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Visto el expediente relativo a la determinacion de los operadores obligados a
contribuir al fondo nacional del servicio universal por el ejercicio 2011, la SALA
DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Resolucién del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC o Comision), de fecha 25 de
marzo de 2014, se aprobo el coste neto del servicio universal incurrido por
Telefonica de Espafa, S.A.U. (en adelante, Telefénica) en el ejercicio 2011,
cuantificado en un importe de 31.938.427 euros. En la referida Resolucion,
tramitada con numero de expediente SU/DTSA/1683/13, se reconocio
asimismo la existencia de una carga injustificada para Telefénica como
consecuencia de su obligacion de prestacion del servicio universal.

SEGUNDO.- Con fecha 12 de mayo de 2014 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de Telefénica en el que solicita la puesta en marcha del
mecanismo de financiacion para compartir el coste neto aprobado por la
Resolucion mencionada anteriormente.

TERCERO.- Por escrito de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de la CNMC, de 19 de junio de 2014, se inicia el presente
procedimiento administrativo (SU/DTSA/1195/14/FNSU 2011), incluyendo un
requerimiento de informacién sobre los ingresos brutos de explotacion asi
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como sobre los pagos mayoristas relacionados con la prestacion de servicios
incluidos en el ambito del servicio universal por el ejercicio 2011. Se requirié a
aquellos operadores de comunicaciones electronicas cuya declaraciéon anual
por el pago de la Tasa General de Operadores (en adelante, TGO) en el afio
2011 superaba la cuantia de 6.010.121,04 euros.

Dicho requerimiento fue publicado en el BOE numero 157 de 28 de junio de
2014, otorgandose a los operadores el plazo de dos meses para remitir la
informacion solicitada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51.4 a)
del Reglamento sobre condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los
usuarios, aprobado mediante Real Decreto 424/2005, de 15 de abril (en
adelante, RSU), habiéndose producido, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 42.5 a) de la LRJPAC, la suspension del procedimiento hasta el 28
agosto de 2014, momento en el que finalizo el plazo otorgado a los interesados
para presentar la documentacion requerida.

CUARTO.- Con fecha 15 de diciembre de 2014 se notificé a los interesados
del procedimiento la ampliacion del plazo de tramitacion. Asimismo, dicha
ampliacion fue publicada en el BOE nimero 313 de 27 de diciembre de 2014.

QUINTO.- Con fecha 17 de febrero de 2015 se hizo publico el Informe de los
Servicios que especifica los operadores obligados a contribuir al Fondo
Nacional del Servicio Universal (en adelante, FNSU) en relacién con el ejercicio
2011, para darle tramite de audiencia y otorgando un plazo de 15 dias para
alegaciones, a contar desde el dia siguiente a la publicacion en BOE (numero
44 de 20 de febrero de 2015).

SEXTO.- Con fechas 9, 10y 23 de marzo, se han recibido alegaciones a dicho
informe por parte de Telefénica, Telefénica Mdéviles Espafia, S.A.U. (en
adelante, Telefonica Moviles), Vodafone Espafia, S.A.U. (en adelante,
Vodafone) y Orange Espagne, S.A.U. (en adelante, Orange), respectivamente.

A los anteriores Antecedentes de hecho le son de aplicacion los siguientes:
l. FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

Este procedimiento tiene su origen en la Resolucion de 25 de marzo de 2014
por la que se aprueba el coste neto del servicio universal (en lo sucesivo,
CNSU) referido al ejercicio 2011 que ha soportado Telefénica como operador
prestador del mismo, reconociéndose la existencia de una carga injustificada
como consecuencia de dicha obligacion. En dicha Resolucion se determina el
coste neto incurrido por Telefénica en dicho ejercicio, que se adjunta en la
siguiente tabla:
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Tabla 1 CNSU aprobado para el ejercicio 2011 (en eu ros)

Concepto Afio 2011
Coste neto en zonas no rentables 25.737.274
Coste neto por prestaciones a usuarios con discapacidad 8.107
Coste neto derivado de usuarios con tarifas especiales 16.348.758
Total coste neto apreciado en el afio 42.094.140
Menos: Beneficios no monetarios 10.155.713
Coste neto del servicio universal 31.938.427

En consecuencia, constituye el objeto del presente procedimiento:

- Poner en marcha el mecanismo de financiacion para compartir el CNSU
correspondiente al ejercicio 2011.

- Especificar los operadores obligados a contribuir al Fondo nacional de
financiacion del servicio universal y determinar los operadores que estén
exentos en relacion con el ejercicio 2011.

- Indicar los principios y criterios aplicables al reparto del Coste Neto.

- Sefialar la cuantia de contribucion de cada uno de los operadores obligados
a compatrtir la financiacion del CNSU del ejercicio 2011.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial de la CNMC

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial. A este respecto, tal y como sefiala el articulo 6.5 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, corresponde a la CNMC “realizar las funciones atribuidas por
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo”.

Entre las funciones atribuidas a la CNMC se encuentra, en los articulos 24 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel de 2003), y 45 y 46 del RSU, la de establecer si la obligacion
de prestar el servicio universal implica una carga injustificada para los
operadores obligados a su prestacion, asi como para, en su caso, determinar
las aportaciones que corresponde a cada uno de los operadores con
obligaciones de contribucion a la financiacion del servicio universal.
Corresponde a esta Comision, asimismo, la gestién del FNSU.

El RSU establece asimismo la competencia de esta Comisién para determinar
las aportaciones que corresponde realizar a cada uno de los operadores con
obligaciones de contribuir a la financiacion del servicio universal en su articulo
49.1, asi como para exonerar de esta obligacion a determinados operadores
(articulo 47.3).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el 11 de mayo de 2014 entr6 en vigor la
nueva Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel de
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2014), norma que viene a derogar, entre otras, la LGTel de 2003*, pero que
mantiene, en su articulo 27, la competencia de la CNMC en relacion con esta
materia; y asimismo en su Disposicién Transitoria Primera mantiene la vigencia
del RSU en lo que no se oponga a la citada Ley hasta que se apruebe la norma
reglamentaria que lo sustituya.

En uso de la habilitacion competencial referenciada procede determinar, como
paso previo en el presente procedimiento, la normativa aplicable al mismo, para
lo que se debe acudir a las normas de derecho intertemporal insertas en la
propia LGTel de 2014. De conformidad con las mismas, la referida norma entré
en vigor el 11 de mayo de 2014, si bien se reconoce, en su disposicion
transitoria primera, la vigencia de las normas reglamentarias en materia de
telecomunicaciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigor en lo que
no se opongan a la nueva Ley, hasta que se apruebe su normativa de
desarrollo.

La LGTel de 2014 no prevé su aplicacion a un ambito temporal anterior a su
entrada en vigor, de la misma manera que no contempla la posibilidad de ultra
actividad de la LGTel de 2003, extendiendo su ambito de aplicacibn a un
periodo posterior a su vigencia. En el mismo sentido se ha manifestado el
Tribunal Supremo en relacién con la irretroactividad de la LGTel de 2003 en su
sentencia de 22 de julio de 2014 (recurso de casacién nimero 2830/2011)%

Como consecuencia de lo expuesto, y teniendo en cuenta que el presente
procedimiento tiene como objeto la puesta en marcha del mecanismo de
reparto del CNSU correspondiente al ejercicio 2011, procede la aplicacion de la
LGTel de 2003, asi como de su normativa de desarrollo, en concreto del RSU.

Por ello, de conformidad con los preceptos anteriores y atendiendo a lo previsto
en los articulos 20.1 y 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, y en el articulo
14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC aprobado por Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, el 6rgano competente para resolver el presente
procedimiento es la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICO MATERIALES
PRIMERO.- Sobre el procedimiento de obtencién de in  formacion
De conformidad con el articulo 48.3 del RSU® y en consonancia con el articulo

24.2 de la LGTel de 2003, cuando el coste neto de las obligaciones de servicio
universal se reparte entre los proveedores de servicios y redes de

! Disposicion Derogatoria Unica, apartado b) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.

% Especialmente en sus Fundamentos de Derecho cuarto y quinto.

® Mediante el que se transpone el articulo 13 de la Directiva 2002/22/CE, de 7 de marzo,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los
servicios de comunicaciones electrénicas (en lo sucesivo, Directiva del Servicio Universal).
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comunicaciones electronicas, los mecanismos de reparto de los costes deberan
respetar los principios de objetividad, transparencia, distorsion minima del
mercado, no discriminacién y proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad se encuentra recogido en el articulo 49.1 del
RSU, en el que expresamente se preceptla lo siguiente:

“Las aportaciones de los operadores de redes y servicios de
comunicaciones electronicas obligados a financiar el servicio universal
seran proporcionales a la actividad de cada uno y serdn determinadas por
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones®.

El criterio de distribucion se basara, para cada operador, en la cantidad
resultante de detraer de los ingresos brutos de explotacion los pagos
mayoristas relacionados con la prestacion de servicios incluidos en el
ambito del servicio universal y sera proporcional al volumen total de
negocio en el mercado.”

La financiacion del coste neto debe ser compartida, de conformidad con lo
establecido en los articulos 17 y 47.2 del RSU, por todos los operadores de
redes y servicios de comunicaciones electronicas. No obstante, tal y como se
indica en el articulo 47.3 del referido Reglamento, esta Comision podra
exonerar de la obligacion de contribuir a la financiacion del servicio universal a
determinados operadores cuando su volumen de negocio a escala nacional se
sitle por debajo del umbral preestablecido por ella.

El reparto de las contribuciones al FNSU se basara, de acuerdo con el articulo
49 del RSU, en la cantidad resultante de detraer de los ingresos brutos de
explotacion los pagos mayoristas relacionados con la prestacién de servicios
incluidos en el ambito del servicio universal y sera proporcional al volumen total
de negocio en el mercado.

En consonancia con procedimientos de ejercicios anteriores®, esta Comisién
requirié a los operadores inscritos en el Registro de Operadores que durante el
afio 2011 hubiesen declarado por el pago de la TGO un importe superior a
6.010.121,04 euros®, sobre los ingresos brutos de explotacién obtenidos como

* Organismo sectorial integrado en la actual Comisién Nacional de los Mercados y la

Competencia, de conformidad con lo establecido en la Disposicién adicional segunda de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
® Resolucion de 25 de septiembre de 2008 sobre la determinacion de los operadores obligados
a contribuir al Fondo nacional del servicio universal por los ejercicios 2003, 2004 y 2005 (MTZ
2007/1459), Resolucion de 10 de diciembre de 2009 para el FNSU del ejercicio 2006 (AEM
2009/1021), Resolucién de 8 de Julio de 2010 para el FNSU del ejercicio 2007 (AEM2010/108),
Resolucion de 27 de septiembre de 2011, para el FNSU del ejercicio 2008 (AEM 2011/10),
Resolucion de 20 de diciembre de 2012, para el FNSU del ejercicio 2009 (AEM 2012/416) y
Resolucién de 26 de noviembre de 2013, para el FNSU del ejercicio 2010 (AEM 2013/161).

® Esta Comisién ha tomado la cifra anterior del ambito tributario como umbral representativo de
empresa de un tamafo relevante. La cifra de 6.010.121,04 euros, de conformidad con el
articulo 3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento de Gestién e Inspeccion
Tributaria 2007, asi como diferentes Ordenes que establecen los modelos a efectos de
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consecuencia de la explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, asi como sobre los pagos mayoristas efectuados
relacionados con la prestacion de servicios incluidos en el ambito del servicio
universal.

Los operadores que superaron el umbral de ingresos sefialado en el parrafo
anterior fueron incluidos en la lista de potenciales contribuyentes al Fondo,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 28 de junio de 2014 por parte de
esta Comision, en aplicacion de lo establecido en el articulo 47.1 del RSU, y
son los siguientes (lista ordenada alfabéticamente):

11811 NUEVA INFORMACION TELEFONICA, S.A. UNIPERSONAL

11888 SERVICIO CONSULTA TELEFONICA, S.A. UNIPERSONAL

ACN MARKETING Y SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES ESPANA, S.L.

ADESAL TELECOM, S.L.

AIRE NETWORKS DEL MEDITERRANEO, S.L. UNIPERSONAL

AT & T GLOBAL NETWORK SERVICES ESPANA, S.L.

BALALINK, S.A. UNIPERSONAL

BT ESPANA COMPANIA DE SERVICIOS GLOBALES DE TELECOMUNICACIONES,
S.A. UNIPERSONAL

CABLE & WIRELESS, S.L. UNIPERSONAL

CABLEUROPA, S.A. UNIPERSONAL

CANARIAS SUBMARINE LINK, S.L.

CARREFOURONLINE, S.L. UNIPERSONAL

COGENT COMMUNICATIONS ESPANA, S.L. UNIPERSONAL

COLT TECHNOLOGY SERVICES, S.A. UNIPERSONAL

DADA IBERIA, S.L.

DATATALK COMUNICACIONES, S.L.

DIALOGA SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A.

DIGI SPAIN TELECOM, S.L.

ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL ADMINISTRADOR DE INFRAESTRUCTURAS
FERROVIARIAS

EUSKALTEL, S.A.

FINAREA, S.A.

FRANCE TELECOM ESPANA, S.A. UNIPERSONAL’

GAS NATURAL FENOSA TELECOMUNICACIONES, S.A.

GREEN SERVICIOS 2007, S.L.

GRUPO MRF CARTUJA, S.A.

IBERBANDA, S.A. UNIPERSONAL

IBERDROLA, S.A.

declaraciéon (por ejemplo, Orden EHA 3397/2006) es la que determina la obligacién, para las
grandes empresas, de presentar determinados formularios con una periodicidad superior al
resto de las empresas.

" Con fecha 24 de abril de 2014 France Telecom Espafia, S.A.U. cambi6é su denominacién
social a Orange Espagne, S.A.U.
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IBM GLOBAL SERVICES ESPANA, S.A.

IDT SPAIN, S.L.

INTERDIRECT TEL LIMITED

INTEROUTE IBERIA, S.A.

ITELAZPI, S.A.

JAZZ TELECOM, S.A. UNIPERSONAL

LEBARA LIMITED UK

LEVEL 3 COMMUNICATIONS, S.A.

LEVEL 3 COMMUNICATIONS, S.L. UNIPERSONAL

MAS MOVIL TELECOM 3.0, S.A.

NEO-SKY 2002, S.A.

ORANGE BUSINESS SPAIN, S.A.

ORANGE CATALUNYA XARXES DE TELECOMUNICACIONS, S.A.

ORANGE ESPANA VIRTUAL, S.L. UNIPERSONAL

PREMIUM NUMBERS, S.L.

PROCONO, S.A.

R CABLE Y TELECOMUNICACIONES GALICIA, S.A.

RED DE BANDA ANCHA DE ANDALUCIA, S.A.

RED ELECTRICA INTERNACIONAL, S.A. UNIPERSONAL

RETEVISION I, S.A. UNIPERSONAL

SERVICIOS AUDIOVISUALES OVERON, S.L. UNIPERSONAL

TATA COMMUNICATIONS (SPAIN), S.L.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y REDES PARA LAS ENTIDADES
ASEGURADORAS, S.A.

TELECABLE DE ASTURIAS, S.A. UNIPERSONAL

TELECOM ITALIA SPARKLE, S.P.A. (TI SPARKLE)

TELEFONICA BROADCAST SERVICES, S.L. UNIPERSONAL

TELEFONICA DE ESPANA, S.A. UNIPERSONAL

TELEFONICA INTERNATIONAL WHOLESALE SERVICES, S.L. UNIPERSONAL

TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. UNIPERSONAL

TELEFONICA SERVICIOS AUDIOVISUALES, S.A. UNIPERSONAL

TELEFONICA TELECOMUNICACIONES PUBLICAS, S.A. UNIPERSONAL

TELIASONERA INTERNATIONAL CARRIER SPAIN, S.A. UNIPERSONAL

TENARIA, S.A.

THE PHONE HOUSE MOVIL, S.L. UNIPERSONAL

TRADIA TELECOM, S.A. UNIPERSONAL

VERIZON SPAIN, S.L.

VODAFONE ESPANA, S.A. UNIPERSONAL

XFERA MOVILES, S.A.

XTRA TELECOM, S.L.
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En la misma fecha se hizo publico, asimismo, el procedimiento iniciado y el
requerimiento de informacion que debia ser contestado por los operadores en
un plazo de dos meses a partir de su publicacion en el BOE.

En dicho requerimiento se solicitaba informacion sobre los ingresos brutos de
explotacion obtenidos en el afio 2011, como consecuencia de la explotacion de
redes y/o la prestacion de servicios de comunicaciones electréonicas con el
siguiente nivel de desglose:

1. Servicios minoristas:
* De telefonia fija
* De telefonia movil
* De Internet
* De alquiler de circuitos (provistos a cliente final)
* De transmision de datos (provistos a cliente final)
» De servicios de informacion telefonica
* De servicios audiovisuales
e Oftros ingresos de explotacion, debiéndose en este caso, especificar
tales conceptos.

2. Servicios mayoristas:
» De alquiler de circuitos a otros operadores
e Transmision de datos a otros operadores
* De interconexion
» De transporte y difusion de la sefal audiovisual
* De ADSL mayorista
» Otros servicios mayoristas, debiéndose, en este caso, especificar tales
conceptos.

Respecto al importe de los pagos mayoristas efectuados, correspondientes al
ejercicio 2011, se requirio a los operadores que indicasen los que provenian de
interconexioén fija, movil u otros servicios de interconexion, debiéndose, en este
ultimo caso, especificar dichos conceptos. Ademas, debido a la modificacion
introducida en el articulo 49 del RSU mediante el Real Decreto 726/2011, de 20
de mayo, se requirid informacion adicional sobre los pagos mayoristas
relacionados con la prestacion de servicios incluidos en el ambito del servicio
universal realizados por los operadores®.

SEGUNDO.- Sobre la determinacion de los operadores obligados a
contribuir

Comprobados los ingresos, procede determinar qué operadores deben
contribuir a financiar el CNSU, teniendo en cuenta que, no solo la Comision

® El Real Decreto 726/2011 introdujo la necesidad de detraer, de los ingresos brutos de
explotacion, todos los pagos mayoristas relacionados con la prestacién de servicios incluidos
en el ambito del servicio universal, frente al anterior Reglamento, que preveia Unicamente la
posibilidad de detraer los pagos por interconexion.
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eximid en ejercicios anteriores a ciertos operadores sino que la exencion de
determinados operadores también se ha llevado a cabo en otros paises de
nuestro entorno® .

A estos efectos, debe partirse de lo dispuesto en la parte B del Anexo IV de la
Directiva del Servicio Universal, en donde expresamente se establece lo
siguiente (el subrayado es nuestro):

“La recuperacion o financiacion de los costes netos derivados de las
obligaciones de servicio universal hace referencia a la necesidad de
compensar a las empresas designadas que asumen tales obligaciones por
los servicios que prestan en condiciones no conformes a las practicas
comerciales normales. Los Estados miembros velaran por que las
transferencias de caracter financiero debidas a tal compensacion se
efectien de manera objetiva, transparente, no discriminatoria y
proporcionada. Lo anterior significa que tales transferencias causen la
menor distorsion posible tanto de la competencia como de la demanda por
parte de los usuarios.”

Desde la Resolucién de 25 de septiembre de 2008 por la que se aprobd por
primera vez la lista de operadores que debian contribuir al FNSU para los afios
2003 a 2005, se ha realizado una comprobacion de los ingresos de los
potenciales contribuyentes al mismo. En funcion de las cuotas de mercado de
ingresos se determinaba qué operadores debian contribuir y qué otros
operadores podian resultar exentos en cada ejercicio, toda vez que esta
Comision, bajo la LGTel de 2003, tiene la potestad de eximir a la contribucién
del fondo a aquellos operadores cuyo volumen de negocio a escala nacional se
situase por debajo de un umbral establecido por ella.

Hasta la fecha, siempre se ha podido observar que los cuatro primeros
operadores en términos de ingresos del mercado de comunicaciones
electrénicas detentaban en su conjunto mas del 80% de los ingresos
declarados del mercado en cada ejercicio. En consecuencia, solo cuatro
operadores, Telefénica, Telefénica Mdoviles, Vodafone y Orange, han
contribuido al Fondo desde la apertura del mismo.

Desde la aprobacion del procedimiento administrativo para determinar los
operadores obligados a contribuir al FNSU del ejercicio 2010, se ha aprobado
la LGTel 2014 en la que se establece que deben contribuir al FNSU todos los
operadores que superen los 100 millones de ingresos de explotacion.

° En el sistema francés, existe legalmente una exencién de cinco millones de euros en la cifra
de negocios, de tal forma que aquellos operadores cuyos ingresos no superen cinco millones
de euros no tienen que contribuir al fondo. En cambio, cualquier operador para el que la cifra
de negocios pertinente sea estrictamente superior a cinco millones es contribuyente. No
obstante, su cifra de negocios declarada se reduce en dichos cinco millones para obtener una
cifra de negocios final corregida, que sirva de base para el calculo de la contribuciéon de cada
operador.

En cambio, en el sistema italiano, la exencién esta en los operadores que no alcancen el 1% de
los ingresos del mercado, lo que implica, de facto, un umbral muy superior al caso francés.
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No obstante, aunque la LGTel 2014 ya est4 aprobada, por los argumentos
expuestos en el Fundamento Juridico Procedimental Segundo, no resulta de
aplicacion en el presente procedimiento.

Por ello, de conformidad con lo preceptuado en la LGTel de 2003 y en el RSU,
esta Comision considera oportuno hacer uso de su facultad de eximir a
determinados operadores basandose en un umbral establecido por ella.

Resulta necesario considerar el orden de magnitud de los ingresos relevantes
para el FNSU que obtienen los operadores que superan el umbral de ingresos
determinado por esta Comision y que han sido objeto de comprobacion. A
continuacion se aporta una representacion gréfica que pretende ilustrar tal
orden de magnitud:

Distribucion ingresos comunicaciones electrénicas 2011

B TELEFONICA

B TME

B VODAFONE
ORANGE

EHONO

m JAZZTEL

B XFERA

m BT ESPANA
EUSKALTEL

B RETEVISION |

H R CABLE
coLT
XTRA TELECOM
TELECABLE ASTURIAS
LEBARA
ADIF
RESTO

3%

Fuente: Elaboracion propia, CNMC.

La anterior grafica muestra que existe una gran distancia en el nivel de
ingresos relevantes para determinar la contribucion al FNSU entre los cuatro
primeros operadores, esto es Telefénica y los tres operadores moviles de red
principales que operaban en el afio 2011, Telefénica Moviles, Vodafone y
Orange, y el resto de operadores que superan la cifra de negocio de seis
millones de euros determinada en el fundamento juridico material primero.

Asi se observa que los cuatro mayores operadores del mercado, esto es,
Telefénica, Telefonica Moviles, Vodafone y Orange, suman el 82% de los
ingresos del mercado de comunicaciones electronicas en dicho ejercicio,
manteniéndose a casi el mismo nivel que en afios anteriores.

Por este motivo, la CNMC no ve procedente modificar el criterio de reparto para
el presente ejercicio, por lo que estaran obligados a contribuir al FNSU 2011 los
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siguientes cuatro operadores: Telefonica, Telefénica Mdviles, Vodafone y
Orange.

TERCERO.- Respuesta a las alegaciones efectuadas al Informe de
Audiencia de los Servicios

Segun se expone en los Antecedentes de hecho, los operadores Telefdnica,
Telefénica Maviles, Vodafone y Orange han presentado alegaciones al Informe
de los Servicios de esta Comision. A continuacion se resumen tales
alegaciones y se realiza una valoracién de las mismas.

Sobre el régimen juridico aplicable

Tanto Telefénica como Telefonica Méviles manifiestan que la CNMC no tiene
en cuenta criterios objetivos de la LGTel 2014 para determinar los operadores
obligados a contribuir al FNSU y exonera de la obligacién de contribuir a un
numero importante de operadores. Opinan que no es conforme a derecho
tramitar y resolver un procedimiento administrativo, iniciado con posterioridad a
la entrada en vigor de la LGTel 2014, con la norma derogada LGTel 2003. Asi
mismo no comparten la alusion a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
julio de 2014, porque fundamenta su decision en la existencia de unas
disposiciones transitorias de la LGTel 2003 que no se recogen en la LGTel
2014.

Por el contrario, Vodafone se manifiesta conforme con el régimen juridico
aplicable, ya que considera que la aplicacion de la LGTel 2014 al ejercicio 2011
supondria la aplicacion de una Ley no promulgada en ese momento de manera
retroactiva a una situacion ya existente. La operadora opina que la LGTel 2014
es aplicable Unica y exclusivamente desde el momento de su entrada en vigor,
esto es, desde el 10 de mayo de 2014. Ademas indica que, la Resolucion de la
CNMC de 8 de mayo de 2008 por la que se resuelven los recursos potestativos
de reposiciéon interpuestos por Orange y Vodafone contra la Resolucion de
fecha 29 de noviembre de 2007, sobre la estimacion del coste neto de
prestacion de servicio universal en los afios 2003, 2004 y 2005 establecié que
la regulacion del servicio universal establecida por la LGTeL 2003 era de
aplicacion a partir de la entrada en vigor de dicha norma, por lo que Vodafone y
Orange estuvieron obligados a contribuir a partir del 5 de noviembre de 2003,
fecha de entrada en vigor de la LGTel 2003. Por tanto, la determinacién de los
operadores obligados a compartir el FNSU 2011 es coherente con la doctrina
de la CNMC de los ejercicios anteriores.

Respuesta de esta Comision

Tal y como se expone en el Fundamento Juridico Procedimental Segundo,
aunque la LGTel 2014 ya estd aprobada, no resulta de aplicacién en el
presente procedimiento. La LGTel de 2014 no prevé su aplicacion a un ambito
temporal anterior a su entrada en vigor, de la misma manera que no contempla
la posibilidad de ultra actividad de la LGTel de 2003, extendiendo su ambito de
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aplicaciéon a un periodo posterior a su vigencia. En el mismo sentido se ha
manifestado el Tribunal Supremo en relacién con la irretroactividad de la LGTel
de 2003 en su sentencia de 22 de julio de 2014.

En efecto, en la meritada sentencia analizan las normas de derecho
intertemporal insertas en las correspondientes disposiciones transitorias de la
LGTel de 2003, sefialandose expresamente la vigencia de la normativa
reglamentaria existente con anterioridad a su entrada en vigor, en lo que no se
opusiera a la misma y hasta que se produjera su correspondiente desarrollo
reglamentario. En contra de lo manifestado por Telefonica, la vigente LGTel de
2014 se encuentra redactada en términos similares en su disposicion transitoria
primera.

Asimismo, ni la LGTel de 2003 ni la LGTel de 2014 contienen disposicion
alguna que permita avalar su aplicacion retroactiva, por lo que, en ausencia de
una regulacion especifica sobre la transitoriedad de una norma debe acudirse a
los principios generales recogidos tanto en el articulo 9.3 de la Constitucion
espafola (irretroactividad de las normas no favorables y seguridad juridica)
como en el articulo 2.3 del Cédigo Civil, en el que se establece expresamente
la irretroactividad de las leyes, salvo que las mismas dispusieren lo contrario.

Sobre la facultad de la CNMC de exonerar a determin  ados operadores

Tanto Telefénica como Telefénica Méviles manifiestan que con la entrada en
vigor de la LGTel de 2014, se debe entender que dicha facultad de exencion
prevista en el RSU, en virtud de la cual se otorgaba al organismo regulador una
amplia capacidad discrecional, ha de entenderse limitada por el umbral objetivo
gue se incluye, a partir del cual se considera que un operador queda obligado a
participar en la financiacion del fondo del servicio universal, sin que quepa
exencion alguna.

Respuesta de esta Comision

Por los motivos ya expuestos, la ley aplicable al ejercicio 2011 es la LGTel de
2003, por lo que esta Comisibn mantiene la potestad de eximir a ciertos
operadores de la contribucion del Fondo por razones de ingresos.

Sobre la base de reparto de las contribuciones al F NSU

Telefénica alega que, segun el 2° parrafo del articulo 49.1 del RSU: “El criterio
de distribucién se basara, para cada operador, en la cantidad resultante de
detraer de los ingresos brutos de explotacibn los pagos mayoristas
relacionados con la prestacion de servicios incluidos en el ambito del servicio
universal y sera proporcional al volumen total de negocio en el mercado.”
Entiende que solo Telefénica y Telefonica Telecomunicaciones Publicas,
S.A.U., por ser los unicos prestadores de actividades incluidas en el ambito del
servicio universal (articulo 27.2 del RSU), pueden minorarse de los ingresos
brutos de explotacion los pagos de interconexion fija y movil y demas pagos
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mayoristas relacionados con la prestacion de servicios incluidos en el ambito
del servicio universal.

Respuesta de esta Comision

Esta alegacién ya fue realizada por Telefénica en la respuesta al requerimiento
de informacién, y fue contestada en el Informe de Audiencia por los Servicios
de la Comision.

La modificacion del redactado del articulo 49 del RSU por el Real Decreto
726/201, incluyendo la expresion “relacionados con la prestacion de servicios
incluidos en el ambito del servicio universal” tenia la intencion de concretar que
solo se podian minorar los pagos mayoristas de servicios relacionados con los
prestados en el servicio universal, y no otro tipo de pagos mayoristas, que no
guarden relacion con el mismo. Se ampliaba asi el concepto mas restrictivo
anterior de que solo los pagos de interconexion se podian detraer de los
ingresos brutos de explotacion a efectos de obtener la base de reparto, de
forma que se pasaba a reconocer una serie de pagos mayoristas relacionados
con la inversion en redes mas acordes con el servicio universal actual.

La redaccion del articulo se debe interpretar asi y no como que solo los
operadores prestadores del servicio universal puedan detraer, de sus ingresos
brutos, los pagos mayoristas relacionados con el servicio universal.

Sobre los ingresos de SVA °y de Ran-Sharing **

Orange realiza una Unica alegacion en la que defiende la no inclusién de los
ingresos provenientes de SVA y de Ran-Sharing para el célculo de la base de
reparto.

En relacion a los ingresos de SVA, Orange considera que se trata de un
ingreso al que le corresponde un coste equivalente por el pago de proveedores
de SVA, y ademas considera que no son ingresos de comunicaciones
electronicas segun Directiva Marco 2009/140/CE y del articulo 1 de la LGTel,
gue en su ultimo parrafo: “Asimismo, se excluyen del ambito de esta Ley los
servicios que suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios
de comunicaciones electronicas, las actividades que consistan en el ejercicio
del control editorial sobre dichos contenidos y los servicios de la Sociedad de la
Informacion”.

Respecto a los ingresos de Ran-Sharing, Orange manifiesta que se trata de un
apunte contable con efecto nulo en resultados, ya que al ingreso le
corresponde una partida de coste igual, dejando margen igual a cero.

19 SVA son Servicios de Valor Afadido (ej.SMS Premium)
! Ran-Sharing son ingresos procedentes de la comparticién de infraestructuras.
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Respuesta de esta Comision

Para el calculo de la base de reparto, se han considerado tanto los ingresos de
SVA como los ingresos de Ran-Sharing, con el objetivo de aplicar un criterio
homogéneo con el resto de operadores, que los incluyen y desglosan en
ingresos y en costes.

CUARTO.- Sobre los operadores obligados a contribui r al Fondo
Nacional del Servicio Universal para la financiaci6  n del coste neto del afio
2011 y su cuantia

El coste neto aprobado por esta Comision para el afio 2011 es de 31.938.427
euros. La propuesta de la CNMC es que este coste se reparta, de acuerdo con
el criterio de proporcionalidad, entre Telefénica, Telefonica Moviles, Vodafone y
Orange.

La “base de reparto” de las contribuciones al FNSU se determina en relacion a
los ingresos brutos obtenidos en el ejercicio 2011 por cada uno de estos
operadores, una vez comprobados por los Servicios de esta Comision y tras
deducir los pagos mayoristas correspondientes.

Las reglas principales que se aplican al célculo de la base de reparto son:

* Se excluyen de los ingresos brutos los ingresos derivados de servicios
audiovisuales declarados, por no tratarse de ingresos procedentes de
servicios de comunicaciones electronicas.

* Los ingresos brutos se minoran por los pagos de interconexion fija y
movil.

* Los ingresos también se minoran, en aplicacion del RD 726/2011, por
otros pagos mayoristas relacionados con la prestacion de los servicios
incluidos en el ambito del servicio universal.

Como resultado del calculo descrito y de las conclusiones sobre las
alegaciones presentadas por los operadores, la base de reparto asi como las
contribuciones al FNSU por el ejercicio 2011 quedan establecidas en la
siguiente tabla:

Tabla 2 Cuantias a contribuir por los operadores ob  ligados (en euros)

Base reparto Distribucion

Operador ENSU 2011 FNSU 2011 (%)

TELEFONICA 8.138.752.923  12.024.636 37,6%
TELEFONICA MOVILES  6.440.698.587 9.515.838 29,8%
VODAFONE 4.392.443.197 6.489.634 20,3%
ORANGE ESPAGNE 2.645.306.246 3.908.319 12,2%
TOTAL 21.617.200.953 31.938.427 100,0%
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QUINTO.- Sobre el FNSU y la gestion de las aportaci ones

El articulo 24.4 in fine de la LGTel de 2003 atribuye a esta Comisién la gestion
del FNSU. La finalidad del Fondo es, en aplicacién de lo dispuesto en dicho
articulo, garantizar la financiacion del servicio universal, y a tal efecto, el
articulo 50.2 del RSU sefiala como objetivos del referido Fondo los siguientes:

a) Gestionar el cobro efectivo de las aportaciones de los operadores de
comunicaciones electronicas.

b) Gestionar los pagos a los operadores con derecho a recibirlos por la
prestacion del servicio universal.

La normativa aplicable (articulo 24.4 de la LGTel de 2003, en concordancia con
el articulo 50 del RSU) establece, asimismo, que si el coste de la prestacion del
servicio universal fuera de una magnitud reducida que no justificase los costes
derivados de la gestion del Fondo, esta Comisién podra proponer al Gobierno
Su supresion y, en su caso, el establecimiento de mecanismos de
compensacion directa entre operadores.

La financiacion del coste neto del ejercicio 2011 asciende a 31,94 millones de
euros. Esta cantidad es de una magnitud tal que no procede articular un
mecanismo de compensacion directa, debiendo mantenerse por tanto el Fondo
Nacional de financiacion del servicio universal constituido tras la Resoluciéon de
25 de septiembre de 2008.

Por otra parte, el citado articulo 24.4, en concordancia con el articulo 51 del
RSU, sefiala como recursos del Fondo nacional de financiacion del servicio
universal (i) las aportaciones que realicen los operadores obligados a financiar
el servicio universal y (i) las aportaciones realizadas por cualquier persona
fisica o juridica que desee contribuir desinteresadamente a la financiacion de
cualquier actividad propia del servicio universal.

Dichas aportaciones se han de depositar en una cuenta restringida abierta a tal
efecto en una entidad de crédito, segun se recoge en los articulos 24.4 de la
LGTel de 2003 y 51.2 del RSU. Al total de los activos se le deduciran los gastos
de la gestion del Fondo, y los rendimientos que éste genere, si los hubiere,
minoraran la contribucion de los aportantes. Por ello, en esta Resolucion se
incluye la cuenta en la que se debera realizar la contribucion que a cada
operador le corresponda, que se debera hacer en un Unico pago en el plazo de
un mes a partir de la notificacion de la Resolucion, segun se recoge en el
articulo 51.4.b) del RSU. Telefénica, como Unico operador prestador del
servicio universal en el ejercicio objeto de financiacibn en el presente
procedimiento, y por tanto, Unico operador con derecho a compensacion, la
recibirda dentro del mes siguiente a la finalizacion del periodo de pago, de
acuerdo con las aportaciones recibidas.

En el caso de que un operador obligado a realizar aportaciones no las llevara a
cabo en el plazo establecido, la deuda devengara un interés de demora igual al
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interés legal mas dos puntos desde el dia siguiente al de finalizacion del plazo
de pago. La CNMC podra ejercer las acciones legales encaminadas al cobro de
las cantidades debidas y seran de cuenta del deudor los gastos que ello
origine.

SEXTO.- Operadores obligados al pago

El articulo 49.3 del RSU establece expresamente lo siguiente:

“Las aportaciones que los operadores designados para la prestacion del
servicio universal deban realizar al Fondo nacional de financiacion del
servicio universal, por estar obligados a financiar dicho servicio, seran
minoradas en las cuantias que, en su caso, les corresponda percibir por las
obligaciones de servicio universal que tengan impuestas.

La resultante podra dar lugar a una aportacion neta del operador al
mecanismo de financiacion o una recepcién neta de subsidio.”

En el presente caso, dadas las cuantias de las contribuciones que
corresponden a Telefénica, que se cifran en un importe inferior al resultante al
CNSU del ejercicio 2011, Telefonica sera receptora del subsidio de las
aportaciones efectuadas por los otros operadores obligados.

En conclusion, seran los restantes operadores los que deban realizar las
aportaciones segun lo indicado en la Tabla 2 del Fundamento Juridico Material
Tercero.

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

RESUELVE

PRIMERO.- Los operadores obligados a contribuir al Fondo Nacional del
Servicio Universal para el ejercicio 2011 asi como sus contribuciones son (en
euros):

Operador FNSU 2011
TELEFONICA 12.024.636
TELEFONICA MOVILES 9.515.838
VODAFONE 6.489.634
ORANGE ESPAGNE 3.908.319
TOTAL 31.938.427

SEGUNDO.- Se requiere a Telefonica Moviles Espafia, S.A.U., Vodafone
Espafa, S.A.U. y Orange Espagne, S.A.U. para que, en el plazo de un mes
desde la notificacion de la presente Resolucion, procedan en un unico pago al
ingreso de la cuantia a la que estan obligados segun el Resuelve Primero. El
pago debera efectuarse mediante el ingreso en la cuenta con numero IBAN
ES76 2100 5000 5602 0002 9349, abierta al efecto en La Caixa bajo la
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denominacion FONDO COSTE NETO SERVICIO UNIVERSAL. Una vez
efectuado el ingreso, cada uno de los operadores obligados debera remitir a
esta Comision un ejemplar del recibo de ingreso para su archivo.

En el caso de que alguno de los citados operadores obligado a realizar
aportaciones no las llevara a cabo en el plazo establecido, su deuda devengara
un interés de demora igual al interés legal mas dos puntos desde el dia
siguiente al de finalizacién del plazo de pago.

TERCERO.- Al ser Telefénica de Espafia, S.A.U. la operadora prestadora del
servicio universal durante el ejercicio de 2011, procede aplicar lo dispuesto en
el articulo 49.3 del RSU, en virtud del cual se convierte en receptora neta de las
aportaciones que efectien el resto de los operadores obligados a contribuir al
Fondo nacional de financiacién del servicio universal.

CUARTO.- Declarar exentos al resto de operadores de contribuir al Fondo
Nacional del Servicio Universal correspondiente al ejercicio 2011.

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