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En Madrid, a 5 de noviembre de 2015

Visto el expediente relativo a las solicitudes de Telefonica Moviles Espafia,
S.A.U. para la rectificacion y devolucion del pago de la autoliquidacion del 2014
y los pagos a cuenta de abril y julio del 2015, formulados e ingresados por
dicha entidad con cargo a la aportacion anual establecida en el articulo 5 de la
Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y
Television Espafiola la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo
siguiente:

|  ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Presentacion e ingreso de los modelos A1y A3.

Con fechas 27 de febrero, 30 de abril y 31 de julio de 2015, Telefénica Méviles
Espafa, S.A.U. (en adelante, TME) presento en el Registro teleméatico de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), como sujeto
obligado al pago de la aportacion prevista en el articulo 5 de la Ley 8/2009 de
financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espafiola (en adelante,
Ley de Financiacion CRTVE), copia del impreso de autoliquidacion del ejercicio
2014 (modelo “Al1”) y de los pagos a cuenta de abril y julio de 2015 (modelos
“A3"), formulados con cargo a la aportacion anual a realizar por TME en su
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condicion de operadora de comunicaciones electrénicas de ambito geografico
estatal o superior al de una Comunidad Autonoma.

Los importes de estos documentos fueron ingresados, asimismo, el 27 de
febrero, 30 de abril y 31 de julio de 2015, respectivamente.

SEGUNDO.- Solicitudes de rectificacién de los docum  entos presentados.

Con fechas 25 de junio y 23 de septiembre de 2015, han tenido entrada en el
registro electronico de esta Comision 3 escritos presentados por TME por los
gue solicita la rectificacion y devolucién de los documentos citados en el
antecedente anterior, sobre la base de que la aportacion establecida en el
articulo 5 de la Ley de Financiacion CRTVE no se ajusta a derecho vy, por tal
motivo, perjudica gravemente sus legitimos intereses.

Los razonamientos aducidos por la operadora en sus solicitudes de
rectificacién pueden resumirse, fundamentalmente, en los siguientes:

1) Inconstitucionalidad de la aportacion: vulneracion de los principios de
interdicciébn de la arbitrariedad, igualdad en el sostenimiento de las
cargas _publicas, capacidad econdmica vy no confiscatoriedad
garantizados por los articulos 9.3, 14 v 31 de la Constitucion espafiola

La solicitante alega, como principal motivo de rectificacion, que las
aportaciones establecidas por la Ley de Financiacion CRTVE adolecen de
vicios de inconstitucionalidad al no respetar los principios constitucionales
establecidos en el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola.

Respecto a este motivo de rectificacion, TME sostiene que el principio de
capacidad econdmica impide la exigencia de una tasa a quienes no resulten
particularmente beneficiados por el servicio publico a financiar o sin tener en
cuenta en qué medida tal servicio beneficia al usuario del mismo generando
una capacidad econémica susceptible de ser gravada.

Teniendo en cuenta lo anterior, TME entiende que la compatibilidad de la
aportacion con el principio de capacidad econémica exige confirmar que, tal y
como establece la propia Ley de Financiacion CRTVE, los operadores de
telecomunicaciones son poseedores de una riqueza real o potencial expresada
por los ingresos que, de forma tanto directa como indirecta, mediante la
prestacion de servicios audiovisuales o servicios de publicidad, van a generar
gracias a: (i) la supresion del régimen de publicidad retribuida y la renuncia a
contenidos de pago y acceso condicional de RTVE; (ii) 'a nueva regulacion de!
sector televisivo y audiovisual; o (iii) la ampliacion de los servicios de banda
ancha fija y movil.

No obstante, a juicio de TME, “Parece evidente que los operadores de
telecomunicaciones no van a percibir ingresos directos por la supresion del
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régimen de publicidad retribuida en RTVE” tal y como se desprende de: (i) la
Memoria Econdmica del Proyecto de Ley (en la que no s6lo no se identificd el
impacto positivo para los operadores de telecomunicaciones que se derivaria
de la supresion de la publicidad en RTVE, sino que entendido que dicho
beneficio no se iba a generar), (ii) del Informe a la Vicepresidencia Primera del
Gobierno y Ministerio de la Presidencia sobre el anteproyecto de Ley de
Financiacion CRTVE, elaborado por la CMT, (en el que se afirmé que “la
imposicién de un gravamen a los operadores de comunicaciones electrénicas
para la financiacion de las televisiones publicas no cumpliria con este principio,
en tanto que éstos no realizan ninguna actividad o acto o negocio que
demuestre una capacidad econdmica que se identifique para ser gravada”) vy,
finalmente, (iii) del Informe 46/10 de la Comisién Nacional de la Competencia
sobre el Real Decreto de Financiacion de la Corporacion RTVE (donde se
sostiene que “la justificacidbn del supuesto beneficio que justificaria la
imposicion de la obligacion de contribucion directa a la financiacion de RTVE
no esta debidamente desarrollada ni en el articulado ni en la exposicién de
motivos ni en las memorias de acompafiamiento de la Ley (...)".

TME sostiene que las anteriores afirmaciones se han materializado a lo largo
del afio 2010, ejercicio en el que los operadores de television en abierto, en
concreto Antena 3 y Telecinco, han visto incrementados sus ingresos
publicitarios gracias a la supresion de la publicidad en RTVE, tal y como han
reconocido dichas entidades en la publicacion de resultados que han
presentado en febrero de 2011 y que TME aporta en sus solicitudes de
rectificacion.

A juicio de la solicitante, la aportacion también vulneraria el principio de
igualdad ya que se excluye del gravamen de la aportacion, sin causa
razonable ni objetiva, a algunos sujetos que si se benefician de la regulacién
contenida en Ley de Financiacion CRTVE, como lo serian los operadores de
telecomunicaciones del @mbito autonémico o local (en tanto no existe una
motivacion racional para identificar a los sujetos pasivos en funcion de términos
geograficos), y el resto de sujetos no incluidos y que, sin embargo, se veran
beneficiados por esta nueva regulacion; como lo serian el resto de oferentes de
espacios publicitarios (operadores de radio, prensa escrita, publicidad externa,
publicidad online) y los creadores de contenidos audiovisuales.

TME sostiene que las aportaciones establecidas en la Ley de Financiacion
CRTVE también vulnerarian el principio de no confiscatoriedad  toda vez que
para el célculo de la base imponible de las aportaciones no se toman en
consideracion los ingresos derivados de aquellos servicios que, segun el
legislador, suponen una manifestacion de riqueza para los sujetos pasivos; ni
siquiera se tienen en cuenta, segun TME, los beneficios reales de los
operadores puesto que la base de céalculo son los ingresos facturados y no los
beneficios reales obtenidos.
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En el caso concreto de la interesada, “desde 1 de enero de 2015, los ingresos
publicitarios son inexistentes, ni vinculados al &mbito audiovisual ni de ningun
otro tipo que justifique la imposicion de esta Aportacion. Es mas, Telefonica
Méviles Espafia no obtiene ingresos audiovisuales de ningun tipo por cuanto no
presta servicios audiovisuales. Por lo tanto, atendiendo a la tedrica “justificacion
del gravamen” como una mayor obtencién de ingresos publicitarios, es obvia y
manifiesta la confiscatoriedad de dicho gravamen”.

Por otro lado, en sus escritos de 23 de septiembre de 2015, TME hace especial
hincapié en que, a su juicio, el Reglamento de las aportaciones vulneraria el
principio de reserva de Ley, por cuanto contiene una auténtica definicion ex
novo del hecho imponible de la aportacién que deben satisfacer los operadores
de comunicaciones electronicas al extender el ambito de los sujetos obligados
a aquellas empresas que, a pesar de que no reunan directamente las
condiciones establecidas en el articulo 5 de la Ley de Financiacion, lo hagan a
través de una empresa del mismo grupo en los términos establecidos por el
articulo 42 del Cédigo de Comercio.

En consecuencia, segun TME, ésta “realizaria el hecho imponible de la
Aportacién debido a que dentro del Grupo Telefonica existe otra empresa que
presta servicios audiovisuales. Es decir, TME se esta viendo obligada a realizar
el pago de la Aportacién por formar parte de un grupo empresarial donde
existen otras empresas que si prestan servicios audiovisuales sin que TME
intervenga en dicha prestacion”.

2) Configuracién de la base imponible sin relacion con el hecho imponible.

Asimismo, TME considera que, teniendo en cuenta que el modelo econémico
de los operadores de telecomunicaciones se basa en el cobro de cuotas a sus
clientes, sus ingresos correspondientes a publicidad son *“insignificantes”,
guedando patente que no existe ninguna relacion razonable entre la base
imponible y la riqueza gravada.

3) Aportacion contraria a la normativa comunitaria

TME considera que las aportaciones no cumplen con los parametros
establecidos en el articulo 12 la Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y
servicios de comunicaciones electronicas, por cuanto impone una carga
pecuniaria adicional a los operadores de telecomunicaciones no amparada por
el articulo 12 de la citada Directiva.

También sefiala TME que si bien es cierto que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en la Sentencia del 27 de junio de 2013 en el asunto C-485/11,
rechazé el recurso por incumplimiento presentado por la Comisiébn Europea
contra Francia en relacion con los impuestos creados en el articulo 33 de la
“Ley n° 2009-258 de la 5 de marzo de 2009, relativa a la comunicacion
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audiovisual y al nuevo servicio publico para la financiacién de la televisiéon
publica francesa”, “contindan existiendo indicios suficientes como para
entender que la Aportacién prevista en el articulo 5 de la Ley 8/2009 es
contraria a la Directiva 2002/20/CE™".

Adicionalmente, TME sostiene que la aportacion de los operadores de
telecomunicaciones origina dos diferentes discriminaciones no objetivas ni
motivadas en las que se limita tanto la libertad de establecimiento como la libre
prestacion del servicio al introducir restricciones que, indirectamente, pueden
favorecer a operadores nacionales y que ni estan justificadas por razones
imperiosas de interés general, ni son adecuadas para garantizar el objetivo que
persiguen ni puede decirse que no vayan mas alla de lo necesario para lograr
ese eventual objetivo?.

Por otro lado, TME alega que la aportacion a realizar por los operadores de
telecomunicaciones es contraria al articulo 107 del TFUE por su caracter
asimétrico, toda vez que beneficia indebidamente a las empresas operadoras
de television en abierto y otros grupos de comunicacion privados no gravados,
asi como a los operadores regionales en perjuicio de TME.

De igual manera, para TME, la aportacibn a cargo de los operadores de
telecomunicaciones forma parte de un régimen de ayuda de Estado ilegal toda
vez que el régimen de financiacion de RTVE vulnera la doctrina europea
relevante, por cuanto contempla una sobrecompensacion de la CRTVE, no
define con suficiente precision las funciones de servicio publico ni su coste y
permite comportamientos anticompetitivos de RTVE.

4) Materializacion del perjuicio causado:

Finalmente, a juicio de TME, las autoliquidaciones formuladas e ingresadas por
dicha compafiia con cargo a la aportacion establecida en el articulo 5 de la Ley
de Financiacion CRTVE habrian perjudicado sus intereses legitimos, en el
sentido del articulo 120.3 de la Ley General Tributaria, toda vez que, segun la
interesada, TME habria sufrido una considerable reduccion de su capacidad

LEn opinion de TME, el TJUE, debido a un defectuoso planteamiento del recurso de infraccion
por parte de los servicios juridicos de la Comisidn Europea, realizé una interpretacion del
articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE de manera aislada, y no poniéndolo debidamente en
relacién con el articulo 6 y el Anexo “A” de la Directiva. TME considera imprescindible realizar
esta interpretacidn conjunta para analizar el problema aqui planteado de una manera
adecuada. También sostiene la operadora que “la Sentencia del TJUE dictada en relacion con
el tributo francés es hasta cierto punto contradictoria con anteriores pronunciamientos del TJUE
dictadas en materia de telecomunicaciones, tales como la Sentencia de 21 de febrero de 2008,
dictada en el asunto C-296/06 (asunto Telecom lItalia SpA) en la que el Tribunal concluy6 que
los Estados s6lo podian exigir los tributos previstos en la normativa comunitaria (...)"

% Para TME, estas diferencias se materializan cuando la Ley 8/20019 realiza un tratamiento
diferente entre los operadores de comunicaciones en funcién de que los mismos presten 0 no
servicios audiovisuales y, por otro lado, cuando efectia un tratamiento en favor de los
operadores regionales de telecomunicaciones que de facto favorece a los operadores
nacionales.
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inversora y, a su vez, una pérdida de cuota de mercado debido al impacto
negativo que supone, desde el punto de vista de la competencia, la
diferenciacion que realiza la Ley en cuanto al ambito geografico de actuacion
de los operadores para determinar quienes se encuentran sujetos al pago de
las aportaciones, cuando en realidad, segun TME, “todos ellos se encuentran
en competencia”. En efecto, segun la interesada; “los operadores liberados del
pago de las aportaciones (los de ambito autondmico o inferior) ganaran
I6gicamente cuota de mercando en detrimento del resto de los operadores”,
toda vez que pueden ofrecer productos mas competitivos en detrimento del
resto de operadores.

TERCERO.- Acuerdo de acumulacion.

Mediante escrito de la Directora de Telecomunicaciones y del sector
Audiovisual de la CNMC, se informd a la interesada que, dada la identidad
sustancial e intima conexion existente entre todas las solicitudes presentadas,
se acordaba, por razones de brevedad, economia y unidad de criterio, la
tramitacion de las mismas en el marco de un Unico procedimiento
administrativo con referencia RTVE/DTSA/35/15, segun dispone el articulo 73
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun?®
(LRJPAC), teniendo en cuenta que todas peticiones podian ser examinadas y
decididas en un solo acto al ser, sustancialmente, idénticas, pero referidas a
distintos ejercicios.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Calificacion de los escritos presentados  y admision a tramite.

De las solicitudes presentadas por TME se desprende lo siguiente: (i) su
intencién de rectificar los documentos de autoliquidacién y de pagos a cuenta
formulados por dicha entidad con cargo a la aportacion prevista en el articulo 5
de la Ley de financiacion CRTVE vy, por otro lado, (ii) que se trata de sendas
solicitudes de devolucion de ingresos indebidos de los importes ingresados
respecto a los mismos.

En este sentido, el apartado 3 del articulo 120 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) sefiala que “Cuando un
obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado de
cualguier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha
autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se regule
reglamentariamente .

® Normativa de aplicacion supletoria en materia tributaria por remisién expresa de la disposicion
adicional quinta de la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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Por su parte, el articulo 221.4 de la LGT establece, respecto al procedimiento
para la devoluciéon de ingresos indebidos, que “Cuando un obligado tributario
considere que la presentacion de una autoliquidacion ha dado lugar a un
ingreso indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120 de esta Ley”.

La entidad solicitante califica expresamente sus escritos como solicitudes de
rectificacion de los documentos formulados e ingresados, al amparo del articulo
120.3 de la LGT y de los articulos 126 y siguientes del Reglamento General de
las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (en adelante,
RGGI).

Asimismo, dichos escritos cumplen con los requisitos generales establecidos
en los articulos 88.2 y 126 del mismo Reglamento, por lo que procede calificar
los mismos como sendas solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones y, en
consecuencia, admitirlas a tramite.

SEGUNDO.- Legitimacion para presentar las solicitud  es.

Siendo TME sujeto obligado al pago de la aportacion prevista en el articulo 5
de la Ley de Financiacion CRTVE, a cuyo cargo se formularon la
autoliquidacion y los pagos a cuenta cuya rectificacion solicita, por considerar
gue los mismos han perjudicado sus intereses legitimos, la entidad ostenta la
legitimacion suficiente para presentar las solicitudes objeto de la presente
Resolucién (apartados 1y 3 del articulo 120 de la LGT, articulo 126.2 del RGGI
y 5.3 de la Ley de Financiacion CRTVE).

TERCERO.- Habilitacibn competencial.

De conformidad con lo establecido por el articulo 126.1 del RGGI, las
solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones “se dirigiran al &rgano
competente de acuerdo con la normativa de organizacion especifica”, quién
sera el 6rgano encargado de su instruccion y resolucion.

Tanto el articulo 5.6 como el articulo 6.7 de la Ley 8/2009 de financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola, atribuian a la CMT la gestion,
liquidacion, inspeccién y recaudacion de las aportaciones a las que se refieren
los articulos 5 y 6 de la citada Ley de Financiacion CRTVE. Asimismo, se
establece un régimen supletorio, al sefialar que las citadas competencias se
regiran por lo dispuesto en la referida Ley y, en lo no previsto en ella, por la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, por la Ley General
Tributaria y por las normas reglamentarias dictadas en desarrollo de las
mismas.
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De igual forma, el articulo 6 (“Procedimiento de gestion de las aportaciones de
los operadores de telecomunicaciones y televisidn”) del Real Decreto
1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la citada Ley de
financiacion, establece que “l1. La gestidén, liquidacion, inspeccion vy
recaudacion de las aportaciones a que se refieren los articulos 4 y 5 de este
real decreto corresponde a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones”.

Con fecha 6 de junio de 2013 entré en vigor la Ley 3/2013, de 5 de junio, cuyo
objeto es la creacion de la Comisibn Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC). La citada norma, prevé en su disposicion adicional
segunda que “las referencias que la legislacién vigente contiene a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones [...] se entenderan realizadas a la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o al Ministerio
correspondiente segun la funcién de que se trate”. Por tanto, a partir de la
fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC (7 de octubre de 2013), las
citadas competencias que venia ejerciendo la CMT quedaron atribuidas a la
CNMC.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de
Telecomunicaciones, se ha transferido la competencia para la gestion tributaria
de las aportaciones, al Ministerio de Industria, Energia y Turismo, tal y como lo
establece el articulo 69.1):

“l) Ejercer las funciones de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion
en periodo voluntario de las aportaciones a realizar por los operadores de
telecomunicaciones y por los prestadores privados del servicio de
comunicacién audiovisual televisiva, de ambito geogréafico estatal o superior
al de una Comunidad Autonoma, reguladas en los articulos 5y 6 de la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion Radio y
Television Espafola”.

Sin embargo, la misma Ley 9/2014, en su Disposicion transitoria décima, que
se refiere al “Desemperio transitorio de funciones por la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia”, establece lo siguiente:

“En relacion con las funciones que eran competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y que, conforme a lo
establecido en esta Ley, se atribuyen al Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia las
desempefiarqd hasta la fecha que se determine para el ejercicio
efectivo de las nuevas funciones que esta Ley atribuye al Ministerio de
Industria, Energia y Turismo conforme a lo establecido en la disposicion
adicional decimoquinta®.

* La Disposicién adicional decimoquinta de la Ley 9/2014 establece, en su apartado 3, que “3,
La fecha para el ejercicio efectivo de las nuevas funciones que esta Ley atribuye al Ministerio
de Industria, Energia y Turismo se determinard mediante orden del Ministro de la
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En virtud de lo anterior, y en tanto no se determine mediante orden del Ministro
de la Presidencia la fecha efectiva para el ejercicio de las nuevas funciones que
la Ley 9/2014 atribuye al Ministerio de Industria, Energia y Turismo,
corresponde a la CNMC la competencia transitoria para la gestion y
recaudacion de las aportaciones a las que se refieren los articulos 5y 6 de la
Ley de Financiacion CRTVE.

En relacion con el Organo competente de la CNMC para dictar la presente
Resolucidn, el articulo 20.1 de la Ley 3/2013 prevé que el Consejo es el 6rgano
competente para “resolver y dictaminar los asuntos que la CNMC tiene
atribuidos en esta Ley y por el resto de la legislacion vigente”.

El Consejo, segun el articulo 16 de la citada Ley, actia en pleno o en sala,
siendo competencia de las Salas los asuntos que no estén expresamente
atribuidos al pleno, tal como dispone el apartado segundo del articulo 20.

En desarrollo de la Ley 3/2013, el articulo 14.1.b) del Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, dispone que sera competente la
Sala de Supervision regulatoria para conocer los asuntos relacionados con la
aplicacion de los articulos 6 a 12 de la Ley 3/2013, de 4 de junio y del informe
previsto por el apartado 7 de su disposicion adicional novena.

En este sentido, y como ya se ha sefialado en parrafos anteriores, tanto la Ley
8/2009 como el Real Decreto 1004/2010 que la desarrolla atribuyen a la CMT
(actual CNMC®), la competencia de gestion, liquidacién, recaudacién e
inspeccién de las aportaciones a la financiacion de la CRTVE, pero sin
especificar el rgano concreto que es competente dentro de la misma.

Por lo tanto, interpretando de manera concordante las citadas normas cabe
concluir que la competencia para resolver el presente procedimiento
corresponde a la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

CUARTO.- Omision del tramite de audiencia.

Dado que en el procedimiento al que pone fin esta Resolucion no se han tenido
en cuenta otros hechos ni otras alegaciones y pruebas distintas de las aducidas
en el inicio del mismo por TME, en virtud de lo establecido en el articulo 96.3
del RGGI, se ha prescindido del tramite de audiencia.

Presidencia , a propuesta del Ministro de Industria, Energia y Turismo, del Ministro de
Economia y Competitividad y del Ministro de Hacienda y Administraciones publicas. En todo
caso, todas las actuaciones a que se refiere la presente disposicion deberan haberse realizado
en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor de esta Ley.

® La CNMC resulta competente de forma transitoria para ejercer esta competencia, en virtud de
los previsto en la Disposicién Transitoria Décima de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.
PRIMERO.- Sobre el procedimiento de rectificacion d e autoliquidaciones.

El articulo 120.1 de la Ley General Tributaria define las autoliquidaciones
tributarias como aquellas “declaraciones en las que los obligados tributarios,
ademas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la
liquidacién del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos
las operaciones de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e
ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad
gue resulte a devolver o a compensar”.

Por su parte, son pagos a cuenta los pagos fraccionados impuestos por la ley
de cada tributo que deben realizarse antes de que éste resulte exigible.

Dichas autoliquidaciones y pagos a cuenta pueden motivar, ciertamente,
ingresos indebidos y es por ello que el articulo 221.4 de la LGT prevé que
“Cuando un obligado tributario considere que la presentacion de una
autoliquidacion ha dado lugar a un ingreso indebido, podra instar la rectificacion
de la autoliquidacion de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
120 de esta Ley”.

De conformidad con lo anterior, el citado articulo 120 LGT, en su apartado 3,
dispone que “Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacién
ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la
rectificacion de dicha autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se
regule reglamentariamente”.

Por su parte, en desarrollo de las anteriores previsiones, el RGGI establece, en
su articulo 126.2, que “La solicitud so6lo podra hacerse una vez presentada la
correspondiente autoliquidacion y antes de que la Administracion tributaria
haya practicado la liquidacién definitiva o, en su defecto, antes de que haya
prescrito el derecho de la Administracion tributaria para determinar la deuda
tributaria mediante la liquidacion o el derecho a solicitar la devolucion
correspondiente”.

De los articulos citados se desprende que el obligado tributario podra instar la
rectificacion de una autoliquidacion previamente presentada “en el supuesto de
gue haya cometido un error que vaya en contra sus intereses (esto es, que el
obligado tributario entienda que deberia haber ingresado una cantidad inferior,
o solicitado una devolucién o una compensacion superior, a la anteriormente
autoliquidada®), ya que si es al contrario (esto es, el error cometido al tiempo de
presentar la autoliquidacién perjudica a la Administracion, ya sea por haber

® O como lo seria, por ejemplo, el haber declarado indebidamente alguna renta exenta, una
incorrecta aplicacion del tipo impositivo, haber olvidado deducir algin gasto fiscalmente
admisible o, en su caso, que se haya omitido alguna reduccion o deduccién a las que tenia
derecho; en suma, que se haya producido un perjuicio de sus intereses legitimos.
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realizado un menor ingreso, ya sea por haber solicitado una mayor devolucién
0 compensacion de la que corresponde) se deberda presentar una
autoliquidacion complementaria segun el articulo 122 de la LGT™.

Asimismo, conviene sefialar que no se trata de una via alternativa para revisar
los actos liquidatorios de la Administracion, sino de rectificacion de extremos
contenidos en la propia autoliquidacion del sujeto obligado como consecuencia
de los cuales se haya producido un ingreso indebido, esto es, en aquellos
supuestos contemplados en el articulo 221.1 de la LGT o, en su caso,
derivados de la normativa del tributo, como sefiala el articulo 120.3, segundo
parrafo, de la misma Ley.

SEGUNDO.- Sobre la “presuncion de certeza” de las a  utoliquidaciones.

Sentado lo anterior, en cuanto a la acreditacion de la existencia de perjuicios en
los intereses legitimos del sujeto pasivo, elemento indispensable para acordar
la rectificacién interesada, es obligado acudir a la norma general en materia de
carga de la prueba contenida en el articulo 105 de la LGT, segun el cual “en los
procedimientos de aplicacion de los tributos, quien haga valer su derecho
debera probar los hechos constitutivos del mismo®, a lo que cabe afadir la
presuncion contenida en el articulo 108.4 del mismo texto legal que, dentro de
la seccion dedicada a la prueba en los procedimientos tributarios, dispone:

"Los datos y elementos de hecho consignados en las
autoliquidaciones , declaraciones, comunicaciones y demas documentos
presentados por los obligados tributarios se presumen ciertos para ellos

y sOlo_podran_rectificarse _por _los _mismos mediante pr ueba en
contrario "

De los preceptos transcritos se desprende que, en los procedimientos
tributarios, “cada parte tiene la carga de probar aquellas circunstancias que le
favorecen; esto es, la Administracién la realizacion del hecho imponible y de los
elementos de cuantificacion de la obligacion, y el obligado tributario las
circunstancias determinantes de los supuestos de no sujecion, exenciones y
bonificaciones o beneficios fiscales” (STS de 11 octubre 2004, RJ 2004\6819)
y, por otro lado, que la “presuncion de certeza de las declaraciones tributarias
(...) no puede ser desvirtuada sin el necesario soporte probatorio que exige
enervar la presuncion legal (...)", STS de 16 julio 2009, JUR 2009436231,
recogiéndose, ciertamente, como una verdadera presuncion "iuris tantum".

En este sentido, teniendo en cuenta que, segun lo establecido por el citado
articulo 108.4 LGT, la presentacion de una autoliquidacion tiene el efecto de la
creacion de una "presuncion de certeza" a favor de propia autoliquidacion y que

’ Sentencia de Audiencia Nacional de 2 junio de 2008, JUR\2008\223597.

® Este principio es interpretado por el Tribunal Supremo, en su sentencia de 27 de enero de
1992, en el sentido de que «cada parte ha de probar el supuesto de hecho de la norma, cuyas
consecuencias juridicas invoca a su favor».
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no puede ser desvirtuada sin el necesario soporte probatorio, corresponde a
TME acreditar la existencia del error incurrido o el perjuicio causado por su
presentacion, asi como los presupuestos necesarios para su rectificacion.

Pues bien, en el presente supuesto, ni las alegaciones formuladas por la
interesada respecto a los vicios de inconstitucionalidad de las aportaciones
establecidas en la Ley de Financiacion CRTVE, ni los documentos presentados
conjuntamente con sus solicitudes, constituyen prueba suficiente por su parte
gue acredite las circunstancias concurrentes que hayan podrido perjudicar “de
cualquier modo sus intereses legitimos”, para con ello rebatir o destruir la
certidumbre del hecho del que se trate presunto, esto es, las autoliquidaciones
presentadas.

Asimismo, tampoco se aprecia, prima facie y sin perjuicio de una posterior
comprobaciéon, error alguno de hecho o derecho en las referidas
autoliquidaciones que pudieran perjudicar los intereses del obligado tributario;
esto es, no se aprecia, ciertamente, ningun error en cuanto a la determinacion
—al alza- de la base imponible declarada en las mismas ni una incorrecta
aplicacion del tipo de gravamen aplicable que haya producido un mayor ingreso
a favor de la Administracion ni, en suma, ningun otro error de naturaleza
tributaria que pueda motivar la rectificacion de las autoliquidaciones formuladas
conforme a derecho, es decir, en consonancia con la propia Ley que regula
aportacion.

En efecto, la referida Ley de Financiacion CRTVE concreta, en sus articulos 5 y
6, los requisitos y condiciones, asi como los elementos tributarios
configuradores de la aportacion anual que deben realizar los operadores de
comunicaciones electrénicas y las televisiones privadas, ambos de ambito
estatal o superior al de una Comunidad Autonoma, encargando la gestion,
liquidacion, inspeccion y recaudacion de la citada aportacién a esta Comision.

Respecto a la concreta aportacibn a realizar por los operadores de
telecomunicaciones de ambito geografico estatal o superior al de una
Comunidad Auténoma, el articulo 5.1 de la Ley de Financiacion CRTVE prevé
que:

“deberan efectuar una aportacion anual, calculada sobre los ingresos
brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente, excluidos los
obtenidos en el mercado de referencia al por mayor, con la finalidad de
contribuir a la financiacion de la Corporacion RTVE en atencién al impacto
positivo para el sector de las telecomunicaciones que se deriva de la
nueva regulacion del sector televisivo y audiovisual y, en especial, por la
ampliacion de los servicios de banda ancha fija y movil, asi como la
supresion de la publicidad y la renuncia a contenidos de pago o acceso
condicional de la Corporacion RTVE”.
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TME es un operador de comunicaciones electronicas de &mbito estatal o
superior al de una comunidad autdbnoma inscrita en el Registro de Operadores
cuya llevanza corresponde a esta Comisién y, como tal, esta obligada a realizar
aportaciones de un 0,9% de sus ingresos brutos de explotacion facturados
cada ejercicio para la financiacion de la CRTVE, tal y como preveén los articulos
5 de la Ley de Financiacion de la CRTVE y 4 de su Reglamento de desarrollo:

"3. Resultaran obligados al pago de la aportacion los operadores de
servicios de telecomunicaciones que figuren inscritos en el Registro de
Operadores de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en
alguno de los servicios o ambitos siguientes, siempre que tengan un
ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma y
exceptuando aquellos que no presten ningun servicio audiovisual ni
cualquier otro servicio que incluya ningan tipo de publicidad:

a. Servicio telefénico fijo.
b. Servicio telefonico movil.
c. Proveedor de acceso a internet.

El mismo articulo 5.5 de la Ley de Financiacion CRTVE establece que esta
aportacion se devengara el 31 de diciembre de cada afio y que, no obstante, si
por causa imputable al operador éste perdiera la habilitacion para actuar como
tal en fecha anterior al 31 de diciembre, la aportacion se devengaria en la fecha
en que esta circunstancia se produjera.

Por su parte, el articulo 6.2 del Reglamento de financiacion RTVE establece
gue los obligados al pago de la aportacion deberan efectuar en los meses de
abril, julio y octubre un pago a cuenta de la aportacion que se devengue el 31
de diciembre de cada afo. El importe del pago a cuenta, para cada uno de los
hitos indicados, se fija en el 25 por ciento del resultado de aplicar el porcentaje
sefialado a los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio anterior o,
en su caso del ultimo afo liquidado, calculados conforme a lo establecido en
los articulos 4.2 y 5.2 del propio Reglamento de financiaciéon RTVE.

Finalmente, el articulo 6.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley de
Financiacion CRTVE establece, respecto a la presentacion de las
autoliquidaciones, que “Los operadores deberan presentar ante la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones la autoliquidacion de las aportaciones
correspondientes al periodo de devengo. La autoliquidacion debera
presentarse por via electronica, durante el mes de febrero posterior al cierre del
ejercicio (...)".

Segun es de ver, la vigente Ley de Financiacion CRTVE contiene todos y cada
uno de los criterios de cuantificacion de las aportaciones establecidas en sus
articulos 5 y 6, conforme a los cuales fueron calculadas y presentadas las
autoliquidaciones, por lo que no procede rectificarlas sin el necesario soporte
probatorio que exige enervar la presunciéon legal de las que estan provistas ya
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gue, como sostiene la Audiencia Nacional en su sentencia de 16 de septiembre
2010° la “prueba es el Gnico contrarius actus al que la ley concede eficacia para
enervar la presuncion de certeza de que estan dotadas las declaraciones
tributarias”.

TERCERO.- Sobre la supuesta vulneraciéon del ordenam iento juridico
constitucional y comunitario, por parte de la Ley d e financiacion CRTVE.

Sin perjuicio de lo sefalado en el fundamento anterior, en el presente supuesto,
la pretension de TME no se funda en la existencia de posibles errores facticos
en la determinacién de la cuota a ingresar, resultante de la autoliquidacién o de
los pagos a cuenta formulados, o en una incorrecta aplicacion de la normativa
de la aportacion, sino que se funda Unica y exclusivamente en la supuesta
vulneracion del ordenamiento juridico por parte de la normativa reguladora de
las aportaciones, esto es, la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola y de su Reglamento de desarrollo,
el Real Decreto 1004/2010; de forma que, partiendo de unos supuestos vicios
de inconstitucionalidad de dichas normas y una supuesta vulneracion del
Derecho comunitario, pretende la rectificacion de la autoliquidacion y de los
pagos a cuenta presentados por dicha entidad en fechas 27 de febrero, 30 de
abril y 31 de julio de 2015.

Acoger la citada pretension significaria, ciertamente, que la CNMC deje de
aplicar, cuando menos, la citada Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion
de la Corporaciéon de Radio y Televisibn Espafiola (y, eventualmente, su
Reglamento de desarrollo, el Real Decreto 1004/2010).

En efecto, tal y como ya expuso este organismo a TME con ocasion de
solicitudes similares, ambas normas constituyen disposiciones de derecho
positivo vigentes que deben ser necesariamente aplicadas por la
Administracion, de conformidad a lo establecido por el articulo 9.1 de la
Constitucion Esparfiola que recuerda que los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion y “al resto del ordenamiento juridico”.

Por lo tanto, tratandose de normas vigentes, deben ser observadas y cumplidas
por esta Comision en tanto los supuestos vicios de inconstitucionalidad
aducidos por la interesada no sean constatados por el 6érgano competente;
siendo esta una cuestién reservada en todo caso a su determinacioén por la
jurisdiccién (ordinaria o constitucional) competente.

En consecuencia, es indudable que la CNMC no puede, como pretende la
interesada en sus solicitudes, dejar de aplicar determinados preceptos de una
Ley o de un reglamento por ser presuntamente inconstitucionales so pretexto
de que los mismos perjudican sus intereses legitimos, por lo que no pueden
acogerse los motivos contenidos en las solicitudes de la interesada para la

° Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22, JUR\2010\333942.

RTVE/DTSA/035/15/RECTIFICACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 14 de 18
AUTOLIQUIDACIONES C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



ECNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

rectificacion de la autoliquidacion del 2014 y los pagos a cuenta de abril y julio
del 2015, formulados con cargo a la aportacion prevista en el articulo 5 de la
Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y
Television Espafiola, por ser plenamente conformes a derecho.

Finalmente, y en cuanto a la supuesta infraccion del articulo 12 de la Directiva
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas,
gue establece que las tasas administrativas que se impongan a las empresas
gue presten un servicio 0 suministren una red al amparo de la autorizacion
general (0 a quienes se haya otorgado un derecho de uso) cubriran solamente
los gastos administrativos regulatorios del sector y se impondran a las
empresas de una manera objetiva, transparente y proporcional; cabe sefialar,
como bien sabe TME, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)
ha dictaminado, contrariamente a lo que sostiene la interesada, que el sistema
de financiacion como el que aqui atafie no infringiria el articulo 12 de la
Directiva de referencia.

En efecto, con fecha 27 de junio de 2013 el TJUE ha dictado una Sentencia en
el Asunto C-485/11'°, referido a la demanda dirigida por la Comisién Europea
contra la Republica Francesa (en el que el Reino de Espafia se persond junto a
la parte demandada) en la que dicho Tribunal ha confirmado que la tasa
francesa para la financiacién de sus servicios publicos de radiodifusion, cuya
naturaleza y caracteristicas es muy similar a las aportaciones establecidas en
la Ley 8/2009, no infringe el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE**.

Segun TJUE, la tasa francesa no se impone a los operadores por el hecho de
ser titulares de una autorizacion general o del derecho de uso de
radiofrecuencias o nimeros, sino que, por el contrario, estéa ligada a la actividad
de los operadores como prestadores de comunicaciones electronicas a los
usuarios finales (entiende que, de este modo, los operadores que se limiten a

1% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 27 de junio de 2013 — Comisién Europea
/ Republica Francesa (Asunto C-485/11) (Incumplimiento de Estado — Redes y Servicios de
comunicaciones electronicas — Directiva 2002/20/CE — Articulo 12 — Tasas administrativas
aplicables a las empresas titulares de autorizaciones generales — Normativa nacional —
Operadores de telecomunicaciones electronicas — Obligacion de pago de un impuesto
adicional).

' Cabe sefialar que el TJUE ya ha conocido otro asunto similar, el expediente de cuestién
prejudicial C-71/12, planteada por el Tribunal Constitucional de Malta (C-71/12). En este asunto
el TJUE concluye, asimismo, lo siguiente: “El articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE (...) debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a la normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el asunto principal, en virtud de la cual los operadores que prestan servicios de
telefonia movil estan obligados a pagar de un tributo denominado «impuesto especial»
correspondiente a un porcentaje de los pagos que perciben de los usuarios de tales servicios,
siempre que el hecho imponible de éste no se halle relacionado con el procedimiento de
autorizacién general que permite acceder al mercado de los servicios de comunicaciones
electrénicas, sino que esté vinculado al uso de los servicios de telefonia mévil prestados por los
operadores, y que, en definitiva, vaya a cargo del usuario de tales servicios, lo que debe
comprobar el érgano jurisdiccional remitente".
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prestar servicios de interconexion, acceso, difusion o transporte de sefal, no
serian sujetos pasivos de la tasa francesa, sustancialmente idéntica a la
aportacion espafiola). En este sentido y dado que las tasas a las que se refiere
el articulo 12 de la Directiva serian exclusivamente aquellas cuyo devengo se
vincula al acceso al mercado de servicios de comunicaciones electronicas (las
gue se exijan por motivo del procedimiento de autorizacion que permite a los
operadores su acceso al mercado), no pueden considerarse sujetas a los
limites alli impuestos aquellas que se exijan por otros hechos, confirmando, de
este modo, que no todas las tasas que pueden imponerse a los operadores de
comunicaciones electronicas estan comprendidas en el articulo 12 de la
Directiva 2002/20/CE*.

Cabe sefalar que esta Sentencia del TJUE ha llevado a la Comisién Europea a
desistir del procedimiento instado contra el Reino de Espafia (al considerar que
las aportaciones reguladas en la Ley 8/2009 no eran compatibles con lo
dispuesto en el articulo 12 de la Directiva, Asunto C-468/11) y pedir su archivo,
gue se ha materializado mediante Auto de fecha 24 de Julio de 2013.

Asimismo, y de acuerdo a esta doctrina comunitaria, el Tribunal Economico-
Administrativo Central (TEAC) ha sefialado en su Resolucion de 8 de julio de
2014, desestimatoria de la reclamacion econdémica-administrativa interpuesta
por Telefonica de Espafia, titular de la matriz de la que forma parte la
interesada, TME, lo siguiente™:

“En aplicacion de la doctrina jurisprudencial anterior, este Tribunal Central
debe declarar que la aportacién regulada por el articulo 5 Ley 8/2009 no
gueda dentro del ambito de aplicacion del articulo 12 de la Directiva
"autorizacién”, no existiendo incompatibilidad de la tasa sobre autorizacién
para operar, y la denominada aportacion, regulada en la Ley 8/2009. Por otro
lado, ha de resaltarse que tampoco coinciden los sujetos pasivos de esta
aportacion y de la Tasa por autorizaciones generales, ya que la primera se
circunscribe a aquellos operadores de comunicaciones electrénicas que
estén inscritos en el Registro de Operadores de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, que presten uno o varios servicios de telefonia fija,
movil o proveedor de acceso a internet y que presten simultaneamente algun

2 En el apartado 34 de esta Sentencia, el TJUE sefiala lo siguiente: "De ello se deriva que la
tasa cuestionada se impone no a todos los operadores de comunicaciones electronicas
titulares de una autorizacién general o de un derecho de utilizacion de radiofrecuencias o de
ndameros, sino a los operadores titulares de una autorizacién general que suministran sus
servicios en el mercado de servicios de comunicaciéon electronicas a los usuarios finales.
Ademas, las condiciones de imposicién de este tributo enunciados en el art 302 bis KH del CGI
muestran que no se impone por el simple hecho de detentarse una autorizacion general o de la
concesion de un derecho de uso de radiofrecuencias o de nimeros sino que esta ligada a la
actividad del operador consistente en suministrar prestaciones de comunicaciones electrénicas
a los usuarios finales en Francia. En consecuencia, ha lugar a considerar que el hecho
generador de la tasa litigiosa no esta ligada al procedimiento de autorizacién general o de
concesion de un derecho de uso de radiofrecuencia o de numeros".

3 Fundamento de Derecho Décimo, expediente R.G.: 00-05622-2013.
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servicio audiovisual u otro que incluya algun tipo de publicidad, mientras que
en la segunda son sujetos pasivos todos los operadores sin distincion”.

Por ultimo, y respecto a que las aportaciones establecidas en la Ley 8/2009
vulnerarian otras varias disposiciones del derecho comunitario, cabe sefalar
gue esta Comision ya se ha pronunciado en varias ocasiones a este respecto,
por lo que nos remitimos a lo ya manifestado para dar contestacion a las
alegaciones formuladas por TME**:

“[Ml]ientras que el TJUE no se pronuncie sobre la compatibilidad de la
aportacion con el TFUE (...), la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (ahora CNMC) considera aplicable la doctrina del
Tribunal Constitucional segun la cual el Derecho comunitario no es canon
de validez de las leyes™. Eso implica que en caso de conflicto entre ley
(estatal o autonémica) y Derecho comunitario sélo procede la inaplicacion
de la ley por los érganos jurisdiccionales.

Finalmente, debe indicarse que la aplicacion de la doctrina apuntada
suscita no pocos problemas, entre ellos desde una perspectiva
constitucional, ya que, si las administraciones publicas no pueden inaplicar
leyes basandose en su supuesta inconstitucionalidad, pareceria
incongruente que pudieran hacerlo con leyes contrarias al Derecho de la
Union Europea. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, el Consejo de
Estado en su informe de fecha 14 de febrero de 2008, sobre la insercidn
del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol*®”.

Por lo tanto, modulando el principio de primacia del derecho de la Unién
Europea, y mas concretamente la facultad del juez nacional para obviar el
derecho interno que lo vulnere, sea anterior o posterior a la norma comunitaria,
puede concluirse que las administraciones publicas de un estado miembro no
puede dejar de aplicar una norma de derecho interno por ser contraria a una
comunitaria sin efecto directo, como las directivas y tratados comunitarios que
TME cita a lo largo de sus solicitudes.

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

UNICO.- Desestimar integramente las solicitudes de Telefonica Moviles
Espafia, S.A.U. para la rectificacion y devoluciéon de los importes de la

4 véase, por ejemplo, las resoluciones dictadas por la CMT en los expedientes AJ 2011/2699 o
AJ 2011/2692 o ya por la CNMC en los expedientes RTVE/DTSA/878/13/RECTIFICACION
AUTOLIQUIDACIONES o RTVE/DTSA/228/15/RECTIFICACION AUTOLIQUIDACIONES.

® STC 41/2002, de 25 de febrero.

'8 http://www.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf
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autoliquidacion del 2014 y los pagos a cuenta de abril y julio del 2015,
formulados e ingresados por dicha entidad con cargo a la aportaciéon anual
establecida en el articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion
de la Corporacion de Radio y Television Espafola, por ser plenamente
conformes a derecho.

Comuniquese esta Resolucion a la Secretaria General y a la Direccion de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual y notifiquese a la interesada,
haciéndole saber que contra la misma podra interponerse ante este mismo
organo recurso potestativo de reposicion previo a la reclamaciéon econémico-
administrativa en el plazo improrrogable de un mes contado a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la presente resolucion, al amparo de los
articulos 223.1 y 3 y 227.2.b) de la Ley General Tributaria; o reclamacién
econdmico-administrativa ante el Tribunal Econdmico Administrativo Central en
el mismo plazo, dirigido ante este mismo 6rgano, segun dispone el articulo 235
de la Ley General Tributaria, sin que puedan simultanearse ambos.
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