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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesiébn numero 10/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 14 de marzo de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por France
Telecom Espafa, S.A. contra la Resolucion de fecha 13 de
diciembre de 2012, por la que se acuerda la emision de una
liguidacion  provisional complementaria de la aportacion
establecida en el articulo 6 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de
financiacion de la Corporaciéon de Radio y Television Espafiola a
ingresar por larecurrente en el ejercicio 2011 (AJ 2013/111).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Presentacién de autoliquidacién de la aportaciébn para la
financiacion de la CRTVE del ejercicio 2011 y procedimiento de comprobacién
limitada del articulo 136 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

Con fecha 23 de febrero de 2012, la entidad France Telecom Espafia, S.A. (en adelante,
FTES) presentd en el Registro de esta Comision, como sujeto obligado al pago de la
aportacién prevista en el articulo 6 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola (en adelante, Ley 8/2009 o “Ley de
Financiacion CRTVE”), copia del documento de autoliquidacion respecto a la aportacion a
realizar por dicha compafila correspondiente al ejercicio 2011, en su condicion de
prestadora del servicio de television de &mbito geografico estatal o superior al de una
Comunidad Auténoma en acceso condicional de pago.

A raiz de las diferencias observadas entre los ingresos consignados por FTES como base
imponible en la autoliquidacibn mencionada con el importe de los ingresos brutos de
explotacion del mismo ejercicio presentados por dicha entidad ante esta Comision a los
efectos del Informe econdmico sectorial, de caracter anual, al que se refiere el articulo
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20.1.e) de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y articulo 48.11 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), se
procedi6 a iniciar el procedimiento de comprobacion limitada establecido en el articulo 136 y
siguientes de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, (en adelante LGT).

Al acuerdo de inicio del citado procedimiento de comprobacion limitada se acompafio una
propuesta de liquidacion provisional complementaria de la aportacion a realizar por FTES en
el ejercicio 2011. Asimismo, se informé a la operadora de la apertura del tramite de
audiencia previo a la resolucion definitiva del expediente para que, en un plazo de 10 dias,
contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la mencionada propuesta,
presentara las alegaciones que estimara convenientes, todo ello, de conformidad con lo
establecido en los articulos 137 y 138.3 de la LGT, y 164.4 del Real Decreto 1065/2007, de
27 julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria (en adelante, Real Decreto 1065/2007 o
“Reglamento de Gestidn e Inspecciéon”).

Durante el trdmite de audiencia, con fecha 23 de noviembre de 2012, FTES presenté escrito
de alegaciones propugnando la nulidad de esa propuesta porque, a su juicio, tanto la Ley
8/2009, en la que se fundamenta, como su reglamento (aprobado por Real Decreto
1004/2010, de 5 de agosto, en adelante, “Reglamento de Financiacion” o “RD 1004/2010”)
eran contrarios al articulo 31 de la Constitucién Espafiola (CE) y al articulo 12 de la Directiva
2002/20/CE del Parlamento y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion
de redes y servicios de comunicaciones electronicas (en adelante, Directiva 2002/20/CE o
“Directiva de Autorizacion”).

Adicionalmente, la operadora aleg6, entre otros, nulidad de la liquidacion complementaria
por determinar la base imponible de la aportacién regulada en el articulo 6 de la Ley 8/2009
bajo unos criterios, a su juicio, que vulneran el ya mencionado articulo 31 CE y el articulo 3
del Cadigo Civil.

SEGUNDO.- Resolucién recurrida.

Habiéndose efectuado el traslado de la propuesta de resolucion al interesado y observado el
tramite de audiencia previo a la resolucion definitiva, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 164.4 del Reglamento de Gestion e Inspeccion, en fecha 13 de diciembre de 2012
se dict6é la Resolucion AD 2012/2297 por la que se acordd emitir a FTES una liquidacion
provisional complementaria calculada sobre la base de los ingresos brutos de explotacién no
autoliquidados por dicha entidad en el modelo presentado ante esta Comisién en fecha 23
de febrero de 2012, dando por terminado el procedimiento tributario de comprobacién
limitada incoado a dicha entidad.

TERCERO.- Recurso de reposicion de FTES.

Contra la resolucién que acordaba la emision de la liquidacion complementaria, FTES ha
presentado un recurso de reposicion que ha tenido entrada en el Registro de esta Comisién
el dia 22 de enero de 2013. Los motivos de impugnacion aducidos por FTES en su recurso
de reposicién pueden resumirse, fundamentalmente, en lo siguiente:
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1°.- La resolucién impugnada es nula al estar fundada en una ley (la Ley de Financiacion
CRTVE) y un reglamento (el Real Decreto 1004/2010, de 8 de agosto) contrarios a los
principios de capacidad econOmica e igualdad consagrados en el articulo 31.1 de la
Constitucién y al Derecho comunitario, concretamente, al articulo 12 de la Directiva de
Autorizacion, que proscribe las restricciones al libre establecimiento de los operadores de
servicios de comunicaciones electronicas. Esta Comision, a juicio de la recurrente, no
deberia aplicar dichas disposiciones.

2°.- La resolucion recurrida es nula al definir la base imponible de la aportacién del articulo 6
de la Ley 8/2009 vulnerando el articulo 31 de la Constitucion y el articulo 3 del Cédigo Civil,
por no interpretar la norma atendiendo al espiritu y finalidad de la ley, ya que los Unicos
ingresos computables a los fines del célculo de la base imponible de la aportacién deben ser
los obtenidos por la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual televisiva de
acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Reglamento de Financiacibn CRTVE, en
relaciébn con los articulos 2, 5.3 y 29 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacion Audiovisual (en adelante, LGCA). Se alega que los ingresos obtenidos por la
difusién de canales sobre los que FTES no tiene la responsabilidad editorial, y que fueron
incluidos en la declaracion efectuada por FTES para el Informe Anual que elabora esta
Comisién, no deben computarse a los efectos del calculo de la aportacion.

Ademas, se alega que la liquidacion recurrida incurre en una desconexion entre el hecho
imponible y la base imponible contraria al articulo 50.1 de la LGT.

3°.- La resolucion es nula por vulnerar el articulo 108 de la Ley General Tributaria sobre la
certeza de las declaraciones de los ingresos computados por el obligado tributario. Segun la
recurrente, los datos consignados por ella en su autoliquidacion gozan de la presunciéon de
veracidad establecida en la Ley General Tributaria ya que no son contradictorios con los
aportados anteriormente en ocasion del Informe Anual que elabora esta Comision.

Mediante Otrosi Digo la entidad recurrente solicita la suspension automéatica de la ejecucion
de la deuda tributaria, presentando aval solidario para ello, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 224 de la LGT y en los articulos 25 y siguientes del Real Decreto 520/2003, de
13 de mayo. La solicitud de suspensién es objeto de tramitacion separada en el expediente
AD 2013/359.

Il FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 222.1 de la LGT establece que los actos susceptibles de reclamacion econémico-
administrativa podran ser objeto de recurso potestativo de reposicion con caracter previo a
la reclamacion. Por su parte, el articulo 227 de la LGT prevé que son actos susceptibles de
reclamacion econdémico-administrativa, entre otros, las liquidaciones provisionales o
definitivas.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como ‘“recurso de reposicion”y ha
sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en los articulos 2, 3y
23 del Real Decreto 520/2005, de 13 mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de
desarrollo de la LGT en materia de revision en via administrativa (RGRA). Por todo lo
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anterior, se califica el escrito de FTES como un recurso de reposicién interpuesto contra la
Resolucion de fecha 13 de diciembre de 2012, por la que se acuerda la emisién de una
liguidacion complementaria de la aportacion establecida en el articulo 6 de la Ley 8/2009 a
ingresar por la recurrente en el ejercicio 2011, dandose por terminado el procedimiento de
comprobacion limitada incoado a dicha entidad (AD 2012/2297).

SEGUNDO.- Legitimacién de la entidad recurrente.

El articulo 223.3 de la LGT dispone que a los legitimados e interesados en el recurso de
reposicion les serdn aplicables las normas establecidas al efecto para las reclamaciones
economico-administrativas.

Por su parte el articulo 232 de la LGT prevé que estaran legitimados para promover las
reclamaciones econémico-administrativas los obligados tributarios y los sujetos infractores.
La entidad recurrente ostenta la condicion de interesada por ser la obligada al pago de la
liguidacion provisional acordada en la resolucion recurrida.

En atencion a lo anterior, se reconoce legitimacion activa a FTES para la interposicion del
recurso potestativo de reposicion objeto de esta resolucion.

TERCERO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 0 63 de la misma Ley.

La recurrente fundamenta su recurso de reposicion en diversas infracciones del
ordenamiento juridico, tal y como prevén los articulos 62 y 63 de la LRIPAC.

Finalmente, considerando que el recurso se interpone contra un acto susceptible de ser
reclamado en via econdmico-administrativa, segun lo dispuesto por el articulo 222 de la
LGT, y dado que dicho recurso ha sido presentado dentro del mes siguiente a su
notificacion, tal y como dispone el articulo 223.1 LGT, se admiti6 a trdmite por acto del
Secretario de fecha 7 de febrero de 2013 y ha sido tramitado de conformidad con dichos
preceptos.

CUARTO.- Competencia para resolver.

La competencia para conocer y resolver el presente procedimiento corresponde, tal y como
establece el articulo 225.1 de la LGT, al Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta nulidad de la resolucion impugnada por estar
fundada en una Ley y un Reglamento contrarios a la Constitucién y el Derecho
de la Union Europea.

En su recurso de reposicibn FTES desarrolla las razones por las que entiende que la
liquidacion de la aportacién prevista en el articulo 6 de la Ley de Financiacion CRTVE es
“radicalmente nula” y que esta Comision no deberia aplicar la norma en la que se basa por
ser contraria al ordenamiento juridico. En concreto, la recurrente plantea que: (i) la
liquidacion de la aportacion es contraria a los principios de capacidad econémica e igualdad
consagrados en el articulo 31.1 de la Constitucién, y al articulo 12 de la Directiva
2002/20/CE, (ii) la resolucion recurrida no interpreta adecuadamente el “modo finalista” con
el que debe entenderse la lectura conjunta de la Ley de Financiacibon CRTVE y el RD
1004/2010 para configurar la base imponible en relacién con el hecho imponible, con lo que
la desconexion entre ambos elementos vulneraria los articulos 31 CE, 3 del Cddigo Civil y
50.1 de la LGT, vy (iii) se vulnera el articulo 108 de la LGT por infringir la presuncion de
veracidad de las declaraciones presentadas ante esta Comisién, las cuales no serian
discrepantes al haber considerado los ingresos brutos de explotacibn desde
conceptualizaciones diferentes.

Manifiesta la recurrente que a su juicio la aportacién prevista en la Ley 8/2009 quiebra el
principio constitucional de capacidad econdmica, que 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 econOmica susceptible de ser gravada, ya que el supuesto que justifica su
exigibilidad no supone una manifestacion de riqueza de los obligados tributarios. En
particular, FTES manifiesta que “el hecho de que la CRTVE deje de emitir publicidad o
contenidos de pago no implica beneficio alguno para los operadores que tan solo prestan
servicios audiovisuales con caracter absolutamente residual” y plantea la
inconstitucionalidad de la aportacion para la financiacion de CRTVE por considerar que el
beneficio gravado es inexistente.

Sobre la base del principio de igualdad, alega que la aportacién seria inconstitucional por
excluir del gravamen, sin justificacion razonable ni ajustada a la ley, a los prestadores del
servicio de television de ambito autonémico o local asi como a los creadores de contenidos
audiovisuales que si se benefician de un trato diferenciado de la regulacion contenida en
Ley de Financiacion CRTVE.

En segundo lugar, alega la vulneracion del ordenamiento juridico Comunitario, en concreto,
el articulo 12 la Directiva 2002/20/CE. FTES entiende que la obligaciéon de contribuir a la
financiacién de la CRTVE es extensible s6lo a aquellos operadores de ambito estatal o
superior al de una Comunidad Auténoma implica una supuesta restriccion al libre
establecimiento de los operadores de servicios de comunicaciones electronicas. Ademas,
plantea que la exigencia a los operadores de contribuciones econdémicas mas all4 de las
necesarias para la regulacion sectorial, como la prevista en el articulo 6 de la Ley 8/2009,
seria igualmente incompatible con la Directiva 2002/20/CE.
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Sobre la base de la supuesta vulneracién de los dos principios constitucionales y de la
Directiva 2002/20/CE antes referidos, la recurrente entiende que la liquidacién girada es nula
y que esta Comision deberia inaplicar la Ley de Financiacion CRTVE. En la pagina 9 del
recurso de reposicion reproduce la respuesta dada a esta peticion en la resolucioén recurrida:

a) “Que, sin perjuicio de los supuestos vicios de inconstitucionalidad de la Ley de
Financiacion y del RD 1001/2010, la CMT no puede dejar de aplicar dichas normas, porque
“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 Espafiola que recuerda que los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y “al resto del ordenamiento juridico™ (pagina 6 de la Resolucion).

Asi, en tanto en cuanto los supuesto vicios de inconstitucionalidad no sean constatados por
el érgano competente, es ‘indudable que esta Comision no puede [...] dejar de aplicar
determinados preceptos de una Ley o de un reglamento por ser presuntamente
inconstitucionales” (pagina 7 de la Resolucion).

b) Que el Tribunal Constitucional ha declarado que el Derecho Comunitario no es canon
de validez de las leyes, y ello implica, [...] que en caso de conflicto entre una ley espariola y
el Derecho Comunitario, sélo procede la inaplicacion de la ley por los 6rganos
jurisdiccionales. [...]”

FTES manifiesta su disconformidad con los anteriores argumentos y plantea que esta
Comision puede inaplicar una norma inconstitucional, y agrega que “el simple hecho de que
se trate de una norma en vigor no es suficiente para aplicar la Ley de Financiacion; [...] la
CMT deberia justificar debidamente por qué considera, en su caso, que es constitucional,
cosa que no ha hecho” (pagina 10 del recurso de reposicion).

A lo anterior cabe alegar, en primer lugar, y en lo que se refiere a la supuesta
inconstitucionalidad de la Ley 8/2009, que la cuestion fue abordada en la resolucion
recurrida. La presuncién de constitucionalidad de las leyes supone que cualquier ley se
tendra por valida hasta que sea declarada inconstitucional por quien, segin el ordenamiento
juridico, esta facultado para hacerlo (en nuestro caso, el Tribunal Constitucional). De esta
manera, la Administracion publica no debe acreditar el apego a la Constitucion de las
normas que aplica en el gjercicio de las funciones que le son propias. También el principio
de legalidad en la actuacién de las administraciones publicas, positivado en los articulos 9.1
de la Constitucién Espafiola y 3.1 de la LRIPAC, obliga a esta Comision a aplicar la Ley de
Financiacion de la CRTVE y el resto de normas relativas a ese régimen.

Por su parte, el articulo 106.1 de la Constitucion Espafiola reserva el control de la potestad
reglamentaria a los tribunales de justicia, lo que supone que a la Administracion publica le
esta vedado pronunciarse sobre la legalidad de los reglamentos y actos de otras
administraciones, asi como la presentacion de cuestiones de legalidad contra disposiciones
de caracter general, facultad reservada a los jueces y tribunales en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciébn Contencioso-Administrativa (LJCA). Ni siquiera para el
caso de las disposiciones reglamentarias esta Comision estaria facultada para inaplicar las
mismas, segun se desprende del tenor literal del articulo 6 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), que hace referencia exclusiva a los 6rganos
jurisdiccionales:

“Los jueces y tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios
a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa”
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Asimismo, el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, previsto en el articulo
52.2 de la LRJIPAC impide a las administraciones publicas inaplicar un reglamento para un
caso concreto, esto es, establecer excepciones a favor de personas determinadas En
concreto, el articulo 52.2 dispone:

“Las resoluciones administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo establecido en
una disposicién de caracter general, aunque aquéllas tengan igual o superior rango a éstas”.

En el mismo sentido, el articulo 23.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
prevé gque son nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en un
reglamento, aunque hayan sido dictadas por érganos de igual o superior jerarquia que el
que lo haya aprobado.

Por los anteriores motivos, la resolucién recurrida razona que la Ley 8/2009 constituye una
disposicion de derecho positivo vigente y que por ello debe ser aplicada.

En cuanto a la incompatibilidad de la norma de referencia con el Derecho de la Unién, la
recurrente plantea que esta Comision, como autoridad administrativa, al igual que las
autoridades judiciales, puede, y mas bien debe, abstenerse de aplicar un régimen fiscal
incompatible con la Constitucién y el Derecho Comunitario. Fundamenta su peticién sobre la
base del articulo 6 de la LOPJ en relacién con la Jurisprudencia del TJUE. Para ello, cita el
siguiente extracto de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de
enero de 1993 (asunto numero C-101/91) del que destacOd (sombreado en negrita) lo
siguiente:

“en cualquier caso, la declaracion de que un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones comunitarias implica para las autoridades tanto judiciales como
administrativas de ese Estado miembro, por una parte, la prohibicion de pleno
Derecho de aplicar el régimen de exencién fiscal incompatible y, por otra parte, la
obligacion de adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto
el Derecho comunitario (sentencias de 13 de julio de 1972, Comisién/ltalia, 48/71, Rec. P.
529, apartado 7, y de 22 de junio de 1989 Fratelli Constanzo, 103/88, Rec. P. 1839,
apartado 33)”

Sin embargo, la recurrente no hace referencia al requisito que la propia Sentencia del TJUE
reconoce para que las administraciones de los Estados miembros procedan a inaplicar la
norma contraria al derecho de la Unién Europea, que no es otro que “la declaracién de que
un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones comunitarias”. En idénticos términos, la
citada sentencia de 28 de junio de 2008 (asunto C-118/00) se refiere a un supuesto en el
cual se habia reconocido previamente la vulneracion del Derecho comunitario por el
ordenamiento juridico interno. Ante una declaracion de estas caracteristicas tanto las
autoridades judiciales como administrativas estan en la obligacién de inaplicar el régimen
interno declarado incompatible con las normas Europeas. Sin embargo, en relacién a la
resolucion objeto de impugnacién, hasta que el TJUE no se pronuncie sobre la alegada
incompatibilidad del régimen de financiaciéon de la CRTVE, esta Comision esta en la
obligacion de aplicar el ordenamiento juridico en vigor.

También en lo que se refiere a la facultad de inaplicar normas internas por ser contrarias al
Derecho comunitario, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia num. 28/1991, de 14
febrero, manifiesta lo siguiente:
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“[...JSeran entonces los 6rganos judiciales quienes, en los procesos correspondientes,
hayan de pronunciarse sobre la repetida contradiccién como paso previo a la aplicacion o
inaplicacién [...], a cuyo fin dichos drganos estan facultados (u obligados, segun los casos)
para pedir al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas [...] una declaracién
interpretativa [...].

Y debe afiadirse que en esa labor de los 6rganos judiciales ordinarios, en su caso
mediatizada por el Tribunal de Justicia, ninguna intervencién puede tener este Tribunal
Constitucional a través de la cuestion de inconstitucionalidad que en su caso intentaran
promover aquéllos, pues, tratandose de verificar Unicamente la acomodacién de una norma
nacional a otra del Derecho comunitario europeo, la primacia de éste exige que sean solo
aquellos 6rganos los llamados a asegurar directamente la efectividad de tal Derecho. Asi lo
tiene declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades en su Sentencia de 9 de marzo
de 1978 (asunto Sirmenthal), en la que, tras afirmar que resultaria «incompatible con las
exigencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario toda disposicién de un
ordenamiento juridico nacional o toda practica -legislativa, administrativa o judicial- que
tuviera por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de no
reconocer al Juez competente para aplicar este Derecho el poder de hacer, en el momento
mismo de esta aplicacion, todo lo necesario para descartar las disposiciones legislativas
nacionales que eventualmente constituyen un obstaculo para la plena eficacia de las
normas comunitarias», estima que «ese seria el caso si, en la hipétesis de contradiccion
entre una disposicion del Derecho comunitario y una ley nacional posterior, la solucién de
este conflicto fuera reservada a una autoridad distinta del juez llamado a asegurar la
aplicacion del Derecho comunitario, Investida de un poder de apreciacion propio, incluso si
el obstaculo que asi resulta para la plena eficacia de este Derecho no fuera més que
temporal».

Es decir, que acogiendo la doctrina del TIUE, en nuestro ordenamiento juridico el juez
nacional estd obligado a inaplicar normas por su propia autoridad en el supuesto de
considerarlas incompatibles con el Derecho comunitario salvo que éste suscitara alguna
duda interpretativa (o de validez), en cuyo caso el juez nacional careceria de competencia
para resolver por su propia autoridad tal duda. Ahora bien, esta facultad de los tribunales de
justicia no puede extenderse a la administracién puablica. En consecuencia, la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones no puede atribuirse competencias propias de la
jurisdiccién ordinaria para decidir “motu propio” inaplicar una Ley en vigor como lo es la Ley
8/2009 y su normativa de desarrollo.

Ante la dificultad de defender el argumento de que las administraciones publicas, per se,
puedan decidir al igual que jueces y tribunales sobre la aplicacion o no de un determinado
régimen legal, como el de la aportacién a la CRTVE, la entidad impugnante plantea, en la
pagina 12 de su recurso, que esta Comision como organismo regulador, puede tener la
consideraciéon de 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y, por tanto, puede plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La recurrente cita a tal efecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de
2012 (Asunto C-136/11) en la que se consider6 que el organismo regulador austriaco
Schienen-Control Kommission era un organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267 del
TFUE:

“Segun reiterada jurisprudencia, para apreciar si el 6rgano remitente posee el caracter de
organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE, cuestion que depende Unicamente
del Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia debera tener en cuenta un conjunto de
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elementos, como son el origen legal del érgano, su permanencia, el caracter obligatorio de
su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del
organo de normas juridicas, asi como su independencia (véanse en especial las sentencias
de 14 de junio de 2007, Haupl, C-246/05, Rec. P. |-4673, apartado 16; de 18 de octubre de
2007, Osterreichischer Rundfunk, C-195-06, Rec. P. 1-8817, apartado 19, y de 10 de
diciembre de 2009, Umweltanwalt von Karnten, C-205/08, Rec. P. |-11525, apartado 35)”.

Frente a lo anterior, cabe sefialar que la anterior doctrina supone la consideracién de un
6rgano administrativo como érgano jurisdiccional a los exclusivos efectos del citado articulo
267 del TFUE (la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales), y no a otros, como la
referida facultad de inaplicar normas vigentes por su incompatibilidad con el derecho de la
Union.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tiene
atribuidas la gestién, liquidacion, inspeccion y recaudacion en periodo voluntario de la
aportacién a las que se refiere el articulo 6 de la Ley de Financiacion CRTVE, las decisiones
de esta Comision en materia tributaria son recurribles ante el Tribunal Econdmico
Administrativo Central (TEAC). Las reclamaciones economico-administrativas ante este
o6rgano son la via administrativa preceptiva previa a la jurisdiccional. Por lo tanto, a
diferencia del regulador austriaco al que se hace referencia en la Sentencia del TJUE citada,
los actos administrativos dictados por esta Comision en el ejercicio de sus competencias
tributarias, asi como de las relativas a la gestion de la aportacion para la financiacion de la
CRTVE, previo a la via jurisdiccional deben ser recurridas directamente ante otro 6rgano
administrativo independiente y especializado, con potestad de anularlas o modificarlas. Al no
agotar la via administrativa en materia tributaria, es cuestionable que esta Comision reldna
todos los elementos que la jurisprudencia comunitaria requiere para ser considerada un
organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE y poder asi plantear una cuestién
prejudicial ante el TJUE.

Por el contrario, los requisitos exigidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa
al concepto de 6rgano jurisdiccional en el sentido del TFUE si los redne el TEAC, a saber:
origen legal, permanencia, jurisdiccion obligatoria, procedimiento contradictorio y decisién en
Derecho. En este sentido se pronuncié el TJUE en su Sentencia de fecha 21 de marzo de
2000 (asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98).

Por lo tanto, valorar la posible inconstitucionalidad o falta de ajuste a la nhormativa Europea
de la aportacion del articulo 6 de la Ley 8/2009 no es competencia de esta Comision por
escapar a la esfera de actuacion de las Administraciones publicas, que deben limitarse a
aplicar las normas vigentes. Seran, en todo caso, el TJUE, los Tribunales o el Tribunal
Constitucional los competentes para analizar los posibles visos de nulidad o incompatibilidad
con el Derecho de la Unién alegados. Incluso en caso de la posible incoacién de un recurso
de inconstitucionalidad ante la instancia pertinente, durante la tramitacién del mismo no se
suspenderia la vigencia ni la aplicacion de la Ley 8/2009. Por esta razén, esta Comision,
como organismo al que la Ley 8/2009 ha encomendado la gestién, liquidacion, inspeccién y
recaudacion en periodo voluntario de la aportacién y, en especial, en atencion al principio de
legalidad en la actuacion administrativa consagrado en el articulo 103.1 de la Constitucion
Espafiola, se encuentra obligada a aplicar la vigente Ley de Financiacion CRTVE en su
literalidad.
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SEGUNDO.- Sobre la posible nulidad de la resolucion recurrida por definir la
base imponible de la aportacién prevista en el articulo 6 de la Ley 8/2009
vulnerando la Constitucién y el Codigo Civil.

A juicio de FTES, la resolucion recurrida debe ser declarada nula por cuanto la base
imponible considerada para el calculo de la aportacion no ha sido determinada conforme la
finalidad de la Ley, al incluir ingresos por servicios no configurados en el hecho imponible y
por tanto no sujetos a gravamen.

Para la recurrente, el concepto de “ingresos brutos de explotacién” a partir del cual se
determina la base imponible y se calcula la aportacion a realizar por los sujetos obligados a
contribuir con la financiacion de la CRTVE es un elemento que no esta claramente definido
en el articulo 6 de la Ley 8/2009, cuyo desarrollo reglamentario si lo clarifica, en concreto, en
el articulo 5 del Real Decreto 1004/2010 de conformidad con los términos previstos en la
LGCA. En este sentido, en lo relativo a la determinacién de la base imponible de la
liquidacion de la aportacion que ha sido impugnada, los “Unicos” ingresos sujetos a
gravamen serian aquellos percibidos en razén de su actividad como prestador del servicio
de comunicacién audiovisual televisiva del Unico canal de los que difunde sobre el que
ostenta la responsabilidad editorial.

FTES entiende que los sujetos pasivos de la aportacién son exclusivamente los prestadores
de servicios de comunicacion audiovisual televisiva que ostentan la direccion editorial sobre
la seleccion de los programas y la organizacion del canal o catédlogo de programas. Sin
embargo, el elemento subjetivo es concretado, directa y especificamente, en el apartado 3°
del articulo 6 de la Ley 8/2009, que sefiala que seran sujetos pasivos de la aportacion
quienes ostenten la condicion de operadores de televisibn que sean concesionarios o
prestadores del servicio de televisién, bien sea por acceso abierto o condicional, y bien sea
por modalidad de ondas terrestres, satélite o cable, y siempre que el servicio tenga un
ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma.

Con sujecion a dicho apartado, no cabe duda de que la recurrente es sujeto pasivo de la
aportacién por cuanto que es prestadora del servicio de televisibn en un ambito estatal o
superior al de una Comunidad Autdbnoma, tenga responsabilidad editorial o no sobre los
canales de televisidon que transmite.

Para la determinacion de la base imponible de la aportacién, en su recurso la entidad
impugnante hace una lectura conjunta del articulo 6 de la Ley de Financiacion CRTVE con el
articulo 5 del RD 1004/2010 en relacion con el articulo 2 de la LGCA, que vincula la
capacidad econdmica sujeta a gravamen con los ingresos de determinadas actividades
tasadas, en particular, las definiciones del articulo 2 de la LGCA: 2.a, 2.b, 2.c, 4,5, 7, 8, 9,
11, 14 y 24; de la financiacion anticipada de la produccion europea de peliculas
cinematograficas, peliculas y series para televisién, asi como documentales y peliculas y
series de animacion prevista en el referido articulo 5.3 de la Ley 8/2009, y de los negocios
juridicos previstos en su articulo 29. Se alega que las referidas actividades tasadas son las
gue configuran en exclusiva el hecho imponible que a su vez determina la base imponible de
la aportacion, por lo que resolucion impugnada estaria viciada de nulidad por considerar la
totalidad de los ingresos brutos de explotacion provenientes de los servicios de
comunicacion audiovisuales que presta la recurrente y no Unicamente los derivados de las
actividades anteriormente citadas, lo cual implicaria una alegada desconexion entre la base
y el hecho imponible contraria al articulo 50 de la LGT.
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En este sentido, a juicio de esta Comisién el uso de la locucién adverbial “en particular” en el
marco de la enumeracion de las actividades contenidas en el articulo 5 del RD 1004/2010
antes citado no tendria caracter exhaustivo, sino meramente ejemplificativo. En efecto, la
Real Academia Espariola sefiala que dicha expresion significa “Distinta, separada, singular o
especialmente”, de lo que se deduce que la voluntad del Gobierno al redactar el citado
articulo era sefialar una serie de actividades que necesariamente debian ser clasificadas
como servicios de comunicacién audiovisual a estos efectos. Ahora bien, ello no impide la
inclusiébn de otros ingresos que inevitablemente estan vinculados a esa actividad de la
recurrente o se generan, en términos del Real Decreto 1004/2010, “en razon de su actividad
como prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisiva”. En otro caso, se
hubiera sefialado que esa lista de actividades tiene caracter cerrado y exhaustivo.

Segun lo sefalado en la pagina 12 de la resolucién recurrida, y en linea con lo manifestado
por el legislador en el preambulo de la citada Ley de Financiacion CRTVE: “el sistema que
se establece toma en cuenta los ingresos de los sujetos pasivos y muy especialmente los
que, de forma tanto directa como indirecta, habran de percibir por la supresion del régimen
de publicidad retribuida y por la renuncia a contenidos de pago en la Corporacién RTVE” asi
como con la finalidad que tiene la aportacién, seguin se establece en el articulo 6.1 de la
mencionada Ley, resulta coherente que se tome como base imponible el conjunto de los
ingresos por la actividad como prestador del servicio de televisién puesto que es el conjunto
del servicio ofertado quien resulta beneficiario de la la supresién del régimen de publicidad
retribuida y, por la renuncia a contenidos de pago en la Corporacion RTVE. Por lo tanto, ni
de la exposicion de motivos ni del tenor literal del articulado de la Ley de Financiacion
CRTVE se permite colegir que el propésito del legislador fuera excluir de la aportacion
ningln concepto.

A este respecto, FTES argumenta que “lo cierto es que los operadores econémicos como
Orange no resultan beneficiados por la supresion de la publicidad y la renuncia a los
contenidos de pago de CRTVE” por lo que no existiria beneficio directo, tedrico ni potencial,
susceptible de ser gravado y entiende que la exclusion de determinados ingresos de la base
imponible seria lo coherente con respecto a la finalidad de la Ley de Financiacion CRTVE.
En respuesta a estas alegaciones se reproduce lo sefialado en la pagina 13 de la
Resolucién recurrida:

“ La especial consideracion de los ingresos directos e indirectos que habran de percibir se
traduce en la Ley en la diferente proporcién que sobre esos ingresos totales corresponde
aportar a cada categoria de operadores, la cual, a su vez deriva de la diferencia entre ellos
en cuanto al beneficio que para cada tipo de operador comporta la supresion de la
publicidad y la renuncia de la CRTVE a la oferta de contenidos de pago: 0,9% en los
primeros; 3% para las televisiones comerciales en abierto y 1,5% para las plataformas de

pago.

Aqui es preciso destacar el tenor de la misma Exposicion de Motivos cuando indica que
“estos porcentajes se han determinado (...) teniendo en cuenta el distinto impacto que la
supresién de la publicidad tiene en las televisiones que operan en abierto y las que emiten
en oferta de acceso condicional o de pago por satélite o cable”.

Por ello, la diferenciacion que hace el legislador sobre el grado variable de beneficios a
percibir por los sujetos pasivos de la aportacion por la supresion de la publicidad en la
CRTVE ya ha sido contemplada en los diferentes tipos impositivos, sin que pueda colegirse
de la normativa objeto de andlisis que la falta de exclusion de determinadas categorias de
ingresos atenta contra la finalidad de la Ley de Financiacion CRTVE.
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Tal y como fue puesto de manifiesto en la resolucion recurrida, la Ley 8/2009 sefala
inequivocamente en su articulo 6 apartados 1, 2, 4 y 5 que el célculo de la aportacion anual
a realizar por los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva debera
calcularse “sobre los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente”,
sin que ninguna disposicion de rango reglamentario (Real Decreto 1004/2010) deba
interpretarse en sentido contrario a lo establecido en la Ley que desarrolla.

Por lo tanto, a juicio de esta Comisién, como la Ley de Financiacion CRTVE no habilita la
concrecion de la base imponible por via reglamentaria ni excluye ningun concepto de la cifra
de ingresos brutos de explotacion por la actividad audiovisual desarrollada, la liquidacion
impugnada no puede hacer distinciones entre diferentes actividades sujetas a la aportacion,
como pretende la FTES, por lo que, de conformidad con las normas juridicas que resultan
de aplicacion, se deben considerar todos los ingresos de la recurrente en su condicién de
prestador servicios de comunicacion audiovisual televisiva de dmbito geografico superior al
de una Comunidad Auténoma sin excluir partidas. A mayor abundamiento, fijese que el
referido apartado no restringe la base imponible a la actividad de transmision de aquellos
canales sobre los que ostenta la responsabilidad editorial ni habilita su concrecion por via
reglamentaria sino que se refiere a los ingresos brutos por el servicio de television de
acceso condicional, actividad en la que se encuadra tanto la difusion de canales de
televisién cuya responsabilidad corresponde a terceros, como la actividad que realiza en
calidad difusor de sus propios canales en la medida en que ambas actividades forman parte
del servicio de television de acceso condicional o de pago que presta y cobra directamente a
sus usuarios finales, frente a los cuales es el Unico responsable por el servicio de difusién de
televisién que les presta.

La recurrente alega que la literalidad con que esta Comisién ha aplicado el articulo 6 de la
Ley 8/2009 no atiende al espiritu y finalidad de la propia ley por lo que se estaria infringiendo
el articulo 12 de la LGT que establece que las normas tributarias se deben interpretar con
arreglo al articulo 3.1 del Cddigo Civil que sefiala que “las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.

Puesto que la Ley de Financiacion CRTVE no excluye de la base imponible de la aportacién
ninguna categoria de ingresos de los obtenidos por el sujeto pasivo en sus actividades como
prestador de servicios de comunicacion audiovisual televisiva (siempre que, en virtud del
apartado 1° del articulo 6, el &mbito geografico sea estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma), aplicar cualquier exclusiébn basada en interpretaciones no previstas en la Ley
supondria infringir el principio general de legalidad consagrado en los articulos 31.3 y 133 de
la Constitucion. Este principio, en su vertiente de reserva de ley tributaria, esta recogido en
el articulo 8 de la LGT, articulo que vislumbra la interpretacién del Reglamento de
financiacién CRTVE en relaciéon con las alegaciones manifestadas por la recurrente.

El mencionado articulo establece que “se regularan en todo caso por Ley la delimitacion del
hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijacién del tipo de
gravamen y de los demas elementos directamente determinantes de la cuantia; el
establecimiento, modificacién, supresién y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones, y demas beneficios o incentivos fiscales.”

De manera que, en atencién al principio de reserva de ley tributaria de los elementos
esenciales del tributo como la base imponible o la fijacion de exenciones, si la Ley de

AJ 2013/111 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D www.cmt.es Péagina 12 de 19



LW o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Financiacion de la CRTVE hubiera querido hacer distinciones entre diversos supuestos o
permitir el posterior desarrollo reglamentario de los elementos esenciales de la aportacion lo
habria hecho.

Como recuerda la STC 150/2003, de 13 de julio, citada en la resolucibn AD 2012/2297,
respecto al papel del reglamento en la determinacion de la base imponible de cualquier
tributo o aportacién publica, “resulta admisible la colaboracién del reglamento, siempre que
“sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades
propuestas por la Constitucion o por la propia Ley” y siempre que la colaboracion se
produzca “en términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad (...)”. Por
consiguiente, la reserva de ley no se opone a la colaboracion reglamentaria, siempre que se
produzca en los términos referenciados. Y en el caso de la Ley 8/2009 no se aprecia
remision reglamentaria expresa que justifique un cambio de valoracion en lo concerniente a
los sujetos pasivos, el hecho imponible y la determinacion de la base imponible resultante de
la liquidacion complementaria girada a FTES y que ha sido objeto de impugnacion.

En la pagina 20 y siguientes del recurso interpuesto se abunda en el planteamiento de que
la determinacién de la base imponible del tributo no estaria acorde con la finalidad de la Ley
de Financiacion CRTVE por interpretacion “sumamente restrictiva” del principio de legalidad
sin admitir colaboracion reglamentaria, en contra de lo manifestado por la doctrina
constitucional.

La resolucién atacada, en efecto, propugna por una defensa del principio de reserva de ley,
subrayandose que en atencion al principio de jerarquia normativa, ni el RD 1004/2010 ni la
LGCA pueden modificar la voluntad del legislador en relacién a la determinacion de los
elementos esenciales de la aportacion plasmada en la Ley 8/2009, ya que éste no habilitd
que reglamentariamente se pudiera modificar la definicion de la base imponible del tributo.

Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha manifestado, entre otras, en la STC 73/2011, de
19 de mayo, y STC 19/1987, de 17 de febrero, que el principio de reserva de ley es mas
flexible cuando se trata de tasas que de impuestos, que el grado de concrecién de la ley es
maximo cuando regula el hecho imponible y menor cuando se trata de la base imponible, y
gue la colaboracién del reglamento puede ser intensa en la fijacién de las cuantias de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico que se satisfacen por la prestaciéon de un
servicio o actividad administrativa. Y de igual manera establece que: “En cambio esta
especial intensidad no puede predicarse de la creacion ex novo de dichas prestaciones ya
gue en éste ambito la posibilidad de intervencién reglamentaria resulta sumamente reducida,
puesto que sélo el legislador posee la facultad de determinar libremente cuales son los
hechos imponibles y qué figuras juridico-tributarias prefiere aplicar en cada caso™

Tal y como ha sido sefalado en parrafos precedentes, el legislador puede remitir a normas
reglamentarias la concreta determinacion de algunos de los elementos configuradores de la
base imponible de un tributo o, en general, de una prestacion patrimonial de caracter
publico. En el caso que nos ocupa la Ley de Financiacion CRTVE establece, en relacion con
la aportacion que regula en su articulo 6, que reglamentariamente se determinara el
procedimiento para destinar el rendimiento de la aportacion a la financiacion de la CRTVE
(art. 6.8) y que se podra establecer el deber de autoliquidacion por los obligados al pago de
aportacion (art. 6.9). También, en su Disposicién Adicional Sexta, que “Reglamentariamente
se regularan los aspectos de la gestion y de la liquidacion de estas aportaciones, de los

1 STC 185/1995, de 14 de diciembre, Fundamento 5.
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pagos a cuenta y de la forma de compensacion en ejercicios posteriores del remanente que
resulte en los casos en que la cuantia de los pagos a cuenta supere el importe de la
aportacién anual.” Sin embargo, nada dice en relacion a un posterior desarrollo
reglamentario para la determinacion o especificacion de la base imponible de la mencionada
aportacion.

En aras de una interpretacion “menos rigurosa” del principio de legalidad y reserva de ley en
la aplicacion del régimen de la aportacion, FTES argumenta que la propia Ley 8/2009, en su
Disposicion Adicional Cuarta, atribuye facultades extraordinarias a esta Comision para
analizar y valorar la proporcionalidad de la obligacion de la aportacion del articulo 6, y que
estas facultades no pueden cefiirse Unicamente a los procedimientos del parrafo 2° y 3° del
articulo 7 del Reglamento de Financiacion. La referida Disposicion Adicional Cuarta
establece lo siguiente:

“La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones analizara la proporcionalidad de la
obligacion de realizar aportaciones de los operadores a los que se alude en los articulos
2.1.cyd,5.1y6.1. A los efectos de garantizar que se cause la menor distorsion posible a la
competencia podra acordarse, excepcionalmente y por un tiempo acotado, el aplazamiento
o fraccionamiento de pago de la aportacién anual teniendo en cuenta los niveles de ingresos
de los distintos operadores y sociedades, asi como su capacidad financiera. La Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones serd la encargada de tramitar las solicitudes que,
en su caso, puedan presentar los obligados al pago, en aquellos supuestos en los que su
situacién econdmico-financiera les impida, de forma transitoria, efectuar el mismo en los
plazos establecidos, en los términos regulados en esta Ley y en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria y en su normativa de desarrollo”.

A juicio de esta Comision, lo que la Disposicion Adicional Cuarta persigue es facilitar el
cumplimiento de la obligacion de realizar aportaciones para la financiacién de la CRTVE a
aguellos operadores que en algin momento puntual no puedan hacer frente al pago o
soliciten su fraccionamiento o aplazamiento. Esta Comision podra modular la manera en que
se cumplira con citada obligacion, pero lo que no podra hacer es modificar la determinacién
de los obligados y el hecho imponible que condicionan la base a liquidar como al parecer se
pretende a través del recurso de reposicién interpuesto.

Otra de las cuestiones planteadas en el recurso es la diferente interpretaciébn que esta
Comision haria del régimen de la aportacion al Fondo Nacional del Servicio Universal
(FNSU). En contraposiciéon al régimen de financiacién de la aportacién a la CRTVE, FTES
manifiesta en su recurso que ante el procedimiento de exaccién del FNSU esta Comision
hace una interpretacibn menos rigurosa del principio de legalidad, considera el
procedimiento de financiacion del Fondo desde el punto de vista del reglamento y cuestiona
la diferencia de trato o de proceder de esta Administracion en ambos procedimientos: “es
sorprendente que ahora la CMT acuda a tal tipo de interpretaciones sobre el principio de
legalidad tributaria cuando, por ejemplo la exaccion de la aportacién para la financiacion del
fondo nacional del servicio universal se realiza sobre la base de lo establecido en el
Reglamento”.

A juicio de esta Comision, la comparacion de la regulacién de ambas figuras (la aportacion
para la financiacion del FNSU y para la financiacion de la CRTVE) no justifica la nulidad del
acto recurrido. La Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relaciéon con
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal),
modificada por la Directiva 2009/136/CE de 25 de noviembre de 2009, establece que los
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Estados miembros podran designar una o0 mas empresas que garanticen la prestacion del
servicio universal; que cuando las autoridades nacionales de reglamentacion consideren que
la prestacion del servicio universal pueda constituir una carga injusta para las empresas
designadas para suministrar dicho servicio, calcularan el coste neto de esa prestacion; y que
cuando sobre la base del calculo de costes netos las autoridades nacionales de
reglamentacion consideren que una empresa esta sometida a una carga injusta, decidira: a)
introducir un mecanismo de compensacién, con cargo a los fondos publicos y en
condiciones de transparencia, a favor de dicha empresa por los costes netos que se
determine; o también b) repartir el coste neto de las obligaciones de servicio universal entre
los proveedores de servicios y redes de comunicaciones electrénicas.

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (LGTel), en su articulo
48.4.c), senala que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ejercera “las
funciones que en relacion con el servicio universal y su financiacion le encomienda el titulo
Ill de esta ley”. A este respecto, el articulo 24 de la LGTel atribuye a esta Comision la
facultad de determinar si la obligacion de prestar el servicio universal puede implicar una
carga injustificada para los obligados a prestarlo y la determinacién de las aportaciones que
corresponden a cada operador obligado a contribuir a la financiacion del servicio universal.

La configuracion del sistema de financiacion del FNSU, desarrollado en el Reglamento sobre
las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio
universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005, de 15 de
abril, requiere la interpretacion de conceptos juridicos indeterminados por parte de esta
Comision, pero en ningun caso ello supone el apartamiento de los criterios legales. En este
sentido, la propia recurrente reconoce la posibilidad de colaboracién reglamentaria para
desarrollar los elementos esenciales del tributo o prestacion patrimonial de caracter publico
fijados por Ley.

Por otro lado, en lo relativo a la cuota tributaria y la alegada improcedencia del cobro de
intereses de demora en la liquidacién complementaria girada en el marco del procedimiento
de comprobacién limitada iniciado de conformidad con el articulo 136 de la LGT, cabe
sefalar, que, con arreglo al articulo 26.1 de la LGT "el interés de demora es una prestacion
accesoria que se exigira a los obligados tributarios y a los sujetos infractores como
consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo (...) La exigencia del interés de
demora tributario no requiere la previa intimacién de la Administracion ni la concurrencia de
un retraso culpable en el obligado?."

Por su parte, el apartado 2° del articulo 26 de la LGT dispone que:

“El interés de demora se exigira, entre otros, en los siguientes supuestos: b) Cuando finalice
el plazo establecido para la presentacion de una autoliquidacién o declaracion sin que hubiera

2 Es jurisprudencia reiterada sobre la naturaleza de los intereses de demora, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, que tienen una naturaleza exclusivamente compensatoria o resarcitoria [SSTC 76/1990 (RTC 1990, 76);
69/1996 (RTC 1996, 69); 23/1997 (RTC 1997, 23)] al afirmar que: "(...) los intereses de demora no tienen naturaleza
sancionatoria, sino y exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso en el pago de la deuda
tributaria (...)". En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias (por todas, la de 24 de
enero de 1995 [RJ 1995, 440) y la de 28 de mayo de 1997 ( RJ 1997, 4172)] subrayando, esta Ultima que " (...) la raiz profunda
de los intereses de demora se encuentra en el Derecho comun y asi el articulo 1108 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) establece
con caracter general que en el caso de que una obligacion consistiera en el pago de una cantidad de dinero y el deudor
incurriera en mora la indemnizacion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los
intereses convenidos y, a falta de convenio, en el interés legal... En consecuencia, queda claro, que el interés de demora tiene
una funcién compensadora del incumplimiento de una obligacion de dar, y por tanto, su naturaleza intrinseca consiste en ser
una modalidad indemnizatoria.".
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sido presentada o hubiera sido presentada incorrectamente, salvo lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 27 de esta Ley relativo a la presentacion de declaraciones extemporaneas sin
requerimiento previo”.

Finalmente, el apartado 3° del articulo 26 de la LGT establece que:

“El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo (...) y resultara
exigible durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado (...)” y, en su apartado 6°,
que “El interés de demora sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el
que aquél resulte exigible, incrementado en un 25 por 100 (...)".

Esta Comisién considera que la autoliquidacion presentada por la recurrente en fecha 23 de
febrero de 2012 respecto a la aportacion de dicha entidad para la Financiacién de la CRTVE
fue presentada incorrectamente, por lo que le fue notificada una propuesta de liquidacion
provisional complementaria de conformidad con el articulo 139.2 de la LGT y el articulo
164.4 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. Se exigen
intereses de demora a partir de la terminacion del procedimiento de comprobacion limitada y
la emisién de la liquidacibn complementaria a ingresar como consecuencia de las
divergencias detectadas entre la cifra de ingresos brutos de explotacion declarados y los
que constaban en los registros de esta Comision.

La jurisprudencia reconoce sin mayores dudas la exigencia de intereses de demora por
errores detectados en las autoliquidaciones presentadas por los obligados tributarios. Asi,
por ejemplo, la Seccidon Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en su Sentencia de 9 mayo 2002, sefiala al respecto lo
siguiente:

“En consecuencia, si la Administracion comprueba la declaracién autoliquidacién y descubre
hechos ocultados o0 que ha sido practicada incorrectamente (errores de hecho y de
derecho), deberd exigir intereses de demora del articulo 58.2, b) de la Ley General
Tributaria, por las cuotas liguidadas como consecuencia de su actuacién comprobadora
desde el dia siguiente al del vencimiento del plazo para declarar, pues se entiende que la
obligacidn tributaria es por ministerio de la Ley liquida, exigible y vencida.”

En la misma linea, la Seccién 22 de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia en su Sentencia nim. 252/2012, de 16 marzo, manifiesta:

“Sobre la procedencia de incluir los intereses de demora en las liquidaciones
complementarias se ha pronunciado esta Seccion en sentencias anteriores (508/95, de 11
de octubre ; 22/97, de 22 de enero ; 659/98, de 20 de noviembre ; 1098/99, de 30 de
diciembre ; 196/03, de 26 de marzo ; 623/03, de 15 de octubre ; 860/06, de 30 de octubre ;
534/07, de 15 de junio ; 71/08, de 31 de enero, Y 997/09 de 20 de noviembre , entre otras),
sefialando que es conforme a derecho la inclusién de intereses de demora en las
liquidaciones complementarias, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 58.2LGT , en
relacion con el Art. 36,1 LGP , que sefialan que dichos intereses forman parte de la deuda
tributaria, y ello teniendo en cuenta que no tienen caracter sancionador sino indemnizatorio
(al ser consecuencia de la mora o retraso en el cumplimiento de una obligacion de dar en
virtud de lo dispuesto en el art. 1108, y que son exigibles durante todo el tiempo en que la
deuda esta pendiente de abono, contandose desde que finaliza el plazo para abonar la
liguidacidn en periodo voluntario de pago, segun el art. 36.1LGP, hasta la fecha en que se
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adopta el acuerdo de liquidacién definitiva ( STC n° 76 de 26 de abril de 1990y STS de 5 de
septiembre de 1991 , reiterada por otras posteriores, como la de 4-3-92).”

Por consiguiente, se considera procedente la liquidacion de intereses de demora de la
aportacién a ingresar por FTES en virtud del articulo 6 de la Ley 8/2009 para la financiacion
de la CRTVE correspondiente al ejercicio 2011, calculados desde el dia siguiente al del
vencimiento del plazo de ingreso, en periodo voluntario.

TERCERO.- Sobre la presunta nulidad de la resolucion impugnada por
vulneraciéon del articulo 108 de la Ley General Tributaria.

FTES reitera lo manifestado durante la instruccién del procedimiento de gestion tributaria en
el sentido de contar con dos fuentes distintas de datos sobre sus operaciones e ingresos (la
contable y la de explotacion), produciéndose ‘“ciertas discrepancias que en ningun caso
suponen diferencias relevantes” al integrarse y compararse las cifras de ambas. A pesar de
lo anterior, se recalca que no existe contradiccién alguna entre los datos declarados para el
Informe Anual que elabora esta Comision y los consignados en la autoliquidacién
presentada en ocasion de la aportacion prevista en el articulo 6 de la Ley de Financiacion
CRTVE, precisamente por la diferencia entre la naturaleza y la finalidad de las cifras
aportadas. Por otro lado, la recurrente declara que los datos consignados en su
autoliquidacion gozan de la presuncion de veracidad establecida en el articulo 108.4 de la
LGT, al no ser contradictorios con otros datos anteriores aportados por el mismo operador
ante esta Comision. En conclusion, la operadora impugna la liquidacion complementaria que
le fue girada y solicita que se tome en cuenta para el calculo de la base imponible de la
aportacién Unicamente la cifra declarada en su autoliquidacion.

Se hace necesario aclarar que la presuncion de certeza de las autoliquidaciones tributarias y
demas declaraciones presentadas por los obligados tributarios tienen presuncion de
veracidad frente a ellos y no frente a la Administracién, segun el tenor literal del articulo
108.4 de la LGT que sefala:

“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 sélo podran rectificarse por los mismos mediante prueba en
contrario.

FTES considera invélida la Resolucion recurrida sobre la base de una cuestion de
interpretacion de la normativa aplicable en relacién a los ingresos considerados como
computables para el calculo de la base imponible. Sin embargo, la exclusién en la base
imponible de determinados ingresos brutos por la prestacién de servicios de television de
acceso condicional o de pago sélo tendria sentido en el supuesto de que para calcular la
base imponible de la aportacion se tuviera en cuenta, en exclusiva, los ingresos brutos por la
prestacion de los servicios prestados a través del Unico canal sobre el que FTES ha
declarado tener “responsabilidad editorial” y por tanto estar sujeto a la aportacion, en
interpretacion de la recurrente de los términos previstos en la LGCA y por remision del
articulo 5.2 del RD 1004/2010. No obstante, como esa interpretacion no es la que se ajusta
a la Ley de Financiacion CRTVE, conforme ha sido expuesto en los anteriores Fundamentos
de Derecho, se ha de tener en cuenta, a efectos de determinar la base imponible, el total de
los ingresos brutos percibidos por la recurrente por su actividad como prestadora servicios
de television de acceso condicional o de pago.
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Para la recurrente lo anterior implica una vulneracion de la presuncién de certeza de su
declaracion de ingresos con base en el articulo 108 LGT, y entiende que la liquidacion
provisional girada es improcedente por considerar la totalidad de sus ingresos brutos
declarados y no exclusivamente aquella parte de los mismos que entiende son los Unicos
sujetos a la aportacion del articulo 6 de la Ley de Financiaciéon CRTVE.

Si bien es cierto que al tenor del articulo 108.4 de la LGT 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, en la misma
medida la propia Ley habilita a la Administracién para constatar la veracidad de los datos
declarados. A través del procedimiento de comprobacioén limitada, en base al cual se gir6 la
liguidacion complementaria objeto de impugnacion, esta Comisibn como administracion
gestora del tributo puede constatar la veracidad de los datos declarados o recabar datos no
declarados o distintos a los declarados por el obligado tributario, todo ello de conformidad
con el articulo 136.1 de la LGT que establece que:

“En el procedimiento de comprobacion limitada la Administracion tributaria podréd comprobar
los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria”.

Afade el apartado 2.b) del citado articulo 136 LGT que la Administracion podra proceder al:

“Examen de los datos y antecedentes en poder de la Administracion tributaria que pongan de
manifiesto la realizacion del hecho imponible o del presupuesto de una obligacién tributaria, o
la existencia de elementos determinantes de la misma no declarados o distintos a los
declarados por el obligado tributario.

El articulo 101.1 de la LGT arfiade:

“La Administracion tributaria no estard obligada a ajustar las liquidaciones a los datos
consignados por los obligados tributarios en las autoliquidaciones, declaraciones,
comunicaciones, solicitudes o cualquier otro documento”.

De manera que, la normativa permite a la Administracién practicar liquidaciones
complementarias que se separen de los datos originalmente declarados o de los contenidos
en las autoliquidaciones, sin que pueda interpretarse este hecho como una vulneracion de la
presuncion de certeza prevista en el articulo 108.4 de la LGT que, como ha sido expuesto,
es una presuncion aplicable sélo al propio obligado tributario que no impide a la
administracién el ejercicio de sus facultades de comprobacién y gestion.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE:

UNICO.- Desestimar el recurso de reposicién interpuesto por France Telecom Espafia, S.A.
contra la Resolucion de fecha 13 de diciembre de 2012, por la que se acuerda la emision de
una liquidacion complementaria de la aportacion establecida en el articulo 6 de la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espafiola,
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a ingresar por la recurrente en el ejercicio 2011, dandose por terminado el procedimiento de
comprobacioén limitada incoado a dicha entidad.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 22.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE nam. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que, en virtud de lo establecido en el articulo 225.5 de la
Ley 58/2003, General Tributaria, contra la presente Resolucién no puede interponerse de
nuevo recurso de reposicion. No obstante, contra la misma podrd presentarse una
reclamacion econdémico-administrativa en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente
a la notificacion de esta Resolucién. ElI 6rgano competente para su resolucién sera el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), segun lo previsto en el articulo 229.1 de
la Ley General Tributaria. La reclamacion econémico-administrativa tendra caracter previo a
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y estara dirigida al citado TEAC, si bien el escrito se
presentard ante esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que lo remitira al
TEAC en el plazo de un mes junto con el expediente correspondiente, tal y como se prevé
en el articulo 235.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo
Almendros.
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