LW o
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 Sesibn numero 18/11 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 2 de junio de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Cableuropa, SAU, contra la Resolucion, de fecha 17 de marzo de
2011, por la que se acuerda la emision de una liquidacion
complementaria de la aportacion a ingresar por la recurrente
correspondiente al ejercicio 2009, establecida en el articulo 6 de la
Ley 8/2009, de financiacion de la Corporacion de Radio y Television
Espafiola (AJ 2011/1040).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Procedimientos de verificacion de datos y de comprobacién
limitada.

Cableuropa, SAU, (en adelante, ONO), en calidad de obligada al pago de la aportacion
prevista por el articulo 6 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la
Corporacion de Radio y Televisibn Espafiola (en adelante, Ley de financiacion RTVE)
presentd ante esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante,
Comisién), en fecha 5 de octubre de 2010, la correspondiente declaracién de los ingresos
brutos de explotacién correspondientes al ejercicio 2009.

Tras observarse discrepancias entre los datos contenidos en su declaracion con el importe
de los ingresos brutos de explotacion del mismo ejercicio aportados por ONO a los efectos
del Informe anual al que se refiere el articulo 48.11 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), esta Comisién inici6 mediante
requerimiento de informacion, en fecha 15 de noviembre de 2010, un procedimiento de
verificaciéon de datos regulado en los articulos 131 y ss de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).
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Con fecha 22 de diciembre de 2010, por medio de un escrito del Presidente de la Comisién,
se acordo la terminacién del procedimiento de verificacion de datos al incoarse, en el mismo
acto, procedimiento de comprobacion limitada regulado en los articulos 136 y ss. de la LGT
y con numero de expediente AD 2010/2017.

Con fecha 17 de marzo de 2011, el Consejo de la Comisién dicté Resolucion que puso fin al
mencionado procedimiento de comprobacion limitada.

La citada Resolucién acordo lo siguiente:

<< UNICO.- Emitir a la entidad Cableuropa, S.A.U. una liquidacion provisional
complementaria de la aportacion establecida en el articulo 6 de la Ley 8/2009, de 28 de
agosto, de financiacion de la Corporacién de Radio y Televisién Espafiola del ejercicio
2009, por el importe conjunto de UN MILLON OCHENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y OCHO EUROS CON NOVENTA Y TRES CENTIMOS DE EURO
(1.087.278,93 euros), calculada sobre la base de los ingresos brutos de explotacion no
autoliquidados por ONO en el “modelo A2”, presentado ante esta Comision el 5 de
octubre de 2010.

Para hacer efectivo el pago del referido importe de UN MILLON OCHENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO EUROS CON NOVENTA Y TRES CENTIMOS DE
EURO (1.087.278,93 euros), adeudado por el obligado tributario, se acompairia,
conjuntamente con la presente resolucion, documento de pago “‘modelo A2” para su
firma y posterior ingreso en cualquier sucursal de la entidad o entidades colaboradoras
en la gestidn recaudatoria de esta aportacion.

El plazo para realizar el pago en periodo voluntario es el establecido en el articulo 62 de
la Ley General Tributaria: si la notificacion de la presente resolucion se realiza entre los
dias uno y 15, desde la fecha de recepcion hasta el dia 20 del mes posterior; si la
notificacion se realiza entre los dias 16 y Ultimo de casa mes, desde la fecha de
recepcion de la notificacién hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si éste no
fuera hébil, hasta el inmediato habil siguiente. >>

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por ONO.

Con fecha 22 de abril de 2011 tuvo entrada en el Registro de la Comisiébn un escrito
presentado en nombre y representacion ONO, en virtud del cual interpone recurso
potestativo de reposicion contra la mencionada Resolucion de 17 de marzo de 2011 a la que
se refiere el antecedente de hecho anterior.

ONO considera que la Resolucién recurrida es contraria al ordenamiento juridico y lesiva de
sus derechos e intereses legitimos por estar incursa en el supuesto de nulidad de pleno
derecho, previsto en la letra e) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJPAC), y supletoriamente, por estar incursa en el supuesto de
anulabilidad previsto en el articulo 63.1 de la misma Ley.

La recurrente fundamenta su recurso en los siguientes motivos:
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e Los ingresos percibidos por ONO durante el ejercicio 2009, como consecuencia de
su actividad como difusor de canales de television cuya responsabilidad editorial
corresponde a un tercero, no pueden integrarse en la base imponible de la
aportacién a la que se refiere el articulo 6 de la Ley de financiacion de RTVE puesto
que el ordenamiento juridico vigente a la fecha en que se dicté la mencionada Ley no
permitia calificar dicha actividad como propia de un operador de television.

¢ Que en contraposicion a lo sostenido por la Comision, ha de tenerse en cuenta, a
efectos de determinar la base imponible de las aportaciones a realizar en
cumplimiento del articulo 6 de la Ley de financiacion de RTVE, lo establecido en la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (en adelante,
LGCA) y en el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la
Ley de financiacion de RTVE (en adelante, Reglamento de financiacion RTVE).
Sobre la base de tener en consideracion los mencionados textos normativos, los
ingresos obtenidos por ONO en el ejercicio 2009 por razén de su actividad como
difusor de la sefal de programas y canales audiovisuales cuya responsabilidad
editorial corresponde a terceros, no deben integrarse en la base imponible de la
mencionada aportacion.

¢ Que no se necesita mas acreditacion para considerar los ingresos que sefiala ONO
como excluibles del calculo de la aportacion a la que se refiere el articulo 6 de la Ley
de financiacién de RTVE, que la interpretacion de la normativa que resulta aplicable,
en contraposicion a lo sefialado por la Comisiéon en el sentido de que ONO no ha
acreditado la exclusién de determinados ingresos en el mencionado calculo.

Sobre la base de los anteriores motivos, solicita la estimacion de su recurso y la anulacién
de la Resolucién recurrida.

TERCERO.- Notificacion de inicio de procedimiento.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comisidn, fechado el dia 29 de abril
de 2011, se notificé al interesado del inicio del correspondiente procedimiento de tramitacion
del recurso de reposicion, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la LRIPAC.

I FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Calificacién del escrito.

El articulo 222 de la LGT establece que los actos susceptibles de reclamacién econémico-
administrativa podran ser objeto de recurso potestativo de reposicion con caracter previo a
la reclamacion. Por su parte, el articulo 227.2 de la LGT prevé que son actos susceptibles
de reclamacion econdmico-administrativa: “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, por lo que, teniendo en
cuenta lo anterior, procede calificar el escrito de ONO como recurso de reposicion
interpuesto contra la liquidacion provisional complementaria de la aportacion establecida en
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el articulo 6 de la Ley de financiacion de RTVE correspondiente al ejercicio 2009, por un
importe de 1.087.278,93 euros.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

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

Por su parte el articulo 232 de la LGT dispone que estaran legitimados para promover las
reclamaciones econdmico-administrativas los obligados tributarios y los sujetos infractores.
La entidad recurrente ostenta la condicién de interesada por ser sujeto pasivo de la
aportacién establecida en el articulo 6 de la Ley de financiacién de RTVE.

En atencibn a lo anterior, se reconoce legitimacion activa a la recurrente para la
interposicidn del recurso potestativo de reposicidn 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.

Si bien la recurrente no fundamenté expresamente su recurso de reposicion sobre los
mencionados motivos previstos en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC, del mismo se
expresa con toda claridad su voluntad de recurrir la resolucién de 17 de marzo de 2011 por
considerar que la misma esta incursa en en vicio de nulidad de pleno derecho, previsto en la
letra €) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJIPAC), y supletoriamente, por estar incursa en vicio de anulidad previsto en el articulo
63.1 de la misma, por resultar contraria al ordenamiento juridico y lesiva de sus derechos e
intereses legitimos.

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, segun lo sefialado por el articulo 223.1 LGT, procede su admision y tramitacion
de conformidad con dichos preceptos.

CUARTO.- Competencia para resolver.
La competencia para conocer y resolver el presente procedimiento corresponde, de

conformidad con lo establecido en los articulos 225.1 de la LGT y 116 de la LRJPAC, al
Consejo de la Comision, por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta disconformidad de la resolucién recurrida con
el articulo 6 de la Ley de financiacién de RTVE.

A juicio de ONO, la resolucion recurrida resulta anulable por cuanto que determina la
aportacion que ha de realizar en disconformidad con el articulo 6 de la Ley de financiacion
de RTVE.

Alega que el mencionado articulo establece, en su apartado 3, que “Resultaran obligados al
pago de la aportacion los operadores de television que sean concesionarios o prestadores
del servicio de television tanto en forma de acceso abierto como de acceso condicional (...)
siempre que el servicio tenga un ambito geogréfico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma (...)”. Por lo tanto, es condicién necesaria para ser sujeto pasivo de la tasa, tener
la condicién de “operador de television”, condicibn que, segun la recurrente, no le
corresponde cuando difunde canales sobre los que no ostenta la responsabilidad editorial,
de acuerdo a la definicion de operador de televisién dada por el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 10 de febrero de 2009, en la que manifiesta que “...) el régimen sancionador,
en su aspecto subjetivo, gira en torno a la condicion de "operador de television", caracter
que solo tiene, conforme al articulo 3 .b), "la_persona fisica o juridica que asuma la
responsabilidad editorial de la programacion televisiva con arreglo a la letra a) y que la
transmita o la _haga transmitir por un tercero", indicando la letra a) que "televisién" es "la
emisioén primaria, con o sin cable, por tierra o por satélite, codificada o no, de programas
televisados destinados al publico". De lo que se colige que aquella condicién la tiene sdélo el
responsable editorial, bien en el caso de que sea el mismo directamente el que realiza la
difusién al publico, bien cuando la emite un tercero por su encargo, sin que a este tercero
pueda atribuirsele la condicion de operador de televisidn, al menos respecto de los canales
procedentes del operador remitente y, por tanto, exigirsele ningin tipo de responsabilidad
por ello”.

La recurrente concluye que, en aplicacion de dicha Sentencia, la Ley de financiacién de
RTVE no permite calificar su actividad de mero difusor de canales de television cuya
responsabilidad editorial corresponde a terceros, como actividad propia de operador de
televisién, razén por la que no pueden integrarse sus ingresos por esa actividad dentro la
base imponible de la aportacion a la que se refiere el citado articulo.

Previo a analizar los elementos esenciales de la aportacion, conforme los regula la Ley de
financiacion de RTVE, hemos de sefialar que la Sentencia del Tribunal Supremo que la
recurrente cita en su recurso como apoyatura de sus argumentos, trata sobre la conformidad
con el principio de reserva de ley de un Reglamento! que desarrollaba, entre otras normas,
la derogada Ley 25/1994, de 12 de julio, en lo que se refiera a su aplicabilidad a los
operadores del servicio de televisiébn por cable. Dicha Ley tenia por objeto trasponer al
Derecho espariola la Directiva 89/552/CEE que regula las emisiones televisivas desde el
punto de vista de los contenidos emitidos por television. Consecuentemente, el citado
Reglamento  establece que so6lo podrian ser sancionados los operadores por
incumplimientos de la citada Ley en la medida en la que eran responsables editoriales de los

1 Real Decreto 920/2006, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de prestacién del servicio de difusién de
radio y television por cable.
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contenidos emitidos en sus servicios de difusion de television por cable que fueran
contrarios a lo establecido en la Ley 25/1994.

El mencionado Reglamento fue impugnado por la parte actuante sobre la base de que, a su
entender, recogia como posibles sujetos pasivos del régimen sancionador previstos en la
Ley 25/1994, a operadores de servicios no regulados por dicha Ley, esto es a operadores de
servicios de difusion de television que no difundia canales de su propia responsabilidad
editorial.

La citada Ley 25/1994 establecia una serie de definiciones a los estrictos efectos de dicha
Ley, conforme lo establece su articulo 3, y es en el ambito de aplicacion de dicha Ley a la
definicion de “operador de television” que se referia el Supremo en la citada Sentencia. Es
asi que no puede pretenderse transponer una definicién de “operador de television” que se
limita a los efectos de una Ley que tenia por objeto regular los contenidos televisivos a la
definicion sobre qué ha de entenderse por “operador de televisién” que recoge la Ley de
financiaciéon de RTVE a los efectos de determinar quiénes son los sujetos pasivos de la
aportacion. Esta ultima Ley identifica, como sujeto pasivo, al operador de television por el
hecho de ser prestador del servicio de television al amparo de los titulos habilitantes que
existian en la fecha de promulgacion de la Ley de Financiaciaén y no por el hecho de que
tenga responsabilidad editorial sobre los contenidos que transmite o difunde. Es el articulo 6
de la Ley de financiacion de RTVE el que configura los elementos esenciales de la
aportacion y, en su apartado 1 delimita perfectamente quiénes son los sujetos pasivos, cual
es el hecho imponible y como se determina la base imponible. Establece el elemento
subjetivo al determinar el sujeto pasivo que debe realizar la aportacién, esto es, “las
sociedades concesionarias y las prestadoras del servicio de television de ambito geografico
estatal o superior al de una Comunidad Auténoma” Asimismo, establece el elemento
objetivo como el elemento que el legislador ha sometido a la aportacién, esto es, ‘los
ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente”. También establece,
como elemento clarificador o herramienta interpretativa de los dos anteriores, la finalidad de
la aportaciéon que no es otra que la de compensar por el beneficio que les supone a los
sujetos antes sefialados la renuncia de RTVE a ofrecer contenidos de pago o acceso
condicional y de suprimir su régimen de publicidad retribuida como fuentes de su
financiacion.

A mayor abundamiento, el elemento subjetivo es concretado, directa y especificamente, en
el apartado 3° del citado articulo 6 que enumera quiénes son los sujetos pasivos de la
aportacion. Conforme a la literalidad de dicho articulo, seran sujetos pasivos de la
aportacibn quienes ostentar la condicibn de operadores de televisibn que sean
concesionarios o prestadores del servicio de television, bien sea por forma de acceso
abierto o condicional, y bien sea por modalidad de ondas terrestres, satélite o cable.

Con sujecion a dicho apartado, no cabe duda de que la recurrente es sujeto pasivo de la
aportacion por cuanto que es prestadora del servicio de television, ostentando la
responsabilidad editorial de algunos de los canales que transmite, conforme consta en su
contestacion? al requerimiento que le fue notificado el dia 15 de noviembre de 2010 y como

2 pg. 2/3: “(...) en relacion con la declaraciéon de ingresos brutos de explotacion consignados como base imponible de la
aportacion prevista en el articulo 6 de la Ley de Financiacion de la CRTVE, mi representada sé6lo ha tenido en cuenta los
percibidos en razén de su actividad como prestador del servicio de comunicaciéon audiovisual televisiva de acuerdo a lo
establecido en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual (tal y como se establece en el articulo
5 del RD 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion
de Radio y Television Espafiola)”
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transmisora de canales de televisién. En definitiva, tenga responsabilidad editorial 0 no
sobre los canales de television que transmite, es prestadora del servicio de television de
acceso condicional por cable, en un ambito estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma, tal y como consta en el Anexo II® de la Resolucién de la Comision que puso fin al
expediente numero RO 2010/1027. En definitiva, resulta sujeto pasivo de la aportacion.

Una vez determinado que la recurrente tiene la condiciobn de sujeto pasivo, ha de
determinarse qué ingresos conforman la base imponible.

El apartado 5° del mismo articulo establece el tipo impositivo e insiste en determinar que el
elemento objetivo o base imponible de la aportacibn, en concreto para aquellos
concesionarios o prestadores del servicio de television en la modalidad de acceso
condicional o de pago, seran sus ingresos brutos de explotacién. Fijese que este apartado
no restringe la base imponible a la actividad de transmisién de aquellos canales sobre los
que ostenta la responsabilidad editorial ni habilita su concrecién por via reglamentaria sino
gue 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 televisibn 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
televisién 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.

A mayor abundamiento, en linea con lo manifestado por el legislador en el parrafo 11 de la
citada Ley de financiacién de RTVE, donde establece que “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, habrdn de percibir por la supresién del régimen de publicidad
retribuida y por la renuncia a contenidos de pago en la Corporacion RTVE” asi como con la
finalidad que tiene la aportacién, segun 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 supresion del régimen de publicidad retribuida vy,
en especial, por la renuncia a contenidos de pago en la Corporacion RTVE.

En este sentido la resoluciéon recurrida lo argumenta en su Fundamento de Derecho
Segundo? cuando prevé que la “condicién de sujeto pasivo no es desmembrable en funcién
de las diferentes fuentes de ingresos en que pudieran descomponerse sus actividades como
tal operador, de manera que, presentes las caracteristicas que permiten su integracion en
alguna de las antedichas categorias, su obligacién de contribuir lo es por el total de sus

3 ANEXO Il “Relacién de antiguos titulares de Autorizaciones para la prestacién del servicio de comunicacion
audiovisual por cable de ambito estatal, que se inscriben en el Registro Estatal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual como Prestadores de Servicios de Comunicacion Audiovisual Televisiva” (La definicion de “operador de
television” dada por el Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de febrero de 2009, es coincidente sustancialmente con la
definicién que la LGCA da en su articulo 2.1 al concepto de “prestador de servicios de comunicacién audiovisual” como la
persona fisica o juridica que tiene el control efectivo, esto es, la direccion editorial, sobre la selecciéon de los programas y
contenidos y su organizacion en un canal o en un catélogo de programas.):

N.I.F. Razén Social/Nombre y Apellidos Nacionalidad
A-82009812 FRANCE TELECOM ESPANOLA, S.A. Espafiola

- ZATTOO EUROPE, S.A. Suiza
A-62186556 CABLEUROPA, S.A.U. Espafiola

4 Fundamento de Derecho Segundo, pg. 10/19, Resolucién de 17 de marzo de 2011 (AD 2010/2017).
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ingresos, por mandato de la Ley (...) al interpretar el concepto de sujeto pasivo contenido en
la Ley de Financiacion (...) ésta los identifica con aquellos que a la postre_iban a ser los
beneficiarios directos de la renuncia de la Corporacién RTVE a la oferta de contenidos de
pago o acceso condicional como fuente de financiacién y, por lo tanto, a quienes, como
contrapartida, les correspondia realizar las aportaciones. En el caso que nos ocupa, los
beneficiarios de la renuncia de RTVE a realizar ofertas de contenidos de pago o acceso
condicional son las plataformas que prestaban y prestan este tipo de ofertas de difusion de
contenidos de pago o de acceso condicional.”

En definitiva, la resolucion recurrida ha determinado la aportaciéon de ONO correspondiente
al afo 2009, de conformidad con la Ley de financiacibn de RTVE al haber tenido en
consideracion, a efectos de calcular la base imponible, sus ingresos brutos de explotacion
por la prestacion del servicio de television de acceso condicional por cable con
independencia de quien ostente la responsabilidad editorial sobre los canales que
conforman la oferta del mencionado servicio.

SEGUNDO.- Sobre la pretendida invalidez de la resoluciéon recurrida si se
atiende ala LGCA y al Reglamento de financiacion RTVE.

A juicio de la recurrente, la determinacion del sujeto pasivo de la aportacion y de su base
imponible, ha de realizarse de conformidad con la LGCA y el Reglamento de financiacion
RTVE por cuanto que las normas juridicas han de interpretarse y aplicarse de conformidad
con el conjunto del ordenamiento juridico vigente.

En consecuencia, segun la recurrente, para determinar el sujeto pasivo de las aportaciones
a las que se refiere el articulo 6 de la Ley de financiacion de RTVE, hay que observar el
articulo 5.1 del Reglamento de financiacion RTVE en relacién con el articulo 3.2.b) de la
LGCA, que establece que éstos son las personas que asuman la responsabilidad editorial
de los canales.

Asimismo, a efectos de determinar la base imponible de la mencionada aportacion ha de
observarse el articulo 5.2, quinto parrafo, del Reglamento de financiacion RTVE donde se
establece que “se consideran ingresos brutos de explotacion los percibidos por los
prestadores de servicios de comunicacién audiovisual en razén de su actividad como
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva de acuerdo a lo establecido
en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual.” En linea con el
citado articulo, la recurrente concluye que quedan excluidos de la base imponible, a efectos
de calcular la aportacién, los ingresos que se perciben por actividades distintas a la
prestacion del servicio de comunicacién audiovisual.

Afiade ONO que esta Comision ha confirmado, en la Resolucién de 21 de octubre de 2010
(RO 2010/1027), que la actividad consistente en la difusiébn de la sefal de programas
audiovisuales cuya responsabilidad editorial corresponde a terceros, no constituye la
prestacion del servicio de comunicacion audiovisual, razén por la que, a su juicio, los
ingresos provenientes de ésta han de excluirse de la base imponible.

Sobre la base de las anteriores alegaciones, considera invalida la Resolucién recurrida por
cuanto que, ademas de no aplicar la LGCA y el Reglamento de financiacion RTVE, resulta
contraria a lo previsto en esa normativa.
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a) Interpretacion de la Ley de financiacién de RTVE.

La recurrente funda el segundo de sus motivos de impugnacion sobre el principio
interpretativo que sefiala que “as normas juridicas han de interpretarse y aplicarse de
conformidad con el conjunto del ordenamiento juridico vigente”. No obstante, olvida que
dicho principio es el elemento sistematico, que se restringe a interpretar éstas dentro del
conjunto del ordenamiento juridico o en relacién a disposiciones similares o paralelas, de un
principio mas general de interpretacién de las normas juridicas.

El articulo 3.1° del Cédigo Civil establece que “Las normas se interpretaran segin el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.”

Para interpretar el articulo 6 de la Ley de financiacién de RTVE, primero hemos de aclarar
los conceptos utilizados para establecer el elemento subjetivo de la aportacién, en relacion
con el contexto normativo para, finalmente, dar sentido al precepto de acuerdo con su
espiritu y finalidad.

Tal y como sefialamos en el anterior Fundamento de Derecho, el elemento subjetivo de la
aportacién viene establecido genéricamente en el articulo 6.1 de la Ley de financiacién de
RTVE. Nétese que en el momento de la entrada en vigor de la mencionada Ley, la LGCA
aun no estaba en vigor, por lo que el elemento subjetivo utiliza una formula genérica que
engloba a todos los operadores poseedores de titulos vigentes para prestar servicios de
televisién, de conformidad con el marco normativo de aplicacion. De acuerdo con esos
titulos, las plataformas de television de pago eran sujetos autorizados para la prestacion del
servicio de comunicacidn audiovisual televisiva por satélite y autorizados para la prestacion
del servicio de comunicacion audiovisual por cable; es decir, prestadores del servicio de
televisién que coinciden con el elemento subjetivo previsto en el mencionado articulo 6.1.

La LGCA establece, en su Disposicién transitoria segunda, que los titulos de los
concesionarios para la gestion indirecta del servicio publico de radio o television se
transforman en licencias para realizar dicha actividad y que las autorizaciones para la
prestacion del servicio de comunicacién audiovisual televisiva por satélite y para la
prestacion del servicio de comunicacién audiovisual por cable se extinguen pasando éstos a
ser prestadores de servicios de comunicacion audiovisual.

Precisamente por esta modificacion en el régimen de licencias, titulos y autorizaciones para
la prestacion de servicios de television o, conforme con la LGCA, para la prestacion de
servicios de comunicacion audiovisual, que por coherencia conceptual el Reglamento de
financiacién RTVE, redactado con posterioridad a la entrada en vigor de la LGCA, utiliza los
conceptos definidos en la LGCA para referirse a los prestadores de servicios de television.
Esto es confirmado por el Dictamen® del Consejo de Estado al que se refiere reiteradamente
la recurrente en su escrito, cuando establece que “Mantener las —definiciones o conceptos—
de la Ley 8/2009 después de haber sido suprimidas y sustituidas constituiria una
incorreccion evidente, maxime cuando se basaban en la concesion como titulo habilitante
para la prestacion del servicio, titulo que ha sido eliminado por la Ley 7/2010. Por otro lado,

5 Articulo al que se remite el art. 12 LGT titulado “Interpretacién de las normas tributarias.”

6 Dictamen del Consejo de Estado ntimero 1626/2010, de fecha 15 de julio de 2010, relativo al proyecto de Real Decreto por el
que se desarrolla la Ley de financiacion de RTVE
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no se deriva una extension indebida del ambito de obligados a las aportaciones del hecho
de que la Ley 7/2010 utilice el concepto de actividad editorial en la definicion ya que éste lo
gue hace es delimitar el que resulta nuclear que el es de prestador del servicio, que pasa a
denominarse de comunicacion audiovisual televisiva.”

Conforme con lo argumentado, tanto en la Resolucién recurrida como en el anterior
fundamento de derecho y con lo que establece el propio articulo 6 de la Ley de financiacién
de RTVE, la aportacién tiene por espiritu y finalidad compensar a RTVE, a cargo de las
sociedades concesionarias y prestadoras del servicio de television de dmbito geogréfico
estatal o superior al de una Comunidad Auténoma, por los beneficios que les supone, tanto
de manera directa como indirecta, la renuncia de RTVE a ofrecer contenidos de pago o
acceso condicional y la supresion de su régimen de publicidad retribuida.

Entender que el Reglamento de financiacion RTVE excluye de la base imponible
determinados ingresos percibidos por las plataformas de television de pago por prestar
servicios de acceso sobre la base de no tener responsabilidad editorial, que como hemos
argumentado es una actividad que conforma a la de prestacién de servicios de televisién,
resulta contrario a la finalidad de la aportacién por cuanto que éstos resultan beneficiarios de
la citada renuncia y supresiéon de algunas de las fuentes de financiacion de RTVE, fuentes
que coinciden con las que financian a estas plataformas de televisién de pago.

b) Sobre la reserva de ley, la determinacion del sujeto pasivo y la base imponible.

La recurrente alega que el Reglamento de financiacion RTVE concreta, como sujetos
pasivos de la aportacién, a las personas que asuman la responsabilidad editorial de los
canales de television. En este sentido, que la difusion de la sefial de programas
audiovisuales cuya responsabilidad editorial corresponde a terceros, no constituye la
prestaciéon del servicio de comunicacién audiovisual, razén por la que, a su juicio, los
ingresos provenientes de ésta actividad han de excluirse de la base imponible de la
aportacion.

Conforme hemos argumentado en el anterior subapartado del presente Fundamento de
Derecho, el hecho de que el Reglamento utilice los conceptos definidos en la LGCA, tiene su
razén en la coherencia conceptual exigible al legislador dado que los titulos habilitantes para
la prestacion de los servicios de comunicaciones audiovisuales, actividad sujeta a la
aportacion, fueron transformados o extinguidos por la LGCA, norma que entré en vigor con
posterioridad a la Ley de financiacion de RTVE y con anterioridad al Reglamento de
financiacion RTVE.

Considerar que el Reglamento de financiacion RTVE modifica o concreta el sujeto pasivo de
la aportacion y limita la base imponible a efectos de calcular la aportacion, supondria una
contrariedad con el principio de legalidad, en su modalidad de reserva de ley, y una
vulneracién del articulo 23.2” de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacion,
Competencia y Funcionamiento del Gobierno y del articulo 8 de la LGT, Ley que por otra
parte, de conformidad con el apartado 2° del articulo 6 de la Ley de financiacion de RTVE,
rige la aportacion que regula dicho articulo en todo aquello no previsto por la Ley que crea la
aportacion.

7 Art. 23.2: Los reglamentos no podran regular materias objeto de reserva de Ley, ni infringir normas con dicho rango.(...)
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En este mismo sentido se expresa el Consejo de Estado en su Dictamen al que antes
hemos hecho referencia cuando sefiala, en sus considerandos, que “Precisamente el
cardcter ejecutivo del reglamento hace ocioso replantear cuestiones gue quedaron decididas
y establecidas en la Ley objeto de desarrollo y respecto de las cuales el reglamento carece
de competencia para revisarlas. Tal ocurre en el presente caso respecto del juicio sobre la
idoneidad o el acierto del sistema disefiado por la Ley 8/2009 para la financiacion de RTVE
o de la delimitacion del dmbito de los operadores obligados a realizar_aportaciones en
cuanto que incluye a los operadores de comunicaciones electrénicas que presten servicios
audiovisuales o que incluyan publicidad, ademas de los prestadores del servicio de
television (...)".

El principio de legalidad esta consagrado en los articulos 31.3 y 133 de la Constitucion como
principio fundamental del derecho teniendo por objeto de dotar de seguridad juridica al
ordenamiento juridico al prever que los poderes publicos se encuentren sometidos a la Ley y
no a la voluntad de las personas. Este principio, en su vertiente de reserva de ley, esta
recogido en el articulo 8 de la LGT, articulo que vislumbra la interpretacion del Reglamento
de financiacién RTVE en relaciéon con las alegaciones manifestadas por la recurrente.

El mencionado principio establece que “se regularan en todo caso por Ley la delimitacién 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, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones, y demas beneficios o incentivos fiscales.”

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 11 de diciembre de 1992 (RTC 1992/221),
confirma que “(...) la reserva de ley tributaria comprende la creacion ex novo de un tributo y
la determinacion de los elementos esenciales o configuradores del mismo, que pertenecen
siempre al plano o nivel de la Ley y no pueden dejarse nunca a la legislacién delegada y
menos todavia a la potestad reglamentaria.(...)”

La Resolucidn recurrida sefiala, de conformidad con lo anterior, que “el establecimiento de
todos los elementos esenciales integrantes de las aportaciones creadas por la Ley 8/2009,
de financiaciébn de RTVE le corresponde a la citada Ley o a otra Ley posterior que
expresamente la modifique a esos efectos. En ninglin caso (salvo una delegacion
reglamentaria expresa que no podra en ningln caso ir en contra de lo estipulado en la Ley
de creacién) una disposicion de rango reglamentario puede crear o modificar un elemento
esencial de estas aportaciones en contra de lo establecido en la Ley de creacion de la
aportacion.

Tampoco le corresponde a otra Ley especial cuyo objeto no sea el de regular el sistema de
financiacién de la Corporacion de Radio y Televisién Espafiola, como lo es la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual® (en adelante LGCA), salvo que esta
Ley especial posterior modifique expresamente la Ley tributaria que establecio la aportacion.
La LGCA, no obstante haber introducido modificaciones en el texto de la Ley 8/2009, no
modifica ésta en lo que a la determinacion de los elementos esenciales de la aportacion se
refiere.

8 El articulo 1 de la LGCA establece lo siguiente: “Esta Ley regula la comunicacion audiovisual de cobertura
estatal y establece las normas béasicas en materia audiovisual sin perjuicio de las competencias reservadas a las
Comunidades Auténomas y a los Entes Locales en sus respectivos ambitos”.
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Por tanto, es presumible que la voluntad del legislador era la de dejar indemnes los
conceptos tributarios acufiados por la Ley 8/2009, incluso a la vista de la incidencia de la
nueva normativa sobre la configuraciéon de los servicios audiovisuales.”

Es asi que cuando una Ley posterior (léase la LGCA) a una Ley tributaria (Iéase la Ley de
financiacion de RTVE) defina conceptos coincidentes con los elementos esenciales del
tributo que crea y configura esa Ley tributaria; en este caso, de las aportaciones del articulo
6 de la Ley de financiacién de RTVE, no cabe considerar que dichos elementos esenciales
estan sujetos o se ven modificados por la Ley posterior, ain més, cuando esa Ley posterior
no modifica expresamente la Ley tributaria con respecto a dichos elementos.

Es muy significativo tener en cuenta que la LGCA modifica expresamente la Ley 8/2009 en
varios de sus preceptos, pero no modifica los gue se refieren a los elementos esenciales de
las aportaciones, por lo que hay que entender que el legislador quiso dejar expresamente
vigentes la determinacién de dichos elementos de las aportaciones contenidas en el articulo
6 de la Ley de financiacion de RTVE. Si el legislador hubiera querido otra cosa, hubiera
modificado expresamente el articulo 6 de la Ley de Financiaciéon por medio de la LGCA.

La reserva de ley no afecta por igual a todos los elementos integrantes de las aportaciones
puesto que la concrecién requerida a la Ley es menor cuando trata de regular o concretar
alguna de las caracteristicas delimitadoras de alguno de sus elementos esenciales como es
la base imponible.

En este sentido, la citada Sentencia del Tribunal Constitucional establece que “En cuanto
elemento necesario para la determinacion del importe de la cuota tributaria, también la base
imponible es un elemento esencial del tributo y, en consecuencia, debe ser regulada por
Ley” matizando que “No puede desconocerse, sin embargo, que en un sistema tributario
moderno la base imponible puede estar integrada por una pluralidad de factores de muy
diversa naturaleza cuya fijacién requiere, en ocasiones, complejas operaciones técnicas.
Ello explica que el legislador remita a normas reglamentarias la concreta determinacion de
algunos de los elementos configuradores de la base. Se hace asi preciso determinar cudl es
el &mbito de la regulacién de la base imponible que debe quedar necesariamente reservado
al legislador; analisis que debe llevarse a cabo en funcion de las circunstancias de cada
caso concreto y a partir de la naturaleza y objeto del tributo de que se trata.”

En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (RJ 2004\555), de fecha de 9
diciembre 2003, sefiala que “Si bien la base imponible es un elemento esencial que debe
estar establecido por Ley (y asi lo estd en el IRPF y en el IVA), algunos de sus datos
configuradores pueden estar concretados, sin embargo, por via reglamentaria, siempre que
requieran, por su propia naturaleza, el uso de complejas técnicas para su determinacion
(como es el caso de autos, en el que tales especificaciones técnicas se defieren al Ministerio
de Economia y Hacienda). Asi se dej6é dicho en la sentencia de la misma Sala de la
Audiencia Nacional de 25 de marzo de 1997, segun la cual, partiendo de lo dispuesto en los
articulos 68 y 69 de la Ley 18/1991 del IRPF y 27.1 y 28 de su Reglamento, aprobado por el
RD 1841/1991, se autorizaba al Ministerio de Economia y Hacienda, como medio o forma de
concretar el rendimiento, la fijacion de los signos, indices, médulos y coeficientes en orden a
la consecucion de tal fin. Por ello, aun cuando la base imponible es un elemento esencial del
tributo, cubierto por la reserva de Ley, su grado de concrecion no tiene por qué ser maximo,
sino que puede ser menor, hasta el punto de admitirse su especificacion reglamentaria
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cuando su directa determinacién por la norma legal sea dificil por mor de la complejidad de
los factores que la integran.”

De acuerdo con lo expuesto en las citadas Sentencias, alguno de los elementos
configuradores de la base imponible podran concretarse reglamentariamente siempre que el
legislador asi lo haya previsto expresamente en virtud de la naturaleza y objeto del tributo en
la medida en que el célculo de la base imponible requiera de complejas técnicas para su
determinacion o de la complejidad de los factores que la integran.

Pero este no es el caso que nos ocupa, en efecto, la Ley de financiacion de RTVE
establece, en relacion con la aportacion que regula en su articulo 6, que reglamentariamente
se determinara el procedimiento para destinar el rendimiento de la aportaciéon a la
financiacion de RTVE (art. 6.8) y que se podra establecer el deber de autoliquidacion por los
obligados al pago de aportacién (art. 6.9). También, en su Disposicién Adicional Sexta, que
“‘Reglamentariamente se regularan los aspectos de la gestion y de la liquidacién de estas
aportaciones, de los 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 aportacion anual.” Es decir, la ley que establece la aportacién no se
remite a un posterior desarrollo reglamentario para la determinacién o clarificacion de
quienes son los sujetos pasivos de la aportacién ni como se ha de calcular la base imponible
de la mencionada aportacion.

En cuanto a la remision de la recurrente a la Disposicion final segunda de la Ley de
financiacién de RTVE que habilita al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para
el desarrollo y ejecucion de dicha Ley, cabe significar que esta disposicion es
meridianamente clara cuando ordena al Gobierno que dicte las disposiciones necesarias
para el desarrollo y ejecucion de la presente Ley, esto es, s6lo esta habilitado el Gobierno
para desarrollar la Ley de Financiacién de RTVE cuando expresamente lo determine y en la
medida en la que exista una necesidad para ello, pero no cuando la aplicacién de la norma
se puede hacer de forma directa o no lo determine directamente.

Conforme se expone en el primer Fundamento de Derecho, la Ley de financiacion de RTVE
no ofrece lugar a dudas cuando establece la base imponible de la aportacion a realizar por
los concesionarios o prestadores del servicio de television de acceso condicional o de pago
(art. 6.5). Esto es, atendiendo a la literalidad de dicho articulo asi como a la finalidad de la
aportacion, la base imponible para calcular la aportacion de las plataformas de television de
pago seran los ingresos brutos que obtienen por la actividad de prestar servicios de difusion
de television de pago directamente a los consumidores mediante la comercializacién y
difusion de servicios de comunicacion audiovisual (canales y programas), propios y ajenos,
de manera empaquetada y directamente al publico, quien abona un precio a éstas por el
conjunto de dichos canales y programas (y no a los titulares o creadores de dichos servicios
de comunicacién audiovisual).

TERCERO.- Sobre la falta de acreditacion de los ingresos brutos no sujetos a
la aportacion.

La recurrente considera invalida la Resolucién recurrida por cuanto que considera que ONO
acreditd debidamente que los ingresos brutos incluidos en los documentos descritos en el
Antecedente de Hecho Primero de la mencionada Resolucién, no estan sujetos a la
aportacion por lo que debieron haber sido excluidos de su base imponible.
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ONO rechaza lo sefialado por la Resolucion respecto de su falta de especificacién o
acreditacion de los ingresos que han de excluirse de la base imponible por cuanto que, a su
juicio, en las declaraciones de ingresos que la Comision ha aceptado como fundamento para
emitir la liquidacion provisional, figuran desglosados imputandolos a servicios especificados
en los requerimientos de la Comisién, detallando los diferentes conceptos de ingresos y los
criterios de prorrateo e imputacion.

Asimismo, sefiala que la exclusién o inclusién de los ingresos en la base imponible es una
cuestion de interpretacion de la normativa aplicable, conforme argumenta al respecto en su
escrito, por lo que no es una cuestion que requiera de otras pruebas que la de los propios
textos normativos que considera aplicables.

Efectivamente, tal y como lo expresa la propia recurrente, la exclusion de la base imponible
de determinados ingresos brutos por la prestacion de servicios de televisibn de acceso
condicional o de pago tendria sentido en el supuesto de que para calcular la base imponible
de la aportacion, se tuvieran en cuenta, en exclusiva, los ingresos brutos por la prestacion
del servicio de comunicacion audiovisual que presta la recurrente. No obstante, como esa
interpretacion no es la que se ajusta a la Ley de financiacién de RTVE, conforme lo hemos
expuesto en los anteriores Fundamentos de Derecho, hemos 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.

Ahora bien, en el supuesto de que la interpretacion de la Ley de financiacién de RTVE fuese
aguella que pretende la recurrente, habria que calcular la base imponible considerando
Unicamente los servicios sujetos a la aportacion.

Dadas las discrepancias observadas entre los datos declarados por ONO que dieron origen
al requerimiento que le fue notificado el dia fecha 15 de noviembre de 2010, conforme se
expone en los Antecedentes de Hecho de la Resolucién recurrida, tal y como lo sefiala ésta
en su Fundamento de Derecho Tercero, en virtud de lo establecido por el articulo 105.1 de
la LGT y de conformidad con la interpretacion que hace del mismo nuestro Tribunal
Supremo, corresponde probar al sujeto pasivo la no sujecion de determinados ingresos de la
base imponible.

En este sentido, tras revisar los documentos aportados por la recurrente en la instruccién del
procedimiento correspondiente al expediente AD 2010/2017, ha podido comprobarse que,
efectivamente como lo sefiala la Resolucion recurrida, no resultan suficientes para acreditar
que los ingresos brutos que considera que han de excluirse de la base imponible, se
correspondan con los servicios que, a su juicio, no estan sujetos a la base imponible.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicion interpuesto por Cableuropa,
SAU, contra la Resolucion del Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones de 17 de marzo de 2011, dictada en el expediente numero AD
2010/2017.
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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 Comuan, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resolucion de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacién 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 Resolucion no puede interponerse de
nuevo recurso de reposicion. No obstante, contra la misma podré interponerse reclamacion
econémico-administrativa en el plazo de un mes, previo a la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta Resolucion ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), 6rgano competente segun lo previsto en
el articulo 229.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria. La reclamacion econdémica-
administrativa estara dirigida al citado Tribunal, si bien el escrito se presentara ante esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la cual procedera a remitirlo 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 electrénicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo
Almendros.
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