ES

Traduccion C-494/21 -1

Asunto C-494/21
Peticion de decision prejudicial

Fecha de presentacion:

11 de agosto de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

High Court (Tribunal Superior, Irlanda)
Fecha de la resolucion de remision:

30 de julio de 2021
Parte recurrente:

Eircom Limited
Parte recurrida:

Commission for®. Communigations “Regulation (Comisién de
Regulacion de Comunicacienes)

LA HIGH COURT (TRIBUNAL SUPERIOR)
SALA DE LO MERCANTIL
[omissis]
[omissis]
[Cuestienes procesales] [omissis] [omissis]

DECIDE plantear al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 267 del Tratado
de Funeionamiento de la Union Europea, la cuestion prejudicial recogida en la
resolucion dictada por escrito el 5 de mayo de 2021 por el presente dérgano
jurisdiccional para que se pronuncie al respecto, que tiene el siguiente tenor:

En unas circunstancias en las que:

(i) el mercado de las telecomunicaciones se ha liberalizado y en él
participan muchos proveedores de servicios de telecomunicaciones;
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(i) la autoridad nacional de reglamentacién (en lo sucesivo, «<KANR») ha
seleccionado a un proveedor de servicios (en lo sucesivo, «Proveedor del
Servicio Universal» o «PSU») para cumplir las Obligaciones de Servicio
Universal (en lo sucesivo, «<OSU»);

(iii) la ANR ha determinado que existe un coste neto positivo derivado del
cumplimiento de las OSU (en lo sucesivo, «Coste Neto de las OSU»); y

(iv) la ANR ha determinado que el Coste Neto de las OSU es significativo
en comparacion con los costes administrativos de establecer unrmecanismo
para repartir el Coste Neto de las OSU entre los participantes en.el mercado;

en caso de que, en virtud de las obligaciones que le incumbemcon arreglo ala
Directiva 2002/22 del Servicio Universal, la ANR deba apreciarisi‘el Coste"Neto
de las OSU es excesivo a la luz de la capacidad del{PSUnde'sopertario, habida
cuenta del conjunto de caracteristicas que le son propiasien partieular, del nivel
de sus equipos, su situacion economica y finan€ieray, asi, comonde st cuota de
mercado (en el sentido del apartado 42 defla sentencia“Base), ¢permiten las
Directivas que la ANR realice esa apreciacion teniendo exelusivamente en cuenta
las caracteristicas / la situacion del PSU 0 debe evaluamJas®caracteristicas / la
situacién del PSU en relacion con lasde Sus competidores en el mercado de que se

trate?

[omissis] [omissis]

[omissis] [abreviaturas]

[omissis] [omissis]

ORGANOWJURISDICCIONAL REMITENTE

[omissis]

PARTES EN EL LITIGIO PRINCIPAL Y SUS LETRADOS

[omissis]

[omissis]

[omissis]

[omissis] [omissis]
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1. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO PRINCIPAL Y HECHOS
PERTINENTES

Se solicita al Tribunal de Justicia orientacion sobre la correcta aplicacion de la
sentencia Base (C-389/08), en la que se interpreta la Directiva del Servicio
Universal y, mas concretamente, sobre la apreciacién de la existencia de una carga
injusta en el contexto del mercado irlandés, en el que Unicamente existe un PSU
pero hay maltiples proveedores de servicios de telecomunicaciones.

La controversia objeto del litigio principal versa sobre un recurso intérpuesto ante
la High Court por Eircom al amparo del articulo 4 del European ‘€Communities
(Electronic Communications Networks and Services) (Framework), Regulations,
2011 [Reglamento (Marco) de las Comunidades Europeas (Redes y Servicios de
Comunicaciones electronicas)] de 2011 (en lo sucesivo, «Reglamentos\Marco»):

Eircom impugna cinco decisiones adoptadas por lay,€omReg“Comision de
Regulacion de Comunicaciones] en las que esta declarozgue, el coste neto que
suponia para Eircom cumplir la OSU en relacion ‘eon el ‘suministro de acceso
desde una ubicacion fija durante los afios 2020-2011%a 2014-2015, ambos
inclusive, no constituia una carga injusta,para Eircom ys\gue; en consecuencia,
procedia denegar sus solicitudes de finaneiaciéntformuladas con arreglo al articulo
11 del European Communities (Eleetronic “"Communications Networks and
Services) (Universal Service and Users’ Rights)\Regulations 2011 [Reglamento de
las Comunidades Europeas (Redes y Servicies de Comunicaciones Electronicas)
(Servicio Universal y Dereches de losyUsuarios)] de 2011 (en lo sucesivo,
«Reglamento del Servicig Universal»):

IV. CRONOLOGIJA GENERAL

El 30 de juniovde'2010jtras una consulta publica, la ComReg volvié a designar a
EircomgPSU, en“relacionycon el suministro de acceso desde una ubicacion fija
durante“un periodo, de, dos afios y, en relacion con las demas cuestiones
relacionadas conla OSU, entre el 1 de julio de 2010 y el 30 de junio de 2012.
Mediante “decisiones posteriores volvié a nombrarse a Eircom como entidad
encargada de, cumplir determinadas obligaciones relacionadas con el servicio
universal,smodificandose las condiciones y obligaciones a la luz de las
condiciones del mercado. Eircom sigue siendo el unico PSU para el suministro de
acceso ‘desde una ubicacion fija, telefonia y cabinas telefénicas en Irlanda hasta la
fecha.

El 31 de mayo de 2011, tras una serie de consultas publicas, la ComReg publico la
Decision 04/11, integrada por varias decisiones numeradas que establecen los
principios y metodologias para calcular los costes e ingresos netos de la OSU, los
principios y metodologias para calcular los demas beneficios de la OSU vy el
planteamiento que se adoptaria a efectos de determinar si se estaba sometiendo al
PSU a una carga injusta a la luz del coste neto. Los términos de las decisiones que
recogen este planteamiento estan recogidos en el anexo A.
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Entre septiembre de 2014 y marzo de 2016, Eircom solicitd financiacion para
cubrir el coste neto del cumplimiento de la OSU durante los cinco afos
comprendidos entre 2010-2011 y 2014-2015, con arreglo al articulo 11 del
Reglamento del Servicio Universal.

El 18 de abril, de 2019, tras una consulta publica relativa a cada una de esas cinco
solicitudes, la ComReg publico cinco decisiones (en lo sucesivo, «Decisiones») en
las que declaré que el coste neto positivo soportado por Eircom para cumplir su
OSU durante los afios comprendidos en el periodo 2010-2011 a 2014-2015 no
constituia una carga injusta en ninguno de esos afos.

El 15 de mayo de 2019, Eircom interpuso recurso contra la, citadas Decisiones
alegando que la ComReg habia cometido un error al concluitigque no se habia
impuesto una carga injusta a Eircom.

V. DECISIONES IMPUGNADAS

La ComReg adopt6 una Decision independiente ‘con respecto,a cada afio para el
que Eircom solicitaba financiacion. €Estas deeisiones “fueron publicadas
conjuntamente y en cada una de ellas sexdetermino quetel coste neto no constituia
una carga injusta para Eircom.

La ComReg estimé que el coste'neto'que Eircom habia soportado para cumplir la
OSU durante esos cinco angs.era,\en total, ligeramente superior a 43 millones de
euros. El coste neto positive,determinado por la ComReg con respecto a cada afio
figura en el anexo B.

Los beneficios antes\denintereses eimpuestos obtenidos por Eircom de su negocio
de telefonia_fija, durante ‘el periodo de cinco afios en cuestion ascendieron a
1 397 000.millones'de eures, ‘cuyo desglose, para cada afo, figura en el anexo C.

En cada una de sus,decisiones, la ComReg se basé en un «Informe sobre Carga
Injusta» elaborado por Oxera, una empresa de consultoria econémica, relativo a
cada afio‘en‘concretorA titulo de ejemplo, se adjunta como anexo D, el informe de
Oxeraypara el afie'2014-2015, y, como anexo E, la correspondiente decision de la
ComRegr

En cada/una de las decisiones se declar6 que existia un coste neto directo
comprobado y comprobable; que los beneficios de la OSU no superaban el coste
neto (es decir, que existia un coste neto positivo), y que el coste neto positivo era
significativo en comparacion con el coste administrativo de establecer un sistema
de reparto [de manera que se cumplian los requisitos establecidos en los
incisos (i), (ii) y (iii), letra a), de la Decision 38, recogidos en el anexo A].

En todos sus informes, Oxera llegd a la conclusion de que la rentabilidad del PSU
y su capacidad de obtener una tasa de rendimiento razonable del capital empleado
no se habian visto afectadas de forma significativa por el coste neto de la OSU en
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el periodo pertinente (apreciacion que debia realizarse en virtud de la Decision 40,
segun lo dispuesto en el anexo A).

Para determinar si Eircom estaba obteniendo una tasa de rendimiento razonable,
Oxera comparé un indice de rentabilidad del capital empleado (en lo sucesivo,
«ROCE», ! [siglas en inglés de «return on capital employed»]) basado en la
rentabilidad financiera de Eircom con un coste medio ponderado regulado del
capital (en lo sucesivo, «\WACC»|, siglas en inglés de «weighted average cost of
capital»]), determinado con caracter previo por la ComReg. Por ejemplo, en el
informe correspondiente a 2014-2015 se determind que el ROCE carréspondiente
al negocio de telefonia fija (mayorista y minorista) de Eircom, incluido el coste
neto, era igual a 11,4 %, mientras que el WACC regulado autorizado‘de Eircom
representaba un 8,18 % (de manera que el ROCE correspondiente al ‘negeciode
telefonia fija, incluido el coste neto, para cada afio superaba ‘el WAEC)."Se
incluye un cuadro con estas cifras para cada afio objeto.de anélisis en elanexo F.
Oxera también tuvo en cuenta otros indicadores (aungue\seguniEircom, Oxera no
les atribuyd mucho peso) relativos a la situaeion financiera, yseconomica de
Eircom, incluida su cuota de mercado en el mercado.de ‘la telefonia fija por
volumen de ingresos, los cambios en losdngresos ‘medies periwsuario a lo largo
del tiempo, y los cambios en el nimero“de clientesyde Eircom a lo largo del
tiempo, a modo de «contexto ampliado»“delanalisis de, rentabilidad que habia
realizado. Oxera concluyé con_respecto, a cada, afio objeto de andlisis que la
rentabilidad y capacidad de obtener'un ROCE adecuado de Eircom no se habian
visto significativamente aféctadas porsel coste neto de la OSU y que, por
consiguiente, la carga que el coste neto habia constituido durante el periodo objeto
de la solicitud no era injusta aJla luz de fa,capacidad de Eircom para soportarla.

Oxera declar6 que;a laJuz del andlisis*realizado, no habia examinado si el coste
neto incidia depforma‘significativa en la capacidad de Eircom de competir en el
futuro en igualdad“de condiciones con sus competidores con arreglo a la Decision
41 (recogida en el anexqQA):

Lag€emReg estimd ‘gues la conclusién de que la rentabilidad y capacidad de
Eircom para, obtenersun ROCE adecuado no se habian visto afectadas de forma
significativa,durante ninguno de los afios objeto de la solicitud demostraba que el
coste'neto noshabia ocasionado un perjuicio competitivo significativo a Eircom.
Pon,consiguiente, la ComReg declaré que no era preciso realizar el examen
relative a la distorsion de la competencia previsto en la Decision 41 de la Decision
04/11.

Ni la ComReg ni Oxera examinaron la situacion de los competidores de Eircom
en el mercado. Tanto los informes de Oxera como las decisiones de la ComReg se
centran en las caracteristicas de Eircom.

! El ROCE es un indicador de rentabilidad financiera basado en la contabilidad que refleja la
relacion entre los beneficios de explotacion y el capital empleado en un negocio.
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VI. EL MERCADO DE LA TELEFONIA FIJA EN IRLANDA

Las cuotas de mercado nacionales de los operadores del mercado de telefonia fija
en Irlanda durante la mayor parte del periodo pertinente, recogidas en el estudio
de mercado de la ComReg para el afio 2015, figuran en el anexo G: en dicho
anexo se aprecia que la cuota de mercado nacional de Eircom (anterior titular del
monopolio) en cuanto a contrataciones de telefonia fija se redujo del 74,5 % (1T,
2010) al 47,2% (4T, 2014); mientras que, por ejemplo, Virgin incrementd su
cuota de mercado nacional del 5 % al 21,7 % durante el mismo periodo. El estudio
de mercado de la ComReg para el afio 2014 indicaba que, segun{una,encuesta
realizada en 2013 a los hogares, la cuota de mercado de Virgin en Dublin‘era del
42 % frente al 44 % de Eircom.

Habida cuenta de que Eircom ha sido la Unica empresa que se,ha‘consideradoque
tiene un poder de mercado significativo en varios mercados. destelefonia fija
(mayorista y minorista), de manera que sus precios,mayaeristas:y mineristas estan
regulados, Eircom es el Unico operador del mercade al'quella ComReg ha aplicado
un WACC. No estd en cuestion el impotte, delNWACC regulado, sino la
adecuacion de su utilizacion para apreciar siexiste una cargasinjusta.

En particular, el PSU esta obligado afatender,ctialquier'solicitud razonable de un
particular de conectarse a la red de teleeomunicaciones publicas en una ubicacion
fija a cambio de un precio naCional unieo determinado por el PSU (el precio
promediado geograficamentg).

La mayor parte del coste neto de la*QSU \(superior al 85 % durante el periodo
2014-2015) corresponde a la prestacion de servicios comprendidos en la OSU a
clientes no rentables ova clienteswentables en zonas no rentables.

Aunque la pertinenciade, esas cuestiones para el recurso es objeto de controversia,
es pacificg que, en“principioy‘constituye una caracteristica del mercado de las
telecomunicaciones quelos proveedores de servicios que no son PSU también se
benefician de que haya elientes conectados a la red que, de no ser por el PSU, no
serian atendidos (externalidades positivas) o que también es una caracteristica
reconociday, de  esos mercados competitivos que, en principio, todos los
proveedores ‘de servicios puede optar por operar en entornos geograficos mas
rentables.

VII. DISPOSICIONES LEGALES PERTINENTES

En el momento pertinente, el marco regulador de las comunicaciones electronicas
en la Unidn estaba constituido por la Directiva Marco y por cuatro directivas
especificas, de las cuales la Directiva del Servicio Universal resulta pertinente
para el presente asunto.

La Directiva Marco dispone que cada Estado miembro deberd nombrar a uno o
varios organismos para que actlen como autoridad nacional de reglamentacion y
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que tendran encomendadas las misiones reguladoras asignadas en la propia
Directiva Marco y en las directivas especificas. Segun el articulo 3, apartado 3,
«los Estados miembros velaran por que las autoridades nacionales de
reglamentacion ejerzan sus competencias con imparcialidad y transparencia.

La ComReg, en su condicién de organismo regulador del sector de las
comunicaciones electronicas en Irlanda, es la autoridad nacional de
reglamentacion a efectos de la Directiva Marco y de las directivas especificas.

Los articulos 7 y 8 de la Directiva Marco establecen los principios,gue debe
aplicar la autoridad nacional de reglamentacién, incluidos el principioyde no
discriminacion, de proteccion de la competencia, de proporcionalidad V. de
transparencia. 2

Las siguientes disposiciones de la Directiva del Servicio WUniversal, resultan
pertinentes para las cuestiones objeto del presente procedimientongue han dado
lugar a la solicitud de las partes de que se plantee, una peticion \de decision
prejudicial con arreglo al articulo 267:

. el articulo 1, que establece los objetivos y laynaturaleza fundamental del
servicio universal;

. el articulo 3, que obligana los, Estades aniembros a garantizar la
disponibilidad del servicia, universal,\respetando determinados principios
concretos;

. el articulo 12, gqueexpene las medidas que debe adoptar una autoridad
nacional de reglamentacion, si ‘eonsidera que un PSU soporta una carga
injusta;

. el articulos 13, \segun <@l cual, cuando una autoridad nacional de
reglamentacion,considere que un PSU estd sometido a una carga injusta, el
correspondiente Estado miembro, a peticion del PSU, podra introducir un
mecanismonde \compensacion, con cargo a los fondos puablicos y en
condicignes (de“transparencia, a favor del PSU por los costes netos que se
determine;wo también repartir el coste neto de la OSU entre los distintos
proveedores de servicios y redes de comunicaciones electrénicas del

metcado, y

. la parte A del anexo IV, que regula el calculo correcto del coste neto de
laOSU. 3

2 Los articulos 2, letrag), y 3, apartado 1, asi como los considerandos 1 y 36 de la Directiva

Marco también resultan pertinentes.

3 También resultan pertinentes para la controversia objeto del litigio principal los considerandos
2,3,4,18,21y23.
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En el &mbito nacional, el articulo 11 del Reglamento del Servicio Universal (S.1.
337/2011) # dispone que el PSU puede solicitar a la ComReg que aprecie si el
coste neto de la OSU constituye una carga injusta.

El articulo 12 dispone que, cuando la ComReg llegue a la conclusién de que el
PSU esta sometido a una carga injusta, repartira el coste neto de la OSU entre los
proveedores de servicios y redes de comunicaciones electronicas.

VI11. Sentencia BASE (C-389/08)

Las partes discrepan sobre el significado que ha de atribuirse a las cenclusiones
alcanzadas por el Tribunal de Justicia en su sentencia Base, digtada‘en‘el asunto
C-389/08, y sobre su aplicacion a la apreciacion de la gxistenciasde una“earga
injusta cuando Unicamente hay un PSU en el mercadq, asi*como sebrexel método
que ha de aplicarse para determinar la existencia de una.eargasinjusta.con caracter
general. Por consiguiente, procede plantear una peticion de decision prejudicial al
Tribunal de Justicia relativa, principalmente, as la\ aplicacion al presente
procedimiento de la sentencia Base (C-389/08).

En aquel asunto, el contexto facticogqde, [ayremision ‘prejudicial al Tribunal de
Justicia estaba constituido por un régimen, legal en virtud del cual todos los
operadores del mercado podian serpotenciales\PSU si, sus clientes tenian derecho
a tarifas sociales. EI Derechobelga establecia que, st el nimero de tarifas sociales
concedidas por un operador resultaba ser. superior al namero de tarifas sociales
correspondientes a su cuotaydel™volumen de negocios global del mercado, dicho
operador debia recibirfunaeompensacion:

Sin embargo, el coste nhetd no,se“calculaba en funcion de las caracteristicas de
cada operador-individual,\sino ‘que se basaba en los costes de Belgacom, el
proveedor, histérice.

En los apartades 42wy 43 sentencia, el Tribunal de Justicia declard lo siguiente en
relacién cen el significado de la expresion «carga injusta»: °

«A este, respecto, del vigesimoprimer considerando de la Directiva 2002/22
resulta ‘gue la intencion del legislador comunitario era vincular los
mecanismos de cobertura de los costes netos que pudiera ocasionar la
prestacion de un servicio universal para una empresa a la existencia de una
carga excesiva para dicha empresa. En este contexto, al considerar que el
coste neto del servicio universal no supone necesariamente una carga
excesiva para todas las empresas afectadas, pretendia excluir la posibilidad

4 Reglamento de las Comunidades Europeas (Redes y Servicios de Comunicaciones Electrénicas)
(Servicio Universal y Derechos de los Usuarios) de 2011.

5 Esos mismos principios se recogen en la sentencia dictada en el asunto C-222/08,
Comision/Bélgica, relativa al procedimiento por infraccion iniciado por la Comision.
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de que todo coste neto de la prestacion de un servicio universal diese lugar
automaticamente a un derecho a ser compensado. En estas circunstancias,
la carga injusta cuya existencia ha de corroborar la autoridad nacional de
reglamentacion antes de cualquier compensacion es la carga que presente
caracter excesivo para cada empresa afectada segin su capacidad para
soportarla, habida cuenta del conjunto de caracteristicas que le son
propias, en particular, del nivel de sus equipos, su situacion econémica y
financiera, asi como de su cuota de mercado.

Si bien es cierto que ante la inexistencia de precisiones en lasDirectiva
2002/22 a este respecto, corresponde a la autoridad ‘nacional de
reglamentacion establecer con caracter general e impersonahlos criterios
que permitan determinar los umbrales mas alla de_los Cuales*una, carga
puede considerarse excesiva, tomando en consideracion, las,caracteristicas
mencionadas en el apartado anterior, dicha “autoridad,tan solg"podra
declarar que la carga de la prestacion del servicio universal €s,injusta, a los
efectos de la aplicacion del articulo 13 deydicha,Directiva, si‘lleva a cabo
un examen particular de la situacion dé‘cada empresa afectada a la luz de
estos criterios.»

No se discute que tanto la ComReg como®la High Court'irlandesa estan obligados
a aplicar las decisiones del Tribunalsde Justicia en virtud del principio de
cooperacion leal. Sobre lo que diSerepam,las partes es sobre la interpretacion
correcta de la sentencia Base (C-389/Q8) yssu correcta aplicacion al contexto
factico del presente procedimiento.

IX. ALEGACI@GNES DE, BAS PARTES SOBRE LAS CUESTIONES
JURIDICAS

Las partes, estan ‘desacuerdoveén que la ComReg tiene la obligacion legal de
determinar si,el caste,(neto de los beneficios) de cumplir la OSU representa una
carga injusta para elNPSW. Sin embargo, las partes discrepan sobre el significado
de‘las cenelusiones, alcanzadas por el Tribunal de Justicia en su sentencia Base
(€-389/08)\y'sobre su aplicacién al examen de la existencia de una carga injusta
cuandonanicamente hay un PSU en el mercado, asi como sobre el método correcto
que ha'de aplicarse para determinar la existencia de una carga injusta con caracter
general.

Alegaciones de Eircom

En la medida en que resulta pertinente para las cuestiones que han dado lugar a la
presente remision prejudicial con arreglo al articulo 267, Eircom formula las
siguientes alegaciones:

(i) para determinar si la OSU representa una carga injusta en un mercado
competitivo es preciso realizar un analisis de la competencia en el marco del
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cual se aprecie si la imposicion unilateral del coste neto de la OSU al PSU
falsea la competencia al colocarle en una posicién de desventaja frente a sus
competidores en el mercado;

la capacidad relativa del PSU para soportar el coste neto de la OSU debe
apreciarse teniendo en cuenta no solo las caracteristicas que son propias a
Eircom, sino también las de sus competidores. EIl experto en economia
independiente contratado por Eircom considera que, si no se realiza dicha
apreciacion, existe un riesgo significativo de que se llegue a una situacién en
la que todos los proveedores de servicios de comunicaciones(se*beneficien
de las externalidades positivas de la OSU pero el PSU sea ‘el Unieo que
soporte su coste, pese a no estar en una posicion significativamente mejor
para hacerlo, lo cual, por definicion, debe considerarse injusto dadongue no
existe ninguna razén objetiva que justifique esa desigualdad de trato;

las alusiones a la necesidad de tener en cuenta lasscaracteristicas que son
propias al PSU recogidas en la sentencia Base (€C-389/08), deben apreciarse
en el contexto factico de dicho asunto, en'el que.existian muiltiples PSU y la
conducta infractora de la autoridad nacional de reglamentacion consistié en
apreciar la potencial carga injusta impuesta a ¢ada ‘uno de ellos de forma
genérica. Los comentarios del Tribumalhdé»Justiciasdeben entenderse en ese
sentido y no como wuna orden de “considerar exclusivamente las
caracteristicas de una Unica empresa en un'mercado competitivo;

asimismo, las caracteristicas'que han de apreciarse a la luz del método
expuesto en la sentencia Base (C«389/08), como el nivel de los equipos y la
cuota de mercado, son,tékmines sustancialmente comparativos y solo son
pertinentes enyJa'medida, enwgue sitdan al PSU en una situacion de ventaja o
desventaja frente,a sus competidores;

las afirmaciones,realizadas en la sentencia Base (C-389/08) también deben
interpretarsen.en, el contexto de las obligaciones vinculantes de las
auteridades nacionales de reglamentacion recogidas en la Directiva Marco y
endlasDirectiva.del Servicio Universal, asi como a la luz de los principios
generales,delDerecho de la Unién. De los terminos de la Directiva Marco y
devla Directiva del Servicio Universal, asi como de los principios generales
del, Derecho de la Union, se desprende claramente que minimizar las
distorsiones de la competencia constituye una obligacion general de la
ComReg en su condicion de autoridad nacional de reglamentacion;

al fijar en un nivel tan alto el umbral que debe cumplirse para considerar que
se ha producido un «efecto significativo» sobre la rentabilidad y la capacidad
de obtener una tasa de rendimiento razonable del capital, y entrar
posteriormente a valorar si una carga coloca al PSU en una situacién de
desventaja frente a sus competidores, la ComReg ha incumplido las
obligaciones que, en su condicion de autoridad nacional de reglamentacion,



(vii)

EIRCOM

le incumben con arreglo a la Directiva Marco y a la Directiva del Servicio
Universal;

la metodologia para determinar si el coste neto de la OSU ha colocado al
PSU en desventaja frente a sus competidores basada en el andlisis de si el
ROCE del PSU ha superado su WACC en el afio pertinente es incorrecta. El
planteamiento de la ComReg Unicamente analiza si el PSU ha sido o no
capaz de absorber el coste sin que su ROCE caiga al nivel de su WACC.
Ademas, dicho umbral tiene en cuenta el ROCE de todo el negocio
mayorista y minorista de telefonia fija de Eircom y no el de su‘négocio de la
OSU (que es un negocio exclusivamente minorista);

(viii) la imposicion de una obligacion unilateral de financiar un.Servicie tniversal

(ix)

(x)

(xi)

a una empresa en un mercado competitivo simplementessobre la,base dewque
la autoridad nacional de reglamentacion estima, que, esa._empresa. puede
permitirselo en el corto a medio plazo no puede censtituir nunca una razon
objetiva para hacerlo. El hecho de que el RSU tenga‘un ' ROCE superior a su
WACC no demuestra, a falta de otra informacian, que‘el PSU sea capaz de
absorber el coste sin efectos perjudiciales emsu pesicion, competitiva en el
mercado. No revela nada acerca del peder de mercado,del PSU o sobre el de
sus competidores y es un indicader “deficiente™de las condiciones del
mercado y del impacto competitive,de 1a,0SU;

el ROCE de cada unofde “los operadores del mercado durante el periodo
pertinente, determinado por ehexperto en‘economia designado por Eircom,
figura en el anexotH. Dicho‘experto considera que las cifras demuestran que
el ROCE medio de Eireom durante el periodo 2010-2015 es el mas bajo de
todos los opéradores analizados;

el empleo~del WACG, determinado por la ComReg para Eircom no es un
pardmetrosadecuado: ‘el experto en economia independiente demuestra que,
en muchos sectores,ylas empresas pueden obtener una tasa de rentabilidad
porencima,de'WACC, y que todos los operadores de ese mercado registran
niveles de rentabilidad muy por encima del WACC que se aplica a Eircom.
La OSUygue constituye una obligacion legal cuyo objeto es garantizar que
los,usuarios dispongan de una serie de servicios de comunicaciones basicos
a precies asequibles, no tiene por finalidad reducir los beneficios del PSU en
un entorno competitivo. Imponer el coste de la OSU unilateralmente a un
PSU, aunque ello le coloque en una situacion de desventaja frente a sus
competidores y al margen del hecho de que sus principales competidores no
hayan sido sometidos a medidas para reducir sus beneficios en un nivel
similar, es contrario a los objetivos de la Directiva Marco y de la Directiva
del Servicio Universal de garantizar la proporcionalidad y evitar la
discriminacion y el falseamiento de la competencia.

segun las pruebas aportadas por el experto en economia de Eircom, que no
han sido rebatidas por el experto en economia de la ComReg, en 2010-2011

11
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el coste neto tendria que haber sido de 244 millones de euros para que se
cumpliera esa exigencia (que representa un 62 % de los beneficios antes de
intereses e impuestos) y, en lo que respecta a los afios para los que se ha
solicitado financiacidn, la suma méas baja que hubiera permitido cumplir esa
exigencia en uno de los afios habria sido un coste neto de 51 millones de
euros (que representa un 23 % de los beneficios antes de intereses e
impuestos);

el método que la ComReg ha adoptado en sus Decisiones entrafiaria que
Unicamente cabria considerar que se impone una carga injusta s ehROCE de
Eircom relativo a la totalidad de su negocio de telefonia fija se,desplomase
hasta un nivel tal que, de mantenerse, surgirian problemas paracaptar nuevo
capital, segun la informacién proporcionada por el_experte. ensecenomia.
Ello va en contra del marco regulador que “persigue, promaever-la
competencia efectiva;

(xiii) habida cuenta de que las conclusiones .alcanzadas,enylassentencia Base

(C-389/08) son pertinentes para mercados, con,un_unico RSU, de ello se
desprende, por lo tanto, que la autoridad nacional, désreglamentacion debe
llevar a cabo, en primer término, unasevaluacionyindividual sobre los costes
netos reales para un PSU sin {parti, dedpremisasigenéricas relativas a la
relacion entre un coste neto positivo y'una,carga injusta y, posteriormente,
en segundo término, cumplirdla obligacién vinculante que le incumbe en
virtud de la Directiva del'Servicio®Universal de determinar si se trata 0 no de
una carga injusta teriendosen euentatel contexto completo del mercado en el
que el PSU opera;y

(xiv) la rentabilidad, ya capacidad,de Eircom de obtener una tasa de rendimiento

razonable,del capital empleado se ve significativamente afectada por el coste
neto del,PSU, dadovgue,impone un coste adicional a Eircom que sus rivales
no_tienen“gue, sepertar, 'sin que Eircom obtenga un beneficio (como una
pasicion.en el mercado cercana al monopolio en el mercado minorista) que
contrarreste, la desventaja de ese coste afiadido. No es posible determinar si
se produce unwefecto significativo» en la rentabilidad o en la capacidad de
ebtener “una tasa de rendimiento razonable en virtud de un umbral de
rentabilidad, excluyendo de ese modo cualquier consideracion basada en el
falseamiento de la competencia o en razones objetivas.

Alegaciones de la ComReg

En la medida en que resulta pertinente para las cuestiones que han dado lugar a la
presente remision prejudicial con arreglo al articulo 267, la ComReg formula las

(i)
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siguientes alegaciones:

a tenor de las conclusiones recogidas en la sentencia Base (C-389/08), es
preciso centrarse en la capacidad del PSU para soportar el coste neto habida
cuenta de las caracteristicas que le son propias. Este método implica realizar



(i)

(iii)

(iv)

(v)

(Vi)

(vii)

EIRCOM

un andlisis unilateral de la propia capacidad de la entidad para soportar la
carga, no un analisis de todos los competidores del mercado y sus
respectivas capacidades para soportar el coste neto;

la Directiva del Servicio Universal no solo permite a las autoridades
nacionales de reglamentacion establecer con caracter general e impersonal
los criterios que permitan determinar si una carga puede considerarse injusta
sino que, a la luz de la sentencia Base (C-389/08), se lo exige. Tales criterios
no estan regulados en la Directiva ni establecidos por el Tribunal de Justicia,
sino que deben ser determinados por cada autoridad ( nacional de
reglamentacion. Por consiguiente, no es sorprendente que ‘cada “Estado
miembro haya adoptado sus propios criterios y que estosqvariemdewn EStado
miembro a otro;

el método desarrollado en la sentencia Base (C-389/08), tiene por objeto que
se determine si el coste neto es excesivo segun la,capacidadidel PSU para
soportarlo, a la luz de determinados indicadores identificados, que Se centran
en las caracteristicas del PSU;

a la luz del método desarrollado“en la sentencia, Base (C-389/08), la
rentabilidad constituye una variablesfundamental a\Ja hora de determinar la
capacidad de Eircom para soportanel costewneto;

la ComReg aduce que Jarentabilidad y,capacidad de Eircom de obtener un
ROCE adecuado sefn indicadoresihde su situacion financiera y que es
apropiado utilizarlos “para“evaluar su capacidad para soportar la carga
consistente engel coste neto."La ComReg alega que el WACC regulado
permitido canstituye un nivel de,rentabilidad de referencia competitivo y
apropiado._para“ealizar esa evaluacion. Los organismos reguladores y las
autoridades suelenemplear el WACC en asuntos en materia de competencia
como, parametrowde, referencia de la rentabilidad que los inversores (a saber,
accionistas ywprestamistas) pueden esperar cuando invierten en un negocio.
EI'WACCurefleja el,coste de oportunidad del inversor de asumir el riesgo de
invertir en una,empresa o, en otras palabras, el rendimiento de referencia que
dichoninversor exigiria para realizar la inversion;

los informes de Oxera y las decisiones de la ComReg se han centrado en las
caracteristicas de Eircom y en su capacidad para soportar el coste neto y han
Ilegado a la conclusién de que el coste neto no era excesivo a la luz de la
capacidad de Eircom para soportarlo, con arreglo a dicho método;

la capacidad de una entidad de obtener una subvencion indirecta por los
beneficios obtenidos es pertinente en lo que respecta a su capacidad para
soportar el coste neto de la OSU y las subvenciones indirectas, como
principio, subyacen al razonamiento aplicado en la sentencia Base
(C-389/08);

13
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(viii) Eircom insiste en lo injusto que es que deba soportar una carga de

(ix)

(x)

(xi)

(xii)

45 millones de euros a lo largo de cinco afios, pasando por alto que durante,
ese mismo periodo, su beneficio antes de impuestos e intereses fue de
1 397 000 millones de euros. Es preciso tener esto en cuenta, toda vez que la
apreciacion de la existencia de una carga injusta tiene por objeto determinar
la capacidad del PSU para soportar el coste neto;

resulta crucial que Eircom no haya acreditado que su rentabilidad y su
capacidad para obtener un ROCE adecuado se hayan visto afectadas de
forma significativa por el coste neto de la OSU. Eircom tampocoraduce que
el coste neto de la OSU esté generando una falta de rentabilidad (dado que
no existe tal falta de rentabilidad) o, lo que es més importante, \una
incapacidad para soportar el coste. La cuantia absoluta de"los beneficios yila
comparacion entre el ROCE y el WACC demuestran.que, el ¢oste neto no-ha
tenido un efecto significativo en la rentabilidad,de “Eircom:(Si tomamos
como ejemplo el aflo 2010-2011, pese a operar enytm, entorne, competitivo,
los beneficios antes de intereses e impuestos ‘de ‘Eircemsascendieron a
388 millones de euros frente a los 7,5 millones «de ‘eurossque tuvo que
soportar en concepto de coste neto pasiivo;

en ningun apartado de la senten€ia Basey(C-389/08)se establece o corrobora
que la ComReg deba realizar un“analisis ‘de los competidores del PSU, de
sus beneficios, de su cuota desmercado yydeldbeneficio que obtienen de la
OSU. Tampoco se sugiére en dicha sentencia que deba realizarse este tipo de
estudio de mercado 6,quedebasestablecerse algun tipo de comparacion entre
Eircom y sus competidores antesS'de determinar si Eircom puede soportar el
coste neto;

la ComReg alega ‘que las, cuotas de mercado de los competidores y su
progreSions (invecadas, por *Eircom) no son indicativas y aln menos
determinanteswde,Ja capacidad de Eircom para soportar el coste neto. En lo
que respectanalN\ROCE de otros operadores del mercado indicados por
Eircom enel anexosH, la ComReg arguye que ese analisis del ROCE recoge
dateswvolatilest 'y contradictorios, apunta a la rentabilidad de los
competideres'y, en cualquier caso, es irrelevante para la apreciacion de que
se'trata;

si en el marco de la evaluacion de la existencia de una carga injusta debiera
realizarse un estudio de mercado de este tipo, cabria razonablemente esperar
que la Directiva Marco o la Directiva del Servicio Universal lo hubieran
establecido en términos analogos o similares, o que el Tribunal de Justicia lo
hubiera indicado en su sentencia Base (C-389/08), pero no lo hizo;

(xiii) la metodologia de la ComReg tiene efectivamente en cuenta la situacion
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competitiva en el mercado dado que, cuando queda debidamente acreditado
que un coste neto positivo afecta de forma significativa a la rentabilidad de
un PSU, la ComReg debe apreciar si dicho coste neto afecta de forma
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significativa a la capacidad del PSU de seguir compitiendo con otros
operadores en igualdad de condiciones. Ademas, en el contexto del analisis
previsto en la Decision 40, la ComReg y Oxera si tuvieron en cuenta
aspectos del mercado como contexto mas amplio de la evaluacion de la
rentabilidad (incluida la politica de fijacion de precios de Eircom y su cuota
en el mercado de la telefonia fija), segin resulta, por ejemplo, del cuadro 5.1
y de la conclusion de los informes de Oxera que acomparfia a cada una de las
Decisiones, de las que se adjunta el ejemplar correspondiente al afio
2014-2015 como ejemplo en el anexo D;

(xiv) la rentabilidad es un solido indicador del entorno competitivo y.el resultado
de la evaluacion de la rentabilidad no estd desvinculado de“determinadas
consideraciones relativas a la competencia;

(xv) de lo que se trata en el presente asunto es del €oste“neto deda OSU —el
impacto de un importe monetario— no de otras exigencias cualitativas de la
OSU que pueden tener efectos competitives, eome ek, precio ponderado
geogréficamente;

(xvi) no cabe duda de que, cuando se pronuncid en lasentencia Base (C-389/08),
al establecer el criterio adecuado parasapreciar layexistencia de una carga
injusta el Tribunal de Justicia tenia principalmente en mente las exigencias
de no discriminacion, propercionalidad, y.«de reducir al minimo las
distorsiones del mercado,\asi eomo“la /desviacion con respecto a las
condiciones de mercado aas que el'RSU se enfrenta; y

(xvii)el experto en eeconomia,contratado porla ComReg esta convencido de que la
comparacionydel, ROCE“y, delW\WACC es una etapa adecuada de la
evaluacion delasituacioneconémica y financiera de un PSU.

X.  MOTWACION DE L'A PETICION DE DECISION PREJUDICIAL

Las partes,discrepan sobre el significado que ha de atribuirse a las conclusiones
alcanzadas, por el Tribunal de Justicia en la sentencia Base (C-389/08) y su
aplicacion akexamen de la existencia de una carga injusta cuando Unicamente hay
un PSWU*en el mercado y sobre el método correcto que ha de aplicarse para
determinar la'existencia de una carga injusta con caracter general.

La sentencia Base (C-389/08) no aborda una situacion en la que existen muchos
proveedores de servicios de telecomunicaciones pero un solo PSU. Esa es la
situacion que existe en Irlanda. Para resolver las controversias objeto del litigio
principal, es preciso obtener orientacion del Tribunal de Justicia. Ademas, es
probable que la orientacion que el Tribunal de Justicia proporcione sea de interés
para los organos jurisdiccionales de otros Estados miembros. Es poco probable
que Irlanda sea el Unico Estado miembro que tenga un mercado liberalizado de las
telecomunicaciones en el que pueda plantearse este problema.
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Xl. CUESTION PREJUDICIAL
En unas circunstancias en las que:

(i) el mercado de las telecomunicaciones se ha liberalizado y en él participan
muchos proveedores de servicios de telecomunicaciones;

(if) la autoridad nacional de reglamentacion (en lo sucesivo, «ANR») ha
seleccionado a un proveedor de servicios (en lo sucesivo, «Proveedor del Servicio
Universal» o «PSU») para cumplir las Obligaciones de Servicio Universal (en lo
sucesivo, «<OSU»);

(iii) la ANR ha determinado que existe un coste neto positivo derivado ‘del
cumplimiento de las OSU (en lo sucesivo, «Coste Neto dedas,OSU»), y

(iv) la ANR ha determinado que el Coste Neto de lassOSU¢esssignificativo en
comparacion con los costes administrativos de ¢estableeersunsmecanismo para
repartir el Coste Neto de las OSU entre los partiCipantesien el.amercado;

en caso de que, en virtud de las obligaciones que‘le ineumben con arreglo a la
Directiva 2002/22 del Servicio Universal, la, ANR deba apreciar si el Coste Neto
de las OSU es excesivo a la luz de 1a capacidad del PSU de soportarlo, habida
cuenta del conjunto de caracteristicas que le Sonwpropias, en particular, del nivel
de sus equipos, su situacion economica yfinanciera, asi como de su cuota de
mercado (en el sentido del apartado 42 de“la sentencia Base) ¢permiten las
Directivas que la ANR realice €sa apreciacion teniendo exclusivamente en cuenta
las caracteristicas / la,sttuacién del, PSWg0 debe evaluar las caracteristicas / la
situacién del PSU en‘telacion eenylas de sus competidores en el mercado de que se
trate?
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