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Visto el expediente relativo al procedimiento en ejecucion de sentencia sobre
ciertos beneficios intangibles en la determinacion del coste neto del servicio
universal del afio 2006, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda
lo siguiente:

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 12 de marzo de 2009 el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) dicté Resolucion, en
el marco de la tramitacion del expediente namero AEM 2008/986, sobre el
calculo del coste neto del servicio universal prestado por Telefonica de Espania,
S.A.U. (en adelante, Telefénica) durante el ejercicio 2006.

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 2006, descrito en la siguiente
tabla (cifras en millones de euros):
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cifras en millones de euros Ano 2006

Coste Neto en Zonas no rentables 4591
Coste Neto por prestaciones a Usuarios Discapacitados 0,01
Coste Neto derivado de usuarios con tarifas es peciales 48,99
TOTAL COSTE NETO APRECIADO EN EL ANO 94,91
Menos: BENEFICIOS NO MONETARIOS 19.56
COSTE NETO DEL SERVICIO UNIVERSAL 75,34

Segundo.- Reconocer la existencia de una carga injustificada para
Telefonica de Espafia, S.A.U. como consecuencia de la obligacion de
prestacion del servicio universal.

Tercero.- Instar a Telefonica de Espafia, S.A.U. a que en proximos
ejercicios junto con su declaracion del coste neto del servicio universal
asumido 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 sustitucién
del TRAC, con desglose de los importes por su momento de concesion y
cobro como documentacion 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 Puablicas 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.”

SEGUNDO.- Telefénica, Vodafone Espafia, S.A. (en adelante, Vodafone),
France Telecom Espafa, S.A. (en adelante, Orange) y Jazz Telecom, S.A.U.
(en adelante Jazztel) plantearon recursos de reposicién contra la anterior
resolucién. En concreto, las alegaciones de Telefonica versaban sobre la
minoracion de las subvenciones recibidas para la sustituciéon del TRAC! y sobre
el calculo del beneficio intangible por la publicidad de Telefonica en las cabinas.
El 18 de junio de 2009, el Consejo de la CMT resolvié dichos recursos,
desestimando sus alegaciones y resolviendo:

“UNICO.- Desestimar los recursos de reposicién interpuestos por Vodafone
Espafia, S.A.U., France Telecom Espafia, S.a. y Telefénica de Espafa,
S.A.U. contra la Resolucion de fecha 12 de marzo de 2009, sobre la

! Telefonia Rural de Acceso Digital, por el que se da acceso Y trafico telefénico por medios no
cableados.
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aprobacién del coste neto de prestacion del servicio universal presentado por
Telefénica de Esparfia, S.A.U. para el ejercicio 2006, y confirmar la Resolucién
impugnada en sus propios términos.”

TERCERO.- Telefbnica interpuso ante la Audiencia Nacional (en adelante, la
AN) un recurso contencioso-administrativo contra las Resoluciones de la CMT
antes indicadas (de 12 de marzo y de 18 de junio de 2009), tramitado por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Octava de la misma, con el
namero de recurso 384/2009. En dicho recurso, Telefénica impugnoé el calculo
de los beneficios no monetarios por mejora de la imagen de marca, de
ubicuidad y de publicidad de su marca en cabinas.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Octava, de
la AN de fecha 15 de julio de 2011 fall6:

“PRIMERO: inadmitir el recurso contencioso administrativo en aquellos puntos
no examinados en el recurso de reposicibn, segun lo razonado
precedentemente.

SEGUNDO: desestimar el recurso contencioso administrativo respecto a la
inclusion en el coste del servicio universal de los beneficios derivados de la
publicidad de Telefénica en cabinas de uso publico.”

Posteriormente, Telefénica interpuso recurso de casacidén contra la sentencia
antes indicada, tramitada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Tercera del Tribunal Supremo (en adelante, TS), con el nUmero de recurso
5923/2011.

La sentencia del TS, de fecha 19 de enero de 2015, estimé el recurso
interpuesto por Telefonica contra la sentencia antes indicada y ordena a la
CNMC que proceda a “elaborar y aplicar una metodologia sobre el céalculo del
beneficio no monetario del Coste Neto del Servicio Universal prestado por
Telefénica de Espafia, S.A.U. correspondiente al ejercicio de 2006, en relacién
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”.

CUARTO.- 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 19 de noviembre de 2015 se
inicio el presente procedimiento de ejecucion de lo dispuesto en la sentencia de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de fecha
19 de enero de 2015, tramitandose con numero de expediente
SU/DTSA/006/15/EJECUCION CNSU 2006. En esa misma fecha se comunico
por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC
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el inicio del incidente de ejecucion a Telefénica, Telefénica Moviles Espania,
S.A.U. (en adelante, Telefénica Moviles), Vodafone y Orange.

QUINTO.- Con fecha 10 de marzo de 2016 la Sala de Supervision Regulatoria
de la CNMC resuelve ejecutar la sentencia de la AN de 24 de enero de 2011,
sobre ciertos aspectos del coste neto del servicio universal de los afios 2003 a
2005, que guarda wuna estrecha relacibn con el expediente
SU/DTSA/006/15/EJECUCION CNSU 2006.

SEXTO.- Con fecha 22 de abril de 2016 se hizo publico el informe de los
Servicios sobre el expediente de ejecucion de sentencia sobre ciertos aspectos
del CNSU del ejercicio 2006, dando tramite de audiencia a los interesados y
otorgandoles un plazo de 10 dias para alegaciones.

SEPTIMO.- Los dias 4, 6 y 11 de mayo tienen entrada en el registro de esta
Comision alegaciones de Vodafone, Telefonica 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 del TS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, de 19 de enero de 2015, de
conformidad con el articulo 104.1 de la LJCA al ser el organismo que ha
sucedido en sus funciones regulatorias a la CMT? quien dicté 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 Supervision 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

% La Disposicion Adicional Segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, establece que la constitucion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia implicara la extincion, entre otros organismos, de
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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sentencia del TS de fecha 19 de enero de 2015 relativa a la estimacion del
CNSU de 2006.

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

* Resolucion de la CMT de 12 de marzo de 2009 sobre la aprobacion del
coste neto del servicio universal de Telefénica en el ejercicio 2006.

* Resolucion de la CMT de 18 de junio de 2009 sobre los recursos de
reposicion planteados por Telefénica, Vodafone, Orange y Jazztel)
contra la anterior resolucion. Las concretas alegaciones de Telefonica
son (i) por la minoracion del coste neto en la cuantia de las
subvenciones recibidas para la sustitucion de los accesos analdgicos
TRAC vy (ii) por la estimacion de un beneficio no monetario derivado de
las ventajas comerciales por publicidad de Telefénica en cabinas de uso
publico.

» Sentencia de la AN de 15 de julio de 2011 por la que inadmite el recurso
de Telefénica en lo relativo a aquellos puntos no examinados en el
recurso de reposicion, es decir, los beneficios no monetarios por imagen
de marca y por ubicuidad. Asimismo, esta sentencia desestima la
alegacion formulada por Telefénica en relacion con el beneficio
intangible derivado de las ventajas por publicidad en cabinas.

* Sentencia de 19 de enero de 2015 del TS que admite y estima el recurso
de Telefénica, en lo relativo al calculo de los beneficios por imagen de
marca y ubicuidad, casando la sentencia de la AN.

La estimacion del recurso de Telefénica sobre el CNSU de 2006 por el TS se
efectla en base a los siguientes argumentos:

1° Vulneracién por parte de la AN, al inadmitir parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por Telefonica, del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 CE en relacion con la doctrina del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) y el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH).

Entiende el TS que el criterio aplicado por la AN, de inadmitir en via
contencioso-administrativa  aquellas  cuestiones no planteadas
anteriormente en via administrativa (recurso de reposicién) suponen una
interpretacion restrictiva, inadecuada y excesivamente formalista de las
causas de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo. Esta
interpretacion resulta contraria a la doctrina del TC; en concreto a sus
sentencias 158/2005, de 20 de junio y 155/2012, de 16 de julio relativa al
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articulo 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva) y al derecho a un
proceso equitativo previsto en el articulo 6.1 del CEDH.

2° Disconformidad a Derecho de los criterios empleados por la CMT para
valorar activos intangibles o inmateriales y el reconocimiento de imagen
de marca y ventajas de la ubicuidad.

Siguiendo lo sefialado en su anterior sentencia de 22 de julio de 2014
(RC 2830/2011), el TS sefiala que los criterios empleados para valorar
activos intangibles, la imagen de marca y las ventajas de la ubicuidad
son disconformes a Derecho. El origen reside en apartarse sin
motivacion suficiente de la metodologia de calculo empleada en
ejercicios anteriores por el regulador y del informe emitido por la
empresa consultora que habia recibido el encargo de la CMT de
proponer una metodologia de cuantificacion de costes, asi como del
informe pericial aportado por Telefonica en el procedimiento (difiriendo,
ademas, en el caso de la valoracion del beneficio de ubicuidad, del
propio informe de audiencia del procedimiento administrativo).

Por tanto, el objeto de la presente resolucion, en ejecucion de la sentencia del
TS, es el de revisar el calculo del beneficio intangible de imagen de marca y
ubicuidad obtenido por TELEFONICA como consecuencia de su obligacion de
prestar el SU durante el afio 2006, atendiendo a los criterios expuestos por el
alto Tribunal sobre la metodologia que se debe emplear al efecto.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Aspectos relevantes a considerar en el ex pediente de
ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremode 1 9 de enero de 2015

El objeto de este expediente es ejecutar la sentencia del TS en sus justos
términos. El tenor de su fallo es:

“Primero.- Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por la representacion procesal de la entidad
mercantil TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., contra la sentencia de la
Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 15 de julio de 2011, dictada en el recurso
contencioso-administrativo numero 384/2009, que casamos.

Segundo.-  Estimar parcialmente el recurso contencio SO-
administrativo interpuesto por la representacion procesal de la entidad
mercantil TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. contra las resoluciones del
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 12 de
marzo y de 18 de junio de 2009, relativas a la aprobacion del Coste Neto
de prestacién del Servicio Universal presentado por dicho operador de
telecomunicaciones, en los términos fundamentados.”
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A lo largo de la sentencia, la Sala del TS no se pronuncia en contra del fallo
segundo de la SAN en la que desestimaba el recurso de Telefénica en lo
relativo al calculo del beneficio inmaterial respecto de la publicidad en cabinas.

Por tanto, en lo que aqui interesa, el TS falla que es preciso estimar el recurso
contencioso-administrativo de Telefénica en lo relativo al calculo de los
beneficios no materiales por imagen de marca y ubicuidad.

Al objeto de ejecutar en sus propios términos la sentencia del TS es preciso
hacer mencion textual de lo que en ella se sefala respecto a la forma de
estimar los citados beneficios, ya que esta sentencia es clara y no da lugar a
interpretaciones:

Asi en su fundamento de derecho segundo se sefala:

“El recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. contra las resoluciones del
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 12 de
marzo y de 18 de junio de 2009, debe ser estimado, en lo que concierne a
la impugnacion del calculo realizado por el regulador de la imagen de
marca del operador y de las ventajas derivadas de la ubicuidad, siguiendo
los criterios expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2014
(RC 2830/2011), en que sostuvimos que la metodologia utilizada por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para la estimacion del
coste neto del servicio universal, en lo que se refiere especificamente a la
valoracion de activos intangibles o inmateriales como el reconocimiento de
la imagen de marca y las ventajas derivadas de la ubicuidad era
disconforme a derecho, por apartarse sin justificacion suficiente de la
metodologia de calculo aplicada por la CMT en anualidades anteriores y
del Informe emitido por la empresa consultora Arthur D. Little, S.L. que
habia recibido el encargo de la CMT de proponer una metodologia de
cuantificacion de costes, asi como del informe pericial aportado por la
recurrente, y, ademas, del informe de la Audiencia, en el caso de la
valoracion del beneficio derivado de la ubicuidad.

Esta conclusion juridica, que cuestiona la validez de la metodologia
aplicada por el Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones para el calculo del coste neto de la prestacion del
servicio universal efectuada por Telefonica de Espafia, S.A.U. en el afio
2006, que se sustenta en el pormenorizado andlisis del Informe de la
Consultora que realiza la meritoria sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2011
(RAC 119/2008), confirmada por la referida sentencia de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2014
(RC 2830/2011), no ha quedado desvirtuada por el informe pericial
aportado a las actuaciones por la parte codemandada en el proceso de
instancia France Telecom, elaborado por el Ingeniero Superior de
Telecomunicaciones Candido Colorado, que sostiene que deberan
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ajustarse al alza la cuantificacion efectuada por la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones de los beneficios no monetarios por el mayor
reconocimiento de la imagen de marca del operador como consecuencia
de la prestacion del servicio y por las ventajas derivadas de la ubicuidad, y
gue se limita a formular una critica rigurosa, desde la perspectiva técnico-
economica del Informe pericial aportado por Telefonica, elaborado por el
Dr. Eusebi Nomen, Director de la Catedra ESADE de analisis de activos
intangibles, referido al Coste Neto del Servicio Universal de los afios 2003
a 2005, por sus inexactitudes, y, aunque ofrece elementos de interés, en
cuanto analiza comparativamente la cuantificacion de los beneficios no
monetarios del operador dominante obligado a prestar el servicio universal
en Espafia y en Francia, no resulta determinante para modificar el
pronunciamiento relativo a la falta de justificacion de la metodologia
aplicada por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en su
resolucion de 2 de marzo de 2009.

En consecuencia, procede declarar la nulidad de las resoluciones del
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 12 de
marzo y de 18 de junio de 2009, con el objeto de que el érgano regulador
proceda, con retroacciobn de las actuaciones, a elaborar y aplicar una
metodologia sobre el calculo del beneficio no monetario del Coste Neto del
Servicio Universal prestado por Telefénica de Espafia, S.A.U.
correspondiente al ejercicio de 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.”

En resumen, para ejecutar la sentencia del TS, la CNMC debe efectuar un
nuevo calculo de los beneficios de imagen de marca y de ubicuidad.

En este sentido, esta Comision estima que el Alto Tribunal no se separa de lo
expuesto en la sentencia de la AN del procedimiento contencioso-
administrativo relativo a la determinacion de ciertos aspectos del coste neto del
servicio universal de los afios 2003 a 2005, que confirmé en recurso de
casacion, en cuanto a la estimacion de los beneficios de imagen de marca y de
ubicuidad.

A modo de recordatorio, cabe sefalar que dichas sentencias, entre otros
aspectos, anulaban en parte la resolucion de 29 de noviembre de 2007, en lo
que se referia al célculo del beneficio no monetario correspondiente al CNSU
en los afios 2003, 2004 y 2005, en relacion 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.

De igual forma, estas sentencias se han ejecutado por esta Comision en la
resolucion del procedimiento SU/DTSA/2203/14 EJECUCION CNSU 2003-
2005, con el siguiente resultado en cuanto a los apartados que son objeto del
actual procedimiento:
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* Estimar un nuevo calculo del beneficio no monetario derivado de la
mejora en la imagen de marca, tras el andlisis y valoracion de las
metododologias expuestas en la sentencia de la AN de 24 de enero de
2011.

» Confirmar el célculo del beneficio no monetario derivado de la ubicuidad
en los términos expuestos en la resolucion de 29 de noviembre de 2007,
tras el analisis y la valoracion de las metodologias expuestas en la
sentencia de la AN de 24 de enero de 2011.

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 en ejecucion de sentencia por el céalculo del
CNSU de los afios 2003 a 2005, obteniéndose unos importes diferentes a los
aprobados en las resoluciones impugnadas®.

En dicho procedimiento en ejecucion de sentencia se hace un amplio analisis
tanto de la metodologia aprobada en las resoluciones impugnadas 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).

Como se desarrolla en dicha resolucién, la Sala de la AN entiende que la
metodologia de célculo del beneficio intangible por imagen de marca en el
informe de AdL y en el del perito estan mas justificadas que la empleada en las
resoluciones impugnadas, al valorar especialmente la influencia que el
conocimiento de Telefénica como prestador del SU pueda tener en los usuarios
a la hora de contratar los servicios de telefonia con dicho operador.

Por otra parte, el informe del perito de Telefénica no propone una metodologia
concreta para la estimacion de este beneficio, sefialando que no existe
beneficio por este concepto y apoyandose para ello en una encuesta, que
adolece de serios fallos en su disefo.

Todos estos aspectos han sido ampliamente desarrollados en el citado
procedimiento, por lo que no procede incidir de nuevo en ellos.

* Resoluciones de 29 de noviembre de 2007 y del posterior recurso de reposicion de 8 de mayo
de 2008.

® 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 aportd en el procedimiento
contencioso-administrativo por el CNSU de los ejercicios 2003 a 2005.
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Por ello, con el objeto de ejecutar la sentencia en sus propios términos, se
realiza un ejercicio para tratar de adecuar la metodologia propuesta por AdL,
gue es mejor valorada por la Sala de la AN que la empleada por la CMT en la
resolucién impugnada, a la realidad del mercado en cada momento, 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.

Debido a que no hay ningun hecho que aconseje la separacién de lo resuelto
en el procedimiento en ejecucion de sentencia por determinados aspectos del
coste neto del servicio universal de los afios 2003 a 2005, se pasa a realizar el
mismo ejercicio, actualizandolo al ejercicio 2006.

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= numero de clientes BIM * VAN medio de cada usuario

Cada componente de esta férmula se calcula de la siguiente forma:
» BIM significa Beneficio Imagen de Marca

* El nimero de clientes BIM se refiere al niumero 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
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 célculo 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 nimero de
usuarios que conocen el Servicio Universal y utilizan este conocimiento
como criterio principal de contratacibn de los servicios de
telecomunicaciones. El numero utilizado en nuestros calculos es aleatorio y
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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 en la estimaciéon del beneficio por mejora de la imagen de marca
en el ejercicio 2006.

En primer lugar, se emplearan las lineas totales de Telefonica para 2006, que
son 14.297.429 y que habian sido informadas en la Resolucion impugnada.

Se utilizara el 1,9% de la encuesta contratada por esta Comision y empleado
en la resolucion 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
2006 estas lineas son 176.064, lo que supone un porcentaje de usuarios que
no tienen posibilidad de contratar con otro proveedor de 1,23%.

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, cifra equiparable a lo que AdL denomina “numero 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 afio. En efecto, desde un punto de vista
estrictamente metodoldgico el valor por el que se multipligue debe ser un valor
gue se circunscriba a cada ejercicio en particular, sin contemplar el horizonte
temporal mas amplio que supondria capitalizar los beneficios intangibles
cuando no se realiza el mismo ejercicio con los costes ni con los ingresos a
partir de los que surge el coste neto directo en aplicacién de la normativa de
servicio universal.

A partir de estas justificaciones, la nueva estimacion del beneficio por imagen
de marca es la siguiente:

" Expediente SU/DTSA/1746 APROBACION CNSU 2012 TELEFONICA, de 21 de mayo de 2015.
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Tabla 1 Estimacion del beneficio de Imagen de Marca  por el ejercicio 2006

CONCEPTO 2006
A Lineas totales de Telefdnica 14.297.429
B Encuesta Telefdnica 2009 1,9%
C Lineas enzonas TRAC 176.064
D Porcentaje usuarios no tienen posibilidad contratar con otro operador = (C/A) 1,23%
E Numero clientes BIM=(A-C)*B 268.306
F Margen medio (euros/linea/afio) 84
Beneficio Imagen de Marca. Nueva estimacion (euros) = (E*F) 22.506.847

El beneficio aprobado en la resolucion impugnada sobre el coste neto del
CNSU 2006, de 12 de marzo de 2009, es de 15.169.760,84 euros.

En este sentido, es preciso recordar que un mayor beneficio intangible supone
un menor importe de coste neto para su prestador, ya que los beneficios
intangibles se restan del coste total del servicio universal. Como se observa en
la siguiente tabla, en el caso de considerar el importe de 22.506.847 euros
como beneficio por mejora de la imagen de marca en lugar de los
15.169.760,84 euros de la resolucion impugnada, supondria reconocer a
Telefénica un coste neto por el afio 2006 de 68,00 millones de euros, frente a
los 75,34 millones aprobados originalmente por la CMT. Es decir, el coste neto
del servicio universal se reduciria en 7,34 millones de euros. Cuanto menor es
el coste neto, menores son las aportaciones que recibe Telefonica del resto de
operad%res obligados a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal
(FNSU)®.

Tabla 2 Impacto nueva estimacion BIM en CNSU 2006

. . Estimacion BIM I\.luev?’
(Cifras en millones de euros) L. Estimacion
original

BIM
+ Coste Neto Apreciado 94,91 94,91
- Beneficio Imagen de Marca 15,17 22,51
- Resto de Beneficios 4,40 4,40
= Coste Neto Apreciado 75,34 68,00

Por tanto, en aplicaciéon de la interdiccion de la reformatio in peius, no es
posible aprobar el importe resultante de la nueva estimaciéon. Ello se debe a
gue este principio no permite que, como consecuencia de la interposicion de un

® Para el CNSU 2006, los operadores obligados a contribuir al FNSU fueron Telefénica,
Telefénica Mdviles, Vodafone y Orange.
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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 2006 debe mantenerse el
importe aprobado por la imagen de marca en la Resolucion impugnada de 12
de marzo de 2009.

TERCERO.- Sobre la valoracion de la ubicuidad

Como se ha sefalado en el apartado primero, en el procedimiento en ejecucion
de sentencia del CNSU 2003 a 2005 se confirm6 el importe aprobado en las
resoluciones impugnadas para el beneficio de ubicuidad.

La justificacion se encuentra no tanto en el hecho de que la Sala de la AN en
Su sentencia no parece criticar la concreta metodologia empleada en las
resoluciones impugnadas, sino en el hecho de que en la resolucion de 29 de
noviembre de 2007, la CMT se separase del informe de audiencia y de
resoluciones de anteriores anualidades, sin la debida justificacion.

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

De igual manera, durante el procedimiento en ejecucion de sentencia por los
afios 2003 a 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
informacion necesaria para realizar el calculo.

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

“Informacion Requerida para la Aplicacion de la Met  odologia”

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

* Nuumero 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
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» 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.

» El porcentaje 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 numero 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 los operadores 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 ello la operadora deberia haber recurrido a un estudio de
investigacion de mercados al objeto de obtener una informacion muy distinta a
la de la encuesta realizada en el beneficio por Imagen de Marca, ya que para el
beneficio por ubicuidad se necesitaria conocer los distintos criterios que le han
condicionado a elegir un proveedor u otro en la zona en la que reside.

Esta falta de informacion sigue aplicando para el ejercicio 2006 por lo que se
debe mantener la metodologia de calculo aprobada en la Resolucion de 12 de
marzo de 2009 impugnada, confirmando el importe aprobado de 3.495.048,60
euros.

CUARTO.-  Alegaciones recibidas

En este apartado se van a incorporar las alegaciones recibidas a partir del
trdmite de audiencia.

* Sobre el fallo de la sentencia

Telefénica realiza una alegacion previa segun la cual el informe de audiencia
pretende reabrir el debate sobre el CNSU de 2006, como si el TS 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.
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Entiende asi Telefénica que la sentencia del TS es clara y no da lugar a
interpretaciones, al indicar que los criterios empleados por la CMT para valorar
la imagen de marca y la ubicuidad son disconformes a Derecho.

En consecuencia, “la ejecucion de la sentencia del Alto Tribunal conlleva, con
retroaccion de las actuaciones, elaborar y aplicar una metodologia para la
estimacion de los beneficios intangibles de la imagen de marca y de la
ubicuidad durante el afio 2006 que sea adecuada a la naturaleza y finalidad de
los beneficios intangibles; esto es, la CNMC debe efectuar un nuevo calculo de
los beneficios de imagen de marca y ubicuidad considerados. Y, sin embargo,
lejos de elaborar una nueva metodologia, decide 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 Resolucién de 12 de marzo de 2009.”

Insiste la operadora que si el Tribunal ha declarado que la metodologia
utilizada por la CMT no es valida (“disconforme a derecho”) no tiene sentido
volver a utilizarla, amparandose en que no se pueden implementar las
propuestas mejor valoradas por el Tribunal (la de la empresa consultora o la del
perito de Telefbnica).

Por tanto, Telefénica solicita que se utilicen siempre los informes de la
consultora o del perito encargado por la operadora, como ha indicado el Alto
Tribunal para los beneficios intangibles considerados, pues la comparativa que
realiza la CNMC en su informe entre la metodologia de los informes periciales
de Telefdnica y de AdL y la metodologia de la Resolucion de la CMT de 12 de
marzo de 2009, no supone llevar a puro y debido efecto el fallo de la sentencia
del TS.

Respuesta de esta Sala

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

La sentencia del TS unicamente afirma que la SAN de 24 de enero de 2011
(RCA 119/2008), confirmada por la sentencia del TS de 22 de julio de 2014 (RC
2830/2011) “no ha quedado desvirtuada por el informe pericial aportado a las
actuaciones por la parte codemandada en el proceso de instancia France
Telecom, elaborado por el Ingeniero Superior de Telecomunicaciones Candido
Colorado, que sostiene que deberan ajustarse al alza la cuantificacién de los
beneficios no monetarios por el mayor reconocimiento de la imagen de marca
del operador como consecuencia de la prestacion del servicio y por las ventajas
derivadas de la ubicuidad, y que se limita a formular una critica rigurosa, desde
la perspecriva técnico-econdmica del Informe pericial aportado por Telefdnica,
elaborado por el Dr. Eusebi Nomen, Director de la Catedra ESADE de analisis
de acitvos intangibles, referido al Coste Neto del Servicio Universal de los afios
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2003 a 2005, por sus inexactitudes, y, aunque ofrece elementos de interés en
cuanto analiza comparativamente la cuantificacion de los beneficios no
monetarios del operador dominante obligado a prestar el servicio universal en
Espafia y en Francia, no resulta determinante para modificar el
pronunciamiento relativo a la falta de justificacion de la metodologia aplicada
por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en su resolucion de 12
de marzo de 2009.”

Para proceder a continuacion a “declarar la nulidad de las resoluciones
recurridas, con el objeto de que el érgano regulador proceda, con retroaccion
de las actuaciones, a elaborar y aplicar una metodologia sobre el caculo del
beneficio no monetario del Coste Neto del Servicio Universal prestado por
Telefénica 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.”

La sentencia del TS por un lado indica que la metodologia empleada en el
informe pericial de Telefénica asi como en el informe de AdL solicitado por la
CMT en su dia, resultaron mas justificadas o fundamentadas que la utilizada
finalmente por el regulador. Asimismo, la propia sentencia hace referencia
también a ciertas inexactitudes en el informe del perito de Telefonica referido a
los ejercicios 2003 a 2005, aludiendo a la cuantificacion de los beneficios de
este perito con el aprobado en otros paises®, si bien concluye que el 6rgano
regulador debe proceder a calcular una nueva metodologia que sea adecuada
a la naturaleza y finalidad de los beneficios intangibles considerados.

Por otra parte, 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 ningun nuevo elemento que deba ser valorado y concurren
las mismas circunstancias: no existe una encuesta para dicho ejercicio que
permita la estimacion del numero de usuarios que conocen el SU y valoran a su
prestador para la contratacion de los servicios de comunicaciones electronicas
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 del TS en sus propios términos consiste en
aplicar la misma metodologia empleada en la resoluciébn en ejecucién de
sentencia de la AN de 24 de enero de 2011, tanto en lo que se refiere a la
estimacion del beneficio por imagen de marca como en el de ubicuidad. Y asi
se ha expuesto tanto en el informe de los Servicios como en el fundamento
juridico material segundo de esta resolucion.

° Asi en Francia, el beneficio por imagen de marca aprobado en los afios 2003, 2004 y 2005
asciende a 83,53, 81,66 y 23,32 millones respectivamente frente a los cero euros que sostiene
el perito de Telefénica.

1% SU/DTSA/2203/14/EJECUCION CNSU 2003-2005, de 10 de marzo de 2016.
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Cosa distinta es que el hecho de aplicar esta metodologia para el beneficio por
mejora en la imagen de marca, que a priori en la SAN de 24 de enero de 2011
y la STS de 22 de julio de 2014 se entendia mejor justificada, suponga un
mayor beneficio monetario que el aprobado en las resoluciones recurridas. 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 22,51 millones de euros y se hace preciso confirmar el importe
aprobado en las resoluciones recurridas, esto es, 15,17 millones de euros.

» Sobre la valoracion de la imagen de marca del opera  dor

Telefénica sefiala que, en contra de lo que considera esta Comision, es posible
implementar la propuesta metodologica para el calculo del beneficio por imagen
de marca incluida en su informe pericial .

Segun la operadora, para que se pueda estimar un beneficio por imagen de
marca es necesario que los clientes cumplan el requisito previo de conocer la
obligacion regulatoria de prestar el servicio universal. De acuerdo a una
encuesta realizada, el 97,3% de la poblacion desconoce esa obligacién, por lo
gue el informe concluye que es imposible que la prestacién del SU suponga un
beneficio intangible dado el elevado desconocimiento por parte de la poblacion
sobre las prestaciones del mismo.

Telefonica no comparte que la encuesta empleada en dicho estudio pericial sea
ambigua y esté mal disefiada. La operadora argumenta que la encuesta se
dirige a los responsables de contratacion de los servicios de
telecomunicaciones, que la formulacidbn de la primera pregunta facilita la
aproximacion y la puesta en contexto sobre el tema, en la segunda pregunta no
se esta requiriendo conocimientos sobre aspectos juridicos profundos y que
solo se trata de saber si la poblacion conoce quién es el operador obligado a
prestar el SU, en la tercera pregunta no requiere un conocimiento normativo
detallado al no exigir el detalle de todos los servicios que forman parte de la
misma sino que se cite de manera espontanea los servicios que constituyen el
SuU.

Asimismo, alega que el hecho de que un porcentaje tan pequefio de los
ciudadanos conozca la obligacion de prestacion del servicio universal hace que
las respuestas subsiguientes carezcan de valor estadistico y no se puedan
extrapolar a la poblacion de clientes de la operadora. Y sefiala que el informe
de AdL llega a esta misma conclusion: “Por tanto, en base a nuestras propias
conclusiones y a los resultados de otros reguladores, creemos que la magnitud
de este beneficio serd bastante pequefa, estimamos que este beneficio
intangible nunca alcanzaria una cifra superior a los 3 millones de Euros para
cada uno de los afios 2003 y 2004 debido a que no creemos un namero
superior de 1.000 o 1500 usuarios dieran prioridad a Telefénica por la
prestacion del Servicio Universal.”
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Telefonica insiste en que la naturaleza de los beneficios no monetaros se
derivan, por un lado, de la circunstancia de que los usuarios conocen la
existencia de dicho servicio universal y, por otro, porque conocen que es la
prestadora de dicho servicio. De esta forma, “perfectamente puede suceder
gue dichos beneficios se generen en exigua o nula cuantia por el escaso
conocimiento de las obligaciones del servicio universal por parte del publico en
general.”

Y por ello, solicita que se considere como metodologia mas adecuada la del
perito de Telefénica y por tanto que el beneficio por imagen de marca del
ejercicio 2006 ascienda a cero euros.

De forma subsidiaria, dado que el Tribunal Supremo también considera como
metodologia valida la del informe de la consultora AdL y la CNMC se ha
decantado por dicha metodologia, realiza las siguientes consideraciones:

» Coincide con la CNMC en que en la metodologia propuesta por AdL
el valor por el que se deberia multiplicar es por un margen medio por
linea y afo, es decir, un valor que se circunscribe a cada ejercicio en
particular.

» Discrepa de la utilizacion de la cifra del 1,9% (encuesta de 2012)
como clientes de Telefénica a los que les ha influido mucho la
prestacion de las obligaciones del SU, cuando existe una encuesta
anterior, del aflo 2009 (la de su perito) que resulta mas proxima al
ejercicio 2006 y es igualmente valida en virtud de sus
consideraciones anteriores.

» Emplear dicha encuesta arrojaria un valor de 1,11%, considerando
gue 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
Telefénica presta servicios en zonas no rentables y da una
bonificacibn a clientes sin recursos y que el 56,1% de los
encuestados prefiere Telefonica a otros operadores por prestar el
SuU.

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 sefialado en la resolucion que puso fin al
procedimiento en ejecucion de la sentencia de la AN de 24 de enero de 2011,
por cuanto considera que la encuesta efectuada para el informe pericial de
Telefénica no esta bien disefiada al emplear un cuestionario ambiguo.
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Respecto a la idea apuntada por Telefonica de que AdL entendia que este
beneficio (de imagen de marca) seria muy escaso, esta Comision quiere
subrayar que esta afirmacion previa de la consultora se contradice con los
resultados de otros reguladores. En Francia, en el ejercicio 2003, este beneficio
se cuantifico en 83,53 millones de euros, de un total de coste neto de 137,25
millones antes de calcular beneficios intangibles, es decir, este beneficio
supone por si solo, un nada despreciable 60,86% del coste neto directo del
servicio universal en Francia para dicho ejercicio.

Por ello, esta Comision 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 ambito de las
telecomunicaciones. En este sentido, en el marco de este procedimiento la
Unica 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
parte, como podria ser la del operador prestador del SU o las sugeridas por los
operadores contribuyentes al Fondo Nacional del Servicio Universal.

» Sobre la valoraciéon de la ubicuidad

Telefénica sefiala que el beneficio por ubicuidad se produce cuando usuarios
de zonas no rentables pasan a ser rentables al mudarse a zonas rentables y
contratan sus servicios con el operador obligado por un efecto de fidelizacién.

Indica también que el TS ha sefialado en su sentencia, en el fundamento de
derecho segundo, que los céalculos de la ubicuidad son disconformes a derecho
por apartarse sin justificacion suficiente de la metodologia de calculo aplicada
por la CMT en anualidades anteriores y del informe emitido por AdL asi como
del pericial de Telefénica.

Segun Telefénica, de acuerdo con la metodologia de su perito, este beneficio
solo puede producirse entre sus clientes de zonas no rentables que migren a
zonas rentables y que ademéas cumplan el requisito de conocer la obligacién
regulatoria de prestar el servicio universal por parte de Telefonica.

Para verificar este requisito previo alude a la encuesta que realizd entre la
poblacién de clientes de zonas no rentables y en la que resulté que el 96,4% de
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los encuestados respondié que no la conocian. Por ello, considera que el
impacto en el servicio universal en la ubicuidad es residual, ya que solo el 3,6%
de los encuestados en zonas no rentables conoce el SU, y como el efecto del
servicio universal debe estar por encima de la cuota de Telefonica, se alcanza
un porcentaje entre el 1 y el 2%.

Segun la operadora, con estos resultados el impacto del servicio universal en la
ubicuidad es residual y, por ello, solicita que el beneficio por ubicuidad
correspondiente al ejercicio 2006 sea de cero euros.

Respuesta de esta Sala

En la resoluciéon impugnada de 12 de marzo de 2009, el beneficio no monetario
por ubicuidad supuso 3.495.048,60 euros.

Esta Comision quiere resaltar que en el informe pericial presentado por
Telefonica en el procedimiento contencioso-administrativo por los afios 2003 a
2005 se realizaban algunos calculos y se estimaba un beneficio por cada
ejercicio, si bien en el momento actual los omite y reclama un beneficio nulo por
ubicuidad.

Frente a ello, esta Comision se reafirma en los argumentos esgrimidos en la
resolucién 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 aun 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 informacion necesaria para
estimar este beneficio segun la metodologia propuesta por AdL, se confirman
los importes aprobados en la resolucion impugnada de 12 de marzo de 2009.

* Sobre la necesidad de confirmar el calculo de los b eneficios no
monetarios de la resolucion de 12 de marzo de 2009

Vodafone 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 célculo del coste
en el Informe de Audiencia es plenamente coherente con la de la Resolucion
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, hecho absolutamente exigible a la CNMC
en aras de garantizar el principio de seguridad juridica.”
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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.

Asi, hace hincapié en sus alegaciones para el procedimiento en ejecucion de
sentencia por los afios 2003 a 2005, sosteniendo que “aunque resulta
irrefutable la obligacion de ejecutar la Sentencia, la inexistencia de la
informacion 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, 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.

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 Comisién debe reafirmarse en lo expuesto en la resoluciéon de 10 de
marzo frente a una alegacion de Vodafone en similares términos: dado que
tanto la AN como el TS entendian que la metodologia de calculo 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
afo 2006.

Habida cuenta que la aplicacién de esta metododologia en el afio 2006 supone
un beneficio por imagen de marca superior al aprobado en las resoluciones
impugnadas del CNSU del afio 2006, debe mantenerse el importe aprobado en
virtud de la interdiccion de la reformatio in peius.

 Sobre la aplicabilidad del principio de prohibicion de la
“reformatio in peius” en el actual procedimiento

Orange plantea una primera alegacion sefialando que no comparte la vision 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
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neto, conllevando una situacion mas perjudicial para Telefénica, algo contrario
al principio de la prohibicién de la reformatio in peius.

La justificacion para esta diferente vision reside en que, segun la operadora,
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 69 de la Ley 30/92,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC) que delimita
los procedimientos segun su origen:

“Articulo 69. Iniciacién de oficio.

1. Los procedimientos se iniciardn de oficio por acuerdo del érgano
competente, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de
orden superior, a peticibn razonada de otros Organos o0 por
denuncia.”

La operadora entiende que este procedimiento se inicia como consecuencia de
las previsiones recogidas en la sentencia del TS 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 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 sefala 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 Administracién
y es consecuencia de una errénea aplicacion de la legislacién por parte de
la Administracion, se encuentra el caso actual de existencia de una
pluralidad de interesados dénde se debe considerar el perjuicio causado a
estas terceras partes y escuchar las alegaciones planteadas por dichos
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:
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«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 Yy 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

Actualmente, 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 que resulte aplicable “Unicamente
en la resolucibn de recursos administrativos y en los procedimientos
administrativos a instancia de parte”.

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 resolucion de los
procedimientos, y 113.3" relativo a la resolucion de los recursos
administrativos.

1«2 En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucién sera congruente

con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion
inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo
procedimiento, si procede.”

12«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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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 resolucién 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 resolucion 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
interdiccion de la indefensién consagrada en el articulo 24.1 de la
Constitucién (SSTC 20/1982, de 5 de mayo; 54/1985, de 18 de abril;
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
gue si se aceptase que los Organos competentes para resolver los
recursos pueden modificar de oficio en perjuicio de los recurrentes, la
resoluciéon 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, FJ29;
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 un incidente procesal de ejecucién de una sentencia del TS que ha
recaido en casacion tras el oportuno recurso contencioso-administrativo
interpuesto en su dia por Telefénica ante la AN, por lo que la situacion de la
operadora no puede verse empeorada como consecuencia de la interposiciéon
en su dia del correspondiente recurso en via jurisdiccional.
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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
incidente procesal cuya tramitacion no es facultativa para la Administracion sino
obligatoria en la medida en que un 6rgano jurisdiccional, en el presente caso, el
TS, ordena la ejecucion 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”

Debe, por tanto, rechazarse esta alegacion de Orange.

e Sobre la necesidad de la consideracion global de la “reformatio
in peius”

Con caracter subsidiario, sefiala Orange que en caso de considerarse de
aplicacion el principio de “reformatio in peius” este debe hacerse de forma
global y no ejercicio a ejercicio.

Entiende la operadora que la recurrencia en el calculo y pago del coste neto del
servicio universal es una caracteristica intrinseca del ejercicio que cada afio
tiene que realizar esta Comision y como tal tiene que ser considerada a la hora
de tomar una decision. Asi, la CNMC ya ha recalculado el CNSU del periodo
2003-2005 en el que se obtenia un resultado que perjudicaba a los operadores
gue contribuyen al pago pues incrementaba el coste neto para dichos ejercicios
en 13.870.172,76 euros.

Sostiene que en dicha resolucion por la que se resolvia la revision del coste
neto del servicio universal para los afios 2003 a 2005, la CNMC daba por
buena una alegacion de Orange y Vodafone solicitando la consideracion global
de los ejercicios sujetos a revision.

Alega que “el recalculo del beneficio de marca para el ejercicio 2006 que,
conforme a los mismos fundamentos que en la revision de 2003, 2004 y 2005,
pasa de 15.169.761 € a 22.506.84 €, lleva a reducir el coste neto de servicio
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universal para 2006 en 7.337.086 €, reduccion inferior al incremento de
13.870.173 € de coste neto para los tres ejercicios 2003, 2004 y 2005.”

Y en la medida que entiende que las revisiones de 2003, 2004, 2005 y 2006
proceden del mismo fundamento, Orange estima que debe procederse a
rectificar los beneficios por imagen de marca conforme al nuevo calculo para el
ejercicio 2006, ya que considerando con caracter global las revisiones
efectuadas con este fundamento hasta la fecha, no se estaria vulnerando el
principio de reformatio in peius.

Respuesta de esta Sala

Frente a lo expuesto por Orange, debe sefalarse que el objeto del presente
expediente es la ejecucion de la sentencia del TS dictada en relacion con el
coste neto del servicio universal correspondiente al ejercicio 2006, es decir, la
correspondiente a un anico ejercicio econdémico.

En el caso del coste neto del SU de 2003 a 2005 nos encontrabamos ante
varios ejercicios econémicos, pero se tratd de un caso puntual al calcularse el
coste neto del SU correspondiente a los mismos en un Unico expediente.

A partir de ahi, las posteriores resoluciones de aprobacion del coste neto del
SU han ido aprobandose ejercicio por ejercicio, sin que haya cabido
compensacion alguna de cantidades entre unos y otros ejercicios. Cada uno de
ellos ha sido calculado en procedimientos administrativos independientes, afio
tras afno.

En el presente caso, ademas, la consideracion global del principio de
prohibicién de la reformatio in peius implicaria una situacion mas perjudicial
para Telefonica que la aplicacion ejercicio por ejercicio, vulnerando con ello el
citado principio.

No cabe, pues, como pretende la operadora, que cada afo se realice una
compensacion de cantidades de manera global considerando los ejercicios
anteriores, ya que se entraria en un bucle de compensaciones con caracter
indefinido, con la consiguiente inseguridad juridica que ello podria suponer.
Debe, por tanto, rechazarse la alegacion de Orange.

QUINTO.- Conclusion

La CNMC ha ejecutado la sentencia del TS, de fecha 19 de enero de 2015 que
ordena a la CNMC que proceda a “elaborar y aplicar una metodologia sobre el
célculo del beneficio no monetario del Coste Neto del Servicio Universal
prestado por Telefénica de Espafia, S.A.U. correspondiente al ejercicio de
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
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adecuada a la naturaleza y finalidad de los beneficios intangibles
considerados”.

En el caso del beneficio por mejora de la imagen de marca, la CNMC ha
utilizado la metodologia establecida en la Resolucion de 10 de marzo de
ejecucion de sentencia del CNSU 2003-2005. La aplicacion de esta
metodologia supondria un mayor beneficio que el aprobado inicialmente
(22.506.847 euros frente a los originales 15.169.760,84 euros). Dado que los
beneficios intangibles se restan al coste neto, el coste neto del servicio
universal para el ejercicio 2006 reconocido a Telefénica seria inferior al
aprobado en su momento por la CMT. En virtud de la interdiccion de la
reformatio in peius no es posible que el recurrente en un procedimiento
contencioso-administrativo vea su situacidbn agravada o sus intereses mas
perjudicados que en la situacion inicial tras la sentencia resultante de dicho
procedimiento.

En lo referente al beneficio por ubicuidad, y de la misma forma que ya sucedio
en la Resolucion de ejecucion de sentencia del CNSU 2003-2005, no se cuenta
con la informacién necesaria para aplicar la metodologia propuesta por AdL por
lo que se mantiene el importe aprobado en la resolucion impugnada, esto es,
3.495.048,60 euros.

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 utilizaciébn 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, en aplicacién de la
interdiccion de la reformatio in peius, el importe de 15.169.760,84 euros del
beneficio no monetario derivado de la mejora en la imagen de marca aprobado
en la resolucion de 12 de marzo de 2009.

SEGUNDO.- 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, ante la falta de los
datos necesarios para realizar el calculo, el importe de 3.495.048,60 euros del
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beneficio no monetario por ubicuidad aprobado en la resolucién de 12 de marzo
de 2009.

Comuniquese esta Resolucidon 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.

SU/DTSA/006/15/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 28 de 28
EJECUCION CNSU 2006 C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



