COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del Reglamento de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion 29/10 del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
celebrada el dia 30 de septiembre de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

Resolucion por la que se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos contra la resolucion de 10 de junio de 2010 sobre la
actualizacion de los principios, criterios y condiciones para el
desarrollo del sistema de contabilidad de costes (AJ 2010/1402).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resoluciéon de fecha 10 de junio de 2010 recaida en el expediente AEM
2010/270

Con fecha 10 de junio de 2010 el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
dictd la resolucion del expediente AEM 2010/270, en virtud de la cual se actualizaron los
principios, criterios y condiciones para el desarrollo del sistema de contabilidad de costes,
sustituyendo los fijados en la Resolucién de fecha 15 de julio de 1999.

En concreto, el resuelve Segundo de la citada Resolucion contiene el siguiente pronunciamiento:

“SEGUNDO.- Sustituir los principios, criterios y condiciones de los estandares de costes histéricos
totalmente distribuidos y costes corrientes totalmente distribuidos recogidos en el Anexo de la
Resolucion de 25 de mayo de 2006 sobre los principios, criterios y condiciones para el desarrollo
del estandar de costes incrementales del sistema de contabilidad de costes de Telefénica de
Esparia, S.A.U. por los principios, criterios y condiciones actualizados en la presente Resoluciéon
incluidos en el Anexo que se adjunta como parte integrante de la misma”.
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El Anexo al que se refiere el Resuelve transcrito, en su apartado 1 titulado “Naturaleza del
sistema de costes” manifiesta que

‘El sistema de costes que habra de proponer la operadora sera de naturaleza
‘multiestandar”, de forma que permita obtener para cada periodo de contabilizacién los
costes de los servicios de acuerdo con los estandares de costes siguientes:

1. Costes historicos totalmente distribuidos: Este estandar de costes se basa en la
asignacion de la totalidad de los costes de la contabilidad financiera para la produccion
de los servicios, incorporando ademas el “coste de retribucion al capital propio”.

2. Costes corrientes totalmente distribuidos: Este estandar surge como una transicién
desde el estandar de costes historicos totalmente distribuidos hacia el de costes
incrementales a largo plazo. Su aplicacion practica consistira en:

2.1. Sustituir el coste de la inversion en los activos existentes por el coste revalorizado,
recalculando sobre el nuevo valor de los activos los costes de amortizacion y retribucion
al capital invertido.

2.2. Eliminar los costes no relacionados con la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas. (...)

En relacién con lo anterior, el apartado 3.2 del mismo Anexo, sefiala que los costes no
relacionados con la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas se imputaran del
siguiente modo:

1.- Para la determinacion de los “costes histéricos”, por el valor atribuido en el ejercicio
en la contabilidad financiera.

2.- Teniendo en cuenta su naturaleza de costes no necesarios para la prestacion de los
servicios, no seran considerados para la determinacion del estandar de “costes
corrientes”.

En relacion con el concepto de “costes no relacionados con la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas en el estandar de costes corrientes”, dentro de su “obiter dicta” la
Resolucion recurrida dedica el punto 4 de su epigrafe IV a dar contestacion a las alegaciones de
TME y TESAU, que consideraban que la nueva redaccién que se daba a este apartado era
demasiado genérica y que debia concretarse. En la citada contestacion la Resolucion impugnada
explica que entiende por costes no relacionados con la prestacion de los servicios de
comunicaciones electrénicas, aquellos costes que no forman parte del proceso de produccion de
dichos servicios y que, por lo tanto, no se pueden imputar al mismo de forma directa ni indirecta.

A modo de ejemplo, cita entre los costes no relacionados con la prestacion de los servicios, entre
otros, las obligaciones legales y provisiones obligatorias no relacionadas con los servicios como,
entre otras, las aportaciones al Fondo nacional del servicio universal, la aportacion anual para la
financiacién de la Corporacién RTVE o los gastos de desmontaje.

SEGUNDO.- Recursos de reposicioén interpuestos contra la Resolucion AEM 2010/270

Con fecha 21 de julio de 2010, tuvieron entrada en el Registro de esta Comisién dos escritos
presentados en nombre y representacion de las entidades TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en
adelante TESAU) y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U. (en adelante, TME) por los que se
interpusieron sendos recursos de reposicién contra la Resolucién de referencia.
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En virtud de lo establecido en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC), en atencién al principio de economia procesal y dada la identidad sustancial e
intima conexién del acto contra el que se dirigen los recursos, se acordo la acumulacion de los
mismos al expediente AJ 2010/1402.

Ambas entidades recurrentes coinciden en el contenido material de sus recursos, y solicitan la
anulacién de la resolucién recurrida al considerar que en los costes no relacionados con la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, se han incluido determinados conceptos
que, por su naturaleza, deberian considerarse que si estan asociados a la prestacion de este tipo
de servicios. En concreto se refieren a la aportaciéon anual para la financiacién de la Corporacion
de Radio y Televisidon Espafiola (RTVE).

Para las entidades recurrentes, no considerar la aportacion anual como un coste relacionado
directa o indirectamente con la prestaciéon de servicios de comunicaciones electrénicas supone
una infraccién del articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacién
de RTVE, que regula las aportaciones a realizar por los operadores de telecomunicaciones de
ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma.

Es por ello, que solicitan la anulacion de la Resolucién recurrida y que el coste relativo a la
aportacion para la financiacion de la Corporacion de RTVE sea tratado dentro del sistema para el
estandar de costes corrientes como un coste asignable a la actividad.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

i1  FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Calificacién

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite
cualificados podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualesquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en
los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJPAC establece que los actos administrativos que pongan fin a
la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo 6rgano
que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

La entidades recurrentes califican expresamente sus escritos como recurso potestativo de
reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 48.17 de la LGTel, las resoluciones de esta Comisién ponen fin a la via administrativa,
procede calificar los escritos presentados como recurso de reposicion, a tenor de lo establecido en
el articulo 116 de la LRJPAC.

SEGUNDO.- Legitimacion de las entidades recurrentes

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. A su vez, el articulo 31 de la
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misma Ley prevé que se consideran interesados en el procedimiento administrativo quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.

Las entidades recurrentes ostentan la condicidon de interesado en el presente recurso por cuanto
la Resolucién impugnada tiene incidencia en sus derechos e intereses legitimos.

TERCERO.- Admision a tramite.

Los recursos de reposicion han sido interpuestos dentro del plazo de un mes previsto en el
articulo 117.1 de la LRJPAC y cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en el articulo
110.1 de la misma Ley, por lo que debe entenderse interpuestos en tiempo y forma, procediendo
su admision a tramite.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver

La competencia para resolver el presente procedimiento corresponde al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones por ser el érgano que dictd el acto impugnado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJPAC, los recursos deben ser resueltos y
su resolucioén notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de su recepcion.
Tal y como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificacidon en plazo de la
resolucion expresa el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del deber
de la Administracién de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.

.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la peticion de anulacion de la resolucion AEM 2010/270

Como queda expuesto en los antecedentes de la presente Resolucion, ambas entidades
recurrentes expresan su disconformidad con la resolucion de fecha 10 de junio de 2010, y solicitan
que sea anulada por contener pronunciamientos que infringen el articulo 5 de la Ley de
Financiaciéon de RTVE.

La regulacion de la anulabilidad de los actos administrativos viene contenida con caracter general
en el articulo 63 de la LRJPAC que senala que “son anulables los actos de la Administracion que
incurran en cualquier infraccion del ordenamientos juridico, incluso la desviacion de poder”.

La Resolucion de 10 de junio de 2010 tiene por objeto, segun sefala el fundamento de derecho
Segundo, revisar y actualizar los principios, criterios y condiciones del sistema de contabilidad de
costes aprobados por la Resolucién de 15 de julio de 1999 para, entre otros, su adaptacion a la
nueva normativa europea y espafiola en materia contable y para el desarrollo doctrinal y tedrico en
el ambito de la contabilidad regulatoria. Es por tanto, una resolucién de contenido meramente
contable.

En lo que se refiere a los costes no relacionados con la prestacion de los servicios de
comunicaciones electrénicas la Resolucién recurrida sefala, dentro de su argumentacién juridica,
lo siguiente:

“Esta Comisién entiende por costes no relacionados con la prestacién de los servicios de
comunicaciones electronicas aquellos costes que no forman parte del proceso de produccion de
dichos servicios y que, por tanto, no se pueden imputar al mismo de forma directa ni indirecta.
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A modo de ejemplo, y sin que se trate de un listado exhaustivo, se consideran costes no
relacionados con la prestacion de los servicios:

[-]

- Obligaciones legales y provisiones obligatorias no relacionadas con los servicios como [...] la
aportacion anual para la financiacion de la Corporacion RTVE.”

Las entidades recurrentes entienden que considerar la aportacion a la Corporacion de RTVE como
un coste no relacionado con la prestacion de servicios supone una infraccion del articulo 5 de la
Ley de Financiacion, que sefala que la obligacién de financiacion aplica a los operadores de
telecomunicaciones.

El apartado 1 del articulo 5 de la Ley de Financiacion de RTVE sefala lo siguiente:

“Los operadores de telecomunicaciones de ambito geogréfico estatal o superior al de una
Comunidad Auténoma deberan efectuar una aportaciéon anual, calculada sobre los ingresos brutos
de explotacion facturados en el afno correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de
referencia al por mayor, con la finalidad de contribuir a la financiacién de la Corporacion RTVE en
atencion al impacto positivo para el sector de las telecomunicaciones que se deriva de la nueva
regulacién del sector televisivo y audiovisual y, en especial, por la ampliacion de los servicios de
banda ancha fija y moévil, asi como la supresion de la publicidad y la renuncia a contenidos de
pago o acceso condicional de la Corporacion RTVE”

La Ley que se considera infringida tiene por objeto regular el sistema de financiacién de la
Corporacion de RTVE y de sus filiales prestadoras del servicio publico de radio y television de
titularidad del Estado, para lo cual en su articulo 5 sefiala que los operadores de
telecomunicaciones de ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma
tienen la obligacién de efectuar una aportaciéon anual, calculada sobre los ingresos brutos de
explotacion facturados en el afio correspondiente.

No es una norma contable, ya que no contiene una regulacion de cuestiones relativas a la
contabilidad de las empresas obligadas, y tampoco regula la consideraciéon contable que debe
darse a tales aportaciones, por lo que dificimente podemos considerarla infringida aduciendo
argumentos de caracter meramente contable. La Resolucién recurrida no infringe, a juicio de esta
Comision, el articulo 5 de la Ley de Financiacién de RTVE, porque este articulo no regula la
incidencia contable que se deriva de las aportaciones previstas en el mismo.

No obstante, esta imprecision en la cita de la base juridica no puede impedir a esta Comision
analizar la regularidad de las alegaciones realizadas por las recurrentes en torno a la
consideracion de la aportacion exigida para la financiacion de RTVE como coste relacionado
directa o indirectamente con la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones electronicas, en
aras a una correcta aplicacion del principio de contabilidad de costes de conformidad con el
articulo 11 del Reglamento de Mercados'.

Procede por tanto analizar si la exigibilidad de la aportacion en cuestion se halla vinculada a la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas y puede, en consecuencia, considerarse
un coste integrante de la categoria de costes relacionados con dicha actividad.

A la hora de determinar los sujetos obligados a realizar la aportacién, el articulo 5 de la Ley de
Financiacion de RTVE hace recaer dicha obligaciéon en los operadores de telecomunicaciones
(comunicaciones electréonicas, en la nomenclatura de la Ley General de Telecomunicaciones

! Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracion
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vigente) sobre la base de su condicion de operadores de comunicaciones electronicas, y siempre
y cuando se cumplan las demas condiciones expresadas en el mismo articulo. La norma, por
tanto, vincula la exigibilidad de la aportacién a ostentar la naturaleza de operador.

Por otro lado, segun la definicibn de operador contenida en la citada Ley General de
Telecomunicaciones (apartado 21 del Anexo Il) por operador hay que entender a toda persona
fisica o juridica que explota redes publicas de comunicaciones electrénicas o presta servicios de
tal naturaleza y lo haya notificado a esta Comision.

De la interpretacion conjunta de ambas normas se colige que la sujecion a la aportacion se
impone a los sujetos que, o bien explotan redes publicas de comunicaciones electrénicas, o bien
prestan servicios de tal naturaleza. Asi, el hecho de desplegar una actividad de comunicaciones
electronicas con las caracteristicas resefiadas en el referido articulo 5 de la Ley 8/2009 determina
que quien realice dicha actividad se halle necesariamente incurso en el pago de dicha aportacion.

De esta manera, el pago de la aportacion se hallaria indisolublemente unido al despliegue de la
actividad, existiendo una relacion cuando menos indirecta entre el coste que para el operador
representa el pago de la aportacién y los costes vinculados a la produccion de tales servicios.

Lo anterior resulta congruente con lo ya manifestado por esta Comision en lo que se refiere al
impacto de la obligacion del pago de la aportacién sobre los precios de los servicios prestados por
los operadores de comunicaciones electronicas. En efecto, es previsible que los operadores
imputen estos gastos a la hora de fijar los precios finales de sus servicios minoristas. Por tanto, es
I6gico que estos costes sean tenidos en cuenta a la hora de determinar los principios, criterios y
condiciones para el desarrollo del sistema de contabilidad de costes de la recurrente, criterios que
se aplican tanto a los costes para la prestacion de servicios mayoristas como a los minoristas y
ello sin perjuicio de que la imputacion de estos costes se aplique, en cada caso, a los servicios
que se vean afectados. A este respecto debe tenerse en cuenta que la aportacion establecida en
el articulo 5 de la Ley de Financiacién de RTVE se fija sobre la base de los ingresos brutos de
explotacién facturados en el afio correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de
referencia al por mayor

En consecuencia, procede reconsiderar el criterio expresado en la Resolucion objeto del presente
recurso en el sentido de reconocer que la aportacion para la financiacién de RTVE a la que estan
obligadas ambas entidades presenta una vinculacion con la prestacién de servicios de
comunicaciones electrénicas como la banda ancha fija y movil y por lo tanto el coste de la
aportaciéon tiene una relacion de imputacion, al menos indirecta, con el proceso de produccién de
los servicios.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision,

RESUELVE

Primero.- Estimar los recursos de reposicién interpuestos por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U., contra la resolucién de 10 de junio de 2010 sobre la
actualizacién de los principios, criterios y condiciones para el desarrollo del sistema de
contabilidad de costes (AEM 2010/270) con el unico alcance de eliminar de su fundamentacion
juridica toda referencia a que las aportaciones anuales para la financiacion de Radio y Televisiéon
Espafiola deben ser consideradas como costes no relacionados con la prestacion de los servicios.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y en el articulo 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de
su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 27, de 31 de enero de 2008), con anterioridad
a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
que pone fin a la via administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo
previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Vicepresidente, Marcel Coderch Collell
(P.S. art. 39 R.D. 1994/1996 de 6 septiembre, B.O.E. de 25 de septiembre de 1996).
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