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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

MIGUEL SANCHEZ BLANCO, Director de Asesoria Juridica de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones en sustitucion, por vacante, del Secretario del Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 6.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion de su Consejo de 30 de marzo de 2012,
B.O.E. n° 149 de 22.06.2012), en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 29/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 25 de julio de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Tenaria, SA, contra la Resolucién, de fecha 16 de mayo de 2013, por
la que se desestima la solicitud de rectificacién y devolucion del
importe de las autoliquidaciones formuladas e ingresadas por
dicha entidad en los ejercicios 2010, 2011 y 2012, con cargo a la
aportacién anual prevista en el articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de
agosto, de financiacion de la Corporaciéon de Radio y Television
Espaiola (AJ 2013/1267).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Resoluciéon desestimatoria de la solicitud de rectificacion y
devolucion de autoliquidaciones de la aportacion prevista en los articulos 5 de
la Ley 8/2009, de 28 de agosto.

Con fecha 25 de marzo de 2013 tuvo entrada en el registro de esta Comisién un escrito
presentado en nombre y representacion de Tenaria, SA, (en adelante, Tenaria), por el que
solicitaba la rectificacion y devolucion de las autoliquidaciones formuladas e ingresadas por
dicha operadora, segun consta en los documentos que presenté en el Registro de esta
Comision en fechas 25 de febrero de 2011, 28 de febrero de 2012 y 22 de febrero de 2013.
Tenaria fundamenté su solicitud de rectificacién y devolucién sobre la base de considerar
que la aportacion establecida en el articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de
financiacién de la Corporacion de Radio y Televisiéon Espafiola (en adelante, LFRTVE), no
se ajusta a derecho perjudicando gravemente sus legitimos intereses.

Los motivos por los que la operadora solicitaba la rectificacion y devolucién se resumen a
continuacion:

e Incompatibilidad de la aportacion con las normas comunitarias en materia de
telecomunicaciones.
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e Inconstitucionalidad de la aportacibn a realizar por los operadores de
telecomunicaciones.

En fecha 16 de mayo de 2013, el Consejo de la Comision acordd en su Resolucién por la
que puso fin al expediente AD 2013/763, lo siguiente:

“UNICO.- Desestimar integramente la solicitud de Tenaria, SA, para la rectificacién y devolucién de
los importes de las autoliquidaciones formuladas e ingresadas por dicha entidad en los ejercicios
2010, 2011 y 2012 (modelos “A1”), con cargo a la aportacién anual establecida en el articulo 5 de la
Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y Televisiébn Espafiola, por
ser plenamente conformes a derecho.”

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por Tenaria contra la
Resolucién que puso fin al expediente AD 2013/762.

Con fecha 28 de junio de 2013, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién un escrito
presentado en nombre y representacion de Tenaria en virtud del cual interpone recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucién de 16 de mayo de 2013 a la que se refiere el
antecedente de hecho anterior por considerarla contraria a Derecho.

En su recurso Tenaria aclara que la solicitud de rectificacion y devolucion desestimada por
la Resolucién de 16 de mayo de 2013 se referia no soélo a las autoliquidaciones
correspondientes a los ejercicios 2010, 2011 y 2012, sino también a los pagos a cuenta
realizados correspondientes a dichos ejercicios resultando una solicitud de devolucién por
importe de la suma de las mencionadas autoliquidaciones y pagos a cuenta realizados en
€s0s ejercicios.

La recurrente fundamenta su recurso sobre los siguientes motivos que son sustancialmente
idénticos a los que expuso al solicitar la rectificacion y devolucion de autoliquidaciones
correspondientes a los ejercicios 2010, 2011 y 2012:

¢ Incompatibilidad de la aportacion con las normas comunitarias en materia de
telecomunicaciones.

e Inconstitucionalidad de la aportacibn a realizar por los operadores de
telecomunicaciones.

Sobre la base de las anteriores alegaciones solicita la estimacién de su recurso, la anulacion
del acto recurrido y el reconocimiento de su derecho a la devolucidon del importe total de
1.157.637,76 euros, que es la suma de las autoliquidaciones y pagos a cuenta
correspondientes a los ejercicios 2010, 2011 y 2012, por considerarlo un ingreso indebido.

TERCERO.- Notificacion de inicio de procedimiento.

Mediante el correspondiente escrito del Director de la Asesoria Juridica en sustitucion, por
vacante, del Secretario del Consejo de la Comision, fechado el dia 2 de julio de 2013, se
notificod 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 LRJPAC.
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I FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 222 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, (en adelante,
LGT) establece que los actos susceptibles de reclamacién econémico-administrativa podran
ser objeto de recurso potestativo de reposicion con caracter previo a la reclamacién. Por su
parte, el articulo 227.2 de la LGT prevé que son actos susceptibles de reclamacion
econdmico-administrativa: “Las resoluciones expresas o presuntas derivadas de una
solicitud de rectificacion de una autoliquidacion o de una comunicacion de datos.”

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como ‘“recurso de reposicion” y ha
sido interpuesto cumpliendo con los requisitos previstos en el 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 Tenaria como recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion de 16 de
mayo de 2013 por la que se desestimé su solicitud de rectificacion y devolucion de los
importes de las autoliquidaciones formuladas e ingresadas correspondientes a los ejercicios
2010, 2011 y 2012 con cargo a la aportacion anual establecida en el articulo 5 de la
LFRTVE vy, asimismo, de los pagos a cuenta de dicha aportacion correspondientes a
idénticos ejercicios.

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 seran aplicables las normas establecidas al efecto para las reclamaciones
econdmico-administrativas.

Por su parte el articulo 232 de la LGT dispone que estaran legitimados para promover las
reclamaciones econémico-administrativas los obligados tributarios y los sujetos infractores.
La entidad recurrente ostenta la condicién de interesada por ser sujeto pasivo de las
aportacién establecida en el articulo 5 de la LFRTVE, objeto de la Resolucion recurrida.

En atencidon a lo anterior, se reconoce legitimacién activa a la recurrente para la
interposicidn del recurso potestativo de reposicion objeto de esta resolucion.

TERCERO.- Admisioén a tramite.

El recurso de reposicién interpuesto por Tenaria se interpone contra un acto susceptible de
ser reclamado en via econdémico-administrativa, segun lo dispuesto por el articulo 222 de la
LGT, cumple con los requisitos de forma establecidos en los articulos 2, 3 y 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 y ha sido presentado dentro del plazo
previsto por el articulo 223.1 de la LGT.

Considerando todo lo anterior, procede la admision y tramitacion del recurso de reposicion
interpuesto por Tenaria.
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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, al Consejo de la Comision
por ser el drgano administrativo que dicté el acto impugnado.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta incompatibilidad de la aportaciéon prevista en el
articulo 5 de la LFRTVE y en su normativa de desarrollo con las
normas de la Union Europea en materia de telecomunicaciones.

A juicio de Tenaria, la aportacion prevista en el articulo 5 de la LFRTVE y que desarrolla el
Real Decreto 1004/2010, es contraria a Derecho por cuanto que dichas normas son
contrarias a la normativa europea. En concreto, no cumple con los parametros establecidos
en el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa a la autorizacibn de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (en adelante, Directiva Autorizacion); por cuanto dicha norma proscribe la
imposicion de cargas econdmicas diferentes a las previstas en ese precepto a los
operadores de telecomunicaciones por el mero hecho de serlo y permite, unicamente, la
imposicion de tasas administrativas a los operadores siempre que las mismas sirvan para
financiar las actividades de la autoridad nacional de reglamentacién relativas a la gestién del
sistema de autorizacion y el otorgamiento de derechos de uso y, en todo caso, en la medida
en que sirvan para cubrir los gastos administrativos reales de estas actividades.

Por lo tanto, sobre la base del principio de primacia y de aplicabilidad directa del Derecho
Comunitario, esta Comisién estaba obligada a inaplicar la LFRTVE y su norma de desarrollo,
de conformidad con el articulo 12 de la Directiva Autorizacién, puesto que la citada
aportaciéon supone una carga econdmica especifica y discriminada sobre determinados’
operadores de telecomunicaciones, resulta restrictiva a su libre actividad de establecimiento
o de prestacion de servicios.

En apoyo de sus alegaciones, Tenaria sefala que la incompatibilidad de la aportacién con el
Derecho europeo ha sido sostenida por la Comisién Europea en el recurso de anulacion
interpuesto contra el Reino de Espafia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) y que actualmente esta pendiente de fallo.

Dada la identidad sustancial entre las alegaciones sobre las que la recurrente solicito la
rectificacion y devolucién de autoliquidaciones correspondientes a los ejercicios 2010, 2011
y 2012 con los motivos expuestos ahora en fase de recurso, hemos de recordar lo sefalado
por esta Comision en la Resolucién impugnada, que esta plenamente vigente, para
desestimar este motivo de impugnacion:

“...) en cuanto a la supuesta infraccion del articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes
y servicios de comunicaciones electrénicas, que proscribe la imposicion de cargas econémicas
diferentes a las previstas en ese precepto a los operadores de telecomunicaciones por el mero

1 La aportacion Ginicamente grava a los operadores cuyo ambito geografico de actuacion excede a una Comunidad Auténoma y
que prestan servicios de telefonia, fija 0 movil, o acceso a internet.
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hecho de serlo, se refiere a una Directiva, disposicion que no goza, con caracter general, de
efecto directo y que no puede, por si sola, crear obligaciones y derechos a un particular.

En cualquier caso, cabe sefalar que esta Comisién ya se ha pronunciado en varias ocasiones
respecto a esta alegacion en concreto, por lo que nos remitimos a lo ya manifestado por esta
Comision para dar contestacion a las alegaciones de la interesada?:

“[T]lal y como recoge la recurrente (...) la Comisiéon Europea inicié el correspondiente
procedimiento de infraccién contra el Reino de Espanfia, de conformidad con lo previsto en
el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante (TFUE).
Tras la emisién del dictamen motivado de fecha 30 de septiembre de 2010 (asunto
IP/10/1211), en el que consideraba que la aportacién es incompatible con las normas de la
Unién Europea en materia de telecomunicaciones porque las tasas cobradas a los
operadores de comunicaciones electronicas deben estar relacionadas con los costes de
regulacion del sector y, ante el mantenimiento de la aportacion en sus mismos términos
por el Gobierno de Esparfia, la Comisién Europea presenté la correspondiente demanda
ante el TYUUE.

Ahora bien, mientras que el TIUE no se pronuncie sobre la compatibilidad de la aportacion
con el TFUE (a fecha de hoy, el asunto esta pendiente de fallo), la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones considera aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional
segun la cual el Derecho comunitario no es canon de validez de las leyes3. Eso implica
que en caso de conflicto entre ley (estatal o autonémica) y Derecho comunitario sélo
procede la inaplicacién de la ley por los érganos jurisdiccionales.

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

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

En efecto, conforme a lo sefialado en la Resoluciéon recurrida, esta Comisién, como
administracién publica, esta obligada al cumplimiento del ordenamiento juridico vigente y no
puede abstenerse de aplicarlo aun en el caso de que su vulneracidén sea alegada por los
administrados al recurrir los actos de aplicacién. Es funcién de las diferentes instancias
jurisdiccionales (Tribunal Constitucional, tribunales ordinarios de justicia y Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea) enjuiciar la conformidad a los ordenamientos juridicos interno
y comunitario del régimen de financiacion previsto en la LFRTVE y su desarrollo normativo,
régimen que esta plenamente vigente, por lo que la citada la aportacion ahi regulada es
exigible a los obligados a su pago y esta Comision tiene el deber ineludible de proceder a su
liquidacion y cobro en periodo voluntario, tal y como le ordena su articulo 5.6.

Ademas, en relaciéon con el recurso interpuesto por la Comision Europea contra el Reino de
Espafa ante el TJUE al que alude la recurrente y que esta pendiente de resolverse®,
procede mencionar que la Comisién Europea también interpuso un recurso por

2 Véase, por ejemplo, las resoluciones dictadas en los expedientes AJ 2011/2699 o AJ 2011/2692.
3 STC 41/2002, de 25 de febrero.

4 http://www.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf

5 Asunto C-468/11
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incumplimiento del articulo 12 de la Directiva Autorizacion contra una tasa a cargo de los
operadores de telecomunicaciones introducida por la Republica Francesa y que comparte
las caracteristicas esenciales con la aportacion prevista en el articulo 5 de la LFRTVE.

En relacion con el recurso interpuesto por la Comision Europea contra la tasa francesa antes
mencionada, el dia 27 de junio de 2013 el TJUE ha dictado Sentencia® desestimatoria por
considerar que dicha tasa se adecua al Derecho europeo. En la citada Sentencia, la Sala
Tercera del TJUE sefiala que las tasas a las que se refiere el articulo 12 de la Directiva
Autorizacion solo pueden destinarse a cubrir los costes administrativos globales
ocasionados por la gestién, control y aplicacion del régimen de autorizacién general y de la
imposicion de determinadas obligaciones especificas pero no a otras actividades. A
diferencia de aquéllas, afiade, la tasa impugnada no se impone a los operadores por el
hecho de ser titulares de una autorizacion general o del derecho de uso de radiofrecuencias
0 numeros, sino que, por el contrario, esta ligada a la actividad de los operadores como
prestadores de comunicaciones electrénicas a los usuarios finales.

Por lo tanto, atendiendo el fallo del TJUE y las caracteristicas similares entre la tasa
francesa y la aportacion prevista en el articulo 5 de la LFRTVE, procede sefialar que, en
cuanto que la aportacion no tiene por objeto cubrir los gastos administrativos que se
ocasionen con la gestion, control y ejecucion del régimen de autorizacion general sino que
esta ligada al impacto positivo que ha tenido la nueva regulacién del sector televisivo y
audiovisual sobre las actividades de los operadores de telecomunicaciones como
prestadores de servicios a usuarios finales, dicha aportacion resulta compatible con el
articulo 12 de la Directiva Autorizacion.

SEGUNDO.-Sobre la supuesta inconstitucionalidad de la aportaciéon prevista
en el articulo 5 de la LFRTVE.

La recurrente alega, con idénticos fundamentos a los manifestados en su escrito de solicitud
de rectificacion y devolucion de la aportacion cuya desestimacion ahora recurre, que la
aportacion prevista en el articulo 5 de la LFRTVE vulnera el articulo 31.1 de la Constitucion
espanola al no respetar los principios ahi establecidos de capacidad econémica e igualdad.

A este respecto, y como ha indicado esta Comisién, tanto en la Resolucién recurrida como
en tantas otras ocasiones al resolver recursos contra actos de gestiéon de la aportaciéon’, no
le corresponde a la Administracion valorar la constitucionalidad de las leyes ni la legalidad
de los reglamentos, funcion reservada a la jurisdiccion constitucional, en el primer caso, y a
la ordinaria en el segundo. El sometimiento de las Administraciones Publicas a la Ley y al
Derecho, al que se refieren los articulos 103 de la Constitucién Espafiola y 3 de la LRJPAC,
implica que éstas no puedan dejar de aplicar una ley en vigor, por muy razonables que
puedan ser las dudas en cuanto a su constitucionalidad o su acomodo al ordenamiento
juridico de la Unién Europea. Los organismos reguladores a los que se refiere la Disposicion
Adicional Décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, entre los cuales se halla esta Comision, no son ninguna
excepcion, puesto que, de acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 1994/1996, de 6 de

6 Asunto C-485/11

7 Por ejemplo, Resolucién de fecha 8 de septiembre de 2011 relativa al recurso de reposicion interpuesto por France Telecom
Espafia, S.A. contra la Resolucién de fecha 28 de julio de 2011, por la que se resuelve sus solicitudes de rectificacion y
devolucion de las autoliquidaciones relativas a las aportaciones establecidas en los articulos 5 y 6 de la Ley 8/2009, de 28 de
agosto, de financiacién de la Corporacion de Radio y Televisién Espafiola, correspondientes al ejercicio 2010 y a los pagos a
cuenta del mes de abril de 2011 (AJ 2011/1901), Fdto Primero, o Resolucién relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Telefénica de Espafia, S.A.U. contra la Resolucion de fecha 27 de octubre de 2011, por la que se acuerda la emision de una
liqguidacion complementaria de la aportacion a ingresar por la recurrente en el ejercicio 2010, establecida en el articulo 5 de la
Ley 8/2009 (AJ 2011/2692), Fdto Cuarto.
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septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, asi como con el articulo 2 del Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (Resolucién del Consejo de 30 de marzo
de 2012), estan sujetos a la LRJPAC y al resto del ordenamiento juridico. Por otra parte, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones actua como Administracion tributaria en la
gestion de la aportacién, de conformidad con el articulo 5.6 de la LFRTVE en relacién con el
articulo 5.2 de la LGT.

En definitiva, teniendo en cuenta que los motivos impugnatorios esgrimidos por Tenaria no
se refieren a la falta de adecuacién a Derecho del acto impugnado, sino la de la propia
normativa que establece y regula la aportacion para la financiacién de la Corporacion Radio
y Television Espafiola, procede desestimar este motivo de impugnacion de la Resolucion
recurrida.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicion interpuesto por Tenaria, SA,
contra la Resolucién del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de
16 de mayo de 2013, dictada en el expediente numero AD 2013/763.

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 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 administrativo. No obstante, contra la misma podra interponerse reclamacion
economico-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 econdmica-
administrativa estara dirigida al citado Tribunal, si bien el escrito se presentara ante esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, quién 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 electronicamente por Miguel Sanchez
Blanco, Director de la Asesoria Juridica en sustitucion, por vacante, del
Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(art. 6.2 del Texto Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la CMT,
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 30.03.2012, B.O.E. n° 149 de
22.06.2012), con el Visto Bueno del Vicepresidente, Marcel Coderch Collell
(P.S. art. 39 R.D. 1994/1996 de 6 septiembre, B.O.E. de 25 de septiembre de
1996).
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