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SENTENCIA
Madrid, a veinticuatro de enero de dos mil once.

Visto el presente recurso contencioso administrativo n°® 119/08, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la

Audiencia Nacional por la Procuradora D2. M2 del Carmen Ortiz Cornago, en nombre y representacion de
TELEFONICA DE

ESPANA, SAU, contra las Resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), de
fecha 29 de

noviembre de 2007 y 8 de mayo de 2008, en materia de estimacion del coste neto de la prestacion del servicio
universal, en el

que la Administracion demandada ha estado dirigida y representada por el Abogado del Estado; habiéndose
personado como

codemandados, FRANCE TELECOM ESPANA, SA, representada por el Procurador D. Roberto Alonso Verdu, y
VODAFONE

ESPANA, SAU, representada por el Procurador D. Cesareo Hidalgo Senen.
Ha sido Ponente la llma. Sra. D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA, Magistrada de la Seccién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la representacion procesal de
Telefénica de Espafia, SAU (TESAU), contra las resoluciones de la CMT de fecha 29 de noviembre de 2007,
sobre la estimacion del coste neto de prestacion del servicio universal en los afios 2003, 2004 y 2005 propuesto
por Telefénica de Espafia, SAU, y de 8 de mayo de 2008, por la que se estiman en parte los recursos de
reposicion interpuestos por France Telecom Espafia, SA, y Vodafone Espafia, SA, contra la anterior resolucién.

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamo el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello al actor
para que formalizara la demanda, el cual expuso los hechos, invocé los fundamentos de derecho y terminé por
suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte sentencia por la que, con expresa imposicién
de costas a la Administracion demandada, anule parcialmente las resoluciones de la CMT de 29 de noviembre
de 2007 y 8 de mayo de 2008 y declare:
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1°) Que ha de reconocerse que la obligacién de prestar el servicio universal por parte de TESAU durante la
totalidad del ejercicio 2003 supuso una carga injustificada para la recurrente, anulando, en consecuencia,
la estimacion parcial del recurso de reposicion interpuesto por France Telecom y Vodafone, acordada en la
resolucién de 8 de mayo de 2008, y declarando la procedencia de desestimar integramente dicho recurso de
reposicion, lo que ha de comportar el mantenimiento en este punto de la inicial resolucion de 29 de noviembre
de 2007.

2°) Subsidiariamente, se decrete la anulacién de la resolucion de 8 de mayo de 2008 uUnicamente en lo que
se refiere al ejercicio 2003, por falta de motivacion, al declarar el caracter no compensable del CNSU en que
habria incurrido TESAU entre los meses de enero y noviembre de 2003, sin haber analizado previamente la
CMT si dicho coste supuso o no una desventaja competitiva para TESAU, tal como exigia la LGTel de 1998
y el RSU de 1998.

3°) En cualquier caso, la CMT ha calculado erréneamente el beneficio no monetario correspondiente al CNSU
en los ejercicios 2003, 2004 y 2005, debiendo determinarse ese concepto de conformidad con las bases
resultantes de lo alegado en el Fundamento Juridico VIl de la demanda y de la prueba practicada a instancia
de la parte actora.

4°) Se anule parcialmente la resolucién de 29 de noviembre de 2007 por cuanto la CMT ha calculado
erréneamente el coste neto relativo al concepto de "servicios de informacién y guias telefénicas", declarando
que procede reconocer que TESAU ha incurrido en los costes vinculados a ese servicio de 5,531 para el gjercicio
2003; 3,29796 para el ejercicio 2004 y 3,73337 para el ejercicio 2005, todo ello en millones de euros.

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual
expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dictara sentencia desestimando el recurso, con
expresa imposicién de costas a la parte recurrente.

CUARTO: La codemandada, France Telecom, SA, contesté a la demanda oponiéndose a la misma, solicitando
se dicte sentencia en la que se desestime integramente el recurso formulado de contrario, con expresa
imposicién de costas a parte recurrente.

Por Otrosi solicita que, al amparo de lo dispuesto en articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea, se
plantee cuestidn prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

QUINTO: La codemandada Vodafone Espafia, SA, no presentd escrito de contestacion a la demanda.

SEXTO: Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento se practico la propuesta, con
el resultado que obra en la causa, y, evacuado tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos,
sefialandose para votacion y fallo el dia 12 de enero del afio en curso en que, efectivamente, se votd y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: Son antecedentes facticos a tener en cuenta para la resolucidn del presente recurso los siguientes:

1.- Con fecha 16 de octubre de 2007, se publicé en el BOE anuncio de la CMT por el que se iniciaba el
procedimiento relativo a la determinacién del Coste Neto del Servicio Universal para los afios 2003,2004 y 2005
y se abria el tramite de audiencia. Se personaron en el expediente y formularon alegaciones las operadoras
que lo tuvieron por oportuno.

2.- Por acuerdo de fecha 29 de noviembre de 2007, el Consejo de la CMT aprobé la resolucién sobre la
estimacion del coste neto de prestacion del servicio universal en los afios 2003, 2004 y 2005.

En dicha resolucién, ademas de apreciar el coste neto que la prestacion del servicio universal habia causado
a TESAU en los tres ejercicios de referencia, se reconocia la existencia de una carga injustificada para el
operador como consecuencia de la obligacién de prestacion del servicio universal y se instaba a TESAU para
que aportarse los estudios de estimacion de beneficios no monetarios en las propuestas de Coste Neto del
ejercicio 2007 y siguientes, y se acordaba abrir procedimiento administrativo para la determinacion de los
operadores obligados a contribuir a su financiacion.

3.- Contra la anterior resolucion las entidades France Telecom y Vodafone Espafa interpusieron sendos
recursos de reposicién.

La primera de dichas entidades alegaba, en esencia, falta de transparencia en la metodologia seguida por la
Comisién y ausencia de motivacion de la resolucién recurrida; asimismo, rechazaba los célculos efectuados
para la determinacion de los mayores costes de acceso a ciertos abonados, la valoracién de la existencia de
la carga injusta contenida en la resolucién impugnada por estar aplicando el RSU a situaciones anteriores a
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su entrada en vigor, y sefialaba que los resultados de TESAU en los afios a los que se refiere la resolucién
recurrida no han empeorado, lo que evidencia falta de pérdida de capacidad competitiva que pueda achacarse
a la prestacién del servicio universal.

Por su parte, Vodafone Espafia invocaba la supuesta arbitrariedad por parte de la Comisién en la determinacion
de la existencia de una carga injustificada para Telefdénica por la prestacion del servicio universal, entendiendo
que la decision se ha basado en una interpretacion divergente de los conceptos "carga injustificada" (empleado
en el actual marco regulador) y "desventaja competitiva" (usado por la anterior normativa), cuando en realidad
se trata de traducciones al castellano de un mismo término inglés (unfail burden), entiende que la justificacion
de la existencia de una carga injustificada basada en las cuotas de mercado es insuficiente, pues sobrevalora
el impacto de la prestacién del servicio universal sobre la disminucién de las cuotas de mercado, disminucién
que, en todo caso, seria muy ligera e insuficiente para justificar la existencia una desventaja competitiva, y
que, por otra parte, hubiera debido considerarse la totalidad del trafico del Grupo Telefénica (fijo y mavil).
Sostenia que Telefonica no soporta una carga injustificada por su prestacion, existiendo desfase temporal
en la resolucion recurrida, al referirse a una situacién creada hace mas de cinco afos; por las externalidades
positivas que genera la prestacion del servicio universal de telecomunicaciones; por el reducido y decreciente
coste que supone para el operador que lo presta; por la comparacién con otros paises de nuestro entorno.

4 - Frente a los anteriores recursos, acumulados, TESAU present6 alegaciones en el siguiente sentido:

- En cuanto al recurso de Vodafone, entiende que no deberia admitirse por no basarse en ninguno de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de la LRJPA ; alega que la resolucién
impugnada se basa en la diferente situacion de mercado de los afios analizados respecto de anteriores
ejercicios, entendiendo que el término empleado por la actual LGTel es el mas fiel a las directivas europeas y
justificaria la diferente valoracion respecto al de "desventaja competitiva” realizada en la resolucién recurrida;
en cuanto a la definicién arbitraria de las cuotas de mercado, alega que las cuotas de mercado tenidas en
cuenta para valorar su situacion en el mercado han de ser las relativas al de telefonia vocal en su conjunto,
donde su cuota es muy inferior al de telefonia fija, y ha ido decreciendo en los afios analizados, por otra parte,
deberia considerarse exclusivamente la correspondiente a TESAU y no la totalidad del Grupo Telefénica, que
incluiria los servicios telefénicos méviles; por Ultimo, ademas de cuestiones relativas al reparto del coste neto,
entiende que el retraso en la determinacion del calculo no es achacable a TESAU sino que, por el contrario, le
perjudicaria al haber tenido que anticipar su coste.

- En cuanto al recurso de France Telecom, sefiala que los datos a partir de los cuales se ha realizado el calculo
provienen de la contabilidad de costes auditada por la Comisién y que los margenes estimados en su recurso
son parecidos a los contenidos en la resolucion recurrida, lo que pone de manifiesto la existencia de suficiente
informacion disponible para todos los operadores; en la fecha en la que se acordé la resolucién recurrida
ya estaba probada la nueva LGTel, y por tanto era la norma vigente; rechaza que se valore la existencia una
carga injustificada a partir de los resultados financieros del Grupo Telefénica, debiendo hacerse sélo a partir
de los obtenidos en el mercado de telefonia fija; no le es achacable el retraso en la constitucién del fondo y,
en todo caso, beneficia al resto de operadores, al haber visto retrasado su deber de financiacion; se opone a
que el calculo se realice sobre la base de los precios medios de interconexién en lugar de sobre los precios de
interconexion de Telefénica que constan en su contrato para la prestacion de la Telefonia de Acceso Rural; se
opone a la valoracion de los clientes teniendo en cuenta su ciclo de vida y sostiene que el método de célculo
no puede basarse en una rentabilidad por linea constante y, ademas, estaria calculando su valor neto en el
momento actual de los proximos cinco afios.

5.- Puestos de manifiesto los recursos al resto de operadores, alguno de ellos presentaron alegaciones.

SEGUNDO: En la primera de las resoluciones impugnadas se razona el sistema de cdlculo del coste neto
de servicio universal en las zonas no rentables, teniendo en cuenta las zonas en que se divide el territorio
nacional atal efecto, el tratamiento de ingresos y costes de las zonas para determinar las que resultan rentables
comercialmente y las no rentables, el calculo del CNSU propuesto por Telefénica y los ajustes de dichos
célculos; se fundamenta la valoracién de CNSU por la prestacion de servicios a discapacitados, clientes con
tarifas especiales, prestacion del servicio mediante teléfonos publicos de pago y prestacion de los servicios
de informacioén y guias; se analiza la aplicacion de criterios de interés comercial y beneficios no monetarios y
la metodologia de estimacion, la valoracion de los clientes o grupo de clientes teniendo en cuenta su ciclo de
vida, las ventajas comerciales derivadas del acceso a todo tipo de datos sobre el servicio telefénico y de tener
publicidad y exposicidn de marca en cabinas de uso publico; se analiza la normativa sobre la existencia de una
carga injusta y la valoracion de la misma; se expone el mecanismo de financiacion del coste neto. Finalmente,
tras analizar la respuesta a las alegaciones efectuadas al Informe de Audiencia, se resuelve apreciar el coste
neto del servicio universal incurrido por Telefénica en los ejercicios de referencia en las siguientes cuantias:
para el afio 2003 en 120,38 millones de euros, para el afio 2004 en 83,85 millones de euros, para el afio
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2005 en 80,12 millones de euros; se reconoce la existencia de una carga injustificada para Telefénica como
consecuencia de la obligacion de prestacion del servicio universal; se insta a Telefonica a que en las propuestas
de coste neto de servicio universal relativas al ejercicio 2007 y siguientes aporte los correspondientes estudios
de estimacion de beneficios no monetarios o intangibles conforme con lo dispuesto en el apartado 11.2 de la
resolucidn; se abre procedimiento administrativo para especificacién de los operadores obligados a contribuir
al Fondo Nacional de Servicio Universal, los criterios de reparto de coste neto, la cuantia y contribucién de cada
uno de ellos, y los operadores que estén exentos en relacién con los ejercicios a que afecta la resolucién.

Los razonamientos de fondo de la resolucion de 8 de mayo de 2008 se concretan en las cuestiones referidas
a la falta de transparencia, a la metodologia empleada para el calculo del coste neto del servicio universal, a la
concurrencia de una carga injustificada por la prestacion del servicio universal de los afios 2003, 2004 y 2005
y a la alegada retroactividad de la norma aplicada.

Se rechazan las alegaciones sobre la falta de transparencia en la metodologia de calculo del coste neto,
razonando la Comisién que los criterios de imputacion de costes han sido practicamente los mismos que
se han venido utilizando en los ejercicios anteriores, avalados por la jurisprudencia, y contienen valoraciones
técnicas en las que la Comision goza de libertad estimativa. Por otra parte, la Comisién tiene el deber de
proteger la confidencialidad de la informacién que le es suministrada cuando contiene datos que puedan
desvelar la estrategia competitiva del operador, por ello los costes de TESAU deben protegerse mediante su
declaracion como confidencial, por pertenecer al ambito de su secreto comercial e industrial, por lo que no
han de estar disponibles al resto de interesados, sin que ello les cause una grave indefension.

En cuanto a la metodologia empleada, se responde a las alegaciones de los operadores, sefialando que los
costes derivados de los medios especiales de acceso y los pseudocostes de interconexién se han calculado
empleando el método del operador sustituto que obliga a la consideracién de los precios de interconexion y
no de los propios costes; de la misma manera, las llamadas con destino a una zona no rentable se valoran
en origen por el importe facturado y en destino a precio de interconexién, por lo que la Comisién ha tomado
en cuenta los ingresos por trafico de entrada y terminacion en la red de cada zona a partir de los eventuales
pagos de interconexion valorados a precios de interconexion; la aplicacion de precios estrictamente ajustados
a costes contravendria la previsién del articulo 44.6 del RSU. Por lo que se refiere a la prestacién de servicios a
clientes con tarifas especiales, se sefiala que el célculo del coste neto se ha realizado teniendo en cuenta sélo
la subvencién de las cuotas fijas, lo cual no es causa de anulabilidad de la resolucion recurrida pues el trafico
originado por dichos clientes ya se tiene en cuenta dentro de la valoracidn de la zona en la que se encuentra
el abonado, dandose la circunstancia de que en este célculo se considera que el cliente paga la cuota integra,
evitando asi la doble contabilizacién. Sobre las alegaciones referidas a la valoracién de los clientes teniendo en
cuenta su ciclo de vida, se razona que el articulo 45 del RSU prevé tal valoracién como un potencial generador
de beneficios no monetarios obtenidos por el prestador del servicio universal originado por la posibilidad de
que ciertos clientes que no son rentables en un momento pasen a serlo en el futuro y conserven a su proveedor
original, rechazando las alegaciones de France Telecom y el calculo del valor actual neto (VAN) propuesto, por
no ser una metodologia para considerar el beneficio no monetario de que se trata. Por Ultimo, se rechazan
las alegaciones sobre valoracion del beneficio no monetario derivado de las ventajas comerciales por tener
acceso a todo tipo de datos sobre el servicio telefénico.

En cuanto a la concurrencia de una carga injustificada por la prestacién del servicio universal en los afios de
referencia, se razona que, tal como viene declarando la jurisprudencia, la expresién "carga injustificada" es
un concepto juridico indeterminado, gozando la Administracion encargada de aplicarlo de amplias facultades
estimativas en la medida en que la ley no determina sus limites, por lo que han de ser concretados en el
momento de su aplicacion. Por otra parte, al referirse a supuestos concretos, su aplicaciéon sélo admite una
Unica solucidn, que corresponde a la Comision, conforme con el articulo 24.1 LGTel. Para ello se parte de los
datos de la contabilidad de costes de TESAU que permiten valorar su situacidn competitiva en los ejercicios
considerados o el importe de los costes que le ha supuesto la prestacién del servicio universal, por ser hechos
ciertos sobre los que debe partir el analisis del concepto. A partir de ahi la Comisién realiza un juicio de valor
al determinar ciertas cuestiones que se sitlan en la "zona de incertidumbre" y cuyo limite seria la existencia de
arbitrariedad o irrazonabilidad y cuya revision en via administrativa ha de limitarse a comprobar que no se han
traspasado esos limites. La existencia de una carga injustificada no requiere que el coste de prestar el servicio
universal signifique una desventaja competitiva para el operador obligado, por lo que el andlisis de la Comisién
no se ha centrado en si se produce o no una disminucién en la capacidad de competir del operador designado,
sino si en la asuncion en solitario de los costes de prestacion del servicio universal por TESAU tiene una
justificacién razonable o no. A diferencia de la ley anterior, que preveia el requisito de que la carga injustificada
tenia que suponer, ademads, una merma apreciable en la capacidad de competir de TESAU, en la ley actual
basta con la existencia de una carga sin justificacidn objetiva para que resulte necesario activar el mecanismo
de financiacién, suponga o no dicha carga una desventaja competitiva. Asi, en los ejercicios considerados,
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entiende la Comision que no esta justificado que TESAU deba afrontar en solitario los costes que la prestacién
del servicio universal supone, maxime cuando, de ser asi, se exige una especial motivacidn que no se encuentra
en la realidad del mercado en los afios considerados, en los que la fortaleza de su posiciéon se empezé a ver
amenazada por una serie de factores analizados en la resolucion recurrida. La existencia de carga injustificada
no se fundamenta solamente en el cambio en la interpretacion del concepto legal sino también en la existencia
de modificaciones en la situacién del mercado de los servicios telefonicos, y se ha tenido en cuenta también el
efecto sustitucién de la telefonia mévil. El mercado que se ha tenido en cuenta es el compuesto conjuntamente
por los servicios de telefonia fija y de telefonia mévil, y la consideracion del efecto sustitucion de la telefonia
movil supone el rechazo de las acusaciones de arbitrariedad en la determinacion de las cuotas de mercado
de Vodafone. Por otra parte, en los ejercicios considerados TESAU era un operador diferente de Telefénica
Moviles Espafia, SAU, con independencia de su pertenencia al mismo grupo empresarial, por lo que no seria
I6gico considerar a dos empresas juridicamente diferenciadas como una sola a estos efectos, bien sea su
cuota de mercado o sus resultados empresariales, como pretenden las empresas recurrentes, razén por la
cual Telefénica Mdviles Espafia podra ser obligado a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal.

Por dltimo, se analizan las alegaciones sobre la retroactividad, en relaciéon al RSU aprobado por Real
Decreto 424/2005, razonando la Comision que el cambio al concretar el concepto "carga injustificada” tiene
su justificacion en el cambio operado en la LGTel vigente, al recoger el concepto mas amplio de "carga
injustificada" en lugar de la anterior de "desventaja competitiva" como presupuesto para la apertura del
mecanismo de financiacién del servicio universal. Se trata, pues, de un cambio operado por una norma de
mayor rango y que, por tanto, deroga lo previsto en el anterior RSU en lo que le contradiga, revision que recoge
expresamente la disposicion transitoria primera de la LGTel. Desde el dia 5 de noviembre de 2003 en que
entré en vigor la vigente LGTel, hasta el 30 de abril de 2005, en que lo hizo la actual RSU, era de aplicacion del
régimen previsto en el anterior Reglamento, pero aplicando éste de conformidad con establecido en la LGTel
de 2003, es decir, no era necesario que la prestacion del servicio universal tuviera efectos anticompetitivos
para TESAU para que se abriera el mercado de financiacion, siendo suficiente que se constatara que la carga
era injustificada. No obstante, la vigencia de la anterior LGTel durante la mayor parte del afio 2003 supone que
seguiria siendo plenamente aplicable su articulo 39.1, que se referia al concepto de desventaja competitiva,
razén por la cual se considera procedente estimar que el coste neto correspondiente al ejercicio 2003 tiene la
consideracién de carga injustificada sélo a partir del dia 5 de noviembre del citado afio.

Como consecuencia de lo expuesto y de la estimacion parcial de los recursos de reposicion, se rebajo el coste
neto del servicio universal, correspondiente al afio 2003, de los 120,38 millones de euros determinados en la
resolucion de 29 de noviembre de 2007 a 18,80 millones de euros, manteniendo el importe fijado para los otros
dos ejercicios

TERCERO: En la demanda del presente recurso la entidad recurrente solicita la anulacion parcial de las
anteriores resoluciones, en los términos que se han consignado en los antecedentes de hecho de esta
sentencia, invocando como motivos de impugnacion los siguientes:

1.- Procedencia de la aplicacién de la LGTel 2003 al CNSU de 2003. Caracter anual indivisible del CNSU.
Reconocimiento del CNSU total de 2003 como "carga injustificada”.

Se razona en justificacion de este motivo de impugnacién que el CNSU es un concepto juridico Unico, de
cardcter anual, cuantificable en el ejercicio siguiente con referencia 31 de diciembre del ejercicio terminado,
por lo cual, para su determinacién debe aplicarse la norma vigente en el momento en que el coste neto se
devenga, el 31 de diciembre de 2003, fecha en la que se encontraba vigente la LGTel 2003, procediendo, pues,
declarar con arreglo a dicha ley que la totalidad del CNSU de ese ejercicio supone una carga injustificada para
TESAU a los efectos de su compensacion, sin que ello suponga la aplicacién retroactiva de la ley.

2.- Con caracter subsidiario: falta de motivacién de la resolucién de 8 de mayo de 2008. La CMT no analiza si
el CNSU de los meses de enero a noviembre de 2003 supuso o no una desventaja competitiva para TESAU.

Se alega que la CMT ha incurrido en falta de motivacion al excluir 101,58 millones de euros del CNSU
compensable del ejercicio 2003 sin motivarlo. Entiende que el planteamiento de la CMT en la resolucion de 8
de mayo de 2008 es erroneo, pero, en cualquier caso, tendria que haber aplicado la LGTel de 1998 y el RSU de
1998 al periodo de enero a 4 de noviembre de 2003, analizando si el coste neto de 2003 ya determinado, en
la parte que corresponderia a ese periodo, supuso o no una desventaja competitiva para TESAU, en funcién
de lo cual seria 0 no compensable.

3.- Incorrecta determinacion del beneficio no monetario.

Se justifica este motivo de impugnacion en la vulneracién de la normativa reguladora del beneficio no
monetario, tanto del articulo 27.1 del RSU de 1998 como el articulo 43.1 del RSU de 2005, que disponen que el
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beneficio no monetario es un concepto que, en todo caso, se detrae de los costes incurridos por el operador
obligado prestar el servicio universal, constituyendo un componente intangible asociado al servicio universal.
Sélo son deducibles del CNSU los beneficios no monetarios obtenidos con motivo de la prestacién del servicio
universal, no pudiendo adicionarse beneficios resultantes de otras actividades del operador. La CMT no ha
tenido en cuenta lo anterior, especialmente en lo relativo a la valoracién de la imagen de marca, habiendo
incurrido en arbitrariedad.

4.- Incorrecta determinacion del componente del CNSU relativo a la prestacién del servicio de informacion
11818.

Se sefiala al respecto que la CMT se aparta de lo informado por los servicios técnicos en el Informe de
audiencia, en el que se reconocié unos importes de coste respectivos en cada ejercicio de 12,34; 4,55y 4,67
millones de euros por este concepto, cantidades que fueron reducidas en la resolucién de 29 de noviembre
de 2007 sin explicar por qué cambia el criterio, suprimiendo sorpresivamente la imputacion al coste neto por
servicio de informacién 11818 del coste del servicio de terminacion en los servicios de operadoras, que el
Informe de audiencia estimé correctamente que debia incluirse. Se invoca al respecto el articulo 43.5 RSU
2005y el articulo 27.5 del RSU 1998.

El Abogado del Estado, en su escrito de contestacion a la demanda, invoca la inadmisibilidad del recurso
por falta de litisconsorcio pasivo necesario, por no haber sido demandadas las entidades Vodafone Espafia,
SA, y France Telecom Espafia, SA. Sobre el fondo, se opone a las pretensiones deducidas por la recurrente,
solicitando su desestimacion.

La entidad codemandada, France Telecom Espafia, SA, se opone al recurso por las razones expuestas en su
escrito de contestacion a la demanda y, por otrosi, el planteamiento de cuestién prejudicial en relacién con el
articulo 13.1 de la Directiva 2002/22 /CE .

CUARTO: Planteada por el Abogado del Estado, como motivo de inadmisibilidad del recurso, la falta de
litisconsorcio pasivo necesario, se ha de comenzar dando respuesta a tal cuestion de orden procesal.

La Sala no comparte este planteamiento del Abogado del Estado, pues si bien el articulo 21.1.b) LJCA es
claro en cuanto a quién debe considerarse parte demandada, también lo es que el articulo 45.1 del mismo
cuerpo legal reduce la conducta del recurrente a citar el "acto que se impugne" y a solicitar que "se tenga por
interpuesto el recurso”, salvo cuando la Ley disponga otra cosa. Siendo esto asi, al Tribunal compete cuidar que
la Administracion llame al proceso a cuantas personas puedan resultar legitimadas pasivamente -ex articulo
49.1 LJCA - evitando situaciones de indefensién. Y esto es lo que sucede en el presente caso, en el que la
CMT ha emplazado correctamente a ASTEL y a 24 empresas operadoras de telecomunicaciones, habiéndose
personado en el recurso, en condiciéon de codemandadas Vodafone y France Telecom. Por tanto, ha quedado
correctamente constituida la relacion juridica procesal.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, "el emplazamiento tiene por finalidad poner en conocimiento
del interesado el término en que ha de comparecer, el objeto y el 6rgano judicial ante el que debe hacerlo,
como datos necesarios para poder defender sus derechos e intereses legitimos, de suerte que sélo la
incomparecencia por voluntad expresa o tdcita... puede justificar una resolucion judicial inaudita parte ( STC
117/1990, de 21 de junio )".

QUINTO: Como primer motivo de impugnacién, en relacién con el fondo de las cuestiones litigiosas, alega
la actora la procedencia de la aplicacion de la LGTel de 2003 al CNSU de 2003, invocando el caracter anual
indivisible del CNSU.

El articulo 24.1 de la Ley 32/2003 establece que "La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
determinard si la obligacion de la prestacion del servicio universal puede implicar una carga injustificada
para los operadores obligados a su prestacién. En caso de que se considere que puede existir dicha carga
injustificada, el coste neto de prestacion del servicio universal serd determinado periédicamente de acuerdo
con los procedimientos de designacién previstos en el articulo 23.2, o en funcién del ahorro neto que el
operador conseguiria si no tuviera la obligacion de prestar el servicio universal. Este ahorro neto se calculara
de acuerdo con el procedimiento que se establezca reglamentariamente.”

El articulo 30 del Reglamento por el que se desarrolla el Titulo Ill de la Ley General de Telecomunicaciones
en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio publico y a
las obligaciones de caracter publico en la prestacion de los servicios y en la explotacién de las redes de
telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1736/1998, establecia: "1. Los operadores con obligaciones
de servicio universal haran anualmente una declaracién a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de los servicios que ofrecen, cuya prestacion sélo pueda hacerse con coste neto para los mismos, detallando
sus distintos componentes.
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2. Todo operador obligado a prestar el servicio universal debera formular, anualmente, declaracion del coste
neto de las obligaciones de servicio universal que haya asumido, de acuerdo con los principios y las normas de
este Reglamento y siguiendo las instrucciones que dicte la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones
en el ejercicio de sus facultades. La cuantificacion del coste neto contenida en dicha declaracién deberd
ser aprobada por la Comisién, previa auditoria realizada por ella misma o por la entidad que, a estos
efectos, designe. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones elaborara un informe anual sobre el
cumplimiento de los criterios de costes para cada uno de los operadores obligados y pondra a disposicion de
los interesados, y a peticion de éstos, la cuantificacion del coste neto debidamente aprobada.”

Este precepto venia a desarrollar lo establecido en el art. 39 de la LGTel (Ley 11/1998 ) que en el parrafo
segundo de su apartado 1 disponia: "El calculo de dicho coste serd determinado periédicamente, en funcién
del ahorro neto que el operador conseguiria si no tuviera la obligacién de prestar el servicio universal.(...)"

El articulo 39.2 del RSU (2005), en su redaccion original, dispone que "En el supuesto al que se refiere el art. 38,
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones determinard anualmente si la obligacion de la prestacién
del servicio universal puede implicar una carga injustificada para los operadores obligados a su prestacion. En
el caso de que exista un coste neto en la prestacion del servicio universal pero la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones considere que no constituye una carga injustificada, la resolucion que asi lo establezca
debera ser motivada." En el apartado 3 del mismo articulo se establece que "El coste neto de prestacién del
servicio universal sera determinado anualmente de acuerdo con los procedimientos de designacion previstos
en el art. 37, o en funcién del ahorro neto que el operador conseguiria si no tuviera la obligacion de prestar
el servicio universal. Este ahorro neto se calculara de acuerdo con el procedimiento que se establece en los
articulos siguientes."

En la redaccion que a dicho articulo ha dado el RD 329/09, se establece que "La Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones determinara anualmente si la obligacion de la prestacion del servicio universal puede
implicar una carga injustificada para los operadores obligados a su prestacion. En el caso de que exista un
coste neto en la prestacion del servicio universal pero la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
considere que no constituye una carga injustificada, la resolucion que asi lo establezca debera ser motivada.”

Resulta, pues, claro que tanto la existencia de carga injustificada derivada de la prestacidn del servicio universal
como el coste neto de la prestacion de dicho servicio han de ser determinados por la CMT anualmente. Ahora
bien, dicho esto, podemos constatar que asi se ha hecho en cuanto al coste neto del servicio universal de los
afios 2003, 2004 y 2005. Igualmente, en la resolucion de 29 de noviembre de 2007 se determiné que en dichas
anualidades la prestacién del servicio universal habia constituido para TESAU una carga injustificada. Sin
embargo, en la resolucion de 8 de mayo de 2008, acogiendo la alegacion formulada al respecto por Vodafone
Espafia, se considerd que tal apreciacién de existencia de carga injustificada era aplicable Unicamente en el
afio 2003, desde la entrada en vigor de la Ley 32/2003, sin hacer pronunciamiento alguno sobre la eventual
concurrencia de desventaja competitiva para TESAU en los meses de enero a noviembre de 2003.

La Disposicion Final 42 de la Ley 32/2003 establece como fecha de entrada en vigor de la misma el dia siguiente
de su publicacién en el BOE, siendo, en consecuencia, la fecha de su entrada en vigor la de 5 de noviembre
de 2003.

Como normas de derecho transitorio, en relacién con el servicio universal, la Disposicién Transitoria Primera,
en su apartado 3, establece:

"Los mercados de referencia actualmente existentes, los operadores dominantes en dichos mercados y las
obligaciones que tienen impuestas dichos operadores continuaran en vigor hasta que, en los términos fijados
en el titulo Il, se fijen los nuevos mercados de referencia, las empresas con poder significativo en dichos
mercados y sus obligaciones.

El Reglamento de desarrollo de la Ley General de Telecomunicaciones actualmente en vigor en lo relativo a
interconexion y acceso a las redes publicas y numeracion continuara en vigor hasta tanto se aprueben las
nuevas normas que desarrollen el titulo Il de esta Ley.

Asimismo, las normas legales y reglamentarias, asi como los acuerdos de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Economicos en materia de regulacién y fijacion de precios de los servicios de
telecomunicaciones, continuaran en vigor hasta que se fijen, en los términos establecidos en el parrafo primero,
los mercados de referencia, los operadores con poder significativo en dichos mercados y las obligaciones que
sean de aplicacién en cada uno de dichos mercados a los operadores con poder significativo en ellos."

En su apartado 5, establece:
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"Hasta que se apruebe el reglamento que sustituya al actualmente en vigor en lo relativo al servicio universal
y a las demas obligaciones de servicio publico, continuara en vigor en lo que no se oponga a esta Ley tanto
lo previsto en el articulo 37.a de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones , como lo
dispuesto en dicho reglamento.

En especial, el reglamento que sustituya el anteriormente citado debera regular la forma en que se efectuara
la transicion en:

- La designacion del operador u operadores para la prestacion del servicio universal en aplicacion de los nuevos
procedimientos previstos en el articulo 23.

- El paso de la aplicacion del concepto de servicio universal de la Ley General de Telecomunicaciones al nuevo
concepto del articulo 22 .

En todo caso, seguirdn en vigor hasta la aprobacién del nuevo reglamento las normas dictadas al amparo
de la Ley General de Telecomunicaciones que regulan los derechos de los consumidores y usuarios, las
infraestructuras comunes de telecomunicaciones, asi como el resto de disposiciones reglamentarias en
desarrollo del titulo Ill de dicha Ley."

Y en su apartado 10 dispone:

"Los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de esta ley continuaran tramitandose de
conformidad con la normativa anteriormente vigente hasta la aprobacion de las disposiciones reglamentarias
correspondientes; a partir de dicha fecha deben continuarse los procedimientos en curso, de conformidad con
lo dispuesto en esta ley y en especial de lo dispuesto en los apartados anteriores, convalidandose, en su caso,
las actuaciones ya realizadas."

La Disposicion Transitoria Séptima sefala:

"Durante el periodo transitorio previsto en el apartado 3 de la disposicién transitoria primera sera de aplicacién
lo siguiente:

Los operadores que presten el servicio telefonico disponible al publico fijo o de lineas susceptibles de
arrendamiento, que tengan la consideracidn de operador con poder significativo en el mercado, presentaran a
los Ministerios de Economia y de Ciencia y Tecnologiay a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
antes del 31 de julio de cada afio, los resultados del sistema de contabilidad de costes del ultimo ejercicio
cerrado y del inmediatamente anterior, correspondientes a las areas de negocio de los servicios telefénico
fijo, de lineas susceptibles de arrendamiento y de acceso e interconexién, prestados en el territorio espafiol,
asi como los de prestacién del servicio universal de telecomunicaciones, con el grado de detalle que permita
conocer los costes totales y unitarios de cada uno de los servicios, de acuerdo con los principios, criterios y
condiciones para el desarrollo del sistema de contabilidad de costes aprobados por dicha Comisién.

Asimismo, los operadores que, no teniendo la consideracion de operadores con poder significativo en
el mercado, tengan obligaciones de prestacidon del servicio universal de comunicaciones electronicas
presentaran los resultados del sistema de contabilidad de costes por la prestacién de este servicio, en las
mismas condiciones y fechas referidas en el parrafo anterior."

En consecuencia, se viene a establecer la vigencia de la normativa reglamentaria anterior hasta la entrada en
vigor del reglamento de desarrollo de la Ley 32/03 (RD 424/2005), en lo que no se oponga a lo establecido en
la dicha ley. Sin que se establezca norma alguna que permita avalar la aplicacién de las disposiciones de la ley
a un ambito temporal anterior a su entrada en vigor. De la misma manera que no se contempla en la vigente
LGTel la posibilidad de ultra actividad de la ley anterior, extendiendo su aplicacién a un periodo posterior al
de su vigencia.

Razona la recurrente que el CNSU se devenga a 31 de diciembre de cada afio, constituyendo un concepto Unico
e indivisible, de manera que la norma aplicable serd la que estaba ya en vigor en el momento de producirse
el devengo. Sin embargo, tal concepto de devengo, propio del derecho tributario, que viene a significar el
momento en el que nace la obligacién de pago, no parece tener facil encaje tratdndose del coste neto del
servicio universal, que viene determinado, como se ha dicho, en funcién del ahorro neto que el operador
conseguiria si no tuviera la obligacién de prestar el servicio universal. Viniendo el servicio universal integrado
por una serie de prestaciones de distinto contenido y objeto, prestaciones que en el articulo 22 de la Ley
32/2003 son mas amplias que las establecidas en el articulo 37 de la Ley 11/1998 . El hecho de que el cdlculo
del coste total de las distintas prestaciones que integran el servicio universal se realice anualmente no significa
que el devengo -obligacién de pago- por cada una de las prestaciones no se vaya produciendo a medida que
éstas se realizan, aun cuando la determinacion o fijacidon de su coste se realice posteriormente y de manera
conjunta con el resto de prestaciones.
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Como sefiala el Abogado del Estado, en su escrito contestacion a la demanda, la LGTel no fija un momento de
devengo o hecho causante del que nazca el derecho a la obtencion de compensacion por el CNSU.

Partiendo de tal consideracion, y ante la ausencia de norma que permita la aplicacion de la Ley 32/2003 a un
periodo anterior a su entrada en vigor, nada impediria que, en el calculo anual del CNSU correspondiente al afio
2003 y en la determinacidn de la existencia o no de carga injustificada para Telefénica, se tengan en cuenta
las dos normas legales vigentes de manera sucesiva en dicho afio.

SEXTO: Dicho lo anterior, sin embargo, estima la Sala que la resolucién de 8 de mayo de 2008, estimatoria en
parte del recurso de reposicién formulado contra la resolucién de 29 de noviembre de 2007, una vez excluido
el periodo de 1 de enero a 4 de noviembre de 2003 de la apreciacién de la existencia de carga injustificada para
TESAU por la prestacion del servicio universal en dicho afio, debié pronunciarse sobre la eventual concurrencia
de desventaja competitiva para TESAU, al amparo de la legislacién anterior, ya fuese en sentido positivo o en
sentido negativo, pues la modificacién del pronunciamiento que en la resolucidn de 2007 se hacia al respecto,
apreciando la existencia de carga injustificada para Telefénica por la prestacion del servicio universal en el
afio 2003, en el sentido expuesto, sin que se razone y haga pronunciamiento expreso sobre la concurrencia
o no de desventaja competitiva en el periodo excluido de la aplicacidon de la ley vigente, deja a TESAU en una
clara situacion de indefension. A la vez, con tal pronunciamiento, la CMT incumple el deber de determinar si la
obligacién de la prestacion del servicio universal implica una desventaja competitiva, o no, para los operadores
que la lleven a cabo, impuesto por el art. 39 dela Ley 11/1998 .

Es por ello que, dada la situacién y siendo la CMT el érgano competente y unico que debe determinar el CNSU
y la existencia o no de desventaja competitiva, se impone que el acogimiento del motivo de impugnacion
formulado con caracter subsidiario al anterior dé lugar a un pronunciamiento sobre la obligacion de la CMT de
valorar y determinar si en el periodo de referencia se ha producido tal desventaja competitiva para la operadora
obligada a la prestacién del servicio universal. Consecuentemente, procede anular la resolucion de 8 de mayo
de 2008, para que se pronuncie sobre la concurrencia o no de desventaja competitiva para TESAU por la
prestacion del servicio universal en el periodo comprendido entre el 1 de enero al 4 de noviembre de 2003, en
los términos expuestos.

SEPTIMO: El tercer motivo de impugnacién, en relacién con la resolucién de 29 de noviembre de 2007, hace
referencia a la incorrecta valoracion del beneficio no monetario.

Entiende la actora que la metodologia empleada por la CMT para calcular el beneficio de la imagen de marca
de TESAU asociado a la prestacion del servicio universal incurre en relevantes errores y carece de base
cientifica y técnica, lo que da lugar a arbitrariedad de los resultados, por otra parte, la CMT no explica por
qué la metodologia que sigue es adecuada para valorar los beneficios de la imagen de marca ni en qué
criterios de la ciencia econémica o de racionalidad empresarial se basa para aplicar un método determinado.
Concretamente, sefiala como errores del método aplicado la valoracién de laimagen de marca de todo el Grupo
Telefdnica, incluyendo toda clase de marcas que no guardan relacién alguna con el servicio universal y valores
que proceden de toda la historia del grupo, ademas, se hace una extrapolacién anual basada en la evolucién
del nimero de registros de marcas y de nombres de dominio que no tienen justificacion desde el punto de
vista de la valoracién de intangibles. Para la identificacién de ingresos vinculados a la prestacion del servicio
universal y la imputacién del valor de marca a las lineas deficitarias de TESAU se realiza una simple operacién
proporcional, considerando que el valor de la marca se reparte uniformemente entre los ingresos del grupo
y las lineas deficitarias, sin analizar cual puede ser el impacto real que entre los usuarios tiene la prestacion
de servicio universal para preferir los productos de TESAU frente a otros competidores, que es lo que valora
ese intangible, y sin tener en cuenta que una marca tiene un valor como elemento distintivo o diferenciador de
una empresa, por lo que ese valor sélo existe en aquellos mercados en los que un comprador puede escoger
entre distintos productos con una misma utilidad funcional pero que se ofertan bajo distintas marcas. Los
clientes que solo pueden contratar con TESAU en las zonas no rentables no tienen en cuenta la marca como
elemento distintivo, por lo que los beneficios no monetarios asociados a la imagen de marca por la prestacién
del servicio universal no pueden equivaler al porcentaje de lineas deficitarias a las que se presta el servicio,
sino que seran beneficios fundamentalmente derivados del posible reconocimiento o impacto emocional que
entre los clientes pueda tener el hecho de que TESAU atienda servicios no rentables, valoracidn que no hace la
CMT. La Comision se aparta de la metodologia propuesta por una empresa con experiencia seleccionada por
ella misma, como Arthur D. Little, en cuyo informe (aportado como documento n° 11) se estudia el beneficio no
monetario de la imagen de marca aplicando el criterio de considerar la posible existencia de una correlacién
entre los motivos de compra de los consumidores y la prestacion del servicio universal, para lo cual propone
la previa determinacién de si existe o0 no conocimiento por parte de los usuarios de telecomunicaciones de
las obligaciones del servicio universal, para después determinar si ese conocimiento influye en el proceso de
decisién de compra de sus productos o servicios de telecomunicaciones.
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En cuanto al calculo de las ventajas derivadas de la ubicuidad, se considera erronea la metodologia empleada
por la CMT, pues establece unos calculos propios de usuarios que migran de zonas no rentables a zonas
rentables, pero no se parte de un estudio real de migraciones de zona rentables a no rentables, sino de flujos
migratorios relativos a municipios de menos de 10.000 habitantes, bajo la hipétesis de que son los que en
mayor proporcidn pertenecen a zonas no rentables, lo cual no se ajusta a larealidad. Ademas, se considera que
el beneficio no monetario derivado de la ubicuidad dependera de la cuota de mercado de TESAU en términos
de altas de lineas sobre el total de altas de lineas que se han producido en cada uno de los afos, conclusién
frontalmente contradictoria con el planteamiento hecho por la propia CMT para calcular este beneficio no
monetario. Si el nimero de hogares que optan por contratar con TESAU después de mudarse a zonas rentables
fuese igual a la cuota de mercado habitual, no existiria ningin fenémeno de fidelizacién y el beneficio no
monetario derivado de la ubicuidad seria igual a cero, por el contrario, lo que debe medirse es la existencia
de ese efecto fidelizacion. A ello se afiade, que la CMT no ha tenido en cuenta el posible efecto adverso
que puede presentar para TESAU ser prestador, en régimen de monopolio, de los servicios integrantes del
servicio universal, pues los clientes que migran a zonas rentables pueden verse atraidos por los servicios
prestados por otros operadores, al incorporarse como consumidores en el mercado de competencia real de
las telecomunicaciones, resultando contrario el efecto de la ubicuidad a la fidelizacién utilizada por la CMT
para reducir el CNSU.

Se afiade que, en la resolucién de 29 de noviembre de 2007, la CMT se aparta del Informe de Audiencia sin
justificarlo ni poner en conocimiento de las partes el cambio de criterio y de la metodologia a emplear, por lo
que se vulnera lo establecido en articulo 89.1 de la Ley 30/1992 .

Por lo que respecta al célculo de los clientes o grupo de clientes teniendo en cuenta su ciclo de vida, se
considera igualmente errénea la metodologia empleada por la Comision, al calcular las lineas deficitarias que
se mantienen en zonas no rentables, descontando las de abono social y, a partir de ahi, considerar que todas
esas lineas deficitarias podrian hipotéticamente pasar a ser rentable. Por otra parte, la CMT imputa a estas
lineas el margen medio de beneficios netos que TESAU estaria teniendo en el total de sus lineas en cada afio,
considerando que ese margen neto seria una aproximacion a la potencial transformacion en rentables de los
clientes deficitarios, por lo que se esta computando dos veces el mismo ingreso para minorar el coste neto
del servicio universal. Asimismo, se estd apartando la resolucién impugnada del contenido del Informe de
audiencia.

Cabe recordar que el articulo 44.1 del RSU dispone que "El cdlculo del coste neto de la prestacion del
servicio universal se hallara con arreglo al art. 43.1 y debera basarse en procedimientos y criterios objetivos,
transparentes, no discriminatorios y proporcionales establecidos por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones."

Siendo el referido articulo 43.1 del siguiente tenor literal:

"El coste neto de prestacion del servicio universal se obtendra hallando la diferencia entre el ahorro a largo
plazo que obtendria un operador eficiente si no prestara el servicio y los ingresos directos e indirectos que
le produce su prestacion, incrementando estos ultimos con los beneficios no monetarios derivados de las
ventajas inmateriales obtenidas por él, con tal motivo.

(..)"
Por su parte, el articulo 45.2 RSU establece:

"Asimismo, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones establecera el procedimiento para cuantificar
los beneficios no monetarios obtenidos por el operador, en su calidad de prestador de un servicio universal.
En dicha valoracion se tendran en cuenta, como minimo, las siguientes categorias de potenciales generadores
de beneficios no monetarios:

a) Mayor reconocimiento de la marca del operador, como consecuencia de la prestacion del servicio.
b) Ventajas derivadas de la ubicuidad.

¢) Valoracion de los clientes o grupos de clientes, teniendo en cuenta su ciclo de vida.

d) Ventajas comerciales que implica el tener acceso a todo tipo de datos sobre el servicio telefénico.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en funcién de las condiciones del mercado, podrd incluir
otras categorias de generadores de beneficios no monetarios."

En el procedimiento seguido para la determinacién del CNSU para los ejercicios 2003, 2004 y 2005, cuya
incoacidn se acordé con fecha 8 de octubre de 2007, obra en el Informe emitido por los Servicios de la CMT, en
el que, en relacién con la cuestién que ahora nos ocupa, se indica que al no existir en la legislacién comunitaria
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ni en la nacional una definicién clara y precisa sobre qué se entiende por beneficios no monetarios, procede que
la Comision establezca las definiciones y procedimiento para cuantificarlos, conforme con articulo 45 RSU.

La CMT, en la resolucién impugnada, expone de manera clara, precisa y detallada la metodologia seguida,
afirmando que parte de datos facilitados por la propia operadora, cuya confidencialidad se ha protegido, por lo
gue la evidente existencia de otros sistemas o0 métodos de célculo no desacreditaria, en principio, la validez del
empleado por el 6rgano regulador competente, salvo que la parte recurrente acredite que la metodologia por
la que se ha adoptado resulta irrazonable o ha incurrido en arbitrariedad. Por otra parte, es claro que el 6rgano
regulador no esta necesariamente vinculado por los informes que sus servicios técnicos hayan elaborado a
lo largo del procedimiento, de forma que la discrepancia parcial y puntual que pudiera existir en los criterios
reflejados en dichos informes no invalidaria la resolucion final, siempre que el cambio de criterio estuviera
debidamente razonado y justificado, respetando el deber de transparencia en el procedimiento.

En este sentido, la STS de 24/02/09 , afirma: "Debe significarse que la ponderacién por la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones de los beneficios no monetarios obtenidos por el operador, vinculados
a la prestacion del servicio universal, entre los que se incluyen los conceptos de mayor reconocimiento de la
marca del operador, como consecuencia de la prestacion del servicio, las ventajas derivadas de la ubicuidad, la
valoracién de los clientes o grupos de clientes, teniendo en cuenta su ciclo de vida y las ventajas comerciales
que implica el tener acceso a todo tipo de datos sobre el servicio telefénico, tiene como finalidad garantizar
que el calculo del coste neto del servicio universal refleje, sobre la base de un procedimiento objetivo y
transparente, los gastos, los ingresos y los beneficios indirectos o intangibles, de modo que la obligacién del
servicio universal no represente una carga injusta o desventaja no equitativa para una empresa, ni suponga una
ventaja competitiva que quiebre el principio del establecimiento de condiciones de competencia iguales para
los distintos operadores de telecomunicaciones, y, por ello, seguin se desprende de la doctrina jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, expuesta en las sentencias de 30 de noviembre de
2000 (C-384/99) y de 6 de diciembre de 2001 (C-146/00 ), deben incluirse en el método de célculo del coste
del servicio universal."

En la STS de 25/02/09 se dice: "(...) En cuanto a esta Ultima alegacion, la falta de una metodologia estable
mediante la cual la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones pudiera cuantificar los beneficios no
monetarios obtenidos por el operador en su calidad de prestador del servicio universal no puede convertirse en
argumento para descalificar las conclusiones a las que llegé en este caso. Con o sin tal metodologia general, lo
cierto es que el organismo regulador debia responder a la propuesta de "Telefénica de Espafia, S.A.U." relativa
al coste neto del afio 2001 y ello requeria sin duda evaluar los componentes inmateriales o intangibles de
obligada consideracion segun el articulo 29.2 del Reglamento de Servicio Universal de 1998 .

No cabe olvidar, ademas, que dicho organismo se refiere de modo expreso en el acuerdo ahora impugnado a
su previa resolucién de 19 de julio de 2001 en la que definié ya determinadas pautas generales para el célculo
del coste por zonas no rentables, a partir de las cuales ulteriormente apreciaria los beneficios derivados de la
"ubicuidad" de "Telefénica de Espafia, S.A.U.", como factor positivo en el balance costes-beneficios.

En lo que concierne a la Unica "ventaja" apreciada, la que deriva de la ubicuidad inherente a la prestacion
del servicio universal, las afirmaciones de la recurrente en su ultimo motivo son respetables pero no pueden
determinar la casacion de la sentencia. En primer lugar, mal pueden reputarse vulnerados los dos preceptos
citados -legal y reglamentario- por razones de fondo cuando no contienen pautas valorativas mas detalladas
sobre el célculo de aquel beneficio singular (la tan citada ubicuidad), cuyo eventual desconocimiento permitiera
criticar la solucion a la que llega la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

En segundo lugar, retomando lo dicho en el fundamento juridico anterior, no cabe afirmar que la apreciacion
de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones sobre un elemento de muy dificil objetivacion (la
valoracion econémica de los activos intangibles siempre es problematica) fuera irrazonable o arbitraria. Podra
sin duda ser discutible la solucién adoptada pero no incurre en estos defectos el organismo regulador cuando
asocia en cierto modo el coste de las zonas no rentables (calculado seguln la metodologia a la que antes
hemos hecho referencia) a la determinacién de las ventajas derivadas de la implantacion de "Telefénica de
Espafia, S.A.U." en todas y cada una de las zonas del territorio nacional."

OCTAVO: En cuanto al reconocimiento de la imagen de marca del operador, en el Informe de Audiencia se
expone que Unicamente pueden ser reconocidos como beneficios derivados de la imagen de marca aquellos
vinculados directamente a la prestacidn de servicio universal, y en particular, los vinculados a la prestacién del
servicio universal para aquellas lineas deficitarias. La metodologia a seguir para la estimacion de los beneficios
no monetarios derivados de la imagen de marca se expone en el informe, estructurada en diversos pasos: 1)
Valoracion de la imagen de marca del Grupo Telefénica, para lo que se toma en consideracién los informes
anuales de responsabilidad corporativa de la empresa, realizando los correspondientes ajustes en funcién de
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la evolucién seguida por los registros de marca, nimero de dominios y mayor presencia internacional del grupo
como consecuencia de la adquisicion de nuevas operadoras. 2) Identificacion de los ingresos del grupo y de los
ingresos que estaria obteniendo Telefénica por los servicios incluidos en el ambito el servicio universal, para a
partir de ahi obtener el porcentaje que representan los ingresos de los servicios incluidos en las obligaciones
de servicio universal respecto del total de ingresos del grupo, obteniendo asi una aproximacion del valor de
marca asignable al servicio universal. La rentabilidad que para la operadora representa tal activo la evalua la
Comision en el WACC aprobado para cada uno de los afios de andlisis. La CMT obtiene la rentabilidad anual
que genera la marca para Telefénica en los servicios incluidos en el ambito del servicio universal teniendo
en cuenta el porcentaje que representan los ingresos de esos servicios y el WACC. 3) Imputacién a las lineas
de Telefénica generadoras de Coste Neto del Servicio Universal. EI nimero de lineas deficitarias en todo el
territorio nacional se obtiene de la informacién aportada por Telefénica para la estimacién del CNSU, tras los
ajustes realizados por la Comisién, y se afiaden aquellas lineas procedentes de las bonificaciones del abono
social y que no estan incluidas en las anteriores. Sobre estas lineas se estiman los beneficios no monetarios
derivados de la imagen de marca, en 52'99 millones de euros para el afio 2003, 24'76 millones de euros para
el afio 2004 y 19'26 millones de euros para el afio 2005.

Pues bien, en la resolucién impugnada se sigue la anterior metodologia, que se expone con detalle, explicando
que la fuente de informacion que se toma como referencia son los Informes Anuales de Responsabilidad
Corporativa para los periodos comprendidos entre 2002 y 2005. La utilizacién en el método de célculo de los
ingresos del Grupo Telefénica se explica en la resolucién, en el sentido de que a partir de los Ingresos del
Grupo Telefénica y de los ingresos que comunica a la Comision por la prestacién de los servicios incluidos
en la Obligacién de Servicio Universal, se obtiene el porcentaje que representan los ingresos de los servicios
incluidos en las obligaciones de Servicio Universal respecto del total de ingresos del Grupo. A partir de estos
porcentajes, y teniendo en cuenta el valor de la marca Telefdnica para cada uno de los afios 2003, 2004, y 2005,
se obtiene una aproximacién del valor de marca Telefénica asignable exclusivamente al Servicio Universal.

Los beneficios no monetarios derivados de la imagen de marca se estima en 52'99 millones de euros para
2003; 24'76 millones de euros para 2004; 19'26 millones de euros para 2005, por tanto, en plena coincidencia
con el Informe de Audiencia.

Alega la actora que las CMT se ha apartado de los criterios fijados por la entidad Arthur D. Little, SL, a la que
se le encargé por la propia Comisién la elaboracién de un informe sobre la metodologia para el célculo de los
beneficios no monetarios y la carga injustificada.

Pues bien en dicho informe, en cuanto a la metodologia actual del célculo del CNSU, se afirma, con caracter
general, que "...la metodologia es la mas adecuada, fiel y objetiva posible, dadas las condiciones de acceso a
informacion que se puede obtener. Ademas es una metodologia de cdlculo transparente y plausible. Es una
metodologia robusta, en la que el calculo de cada uno de los conceptos que forman parte del CNSU tiene su
propia sub-metodologia. Todos los datos e informaciones que se requieren para su calculo se pueden extraer
sin ningun tipo de dificultad de la Contabilidad de Costes del operador que presta la Obligacién del Servicio
Universal. En este sentido es preciso sefialar que dicha contabilidad es objeto de dos procesos de auditoria,
uno especifico realizado por la propia operadora y o adicional realizado por la CMT."

Sin embargo, sobre el reconocimiento de la imagen de marca del operador, se precisa en el informe que este
beneficio asume que laimagen de marca del proveedor del servicio universal se realza al prestar dicho servicio
en zonas y a consumidores no rentables. Por ello, la Gnica manera de poder determinar la existencia de un
beneficio no monetario es poder establecer una significativa correlacién entre el conocimiento de un cliente
de las obligaciones de servicio universal y el valor de los productos y servicios que compra a esa empresa
de telecomunicaciones.

Se explica en el informe que es necesario demostrar que existen usuarios de telecomunicaciones que,
conociendo el hecho de que existe una operadora que presta el servicio universal, deciden contratar sus
servicios de telecomunicaciones con dicha operadora, pese a contar con otras opciones, principalmente
porque considera que la prestacién del servicio universal supone un beneficio para la sociedad que debe ser
premiado. Por ello, es preciso comenzar determinando si existe o no conocimiento por parte de los usuarios de
telecomunicaciones de las obligaciones de servicio universal, en qué consiste y quién lo presta, para a partir de
ahi determinar si ese conocimiento influye en el proceso de decisiéon de compra de sus productos o servicios
de telecomunicaciones. Siendo necesario aislar otros factores del componente de la valoracién social sobre
la prestacién del servicio universal. La informacién necesaria para determinar si existe o no un beneficio de
imagen de marca y de reputacion corporativa, y para proceder a su calculo, incluye informacion sobre el nivel
de conocimiento por parte los consumidores de las obligaciones del servicio universal y el operador obligado
a prestarlas en zonas no rentables y consumidores no rentables. Para ello es necesaria la elaboracién de una
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encuesta para determinar el nivel de conocimiento de los consumidores respecto a la prestacion del servicio
universal y sobre el nivel de influencia en su decision de contratacion de servicios de telecomunicaciones.

Concluye el informe, respecto al beneficio intangible derivado de la mejora de la imagen de marca, que no se
ha podido determinar al no existir datos o documentos estadisticos (por ejemplo, encuestas) que ayuden a
determinar el nimero de usuarios influidos en el proceso de eleccién de proveedor de telecomunicaciones
por el conocimiento de prestacion del servicio universal. No obstante, se afirma que "basandonos en nuestro
conocimiento del sector de las telecomunicaciones creemos que s6lo un nimero muy marginal de usuarios
conoceria en qué consiste y quien presta la Obligacion del Servicio Universal. Adicionalmente, creemos que
pocos de estos usuarios conocedores de las practicas de servicio universal que vivan en zonas competitivas
favorecerian a Telefénica por ser la operadora obligada. Por tanto, en base a nuestras propias conclusiones y
a los resultados que otros reguladores, creemos que la magnitud de este beneficio serd bastante pequeiia...,
nunca alcanzaria una cifra superior a los 3 millones de euros para cada uno de los afios 2003 y 2004.

En este procedimiento se ha aportado por la parte recurrente informe pericial, ratificado por el perito que lo
emite, en el que se considera que la valoracion que hace la CMT de los beneficios no monetarios resulta irreal.
Considera el perito que la metodologia de cdlculo seguida para el beneficio por mayor reconocimiento de
marca del operador como consecuencia de la prestacién del servicio universal es errénea al tomar en cuenta
la valoracién de la imagen de marca del Grupo Telefonica. El perito propone un método para determinar si
es cierto que por la obligacion de prestacién del servicio universal, deslindada de la presencia de TESAU en
el mercado espafiol como operador con poder significativo, se produce o no un mayor reconocimiento de la
marca TESAU. Para ello se ha de hacer una encuesta entre la poblacidn de clientes de zonas rentables de
TESAU para identificar el conocimiento que tiene esta poblacion sobre la obligacién de prestacidn del servicio
universal, siendo el resultado de dicha encuesta que por lo menos el 97,3% de los clientes rentables de TESAU
desconocen la existencia de la obligacion de prestacidn del servicio universal, y una porcion relevante de los
que dicen conocer su existencia no responde correctamente cuando se les pregunta sobre detalles esenciales
de esta obligacion. De lo que concluye que es imposible que la obligacién de prestacién del servicio universal
pueda crear algun beneficio intangible de marca para TESAU.

El método de cdlculo propuesto por el perito parte de las mismas premisas expuestas en el informe elaborado
para la CMT por Arthur D. Little, pues tiene en cuenta el grado de conocimiento por parte de los usuarios de
las obligaciones del servicio universal y del operador que las presta, asi como la influencia que pueda tener
ese conocimiento en el proceso de eleccidn de proveedor de telecomunicaciones en los usuarios de zonas en
las que hay posibilidad de optar por uno u otro operador.

Entiende la Sala que la metodologia de calculo propuesta en estos informes estd mucho mas justificada,
en aras a la finalidad que se pretende, en atencién a la naturaleza del beneficio no monetario derivado del
reconocimiento de la imagen de marca del proveedor del servicio universal, que el sistema de calculo seguido
por el érgano regulador, que acude a un sistema de atribucién proporcional del valor de marca asignable al
servicio universal -obtenido del valor de marca del Grupo Telefénica y del calculo de los ingresos obtenidos
por TESAU como consecuencia de la prestacion del servicio universal, en relacién con los ingresos del Grupo-
a las lineas de Telefénica generadoras de CNSU. Sin tener en cuenta dicha metodologia la influencia que el
conocimiento de que es TESAU quien asume las prestaciones integrantes del servicio universal pueda tener
en los usuarios a la hora de contratar los servicios de telefonia con dicho operador. En todo caso, para que tal
efecto se produzca es preciso que el consumidor o usuario tenga posibilidad de optar, por lo que esa valoracién
sélo se puede hacer entre usuarios de zonas rentables, ya que carece de relevancia el impacto emocional que
pueda tener tal conocimiento en usuarios de zonas en las que no existe competencia.

Es de destacar que en la resolucion de 31 de enero de 2002, sobre el CNSU en el afio 2000, la CMT a la hora
de valorar los beneficios no monetarios derivados de la prestacion del servicio universal s6lo contempla los
correspondientes a las ventajas derivadas de la ubicuidad, no haciendo valoracién de los beneficios derivados
del mayor reconocimiento de la marca del operador como consecuencia la prestacion del servicio universal. En
la resolucién de 3 de julio de 2003, sobre el CNSU en el afio 2001, se cuantifican los beneficios no monetarios
obtenidos por Telefénica en dicho afio por la prestacién del servicio universal en 34.584 miles de euros, sin
precisar con claridad el concepto al que corresponden, si bien de los razonamientos de dicha resolucién puede
entenderse que se refiere a ventajas derivadas de la ubicuidad. En la resolucién de 25 de marzo de 2004, sobre
CNSU en el afio 2002, se establecen beneficios no monetarios, derivados de la ubicuidad, en 71.414 miles de
euros. Por tanto, en ninguno de los ejercicios anteriores al periodo que ahora nos ocupa se han valorado como
beneficios no monetarios para TESAU los derivados del mayor reconocimiento de la marca, por la prestacién
del servicio universal. Es decir, no existe precedente de la aplicacién del método de calculo que se ha seguido
en la resolucién de 29 de noviembre de 2007, el cual si bien no adolece de falta de transparencia -se expone
con claridad la metodologia seguida y los datos de los que se parte para su aplicacién y se ajusta al expuesto
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en el Informe de Auditoria- si se revela carente de la suficiente justificacién, pues, por una parte, no se explica
ni justifica la adecuacién de dicha metodologia a la finalidad y naturaleza del beneficio no monetario de que
se trata, y, por otra parte, viene desacreditada por contraposicion con la metodologia propuesta en el informe
encargado a Arthur D. Little y en el informe pericial aportado por la recurrente.

NOVENO: Respecto a la metodologia de estimacion del beneficio derivado de la ubicuidad, en la resolucién
se expone que para medir este beneficio hay que calcular la cantidad de personas que migran de areas
no rentables a areas rentables con alta competencia y permanecen con el mismo proveedor, es decir, con
Telefénica bien por desconocimiento de la existencia de otros operadores capaces de prestarles los mismos
servicios de telecomunicaciones, bien por reconocimiento a Telefénica como Operadora prestadora del
Servicio Universal.

Para la estimacion de este beneficio no monetario se siguen los siguientes pasos:
Paso 1: Identificacién de las lineas no rentables que pasan a rentables.

Se razona que para estudiar qué clientes han pasado de estar en zonas no rentables a zonas rentables se
deberia, en primer lugar, observar los flujos migratorios que se han producido desde los municipios que se
hallan en zonas no rentables a aquellos otros que se hallan en zonas rentables. Como no resulta posible la
obtencién de estos datos, se puede realizar una adecuada aproximacién partiendo de las estadisticas que
reflejan los flujos migratorios desde los municipios espafioles de menor nimero de habitantes (menos de
10.000), que son los que en mayor proporcion pertenecen a zonas no rentables, hacia las principales capitales
de provincia, que son practicamente en su totalidad zonas rentables.

Paso 2: Identificacion de los hogares que deciden contratar los servicios de Telefénica en la zona rentable por
agradecimiento y fidelidad a la Operadora por el hecho de estar obligada a prestar el Servicio Universal.

Se tiene en cuenta que el nimero de hogares obtenido en todo caso representa un maximo, ya que no todos
los clientes que migraron de una zona no rentable a una rentable optaron por mantener a Telefénica como
proveedor de servicios de comunicaciones electrénicas.

Por tanto, el nimero de hogares que efectivamente optaron por continuar con Telefdnica tras el proceso de
migracion dependera de la cuota de mercado de la referida Operadora en términos de altas de lineas sobre el
total de altas de lineas que se han producido en cada uno de los afios.

Paso 3: Estimacion de los beneficios no monetarios derivados de la ubicuidad.

Finalmente, mediante el producto del nimero de lineas que pasaron de zonas no rentables a zonas rentables
que optaron por continuar con Telefénica y los margenes medios por linea y afio que la referida Operadora
estd obteniendo segun los datos aportados en el expediente de referencia, se obtendria una aproximacién de
los beneficios no monetarios derivados de la ubicuidad.

Los datos tenidos en cuenta son los aportados por la operadora y los obrantes en anteriores informes de la
Comision.

Tras la aplicacion del método expuesto, el resultado del beneficio no monetario calculado por ubicuidad es de
3.200.483 € para 2003; 4.195.000 € para 2004 y 5.360.862 € para 2005.

Como hemos dicho, el anterior sistema de calculo es calificado por la actora como erréneo, y se denuncia
que se aparta de lo establecido en el Informe de Audiencia sin justificarlo en la resolucién y sin que se haya
puesto en conocimiento de las partes el cambio de criterio y de la metodologia a emplear, con vulneracién de
lo establecido en articulo 89.1 de la Ley 30/1992 .

Pues bien, efectivamente, en el Informe de Audiencia, en cuanto a los beneficios por ubicuidad, entendiendo
por tales las ventajas intangibles derivadas del alcance y economias de escala que proporciona el servicio
universal mediante el aumento de cobertura geogréafica y demografica de la red del operador obligado, se
concluye que hay que calcular la cantidad de personas que migran de areas no rentables a areas rentables con
alta competencia y permanecen con el mismo proveedor, es decir, con Telefénica. Se indica que la estimacién
de este beneficio no monetario no es posible a partir de la informacion aportada por Telefénica y requeriria
un estudio ad hoc con informacién cruzada de los propios competidores de Telefénica en dichas zonas. Se
propone una serie de pasos a seguir teniendo en cuenta distintos criterios, pero se afirma que debido a la
dificultad en la obtencidn y verificacién de la informacién necesaria para la estimacion, la Comisién no puede
realizar una estimacion fiable del beneficio no monetario que representa este concepto. Por ello que en dicho
informe no se hace cdlculo alguno de este beneficio intangible.

Asi pues, la resolucién ahora impugnada se aparta completamente del criterio del Informe de Audiencia, sin
exponer las razones por las que opta por aplicar una metodologia de célculo del beneficio no monetario
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por ubicuidad, y sin haber sometido a consideracién de los interesados la metodologia finalmente aplicada,
metodologia que ha dado lugar a la apreciacion de determinadas cantidades correspondientes a tal concepto,
cuando en el informe de audiencia no se apreciaba valor alguno para dichos beneficio no monetarios.

En el Informe realizado para la CMT por Arthur D. Little, en cuanto a la metodologia para medir el beneficio por
ubicuidad, se sefala que es preciso calcular la cantidad personas que migran de dreas no rentables a dreas
rentables con alta competencia y permanecen con el mismo proveedor, por lo que hay que aislar este hecho
de otros motivos por los que el cliente pueda conservar a su antiguo proveedor. Para ello se pueden realizar
encuestas a clientes migrados de zonas no rentables a rentables, ademas, se requiere informacién de precios
de servicios que todos los proveedores en todas las dreas competitivas.

Tras exponer una serie de pasos a seguir en la metodologia de calculo, con el fin de calcular el nimero de
usuarios, tanto los que sélo conocen a Telefonica, como los que se quedan con Telefénica por gratitud u otras
razones, y multiplicarlos por su valor actual medio, se concluye que con la informacion obtenida por parte de
Telefonica es imposible calcular objetivamente el valor de este beneficio no monetario. No obstante, considera
que con el perfil estatico de la poblacién espafiola, este beneficio seria de cuantia pequefia, nunca alcanzaria
para el afio 2003 una cifra superior 8 millones de euros y una cifra similar para el afio 2004.

En el informe pericial aportado por Telefénica, considera el perito que teniendo en cuenta que TESAU contaba
con una cuota de mercado de aproximadamente un 64% para el periodo 2003/2005, segun estimacion de la
propia CMT, para el calculo de los eventuales beneficios intangibles derivados de la obligacién de prestacion del
servicio universal por efecto de la ubicuidad, tan sélo se podran computar las contrataciones que se produzcan
por encima de la cuota habitual de mercado de TESAU, es decir, para que exista ese beneficio es necesario
que se produzca una demanda adicional a la propia cuota de mercado de TESAU generada por el hipotético
efecto fidelizacién o agradecimiento. Considera el perito que la CMT incurre en error al tomar toda la cuota de
mercado de TESAU en lugar de tomar el hipotético diferencial de fidelizacién que se pudiese haber producido.
Como metodologia a utilizar para estimar este beneficio no monetario existe, a juicio del perito, una premisa
previa, que el cliente de la zona no rentable tenga conocimiento o conciencia de que TESAU le esta prestando
un servicio en una zona no rentable por la obligacion de prestacion del servicio universal, lo que exige la
realizacién de un estudio de mercado para determinar el porcentaje de clientes de TESAU de zonas no rentables
que conocian la existencia la prestacion del servicio universal. Llegando a la conclusidn de que un 96,4% la
poblacion de clientes de TESAU de zona no rentables desconocen la existencia la obligacién de prestacién
del servicio universal, en consecuencia, sdlo el 3,6% de los clientes de TESAU podria actuar bajo dinamicas
de fidelizacion, y teniendo en cuenta que los efectos a considerar han de estar por encima de la cuota de
mercado habitual (64%) resulta que sélo un 1,3% (3,6% 36%) de la poblacién que dice conocer la obligacién de
prestacion del servicio podria dar origen a este beneficio por ubicuidad. Aplicando los anteriores porcentajes
a los calculos de la CMT el resultado seria de 65.020,80 € para el afio 2003, 88.036,20 € para el afio 2004 y
109.839 € para el afio 2005, siendo este el potencial maximo al que puede llegar el beneficio por ubicuidad.

Como se ha dicho anteriormente, la CMT en su resolucion de 31 de enero de 2002, en la que fija el CNSU en
el afio 2000, valora los beneficios derivados de la ubicuidad en 64.104 miles de euros, valorando 65 zonas
aisladas pertenecientes a provincias en las que se obtiene un margen conjunto positivo por la explotacion del
servicio universal. En la resolucion de 3 de julio de 2003, en relacidn con el CNSU, se aprecian beneficios no
monetarios en 34.584 miles de euros, teniendo en cuenta las zonas en las cuales la prestacion del servicio
universal arroja un resultado positivo. En la resolucién de 25 de marzo de 2004, en cuanto al CNSU en 2002,
se cifran los beneficios no monetarios en 71.414 miles de euros, aplicando el mismo criterio seguido en
anualidades anteriores.

Asi pues, en la resolucion ahora impugnada se ha aplicado una metodologia de calculo distinta de la empleada
en anualidades anteriores, que se aparta del criterio expuesto en el Informe de Audiencia, del que tomaron
conocimiento las operadoras, y que no viene avalado ni por el informe encargado por la CMT ni por el informe
pericial aportado por TESAU a este procedimiento. Es por ello que, si bien los resultados que arroja el calculo
son de escasa cuantia, notablemente inferiores a la apreciaciéon que, como maximo, se hace en el informe de
Arthur D. Little, no resulta debidamente justificada la metodologia aplicada ni la discrepancia con el contenido
del Informe de Audiencia.

DECIMO: En cuanto a la valoracién de los clientes o grupo de clientes, teniendo en cuenta su ciclo de vida,
en la resolucién de 29 de noviembre de 2007 se explica que la cuantificacion de este beneficio no monetario
depende de dos variables: (i) el nimero de lineas no rentables que pasa a convertirse en rentables, y (ii) el
diferencial de rentabilidad obtenido para cada una de las lineas. Teniendo en cuenta que sélo se consideran
las lineas deficitarias o no rentables, ya que este beneficio no monetario esta ligado al hecho de que una linea
no rentable o deficitaria pase a ser rentable como consecuencia de un cambio en el patréon de consumo de los
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consumidores o debido a cambios de precios en la parte de precio fija (cuota de abono). Por tanto, las lineas
que ya son rentables no se tienen en cuenta en la cuantificacion de este beneficio.

La metodologia para identificar las lineas no rentables susceptibles de pasar a ser rentables sin cambio en la
ubicacion de la misma seria la siguiente:

Paso 1: Eliminar las lineas de abono social, que se caracterizan por tener subvencionada la cuota de abono
mensualy la cuota de alta en un 95% y un 70% respectivamente, respondiendo dicha bonificacién precisamente
al hecho de que sus titulares tienen un bajo poder adquisitivo. Por tanto, dado que no es esperable un aumento
del patron de consumo, ni un incremento en la cuota de abono tendria verdadera significacién en los ingresos
que aquéllas generan, debe entenderse que el nimero de lineas de abono social susceptibles de ser rentables
es insignificante.

Paso 2: Eliminar las lineas que pasan a ser rentables fruto de un cambio en su ubicacion.

Adicionalmente a lo anterior, tampoco habria que tener en cuenta aquellas lineas no rentables que pasan
a ser rentables como consecuencia de la migracién de sus titulares a otra ubicacion, en tanto que son ya
consideradas en el anterior apartado.

Se plantea la conveniencia de reducir el valor resultante -valor maximo- en un determinado porcentaje de
lineas, sin embargo, se rechaza tal posibilidad porque no existen datos para concretar dicho porcentaje,
considerando que tratandose de beneficios intangibles o hipotéticos todas las lineas pueden producirlos, y
atendiendo finalmente a que resulta una magnitud menor en relacién con el monto total del coste neto del
servicio universal, que en todo caso es positivo.

Paso 3: Estimacion de los beneficios no monetarios derivados del ciclo de vida del cliente.

Finalmente, para la cuantificacién de estos beneficios se considera el diferencial del margen neto por linea
que Telefdnica esta obteniendo para cada uno de los afios. Por tanto, mediante el producto de las lineas no
rentables que pasan a serrentablesy el diferencial de margen por linea entre un afio y otro se estaria obteniendo
una aproximacion de los beneficios no monetarios que estaria obteniendo la Operadora.

Los resultados que se obtienen por tal concepto y aplicando la metodologia expuesta son los siguientes: para
el afio 2003, 0 €; para el afio 2004, 9.274.532 €; para el afio 2005, 5.969.538 €.

La recurrente alega que este método de estimacion es erréneo, con base en los informes periciales y, ademas,
se aparta sin justificacion alguna del Informe de Audiencia.

En el referido Informe de Audiencia se expone que, para calcular los beneficios que se originan en esta
categoria, hay que hacer supuestos sobre la evolucién de la rentabilidad del grupo de clientes o areas a las
que se identifique como no rentables. Hay que contar con estimaciones de las evoluciones de ingresos y
costes generados por el cliente o clientes considerados en el grupo subsidiado. Ademas, hay que contar con
estimaciones del coste de capital para el periodo considerado y la rentabilidad de proyectos alternativos. Con
estos datos se pueden armar calculos del flujo de fondos y estimar el VAN del usuario o area cubierta por el
proveedor del servicio universal. El calculo se basa en el supuesto de que el usuario conserve su proveedor,
pues de no ser asi habria que corregir las estimaciones por la probabilidad de que el usuario cambie de
prestador de servicio una vez que tenga la posibilidad. También para este concepto se sefiala que la dificultad
en la obtencién y verificacion de la informacion necesaria para la estimacion determina que la Comision no
pueda realizar una estimacion fiable del mismo.

Pues bien, el informe realizado para la CMT por Arthur D. Little respecto del beneficio no monetario en atencion
a los clientes o grupos de clientes, teniendo en cuenta su ciclo de vida se manifiesta en el mismo sentido
expuesto para los beneficios por ubicuidad. Se sefiala que este beneficio se origina en la posibilidad de que los
clientes que no son rentables en la actualidad lo sean en un futuro. Si este tipo de clientes decide conservar a
su proveedor original, entonces existe un beneficio derivado de la provisién del servicio universal.

En cuanto a la metodologia para la estimacion de este beneficio, se sefiala que es necesario hacer supuestos
sobre la evolucién de la rentabilidad del grupo de clientes o dreas a las que se identifique como no rentables,
debiendo contar con estimaciones sobre las evoluciones de ingresos y costes generados por el cliente o
clientes considerados en el grupo subsidiado, y, adicionalmente, hay que contar con estimaciones del coste
de capital para el periodo considerado y la rentabilidad de proyectos alternativos. Todo el calculo se basa en el
supuesto de que el usuario conserve su proveedor, pues de no ser asi habria que corregir la estimacion por la
probabilidad de que el usuario cambie de prestador de servicio una vez que tenga la posibilidad. Se concluye
que este beneficio no se puede calcular de una forma precisa pues Telefénica no ha aportado informacién de
clientes que pasan de no rentables a rentables. No obstante, se realiza una estimacion en base al descenso del
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numero de lineas no rentables estimada por Telefénica, haciendo un célculo estimativo que cifra el beneficio
en 20 millones de euros para el afio 2003 y en 6,5 millones de euros para el afio 2004.

Por su parte, en el informe pericial aportado por la actora manifiesta el perito que la metodologia empleada por
la CMT da como resultado el mayor margen susceptible de ser ganado por TESAU en ese ejercicio si las lineas
susceptibles de ser rentables lo hubiesen sido; sin embargo, no se tiene en cuenta que no es cierto que todas
las lineas hayan dejado de ser deficitarias. Por otra parte, el hecho de que determinadas lineas hayan dejado
de ser deficitarias dentro de la obligacion de servicio universal de TESAU, no significa que hayan pasado a ser
clientes rentables de esta operadora, pues hay una parte de estas lineas que se dieron de baja porque han
pasado a contratar un teléfono mévil o fijo con cualquier compafiia, o por cualquier otro motivo. Lo importante
es que los beneficios intangibles a considerar son aquéllos derivados exclusivamente la obligacion de servicio
universal, de manera que sélo si se produce una fidelizaciéon hacia TESAU por encima de su cuota real de
mercado en las lineas rentables se podria hablar de la existencia beneficios intangibles por ciclo de vida.

Entiende el perito que también para realizar esta valoracidn es necesario que el cliente de la zona no rentable
tenga conocimiento de que TESAU le estd prestando servicio en una zona no rentable por la obligacién de
prestacion del servicio universal. Llegando a los mismos porcentajes que se fijaron en cuanto a los beneficios
no monetarios por ubicuidad, que aplicados a los resultados de incrementos de margenes contemplados por
la CMT, da como resultado que en 2003 no se ha producido beneficio monetario, ascendiendo dicho beneficio
para 2004 a 36.863 € y para 2005 a 83.664,60 €, como potencial maximo del beneficio por ciclo de vida.

La codemandada France Telecom Espafia, SA, aporté informe pericial, emitido para otro procedimiento en el
que dicha sociedad es recurrente, que no entra en contradiccion, en lo esencial, con las concretas cuestiones
objeto de controversia en el presente recurso, salvo en relacion con el beneficio no monetario en atencion a
los clientes o grupos de clientes, teniendo en cuenta su ciclo de vida, para lo que propone que el célculo se
haga en relacién a un periodo superior al afio.

UNDECIMO: En el cuarto motivo de impugnacién se denuncia la incorrecta determinacién del componente del
CNSU relativo a la prestacién del servicio de informacién 11818.

El articulo 40 del RSU incluye, entre los componentes del coste del servicio universal, el coste de las
obligaciones de prestar los servicios de informacion relativa a los nimeros de abonados del servicio telefénico
disponible al publico, de acuerdo con lo establecido en el art. 31.

Sobre el célculo del coste Neto de esta obligacidn, dispone el articulo 43.5:

"El coste neto de la obligacion de prestar los servicios de consulta telefénica sobre nimeros de abonados
se obtendrd hallando la diferencia entre los costes y los ingresos, directos e indirectos, atribuibles a dicha
obligacién. En particular, se consideraran ingresos de estos servicios los correspondientes a ingresos por
tarifas de los servicios de consulta, incluido el trafico inducido y cualesquiera otros ingresos derivados de
dichos servicios, tales como los provenientes de la comercializacién de ficheros."

En el informe de los servicios de la CMT se sefiala que, para determinar el coste neto del servicio universal
imputable al servicio de informacion 11818 y de guias, se parte del margen del servicio de informacién nacional
11818 y del servicio de guias disponible en la contabilidad de costes y se afade el coste del servicio de
terminacion en los servicios de operadoras, a través del cual un cliente, fisicamente conectado al operador
interconectado, puede acceder a las operadoras de informacién nacional e internacional a través de la red de
Telefénica. A ello se afiaden los ingresos inducidos por las consultas al 11818, partiendo de la hipétesis de que
cada consulta al servicio de informacidn produce otra llamada, pudiendo ésta ser metropolitana, provincial o
nacional. Como no todas las llamadas se producen por la red de Telefénica, se ha tenido en cuenta la cuota
de mercado de Telefénica en cada ambito.

El calculo realizado en el Informe de Audiencia arrojaba los siguientes resultados:
Afo 2003: -12.340'68 miles de euros.

Afo 2004: -4.549'43 miles de euros

Afo 2005: -4.673'05 miles de euros.

En la resolucién impugnada se expone que para determinar la cuantia de coste neto del servicio universal
imputable al servicio de informacién 11818 y de guias se parte del margen del servicio de informacion nacional
11818 y del servicio de guias disponible en la Contabilidad de Costes, sin afiadir ninguna otra categoria de
costes indirectos. Adicionalmente, y en virtud del articulo 27.5 del Reglamento del Servicio Universal (Real
Decreto 1736 /1998) habria que tener en cuenta los ingresos inducidos por las consultas al 11818. Para ello
se parte de la hipotesis de que cada consulta al servicio de informacién produce otra llamada, pudiendo ésta
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ser metropolitana, provincial o nacional. Como no todas las llamadas se producen por la red de Telefénica, se
ha tenido en cuenta la cuota de mercado de Telefénica en cada ambito.

El resultado de las anteriores operaciones determina el siguiente coste neto por la prestacién de este servicio:
2003: -6.809'68 miles de euros

2004:-1.251'47 miles de euros

2005: -939'69 miles de euros

La recurrente alega que la CMT se aparta injustificadamente del Informe de los servicios técnicos, sin
explicar por qué cambia el criterio, suprimiendo sorpresivamente la imputacién al coste neto por servicio de
informacién 11818 del coste del servicio de terminacién en los servicios de operadoras, que el Informe de
audiencia estimé correctamente que debia incluirse.

En la resolucién impugnada, como hemos dicho, se dispone que se tiene en cuenta el margen del servicio de
informacion nacional 11818 y del servicio de guias disponible en la Contabilidad de Costes, sin afiadir ninguna
otra categoria de costes indirectos. No se da explicacién alguna de por qué no se tiene en cuenta el margen del
servicio de terminacion en los servicios de operadoras, directamente vinculado al servicio de informacion, a
través del cual un cliente conectado al operador interconectado tiene acceso a las operadoras de informacion
nacional e internacional a través de la red de Telefénica. Teniendo en cuenta que en el Informe de Audiencia
se incluia dicho margen, tomando los resultados de la Contabilidad de Costes presentada por Telefdnica, su
omision en la resolucién recurrida no esta en absoluto justificada, pues ni se da razén alguna de dicha omisién,
apartandose del criterio de los servicios de la CMT, ni tal omisién viene avalada por el Informe de Arthur D,
Little ni por el informe pericial aportado al presente recurso.

En el primero de dichos informes se explica que el coste neto del servicio informacion y elaboracién de guias
telefénicas al afo 2003 se estima en 12.340.680 €, en la que se incluye el margen del servicio 11818 con
un coste negativo de 16.610.990 €, el margen del servicio de terminacién en los servicios de operadoras con
un coste negativo de 5.531.000 £, el margen del servicio de guias con un coste positivo de 6.305.670 € y el
margen total inducido de 3.495.640 €. Para el afio 2004 la estimacion del coste neto de este servicio asciende
a 4.550.549 €, incluyendo los mismos conceptos en las cuantias que se consignan.

Se precisa que la anterior metodologia es la forma mas adecuada de poder calcular este coste, pues agrupa
a todos los conceptos que tienen que ver con ingresos y costes de este componente del CNSU.

DUODECIMO: Si bien compete a la CMT, en el ejercicio de las competencias que tiene atribuidas, establecer la
metodologia de cdlculo empleada para la determinacion del coste de las distintas obligaciones que integran el
servicio universal, el establecimiento de dicha metodologia esta sujeto a la observancia de las garantias que
informan cualquier procedimiento administrativo. Es por ello que la alteracién o cambio de los criterios que
el propio 6rgano regulador sometié a la consideracion de las entidades interesadas, a través del Informe de
Audiencia, exigia la debida justificacion en la resolucién final. Y ello al margen de que siendo una resolucién
sometida a control jurisdiccional cuando, como sucede en el presente caso, se interpone contra ella un recurso
contencioso administrativo, los criterios seguidos han de resultar justificados y razonables, cuando lo que
se discute es precisamente la arbitrariedad o irrazonabilidad que quien recurre imputa a los criterios de la
Administraciéon demandada, aportando prueba suficiente para ello.

Es porello que, en consecuencia contodo lo expuesto en los anteriores fundamentos, a juicio de la Sala procede
la estimacion parcial del presente recurso, acordando la anulacién parcial de la resolucion de 8 de mayo de
2008, en relacion al ejercicio 2003, a fin de que por la CMT se proceda, con retroaccién de procedimiento, a
hacer pronunciamiento expreso sobre si la prestacion del servicio universal en el periodo comprendido entre
el 1 de enero al 4 de noviembre de 2003 ha supuesto, o no, para TESAU desventaja competitiva.

Asimismo, procede anular en parte la resolucién de 29 de noviembre de 2007 en cuanto al célculo del beneficio
no monetario, concretamente en lo que se refiere a la valoracién de la imagen de marca del operador, a las
ventajas derivadas de la ubicuidad y a la valoracion de los clientes y grupo de clientes teniendo en cuenta su
ciclo de vida; y en la determinacion del coste neto del servicio universal imputable al servicio de informacién y
de guias, debiendo realizarse dicho calculo incluyendo los costes vinculados correspondientes al servicio de
terminacion en los servicios de operadoras.

DECIMOTERCERO: Por ultimo, procede dar breve respuesta a la peticiéon que formula la codemandada France
Telecom sobre el planteamiento de cuestidn prejudicial en relacién con el articulo 13.1 de la Directiva 2002/22 /
CE.
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Pues bien, la posicidn procesal en este recurso de la entidad que formula la solicitud asi como la imprecision
de la misma serian de por si suficientes para denegar tan solicitud. Pero es que en el presente caso tal
planteamiento, ademas de innecesario, no es pertinente en relacion con las concretas cuestiones objeto de
controversia, cuestiones planteadas por la entidad recurrente.

En todo caso, es preciso recordar que el procedimiento prejudicial esta previsto en el Art. 267 CE (antes articulo
234y antes articulo 177 TCE ), que establece lo siguiente:

"El Tribunal de Justicia de la Union Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:
a) sobre la interpretacién de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la
Unién;
Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados

miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional,
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6érgano estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional
en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronunciara
con la mayor brevedad. "

La obligatoriedad de someter la cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
queda determinada, por tanto, por la existencia de una cuestion "interpretativa cuya solucion resulta
imprescindible para el enjuiciamiento del fondo del recurso entablado". El TJUE en la Sentencia CILFIT, ha
interpretado la norma del art. antes 234 y ahora 267 del Tratado y declarado al respecto que esa obligatoriedad
del reenvio esta condicionada a que la jurisdiccion nacional "haya constatado que la cuestidn planteada sea
pertinente o que la disposicidon comunitaria en litigio haya sido objeto de una interpretacion por parte del
Tribunal o que la aplicacién correcta del Derecho comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a
ninguna duda razonable; la existencia de tal eventualidad debe ser valorada en funcién de las caracteristicas
propias del Derecho Comunitario, de las dificultades particulares que presenta su interpretacién y del riesgo
de divergencias de jurisprudencia en el interior de la Comunidad".

Es necesario pues que la cuestion interpretativa del Derecho Comunitario sea "pertinente" por ser decisiva
para la solucidn del litigio, excluyéndose en los casos en que no llegue a entrarse en el fondo del litigio por
estimacion de causa de inadmisibilidad segun el Derecho interno, o cuando el asunto puede resolverse sin
interpretacién de la norma de derecho comunitario, o en los supuestos de "actos claros"”, o sea cuando la
interpretacién del Derecho Comunitario no plantee duda razonable, en los términos de la Sentencia del Tribunal
de Justicia citado.

DECIMOCUARTO: La Sala, en atencion a lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, no aprecia la concurrencia de
meéritos que justifiquen la condena en costas.

Vistos los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

Que estimamos en parte el recurso contencioso administrativo n® 119/08, interpuesto por la Procuradora
D2. M2 del Carmen Ortiz Cornago, en nombre y representacién de TELEFONICA DE ESPANA, SAU, contra las
Resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 29 de noviembre de 2007 y 8
de mayo de 2008, a las que la demanda se contrae. Y ello con los siguientes efectos:

1.- Anulamos en parte la resolucién de 8 de mayo de 2008, acordando que la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, con retroaccion del procedimiento, se pronuncie sobre la existencia o no de desventaja
competitiva para Telefénica de Espafia, SAU, como consecuencia de la obligacién de prestacion del servicio
universal entre el dia 1 de enero de 2003 al 4 de noviembre de 2003.

2.- Anulamos en parte la resolucién de 29 de noviembre de 2007, en lo que se refiere al calculo del beneficio no
monetario correspondiente al CNSU en los afios 2003, 2004 y 2005, en relacién con la valoracién de la imagen
de marca del operador, las ventajas derivadas de la ubicuidad y la valoracion de los clientes y grupo de clientes
teniendo en cuenta su ciclo de vida, en los términos expuestos en esta sentencia. Y la anulamos en cuanto ala
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determinacion del coste neto del servicio universal imputable al servicio de informacién y de guias, debiendo
realizarse dicho célculo incluyendo los costes vinculados correspondientes al servicio de terminacién en los
servicios de operadoras.

Todo ello, sin hacer expresa condena en costas.

Asi por esta nuestra Sentencia que se notificara a las partes haciendo la indicacién de que contra la misma
cabe recurso de casacion ante la Sala 32 del Tribunal Supremo, con arreglo a lo dispuesto en el art. 86.1 de la
LJCA ,y de la cual sera remitido testimonio a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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