la resolucién impugnada (Cfr.SSTC 9/1998, 232/2001, de 11 de
diciembre). En este sentido,_la reformatio in peius es una modalidad de
incongruencia procesal producida en la segunda instancia que se produce
cuando la situacién del recurrente se empeora a con  secuencia
exclusiva de su propio recurso y no a consecuencia de los recursos,
directos o adhesivos, de la parte contraria o de alegaciones concurrentes e
incidentales que hayan sido formuladas por ésta en condiciones que
permitan reconocerles eficacia devolutiva, y cuya prohibicion se inserta
asimismo en el derecho fundamental a la tutela judicial a través de la
interdicciébn de la indefensién consagrada en el articulo 24.1 de la
Constitucién (SSTC 20/1982, de 5 de mayo; 54/1985, de 18 de abiril;
115/1986, de 6 de octubre; 116/1988, de 20 de junio, y 143/1988, de 12 de
julio, entre otras muchas)”.[La negrita es nuestra].

“Se reputa, por tanto, una garantia del régimen de los recursos fuere en via
jurisdiccional como administrativa que encuentra su apoyo en el principio
dispositivo e, incluso en la interdiccion de la indefension y en el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE). Es evidente
que si se aceptase que los Organos competentes para resolver los
recursos pueden modificar de oficio en perjuicio de los recurrentes, la
resolucion impugnada por éstos, se introduciria un elemento disuasorio
para el ejercicio del derecho a los recursos legalmente establecidos”.

Asimismo, el TC entiende que hay reformatio in peius cuando “la parte
recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empe  orada o agravada la
situacion juridica creada o declarada en la resoluc  i6n impugnada de modo
gue lo obtenido con la decision judicial que resuelve el recurso es un efecto
contrario al perseguido por el recurrente” (SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ2%;

inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo
procedimiento, si procede.”

18«3 El 6rgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto de forma como de

fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados. En este Ultimo
caso se les oira previamente. No obstante, la resolucion sera congruente con las peticiones
formuladas por el recurrente, sin que en ningln caso pueda agravarse su situacion inicial,”
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232/2001, DE 10 de diciembre, FJ 5°; 310/2005, de 12 de diciembre, FJ 2°;
204/2007, de 24 de septiembre, FJ 3°; etc).

Dicho esto, resulta preciso sefialar que en el presente caso nos encontramos
ante la ejecucién de una sentencia de la AN, confirmada por el TS, ante el
oportuno recurso contencioso-administrativo interpuesto en su dia por
Telefonica ante la AN, por lo que la situacion de la operadora no puede verse
empeorada como consecuencia de la interposicion en su dia del
correspondiente recurso en via jurisdiccional.

Sin embargo, segun Orange, el presente procedimiento (de ejecucion) es
iniciado de oficio, por lo que no resultaria posible la aplicacién del principio de
prohibicién de la reformatio in peius.

Orange interpreta de forma errénea el principio: si bien es cierto que solamente
resulta aplicable en los procedimientos iniciados a instancia de parte, no puede
entenderse que nos encontremos en esta fase de ejecucibn ante un
procedimiento iniciado de oficio. En sentido estricto, nos encontramos ante un
procedimiento cuya tramitacion no es facultativa para la Administracion sino
obligatoria en la medida en que un 6rgano jurisdiccional, en el presente caso, la
AN, ordena la ejecucién de su sentencia.

Segun el articulo 118 de la Constitucion espafiola “Es obligado cumplir las
sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como
prestar la colaboracién requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto”. En el ambito del Derecho administrativo, debe
sefalarse que en los mismos términos se pronuncia también la Ley 29/1998, de
13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su articulo 103.2,
gue dispone que “Las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la
forma y términos que en éstas se consignen”.

En cualquier caso, el caracter a instancia de parte al que se refiere el principio
de prohibicién de la reformatio in peius no alude al procedimiento de ejecucion
propiamente dicho sino al previo contencioso-administrativo que,
evidentemente, si tuvo lugar a instancia de parte. La aplicaciéon de dicho
principio supone en este caso que la posicion de Telefonica no puede verse
empeorada como consecuencia del recurso interpuesto en su dia por la
operadora ante la AN.

Debe, por tanto, rechazarse esta alegacion de Orange.
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