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Madrid, a veinte de diciembre de dos mil diecinueve.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n°® 263/2016, seguido a instancia de "Telefonica de Espafia SAU",
representada por la Procuradora de los Tribunales D2 Maria del Carmen Ortiz Cornago, con asistencia letrada, y
como Administracion demandada la General del Estado, actuando en su representacién y defensa la Abogacia
del Estado. Han intervenido como codemandados "Orange Espaiia SA", con asistencia letrada y representada
por el Procurador de los Tribunales D. Roberto Alonso Verdu y Vodafone Espaiia SAU y Vodafone Ono SAU, con
asistencia letrada y representadas por la Procuradora de los Tribunales D? Ascension de Gracia Lépez Orcera.
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El recurso versé sobre impugnacién de resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), la cuantia se estimé indeterminada, e intervino como ponente el Magistrado Don
Santiago Soldevila Fragoso. La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1.En virtud de lo dispuesto en el articulo 37.1 de la Ley 11/1998 de 24 de abril General de Telecomunicaciones,
se establecio el concepto de servicio universal de telecomunicaciones, definido como el conjunto de servicios
de telecomunicaciones con una calidad determinada, accesibles a todos los usuarios con independencia de
su localizacion geografica y a un precio asequible, permitiendo el articulo 38 designar un prestador del mismo,
entre los operadores dominantes en una zona determinada.

2. Mediante la Disposicion Transitoria Tercera de dicha Ley se encomendd a TESAU la prestacién de dicho
servicio hasta el ejercicio de 2005, inclusive.

3. El articulo 39.1 de la citada Ley de 1998, impuso a la Comision Nacional del Mercado y de las
Telecomunicaciones (CMT), determinar si la obligacion de la prestacidn del servicio universal implica una
desventaja competitiva, o no, para los operadores que la lleven a cabo, precisando que en el primer supuesto,
se establecerian y harian publicos los mecanismos para distribuir entre los operadores el coste neto de dicha
prestacion.

4 La extinta CMT, mediante resolucién de 29 de noviembre de 2007 determiné que el calculo del coste neto
del servicio universal (CNSU) para los ejercicios 2003 a 2005.

5. Contra dicha resolucion, France Telecom Espaiia, S.A. (en la actualidad Orange) y Vodafone Espafia, S.A.
interpusieron sendos recursos de reposicién que fueron resueltos de forma estimatoria parcial por resolucion
de la CMT de 8 de mayo de 2008.

6.Para el cdlculo del CNSU, dicha resolucion establecio lo siguiente:

-Para el periodo 1 de enero a 4 de noviembre de 2003 debia emplearse el concepto de desventaja competitiva,
llegando a la conclusién de que en dicho periodo TESAU no la habia sufrido, siendo improcedente el empleo
del concepto "carga injustificada”, que se habia empleado en la resolucién de 29 de noviembre de 2007.

-El concepto de "carga injustificada", empleado a dichos efectos por la Ley 32/2003 de 3 de noviembre General
de Telecomunicaciones, solo resulta aplicable a los servicios prestados con posterioridad a la entrada en vigor
de la misma.

-En consecuencia, el CSNU de los ejercicios anteriores debia ser calculado conforme a la Ley de 1998, que
unicamente reconocia el coste cuando el prestador del servicio universal hubiera sufrido una "desventaja
competitiva".

7. Como consecuencia de esta segunda resolucidn, la cuantia final de CNSU reconocida a Telefénica se redujo
significativamente.

8. Telefdnica interpuso recurso contencioso administrativo, que dio lugar a los autos 119/2008, y que finaliz6
con la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011, confirmada por el Tribunal Supremo
mediante sentencia de 22 de julio de 2014.

9. La Audiencia Nacional estimo en parte el recurso con las siguientes consecuencias:

-La CMT, con retroaccion del procedimiento, debera pronunciarse sobre la existencia o no de una desventaja
competitiva para TESAU, como consecuencia de la prestacion del servicio universal entre el dia 1 de enero de
2003 y 4 de noviembre de 2003.

- La CMT, con retroaccioén del procedimiento, deberd realizar un nuevo cdlculo del beneficio no monetario
correspondiente al CSNU relativo a los ejercicios 2003 a 2005, respecto de la valoracién de laimagen de marca
del operador, las ventajas derivadas de la ubicuidad y la valoracién de los clientes y grupo de clientes, teniendo
en cuenta su ciclo de vida, en los términos establecidos en la misma sentencia.

-Finalmente, también anula la resolucién en cuanto a la determinacion del coste neto del servicio de
informacién y de guias, debiendo incluir en el nuevo calculo los costes vinculados correspondientes al servicio
de terminacién en los servicios de operadores.
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10. Mediante resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de 10 de marzo
de 2016 se acordd lo siguiente:

"Ejecutar la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011, con niumero de recurso contencioso-
administrativo 119/2008, en los siguientes términos:

-Declarar que la carga derivada de la prestacién del servicio universal en todo el territorio nacional por parte
de Telefdnica de Espania, S.A. Unipersonal en el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 4 de noviembre
de 2003 no supuso una desventaja apreciable en su capacidad de competir, no estando justificada la puesta
en marcha del Fondo Nacional de Financiacién del Servicio Universal para dicho periodo, de acuerdo con lo
sefalado en el Fundamento Juridico Tercero de la presente resolucién”.

-Tras analizar y valorar la utilizaciéon de la metodologia del informe pericial de Telefénica y la del informe de
Urbano , en los términos expuestos por la citada sentencia, estimar el cdlculo del beneficio no monetario
derivado de la mejora en la imagen de marca, de acuerdo con lo sefialado en el Fundamento Juridico Cuarto
de la presente resolucion.

-Tras analizar y valorar la utilizaciéon de la metodologia del informe pericial de Telefénica y la del informe de
Urbano, en los términos expuestos por la citada sentencia, confirmar el calculo de los beneficios no monetarios
derivados de la ubicuidad y ciclo de vida de los clientes, en los términos expuestos en la Resolucion de 29 de
noviembre de 2007, por los motivos esgrimidos en el Fundamento Juridico Cuarto de la presente resolucion”.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se baso en las
siguientes consideraciones:

|. Existencia de una desventaja competitiva para Telefénica de Espafia SAU (TESAU) por la prestacion del servicio
universal durante el periodo 01/01/2003 a 04/11/2003.

1.ldea previa:

a) El concepto "desventaja competitiva" aparece en el articulo 39.1 la Ley GT de 1998, sefialando que en caso de
existir, se haran publicos los mecanismos para distribuir entre los operadores el coste neto de dicha prestacion.

b) La Audiencia Nacional ( SAN 21/10/2014) ha sefalado sobre la desventaja competitiva que:
-Se trata de un concepto juridico indeterminado cuya concrecidn no es discrecional,

-Si el coste neto del servicio universal es positivo existe un indicio en favor de su existencia y, se opone al
concepto legal que la sustituye "carga injustificada".

-Si existe un equilibrio en el mercado, la designacion de un Unico operador para prestar el 100% del coste
neto del servicio universal implicaria una distorsién de la competencia efectiva, esto es una "desventaja
competitiva".

-Por el contrario, la "carga injustificada" existe cuando hay un reparto injusto de las cargas sociales exigiendo
un sacrificio especial a un operador, con independencia de la ventaja o desventaja competitiva que resulte.

c) Hay que vincular el concepto "desventaja competitiva" con el de mercado en situacién de competencia
efectiva, ya que dicho concepto estd ligado a las obligaciones impuestas a operador que, por razones
histéricas, tenia un peso dominante en el mercado.

d) Hay que vincular también el concepto desventaja competitiva con el de libertad de empresa, que queda
restringido por la obligacion de prestar un servicio universal, agravada por el hecho de que TESAU es el tnico
obligado a asumir su coste neto, extremo este ultimo que solo seria admisible en un supuesto de desequilibrio
del mercado.

Por lo tanto, la CNMC debié investigar silos competidores de TESAU competian eficazmente en 2003, mientras
que lo que hizo fue verificar si TESAU tenia en 2003 capacidad para ser competitivo en 2003, a pesar de asumir
el total conste neto del servicio universal.

2. Necesidad de examinar la desventaja competitiva teniendo en cuenta para la delimitacién del mercado y
comprobar su equilibrio, no solo la telefonia fija y movil, sino también la redes publicas.

a) Invoca las sentencias de la AN de 03/04/2006 (rec. n°® 286/2004) y de 28/11/2006 (rec. n® 802/2003), para
concluir que en el célculo del coste neto universal debe considerar la telefonia fija, la mévil y también la redes
publicas, por presentar todas ellas entre si, efectos sustitutivos.

b) La CNMC en su célculo excluyd, sin justificacion las redes sociales.
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3.Divergencias respecto de la motivacion de la CNMC:
a)En relacién con la cuota de mercado:

-La CNMC fij6 la cuota de TESAU en 2003, en un 39,30 %, omitiendo en su delimitacidn el examen de las redes
publicas en las zonas no rentables y concluy6, erréneamente, que TESAU no sufria una desventaja competitiva.

-Invoca el articulo 75 de las Directrices de la Comision Europea de 2002, sobre el andlisis de mercado y
evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los
servicios de comunicacion electrénicas (asumido por la SAN de 09/04/2003 rec. n® 214/2000).

-De acuerdo con el mismo, en la practica de la Comisién, la existencia de una posicién dominante, solo suele
plantearse a partir del 40% de cuota de mercado. Excepcionalmente, a partir del 25%, afiadiendo que el hecho
de que una empresa vaya perdiendo su cuota de posicion significativa en el mercado, es un indicio de que el
mercado va siendo mds competitivo.

-La CNMC no analizé si con una cuota superior al 25%, TESAU tenia posicién de dominio, pero TESAU acredité
gue su cuota empezé a disminuir en 1998 y lo fue haciendo de manera progresiva.

-La CNMC reconoce la pérdida de cuota y lo atribuye a la apertura del mercado, sin que sea ocasionado por
la obligacién de prestar el servicio universal, lo que es erréneo, ya que a estos efectos, la razén por la que el
mercado ha llegado a un punto de equilibrio es irrelevante.

-En consecuencia, el mercado estaba equilibrado y no era necesario la intervencién del regulador, debiendo
repartirse el coste del servicio entre todos los operadores.

b) En relacién con el criterio de volumen de ingresos por cliente:

-La CNMC indica que en 2003, TESAU ingresé en 2003, 543,66 euros por acceso y sus competidores solo
246,10 euros si se tenia en cuenta a todos los prestadores de la telefonia vocal y 317,63 considerando solo
la telefonia fija.

-Estima la recurrente que no existe una relacién légica entre los ingresos por cliente y el equilibrio competitivo
en el mercado y en todo caso, dicho parametro ha sido objeto, con el paso del tiempo, de un deterioro progresivo
respecto de TESAU.

c) En relacién con el factor relativo a la eficiencia de las operaciones:

-La resolucién impugnada invoca el criterio de eficiencia operativa, calculada como margen operativo (EBITDA)
sobre ingresos de operaciones, alcanzando una cifra del 52,1 %, siendo la media en el mercado de telefonia
fija de 2003, el 41,9% y excluyendo a TESAU seria del 20% para los demads operadores. En términos de cash-
flow libre TESAU tendria un 37,09% y los demas operadores un 20,97%

-La recurrente subraya que dicha ratio ha disminuido, pues en 2001 era del 41,46% para TESAU y de un
4,03% para los competidores. Por otra parte no tiene en cuenta que TESAU ha realizado una inversién en
infraestructuras, que los demds operadores utilizan sin haber hecho el desembolso, por lo que estima que el
mercado esta equilibrado.

d) En relacién con el factor relativo a los margenes extraordinarios obtenidos.

-La CNMC se refiere al célculo de la capacidad que tenia TESAU para remunerar su capital por encima de
la tasa aprobada para TESAU por la CMT en relacion a 2003, subrayando que el coste neto del servicio
universal supondria una desventaja competitiva para TESAU si ésta no pudiera contestar las ofertas de sus
competidores si ver menoscabada su rentabilidad.

-La CNMC olvida que la SAN de 21 de octubre de 2004 FJ 10, declaré que no es necesario que se den pérdidas
patrimoniales, sino que basta con una carga relevante para el operador que asuma la prestacién del servicio
universal, que afecte a su rentabilidad global.

II. Sobre el calculo del beneficio no monetario asociado a la imagen de marca por el improcedente desecho de
los criterios sentados por la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2071 .

1.La CNMC, de forma improcedente, desecha la metodologia aceptada por la sentencia referida, esto es, la
propuesta por el informe de Urbano vy el perito propuesto por TESAU, desechando expresamente las tesis del
perito propuesto por France Telecom.

2. La premisa para realizar el nuevo célculo, no retroactiva, es la siguiente: debe tomarse como punto de partida
el conocimiento por los usuarios de la prestacion por TESAU del servicio universal y la revalorizacion de la
imagen de marca solo puede medirse en las zonas rentables, que son aquellas en las que el usuario puede
optar, lo que la CNMC no hizo.
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3. Destaca larecurrente que, de acuerdo con la encuesta aportada por TESAU, el 97,3% de los clientes rentables
de TESAU desconocian que TESAU prestaba el servicio universal, dato que la CNMC ignora, empleando en su
lugar los resultados de una encuesta encargada por la CNMC en la estimacién del beneficio por imagen de
marca del ejercicio de 2012.

4.L.a CNMC, al proceder de dese modo, ha ignorado que el texto empleado por TESAU para realizar su encuesta,
empled el mismo texto de las preguntas disefiadas por la consultora de la CMT antes mencionada, bastando
que el usuario sepa que TESAU presta el servicio universal.

Ill. De manera subsidiaria, en cuanto a la imagen de marca. Reformatio in peius en relacion con el ejercicio de
2005

1.Se aplican los datos obtenidos por la CNMC en 2012, para calcular la determinacion intangible de la marca
en relacion con el ejercicio de 2005:

-La CNMC justifica su forma de proceder con base en una resolucién del TEAC de 7 de mayo de 2015, que
descarta la existencia de reformatio in peius cuando en el computo global de los tres ejercicios, el resultado
final es mds favorable para TESAU que el determinado inicialmente.

-Lo anterior infringe lo dispuesto en la SAN de 24 de enero de 2011 que prohibié realizar aplicaciones
analdgicas del ordenamiento tributario a la regulacién de telecomunicaciones.

-Recuerda que el Coste Neto del Servicio Universal (CNSU), es un concepto de célculo anual, sin compensacién
entre ejercicios. Si en este caso se realizo un cdlculo trianual se debid a la aplicacion del entonces vigente
articulo 73 de la Ley 30/1992 por acumulacion.

-A pesar de que para 2005 se concluyé que los operadores debian contribuir al CNSU por concurrir una carga
injustificada, el resultado final perjudica a la recurrente. La reformatio in peius, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, debe analizarse para cada pretension en concreto y en relacién con cada ejercicio
independientemente de los demas, siendo incongruente la resolucion de la CNMC, ya que de la peticion de la
recurrente no podia inferirse que para uno de los ejercicios su beneficio no monetario fuera superior al fijado
por la CMT (18.257.700 euros).

IV. Sobre el calculo del beneficio no monetario asociado a la ubicuidad y al ciclo de vida.

1.Invoca el FJ 6 de la sentencia de 24 de enero de 2011 para concluir que concurre un supuesto de
irrazonabilidad en la metodologia aplicada por la Administracién y no una simple falta de motivacién, ya que
estima que la Administracién se extralimito en el ejercicio de su discrecionalidad técnica.

2.En cuanto a las ventajas derivadas de la ubicuidad (FJ 9 de la sentencia referida):

-Las premisas de cdlculo que la sentencia referida valida, son los ya referidos en relacion con la imagen de la
marca: que los usuarios conozcan que TESAU presta el servicio universal y, por lo tanto, sean fieles a TESAU
al migrar de zonas no rentables a zonas rentables, validando la metodologia de los informes de la consultora
Urbano y de la recurrente, que ponen de manifiesto que solo el 3,6% de los clientes de TESAU de zonas
no rentables, conocian el servicio universal y que TESAU era quien lo prestaba, por lo que solo un 1,3% de
la poblacién que conoce la obligacidn de prestacion del servicio universal, podia dar origen al beneficio por
ubicuidad.

-La CNMC no podia confirmar unos célculos que habian sido anulados
3. En cuanto a ventajas derivadas de tener acceso a todo tipo de clientes, teniendo en cuentas su ciclo de vida.

-La CNMC aplica la metodologia original, por entender que la sentencia referida de la Audiencia Nacional no
determina la metodologia a aplicar.

-La recurrente destaca que dicha metodologia fue anulada por la Audiencia Nacional, dado su caracter
irrazonable (FJ 10), avalando la sentencia la misma solucién que para el punto anterior.

-La aplicacion de dichos parametros significa que la CNMC debio reconocer para el afio 2004 por el referido
beneficio no monetario, la cantidad de 36.863 euros y para 2005, la de 83.664,6 euros.

TERCERO: La Administracion demandada contest6 a la demanda oponiéndose a ella con la siplica de que
se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida. En los
mismos términos se pronunciaron las codemandadas "Orange Espaiia SA"y Vodafone Espafia SAUy Vodafone
Ono SAU.

CUARTO: Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.
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QUINTO: Sefialado el dia 9 de octubre de 2019 para la deliberacidn, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunién
del Tribunal sefialada al efecto.

SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de 10 de marzo de 2016 por la
que se acordd ejecutar la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011, con nimero de recurso
contencioso- administrativo 119/2008, que fue confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
julio de 2014, recurso de casacién n°® 2380/2011.

SEGUNDO: En primer lugar, y siguiendo el orden de andlisis propuesto por la recurrente, procede examinar
la problematica vinculada a la existencia de una eventual desventaja competitiva para Telefénica de Espafia
SAU (TESAU) por la prestacion del servicio universal durante el periodo 01/01/2003 a 04/11/2003, lo que nos
conduce directamente al examen de la metodologia empleada por la CNMC en su calculo para adoptar la
resolucién impugnada.

No podremos compartir el planteamiento de TESAU en el sentido de que la resolucién recurrida ha desconocido
el hecho de que dicha mercantil sufrié una desventaja competitiva en el periodo indicado.

Nuestra afirmacidn se basa en las siguientes consideraciones:
1.En el examen de esta cuestion, hay que partir de un doble hecho admitido por todas las partes:

a) Nuestra sentencia de 24 de enero de 2011 impuso a la CMT, hoy la CNMC, la obligacion de valorar y
determinar si en la parte correspondiente del ejercicio de 2003, se produjo una desventaja competitiva para
TESAU, obligada a la prestacién del servicio universal.

b) La CNMC, en la resolucidn recurrida estima que no existié tal desventaja competitiva, siendo esa la cuestion
litigiosa.
2.La jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Supremo confirma la existencia de un amplio margen

de apreciacion que corresponde a la CNMC para dotar de contenido al concepto juridico indeterminado
"desventaja competitiva".

3.En consecuencia, y de acuerdo con la misma jurisprudencia, el pardmetro de control de la motivacion de la
resolucién impugnada es el de su irracionalidad, arbitrariedad o la comision de errores patentes y manifiestos,
pero no la posibilidad de que este Tribunal la sustituya por una motivacion alternativa (STS de 22 de julio de
2014, recurso de casacion n° 2380/2011).

4.No existe ninguna presuncion o indicio legal que vincule el caracter positivo del coste neto del servicio
universal con la existencia de una desventaja competitiva sufrida por el prestador de dicho servicio universal.

5.Al contrario, el articulo 22.1 del Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
por el que se desarrolla el Titulo Il de la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio universal
de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio publico y a las obligaciones de caracter publico
en la prestacion de los servicios y en la explotacion de las redes de telecomunicaciones, establece claramente
gue "la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones determinara si la obligacién de la prestacion del
servicio universal implica un coste neto y una desventaja competitiva o no, para los operadores que lo presten’.

6.En estas circunstancias, la CNMC debe justificar la existencia o no de una desventaja competitiva y si TESAU,
en su condicién de recurrente y mejor situada para la defensa de sus derechos, considera que la misma existe,
le corresponde la carga de la prueba. Ello es asi, por disposicion de los articulos 217.2 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y 57.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, aplicable al caso por razones
temporales.

7. TESAU no solicito la practica de prueba alguna tendente a demostrar la irracionalidad, arbitrariedad o error
patente de la resolucidn de la CNMC en cuanto al método de analisis seguido, limitando sus alegatos, a la
mera discrepancia con el razonamiento de la resolucién recurrida para poner el acento en la competitividad
del mercado y la ausencia de actividad probatoria por parte de la CNMC para desvirtuar la presuncién antes
aludida.
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8. Dado que la presuncién invocada no existe y que no se combate la racionalidad de la metodologia de la
CNMC, sino sélo la sustantividad de su motivacion cifrada en el hecho de que para TESAU existia una situacién
de equivalencia competitiva de los operadores en el sector, el recurso debe ser desestimado en este punto.

Todo ello, sin perjuicio de la valoracién que realizamos a continuacidon respecto de los pardmetros tomados
en consideracion para adoptar la conclusién sobre la inexistencia de la desventaja competitiva.

9. El hecho de que TESAU tuviera una cuota de mercado en ese momento del 39,3%, inferior por tanto al 40%,
cifra recogida en distintas Directrices de la Comisién Europea como indicadora de una posiciéon de dominio,
no significa que necesariamente TESAU careciera de un poder de mercado significativo.

Ello es asi, porque la superacién del 40% de la cuota de mercado es solo una referencia indicativa, debiendo
tomarse en consideracion otros factores, como el hecho de TESAU venia de ejercer un monopolio histdrico
cuya liberalizacién empezé en 1998, que el propio legislador impuso a TESAU la prestacién del servicio
universal y que la cuota de mercado de los nuevos competidores estaba muy alejada de la de TESAU.

El hecho de que el célculo de la cuota de TESAU se hubiera efectuado teniendo en cuenta Unicamente la
telefonia fija y movil, sin tomar en consideracion las redes publicas en zonas no rentables, no puede desvirtuar
la anterior conclusién, esencialmente por lo ya dicho sobre el caracter meramente indicativo de la cuota, sin
que tampoco TESAU haya aportado dato alguno que evidencie que el cémputo de dichos datos en el calculo
de la cuota, hubiera tenido un impacto decisivo en las apreciacién de la CNMC.

En definitiva, la progresiva disminucién de la cuota de mercado de TESAU no puede atribuirse a la prestacion
del servicio universal, sino a la l6gica de un mercado cada vez mas competitivo.

10.El volumen de ingresos por cliente es un parametro que, mas alla de constatar el nimero de clientes con
que cuenta cada operador, pone el acento en los ingresos que para operador reportan dichos clientes.

El resultado de dicha operacion es claramente favorable a TESAU que ingresé en el periodo concernido una
media de 543,66 euros por cliente, mientras que la media de sus competidores fue de 246.10 euros, lo que
evidencia la fuerza que en esa época alin mantenia TESAU en el mercado y contradice la afirmacién de TESAU
en el sentido de que la capacidad competitiva de los operadores en esa época era equiparable. El hecho de que
dicha cifra siguieras una tendencia decreciente, es, nuevamente, la consecuencia de la I6gica de un mercado
cada vez mas competitivo.

11.El tercer parametro empleado por la CNMC es el relativo a la eficiencia de las operaciones de TESAU con
el resto de operadores para lo que emplea la metodologia EBITDA, destinada a mostrar la imagen real de las
pérdidas y beneficios de una empresa.

El EBITDA es un indicador financiero (acrénimo de Earnings Before Interest Taxes Depreciation and
Amortization), que indica el beneficio bruto de una empresa antes de pagar intereses por la deuda contraida,
impuestos propios del negocio, amortizacion de la inversion realizada y la compensacion por deterioro.

Una de las propiedades del EBITDA es que permite la comparativa entre diferentes empresas y medir en
términos homogéneos, que pueden ser expresados en porcentajes, su rentabilidad.

Segun se indica en la resolucién, TESAU alcanzé en el periodo controvertido un porcentaje del 52,1% y los
demas competidores del 20%, cifras que muestran la clara diferencia de potencial de los distintos operadores,
sin que el hecho de que los mismos hubieran aumentado sus capacidades respecto de los ejercicios anteriores
muestre otra cosa que, como ya se ha dicho en epigrafes anteriores, el mercado se ha hecho mas competitivo
lo que no significa que los operadores estén en situacion de equivalencia. El hecho de que TESAU fuera un
operador inversor no supone el desequilibrio que la misma pretende, pues, a las dificultades que padecen los
nuevos inversores frente al antiguo monopolista en un mercado recién abierto a la competencia, se afade la
obligacién para los mismos de pagarle al operador inversor el correspondiente precio para el uso de sus redes.

12.El dltimo de los criterios empleados por la CNMC es el de los margenes extraordinarios obtenidos.

La CNMC razona la aplicacién de este criterio desde la constatacién de que si la rentabilidad de TESAU no ha
disminuido tras operar en el mercado con sus competidores y haciendo frente al coste del servicio universal,
no existe desventaja competitiva.

Esta tesis tiene su apoyo en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional (SAN de 21 de octubre de 2004, recurso
n° 270/2002) citada por ambas partes, debiendo destacarse que la misma sentencia subraya que dicha carga
debe ser relevante para justificar la existencia de una desventaja competitiva.

Puesto en relacion este dato con los pardmetros antes analizados, no observamos irracionalidad o falta de
coherencia en la resolucién impugnada, por lo que este motivo de recurso debe ser desestimado.
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TERCERO: El segundo motivo de recurso se refiere al beneficio no monetario asociado a laimagen de la marca.

Tampoco en este caso podemos asumir los argumentos de la recurrente TESAU vy ello por las siguientes
razones:

1.Contrariamente a lo que afirma TESAU, la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011, no
impuso a la CNMC una metodologia concreta para calcular el beneficio no monetario obtenido por TESAU
como consecuencia de prestar el servicio universal, en concreto los informes periciales de TESAU y de la
consultora Urbano .

2.La sentencia referida se limité a anular la resolucion recurrida en este punto por considerar que dichas
pruebas periciales habian evidenciado importantes lagunas en el razonamiento del regulador, que no tomé en
cuenta, ni el nivel de conocimiento de los usuarios en relacién con el hecho de que TESAU prestaba el servicio
universal, ni tampoco el hecho de que dicha valoracién solo puede hacerse en zonas rentables ya que son las
Unicas en las que existe la posibilidad de optar por un operador o por otro.

3.La CNMC realiza un esfuerzo argumental notable para descartar el informe aportado por TESAU,
esencialmente porque se trata de un modelo tedérico que omite datos relevantes, sin que TESAU haya intentado
desvirtuar su razonamiento poniendo de manifiesto su inconsistencia.

La anterior afirmacién no es incompatible con la aseveracién contenida en la misma sentencia por la que dio
prevalencia a dicho informe respecto del inicialmente seguido por el regulador, pues lo Gnico que la sentencia
establecio es que el informe de TESAU evidencio graves errores en el razonamiento del regulador, sin que en
ningin momento se afirmara que los criterios del perito de TESAU eran los Unicos que podia seguir la CNMC
en una eventual resolucion de ejecucion.

4.Desde la libertad de apreciacion de la que dispone la CNMC, opté por apoyar su resolucién en el informe
pericial de ADL que no fue descartado por la sentencia de 24 de enero de 2011 y respecto del cual TESAU
no ha acreditado que incurra en un defecto metodoldgico grave que pusiera de manifiesto su incoherencia
o irracionalidad o que hubiera desconocido las dos bases establecidas en la sentencia. A saber: que debia
determinarse el nivel de conocimiento de los usuarios en relacion con el hecho de que TESAU prestaba el
servicio universal y dicha valoracioén solo puede hacerse en zonas rentables.

5. En consecuencia, no puede TESAU imponer una metodologia propia, como la que propone en su demanda,
para sustituir a la que de forma respetuosa con la sentencia y en el marco de sus competencias establecié
la CNMC.

6.Tampoco podemos acoger el motivo de impugnacién alegado de forma subsidiaria, segun el cual la
resolucién impugnada habria incurrido en una reformatio in peius, pues el beneficio porimagen de marca para
el ejercicio de 2005 calculado con la nueva metodologia resulta ser superior al establecido en la resolucién
de 29 de noviembre de 2007.

7.No resulta coherente el planteamiento de TESAU, como subraya la codemandada Orange, ya que no puede
al mismo tiempo invocar las bondades de la resolucién de 29 de noviembre de 2007 en lo que le beneficia y
criticarla cuando le perjudica, cuando el motivo de la critica es un error de metodologia que afectaria a ambas
situaciones.

8. La reformatio in peius, en caso de existir, debe apreciarse respecto de la globalidad de la resolucién, por
lo que no puede apreciarse en el supuesto, como el que nos ocupa, en el que se produce una compensacion
que da como resultado final una posicién mas favorable al recurrente que la que tenia inicialmente y ello con
independencia de que en una concreta partida se haya producido un resultado méas gravoso que el inicial (STS
de 15 de noviembre de 2017, recurso de casacién n° 2660/2016.

9. La anterior afirmacién no queda desvirtuada por la alegacion del TESAU en el sentido de que la reformatio
in peius debe ser analizada pretensién a pretension como se hace en el ambito tributario. No existe norma
explicita que asiloimponga, nirazén que lo justifique, pues la recurrente se ha limitado a invocar esa especifica
jurisprudencia. La recurrente olvida que en este caso nos encontramos ante una compensacion econémica
respecto de la cual no hay obstaculo para un tratamiento global.

10.Dicho supuesto es sustancialmente distinto del analizado en la STS de 18 de julio de 2013 recurso
n® 4143/2012 en unificacion de doctrina aportada por TESAU, pues en las liquidaciones tributarias rige
claramente el principio de la individualizacion de cada ejercicio como expresion de la regla tempus regit actum,
aplicada como principio general a las relaciones juridico tributarias.

En consecuencia con lo expuesto, debe desestimarse también este motivo de recurso.
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CUARTO: El tercer motivo de recurso se refiere al beneficio no monetario asociado a la ubicuidad y al ciclo
de vida.

Tampoco en este caso podemos asumir los argumentos de la recurrente TESAU vy ello por las siguientes
razones:

1.La sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011 en su FJ 9 final, efectivamente justifica la
anulacién de la resolucién de la CNMC de 29 de noviembre de 2007 en lo que a la ubicuidad se refiere, pero lo
hace, esencialmente, por haberse apartado de la metodologia seguida en ejercicios anteriores, apartandose
del Informe de Audiencia. También por no tener apoyo en el informe pericial encargado por la CMT o el
aportado por TESAU, sin justificar ni motivar adecuadamente la metodologia aplicada ni las discrepancias con
el contenido del Informe de Audiencia.

2. En ningdn momento la Audiencia Nacional descalificé o avalé como Unica solucion vélida alguna de las
opciones que le fueron presentadas y siempre recordé el margen de discrecionalidad del que goza la CNMC.

3. Dicha deficiencia ha sido corregida por la resolucién impugnada que con todo detalle justifica la metodologia
seguida.

4 Nuevamente nos encontramos en un supuesto de ejercicio de poderes discrecionales por la CNMC, cuyo
Unico limite es la racionalidad de su resolucién y la coherencia del método empleado, extremos que TESAU
no ha cuestionado ni ha puesto en evidencia.

5.Las partes interesadas fueron oidas sobre este extremo antes de adoptar la resolucién objeto de recurso
y sus alegaciones fueron objeto de respuesta motivada, singularmente las de TESAU, razén por la que debe
desestimarse también este motivo de recurso ya que TESAU no puede imponer su metodologia al regulador,
aunque ésta sea razonable y coherente.

6. Por lo que respecta a la valoracioén de los clientes tenido en cuenta su ciclo de vida, nos encontramos en
una situacion similar a las ya analizadas.

En esencia, solo cabe decir que la sentencia de la Audiencia Nacional no impuso ninguna metodologia ni anuld
ninguna otra, pues asi se desprende con toda claridad del FJ 12 de dicha sentencia, ya que la censura ala CMT
se limitd a su falta de justificacion de la metodologia seguida

No se ha cuestionado tampoco en este punto la racionalidad o coherencia de la resolucion impugnada, pues el
propésito de TESAU no fue ese, sino sustituir la metodologia empleada ahora por la CNMC por la suya propia,
lo cual no tiene cabida en el ejercicio de nuestra funcién de control.

Por todo ello, este motivo de recurso también debe ser desestimado y con ello procede desestimar en su
integridad el recurso.

QUINTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
recurrente, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que
justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLAMOS

Desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la parte recurrente. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

"La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.”



