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INGRESAR POR LA ENTIDAD ORANGE ESPAGNE S.AU. EN EL
EJERCICIO 2012, ESTABLECIDAS EN LOS ARTICULOS 5Y 6 DE LA LEY
8/2009, DE 28 DE AGOSTO, DE FINANCIACION DE LA CORP ORACION
RTVE.
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En Madrid, a 7 de mayo de 2015

Visto el expediente relativo a la emision de la liquidacion provisional
complementaria de la aportacién a ingresar por la entidad ORANGE ESPAGNE
S.A.U. en el ejercicio 2012, establecida en los articulos 5y 6 de la Ley 8/2009,
de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion de Radio y Television
Espafiola, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

|  ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Presentacion de autoliquidaciones.

Con fecha 25 de febrero de 2013, la entidad Orange Espagne S.A.U. (en
adelante, ORANGE) presentd en el Registro telematico de esta Comision,
como sujeto obligado al pago de las aportaciones previstas en el articulo 5y 6
de la Ley 8/2009 de financiacion de la Corporacion de Radio y Television
Espafiola (en adelante, Ley de Financiacion CRTVE o Ley 8/2009), copia de los
documentos de autoliquidacion formuladas por ORANGE. En las citadas
autoliquidaciones se indicaba una base imponible de 3.049.063.691,39 Euros
correspondiente al articulo 5y 12.732.074,62 Euros en relacion al articulo 6.
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SEGUNDO.- Inicio del procedimiento de comprobacion limitada.

Tras observarse discrepancias entre los ingresos declarados por ORANGE
como base imponible de las mencionadas autoliquidaciones y los datos e
informes que obraban en poder de este organismo y, asimismo, a la vista de
una serie de resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(TEAC en lo sucesivo) por las que se han fijado una serie de criterios para la
determinacién de la base imponible de las aportaciones establecidas en la Ley
8/2009, esta Comision acodd el inicio del procedimiento de comprobacion
limitada regulado en los articulos 136 y ss. de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

El citado procedimiento de comprobacion limitada se inici6 mediante un
requerimiento de informacién por el cual se solicitd una serie de aclaraciones a
la interesada sobre la exclusion de determinados ingresos brutos de
explotacidon que aparecen en la cuenta de resultados de sus Cuentas Anuales
del 2012.

TERCERO.- Contestacion al requerimiento efectuado.

Con fecha 24 de noviembre de 2014 tuvo entrada en el Registro de la CNMC
un escrito en nombre y representacion de ORANGE, por el que se da
contestacion al requerimiento de informacion antes sefialado aportando una
serie de datos sobre los ingresos de explotacion declarados y excluidos de sus
autoliquidaciones.

CUARTO.- Notificacion de la propuesta de resolucion

Con fecha 8 de abril de 2015, se notificé a la interesada la propuesta de
resolucién 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 y los documentos vy justificantes que estimara necesarios, todo
ello, de conformidad con lo establecido por los articulos 138.3 de la LGT y
164.4 del RGGI.

La propuesta de resolucion incluia una liquidacion provisional complementaria
de la aportacion a ingresar por ORANGE relativa al ejercicio 2012 y de importe*
601.020,00 Euros, correspondiente a la aportacion complementaria a realizar
por ORANGE en su condicion de operadora de telecomunicaciones de ambito
geografico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma (articulo 5 de la
Ley 8/2009). En relacion al articulo 6 de la Ley 8/2009 no se liquidaba
complementariamente ninguna cantidad.

! por ingresos de Roaming facturados a clientes.
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QUINTO.- Alegaciones al tramite de audiencia.

Con fecha 16 de abril de 2015 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comisién un escrito en nombre y representacion de ORANGE, por el que
efectlia una serie de alegaciones a la propuesta de resolucion a la que hemos
hecho referencia en el antecedente de hecho anterior.

ORANGE, expone su disconformidad con la propuesta de resolucién en base a:

1. La “llegalidad de las Aportaciones” tal y como se invocé cuando se
solicitdé la devolucion integra de las cantidades ingresadas, Yy
posteriormente cuando ORANGE recurrié la resolucién denegatoria de
esa devolucidon, primero en reposicion y posteriormente en via
econOmico-administrativa.

2. ORANGE no realiza el hecho imponible de la aportacién toda vez que no
presta un servicio de comunicacion audiovisual de forma simultanea a la
actividad de comunicaciones electronicas.

3. Enrelacion al Custumer Roaming, ORANGE sostiene que se trata de un
servicio prestado fuera del territorio nacional, de manera que en
aplicacion del articulo 5 de la Ley 8/2009 estos servicios no deben ser
gravados.

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento.

El presente procedimiento tiene por objeto la realizacion de la comprobacion
limitada de los ingresos declarados en las autoliquidaciones presentadas por
ORANGE, correspondiente a la aportacion a realizar por dicha entidad en el
ejercicio 2012 en su condicion de prestadora del servicio de comunicaciones
electronicas y del servicio de television en acceso condicional, al haberse
detectado discrepancias entre los declarados por ORANGE en sus
autoliquidaciones (asi como la posible existencia de otros ingresos sujetos a la
liquidacion no declarados) y a la vista de una serie de resoluciones del TEAC
por las que se han fijado una serie de criterios para la determinacién de la base
imponible de las aportaciones establecidas en la Ley 8/2009.

SEGUNDO.- Competencia para resolver.

De conformidad con lo establecido por el articulo 117.f) de la LGT, la gestion
tributaria consiste en el ejercicio de las funciones administrativas dirigidas a,
entre otros, “La realizacion de actuaciones de comprobaciéon limitada” en los
supuestos previstos por en el articulo 131 de la propia LGT.
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Por su parte, segun lo dispuesto por el articulo 137.1 de la misma LGT, “Las
actuaciones de comprobacion limitada se iniciaran de oficio por acuerdo del
organo competente”.

Tanto el articulo 5.6 como el articulo 6.7 de la Ley 8/2009 de financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola, atribuian a la CMT la gestién,
liquidacion, inspeccién y recaudacion de las aportaciones a las que se refieren
los articulos 5 y 6 de la citada Ley de Financiacion CRTVE. Asimismo, se
establece que las mismas se regiran por lo dispuesto en la referida Ley y, en lo
no previsto en ella, por la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Pdblicos, por la Ley General Tributaria y por las normas reglamentarias
dictadas en desarrollo de las mismas.

De igual forma, el articulo 6 (“Procedimiento de gestion de las aportaciones de
los operadores de telecomunicaciones y television”) del Real Decreto
1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la citada Ley de
financiacion, establece que “l1. La gestién, liquidacion, inspeccién vy
recaudacion de las aportaciones a que se refieren los articulos 4 y 5 de este
real decreto corresponde a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones”.

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

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

“l) Ejercer las funciones de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion
en periodo voluntario de las aportaciones a realizar por los operadores de
telecomunicaciones y por los prestadores privados del servicio de
comunicacién audiovisual televisiva, de ambito geogréfico estatal o superior
al de una Comunidad Autonoma, reguladas en los articulos 5y 6 de la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporaciéon Radio y
Television Espafiola”.
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Sin embargo, la misma Ley 9/2014, en su Disposicion transitoria décima, que
se refiere al “Desempeifio transitorio de funciones por la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia”, establece lo siguiente:

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

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

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

El Consejo, segun el articulo 16 de la citada Ley, actda en pleno o en sala,
siendo competencia de las Salas los asuntos que no estén expresamente
atribuidos al pleno, tal como dispone el apartado segundo del articulo 20. En
desarrollo de la Ley 3/2013, el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, aprobado por el Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, dispone que sera competente la Sala de
Supervision regulatoria para conocer los asuntos relacionados con la
aplicacién de los articulos 6 a 12 de la Ley 3/2013, de 4 de junio y del
informe previsto por el apartado 7 de su disposicion adicional novena.

En este sentido, y como ya se ha sefialado en parrafos anteriores, tanto la Ley
8/2009 como el Real Decreto 1004/2010 que la desarrolla atribuyen a la CMT

’La Disposicién adicional decimoquinta de la Ley 9/2014 establece, en su apartado 3, que “3.
La fecha para el ejercicio efectivo de las nuevas funciones que esta Ley atribuye al Ministerio
de Industria, Energia y Turismo se determinara mediante orden del Ministro de la
Presidencia , a propuesta del Ministro de Industria, Energia y Turismo, del Ministro de
Economia y Competitividad y del Ministro de Hacienda y Administraciones publicas. En todo
caso, todas las actuaciones a que se refiere la presente disposicion deberan haberse realizado
en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor de esta Ley.
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(actual CNMC®), la competencia de gestion, liquidacién, recaudacién e
inspeccion de las aportaciones a la financiacion de la CRTVE, pero sin
especificar el rgano concreto que es competente dentro de la misma.

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

TERCERO.- Sobre el procedimiento de comprobacion li  mitada.

Con caracter previo, cabe sefialar que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 5.2 de la Ley de Financiacion CRTVE, la aportacion establecida en
dicho articulo se regira por lo dispuesto en la citada Ley de Financiacion y, en
lo no previsto por ella, por la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Plblicos, por la Ley General Tributaria y por las normas reglamentarias
dictadas en desarrollo de las mismas.

Asi las cosas y habida cuenta de que ni la Ley de Financiacion CRTVE ni la
Ley de Tasas y Precios Publicos establecen reglas especificas para el
procedimiento de comprobacion limitada, resultan de aplicacion al presente
procedimiento las previsiones establecidas al respecto en la LGT y su
normativa de desarrollo.

En ese sentido, y a falta de previsiones en las normas especificas citadas, el
articulo 136.1 de la LGT, en relacion con el procedimiento de comprobacion
limitada, faculta a la administracion que tenga encomendada la gestién de un
tributo para “comprobar los hechos, actos, elementos, actividades,
explotaciones y demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria”.

El desarrollo reglamentario de esta prevision legal se encuentra regulado en los
articulos 163 y siguientes del RGGI, segun el cual se podra iniciar el
procedimiento de comprobacion limitada, entre otros, en los siguientes
supuestos:

a) Cuando en relacion con las autoliquidaciones, declaraciones,
comunicaciones de datos o solicitudes presentadas por el obligado
tributario, se adviertan errores en su contenido o discrepancias entre los
datos declarados o justificantes aportados y los elementos de prueba
gue obren en poder de la Administracion tributaria.

b) Cuando en relacibn con las autoliquidaciones, declaraciones,
comunicaciones de datos o solicitudes presentadas por el obligado
tributario proceda comprobar todos o algun elemento de la obligacién
tributaria.

® La CNMC resulta competente de forma transitoria para ejercer esta competencia, en virtud de
los previsto en la Disposicion Transitoria Décima de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.
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c) Cuando de acuerdo con los antecedentes que obren en poder de la
Administracion, se ponga de manifiesto la obligacion de declarar o la
realizacion del hecho imponible o del presupuesto de hecho de una
obligacion tributaria sin que conste la presentacién de la autoliquidacién
o declaracion tributaria.

De los preceptos citados, se desprende que las actuaciones de comprobacion
limitada tienen por objeto la comprobacion del cumplimiento de una obligacién
tributaria a la vista, en su caso, de la declaracion o autoliquidacion presentada
y de los datos que consten en la misma, examinando los documentos,
registros, facturas o justificantes aportados o requeridos al efecto y teniendo en
consideracion la informacion que obre en poder de la Administracién tributaria,
referidos a la obligacion de declarar la realizacion del hecho imponible y a los
demas elementos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, asi como
a la correcta aplicacion de la normativa tributaria.

A este respecto, cabe sefalar que el propio articulo 136 de la LGT, en su
apartado 2, sefiala que en este tipo de procedimientos, la Administracion podra
realizar Unicamente las siguientes actuaciones:

a) Examen de los datos consignados por los obligados tributarios en sus
declaraciones y de los justificantes presentados o que se requieran al
efecto.

b) 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 obligacion tributaria, o la existencia de
elementos determinantes de la misma no declarados o distintos a los
declarados por el obligado tributario.

c) Examen de los registros y demas documentos exigidos por la normativa
tributaria y de cualquier otro libro, registro o documento de caracter
oficial con excepcion de la contabilidad mercantil, asi como el examen
de las facturas o documentos que sirvan de justificante de las
operaciones incluidas en dichos libros, registros o documentos.

d) Requerimientos a terceros para que aporten la informacion que se
encuentren obligados a suministrar con caracter general o para que la
ratifiguen mediante la presentacion de los correspondientes justificantes.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre el procedimiento de comprobacion y las resoluciones
dictadas por el TEAC.

La Ley de Financiacion de la CRTVE, tal como sefiala su articulo 1, tiene por
objeto regular el sistema de financiacion de la Corporacion de Radio y
Television Espafiola y de sus filiales prestadoras del servicio publico de radio y
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television de titularidad del Estado. Parte de los recursos que, segun el articulo
2 de la citada Ley, deben destinarse a la financiacion de la Corporacion,
proviene de la aportacion que deben realizar los operadores de
telecomunicaciones y las sociedades concesionarias y prestadoras del
servicio de television de ambito geografico estatal o superior al de una
Comunidad Autonoma.

En ese sentido, la referida Ley de Financiacion CRTVE concretaba en sus
articulos 5 y 6, los requisitos y condiciones, asi como los elementos tributarios
configuradores de la aportacion anual que deben realizar los operadores de
comunicaciones electronicas (telecomunicaciones) y las televisiones privadas,
ambos de ambito estatal o superior al de una Comunidad Auténoma,
encargando la gestion, liquidacion, inspeccién y recaudacion de la citada
aportacion a la CMT (ahora integrada a la CNMC).

En virtud de la citada habilitacion competencial, la CMT inco6 un procedimiento
tributario de comprobacion limitada a la entidad ORANGE al verificar la
existencia de discrepancias entre los ingresos consignados por ORANGE como
base imponible de su autoliquidacién correspondiente al ejercicio 2010 con los
informes y datos de los que disponia la CMT aportados por ORANGE con
anterioridad.

Tras la instruccion del correspondiente procedimiento, el Consejo de la CMT
dictd una resolucidon por la que se acordo la emisidon de una liquidacion
provisional complementaria de la aportacion a ingresar por ORANGE en el
ejercicio 2010 en su condicion de operadora de comunicaciones electronicas
gue presta servicios audiovisuales o que incluyan publicidad; la misma que,
como ya se ha indicado, fue objeto de reclamacion en via econdomica-
administrativa por parte de ORANGE.

Posteriormente, como se ha sefalado en la presente Resolucion (antecedente
segundo), el TEAC resolvié anular la liquidacion efectuada por la CMT, por
considerar que habia tenido en cuenta la totalidad de los ingresos obtenidos
por la reclamante con independencia de la naturaleza de la actividad con la que
fueron obtenidos.

En efecto, segun el TEAC, la base imponible de la aportacion de los
operadores de telecomunicaciones  que prestan servicios audiovisuales o
que incluyan publicidad debera incluir Gnicamente los ingresos de los
sujetos pasivos “relacionados con los servicios de comunicaciones electrénicas
prestados a los usuarios finales (empresas y particulares)” descontando sus
ingresos mayoristas y minoristas audiovisuales y no todos los ingresos de los
sujetos pasivos.”

En esa misma fecha, el mismo TEAC dictd sendas resoluciones relativas a
operadores de television , en las que introduce mayor precision sobre la base
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de célculo de la aportacion de las prestadoras del servicio de telev  isidn
indicando que “ha de limitarse a aquéllos ingresos que correspondan
directamente a actividades gue deban ser consideradas como "prestacién de
servicio_de comunicacion audiovisual televisiva”, en los términos expuestos

...y

En este sentido, y segun se desprende de las resoluciones del TEAC de 21 de
enero de 2014, una vez anuladas las liquidaciones complementarias la CNMC
tiene el deber de delimitar qué ingresos de ORANGE corresponden (i)
directamente a actividades que deban ser consideradas como "prestacion de
servicio de comunicacion audiovisual televisiva” y (ii) cuales de éstos estan
directamente relacionados con sus servicios de comunicaciones electronicas
prestados a los usuarios finales, asi como (iii) determinar cuales corresponden
a sus ingresos mayoristas y minoristas audiovisuales; todo ello para valorar si
procede dictar nuevas liquidaciones sobre la base de los fundamentos y
criterios recogidos en las propias resoluciones del TEAC.

SEGUNDO.- Fundamentos y criterio resolutorio de las resoluciones del
TEAC respecto a la configuracion de la base imponib  le de la aportacion a
realizar por los operadores de comunicaciones elect rénicas y operadores
de television.

Segun lo dispuesto por el apartado 1 del articulo 5 de la Ley 8/2009, los
operadores de telecomunicaciones de ambito geografico estatal o superior al
de una Comunidad Auténoma deberan efectuar a la Corporaciéon RTVE “una
aportacion anual, calculada sobre los ingresos brutos de explotacion facturados
en el afio correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de referencia
al por mayor”. Segun el citado articulo, la finalidad de esta aportaciéon no es
otra que la de contribuir a la financiacion de la Corporacion RTVE como
consecuencia de la renuncia a la oferta de contenidos de pago o acceso
condicional y de la supresion del régimen de publicidad retribuida como fuente
de financiacion de dicha Corporacion y, especialmente, por “el impacto
econdémico favorable que de ello se derivara para dichas sociedades
concesionarias y prestadoras del servicio de television”.

Por su parte, el apartado 3° del mismo articulo prevé que “Resultaran obligados
al pago de la aportaciéon los operadores de servicios de telecomunicaciones
que figuren inscritos en el Registro de Operadores de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones en alguno de los servicios 0 ambitos siguientes,
siempre que tengan un ambito geogréafico estatal o superior al de una
Comunidad Autdbnoma y exceptuando aquellos que no presten ningun servicio
audiovisual ni cualquier otro servicio que incluya ningun tipo de publicidad:

a. Servicio telefonico fijo.
b. Servicio telefénico movil.
c. Proveedor de acceso a internet”.
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El siguiente apartado 4° del articulo 5 de la Ley 8/2009, después de establecer
el tipo de gravamen aplicable del 0,9%, establece que el elemento objetivo o
base imponible de la aportacion a realizar por los operadores de
telecomunicaciones seran sus “ingresos brutos de explotacion facturados

en el afo correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de
referencia al por mayor ”

Por su parte, y a efectos de precisar la base imponible de la mencionada
aportacion, ha de observarse lo sefialado por el articulo 4.2 del Real Decreto
1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009 (en adelante,
Reglamento de Financiacion CRTVE o RD 1004/2010) que, en desarrollo de
los preceptos citados, establece lo siguiente:

“2. La aportacion anual del 0,9 por cien establecida en la Ley se calculara
sobre los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio
correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de referencia al por

mayor. (...)
Se consideran ingresos brutos de explotacion los pe rcibidos por las
empresas por todos sus servicios minoristas no audi ovisuales .

La Resolucion del TEAC recoge, basicamente, la misma interpretacion que la
CMT para la configuracion de la base imponible de la aportacion de los
operadores de telecomunicaciones.

Es decir que, para dicho organismo, de las definiciones contenidas tanto en la
Ley 8/2009 como en su Reglamento de desarrollo, se desprende que la base
liquidable de la aportacién a realizar por los operadores de telecomunicaciones
gue presten servicios audiovisuales o que incluyan publicidad, sobre la que
debera aplicarse el porcentaje del 0,9% de tipo de gravamen, se obtendra
descontando de los “ingresos brutos de explotacion facturados en el afio
correspondiente” a los que se refiere el articulo 5.4 de la Ley de Financiacién
CRTVE, (i) aquellos ingresos obtenidos por los operadores en el mercado de
referencia al por mayor y, por otro lado, (ii) los ingresos derivados por la
prestacion de sus servicios audiovisuales, en tanto “Se consideran ingresos
brutos de explotaciéon los percibidos por las empresas por todos sus servicios
minoristas no audiovisuales®".

* Esta ultima precisién, recogida en el Reglamento de Financiacién CRTVE, resulta del todo
coherente (y légica) con la configuracion legal de las aportaciones creadas por dicha Ley, toda
vez que los ingresos obtenidos por los operadores de telecomunicaciones por la prestacion de
sus servicios audiovisuales forman parte de la base imponible de la aportacién establecida en
el articulo 6 de la Ley de Financiacion CRTVE (aportacion a realizar por las sociedades
concesionarias y prestadoras del servicio de television), por lo que deben declararse por éstos
a los efectos del célculo de dicha aportacién en caso concurriese, en un mismo operador, la
doble condicion de sujeto obligado.
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No obstante, a juicio del TEAC, el articulo 4 del Reglamento de Financiacion
CRTVE, al establecer que “Se consideran ingresos brutos de explotacion los
percibidos por las empresas por todos sus servicios minoristas no
audiovisuales" introduce “un matiz conceptual en la definicion reglamentaria,
como es la expresa referencia a "servicios" (...) lo cual tiene una especial
trascendencia a efectos de la delimitacion de la base imponible”.

En consecuencia, reglamentariamente se incorpora un nuevo elemento no
previsto en la Ley 8/2009 referente al concepto de “servicios” que, segun el
TEAC, debera ser entendido en relacion a las actividades que realizan los
sujetos pasivos del articulo 5.3 de la Ley de Financiacion CRTVE. Asi pues,
guedaria excluida de la consideracion de ingresos brutos de explotacién a
efectos de esta aportacion cualquier ingreso devengado por actividades que no
sean servicios de comunicaciones electronicas a usuarios finales.

En virtud de estos razonamientos, el TEAC considera que deben excluirse de la
base imponible aquellos ingresos que no cumplan la indicada naturaleza que
se especifica en la norma reglamentaria, debiendo quedar expresamente
excluidos:

» |os ingresos financieros

» Jos de venta o alquiler de terminales,

» |os resultados atipicos o extraordinarios,

» |os facturados por servicios prestados a otras empresas del sector, y, en
general,

= aguéllos que no estén relacionados con los servicios de comunicaciones
electronicas prestados a los usuarios finales (empresas y particulares).

En atencién a lo anterior, y aunque no se desprende con toda claridad de la
Resolucién del TEAC, para dicho tribunal la base imponible de la aportacion de
los operadores de comunicaciones electronicas que prestan servicios
audiovisuales o que incluyan publicidad se configurara restando de los ingresos
brutos de explotacion “relacionados con los servicios de comunicaciones
electronicas prestados a los usuarios finales (empresas y particulares)”, los
ingresos mayoristas y minoristas audiovisuales de los sujetos pasivos.

En relacién a los operadores de television, segun lo dispuesto por el articulo
6.1 de la Ley 8/2009, las sociedades concesionarias y prestadoras del

servicio de television “deberan efectuar una aportacién anual, calculada
sobre los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente”
por parte de dichas sociedades. Segun el citado articulo, la finalidad de la esta
aportacion no es otra que la de contribuir a la financiacion de la Corporacién
RTVE como consecuencia de la renuncia a la oferta de contenidos de pago o
acceso condicional y de la supresion del régimen de publicidad retribuida como
fuente de financiacién de dicha Corporacién y, especialmente, por “el impacto
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econémico favorable que de ello se derivara para dichas sociedades
concesionarias y prestadoras del servicio de television”.

A este respecto, la Ley 8/2009 concreta 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 de alguna de las modalidades siguientes, siempre que el servicio
tenga un ambito geogréfico estatal o superior al de una Comunidad Auténoma:

a) Sociedades concesionarias del servicio de television privada por
ondas terrestres, en sistema analégico o digital.

b) Sociedades prestadoras del servicio de television por satélite.

c) Sociedades prestadoras del servicio de television por cable.

Por otro lado, los apartados 4 y 5 del mismo articulo 6 de la Ley 8/2009, luego
de fijar el tipo de gravamen aplicable a esta aportacion, segun se traten de
prestadores del servicio de television de acceso abierto (3%) o de acceso
condicional (1,5%), vuelven a establecer que la base imponible de esta
aportacion estard conformada por los ‘“ingresos brutos de explotaciéon
facturados en el afio correspondiente” de estos sujetos pasivos:

“4. La aportacion para los concesionarios o prestadores del servicio de
television en acceso abierto se fija en el 3% de los ingresos brutos de
explotacion facturados en el afio correspondiente. Esta aportacion no
podra superar el 15% del total de ingresos previstos para cada afio en la
Corporacion RTVE.

5. La aportacion para los concesionarios o prestadores del servicio de
television de acceso condicional o de pago se fija en el 1,5% de los
ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente. Esta
aportacion no podra superar el 20% del total de ingresos previstos para
cada afio en la Corporacion RTVE.”

Al concurrir las circunstancias antes descritas en ORANGE, dicha entidad
resulta obligada al pago de la aportacion anual del 1,5% de sus “ingresos
brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente” para la
financiacion de la Corporacién RTVE, al ostentar dicha entidad la condicién de
prestadora del servicio de comunicacion audiovisual televisiva de acceso
condicional o de pago de ambito geografico estatal o superior al de una
Comunidad Auténoma.

Sentado todo lo anterior, y como sefiala en TEAC en su Resolucion de 21 de
enero de 2014, la sujecion a la aportacion del articulo 6 de la Ley 8/2009
deviene por la actividad sustantiva que desarrollan ciertos operadores en el
mercado: la difusion de television en abierto y la difusion de television de pago,
y ello sobre la base de que iban a ser los beneficiarios directos de la renuncia
de la Corporacibn RTVE a la oferta de contenidos de pago o0 acceso
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condicional como fuente de financiacidon. Asi pues, el nuevo régimen de
financiacion de la Corporacién RTVE, por el que se establece la aportacion
aqui referida, considera que las nuevas condiciones de funcionamiento de la
Corporaciéon (renuncia definitiva a los ingresos publicitarios y a ofrecer
contenidos de pago o acceso condicional) supone un beneficio para ciertos
operadores — en el presente supuesto, a las prestadoras del servicio de
television de ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma- del que disfrutan por el mero hecho de hallarse presentes en dicho
mercado; es el reconocimiento de dicho beneficio lo que les supone la
obligacion de contribuir a la financiacién del ente publico en los términos
recogidos en la aportacion del articulo 6 de la Ley 8/2009.

Sefala la doctrina del TEAC que para la determinacion del ambito subjetivo y
objetivo de la aportacion de las prestadoras del servicio de television ha de
tenerse en cuenta la remision del articulo 5.2 del Real Decreto 1004/2010, de 5
de agosto, por el que se desarrolla la Ley de Financiacion CRTVE (en adelante,
Reglamento de Financiacion CRTVE o RD 1004/2010) a las definiciones
contenidas en el articulo 2 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacion Audiovisual (en adelante, LGCA):

“2. La aportacion para los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual televisiva en acceso abierto se fija en el 3 por ciento de los
ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente. (...)

La aportacion para los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual televisiva de acceso condicional de pago se fija en el 1,5 por
ciento de los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio
correspondiente. (...)

Cuando un operador de servicio de comunicacion audiovisual preste
servicios en abierto y en acceso condicional de pago, se aplicara el 3 por
ciento sobre la parte de sus ingresos brutos procedentes de los servicios
de comunicacion audiovisual en abierto, y el 1,5 por ciento sobre sus
ingresos brutos procedentes de los servicios de comunicacion audiovisual
en acceso condicional de pago. (...)

Se consideran ingresos brutos de explotacion los percibidos por los
prestadores de servicios de comunicacion 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 Comunicacion Audiovisual. En particular, los ingresos que
se deriven de actividades y conceptos contemplados en las definiciones
del articulo 2: 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 television, asi como documentales y peliculas y
series de animacioén prevista en el articulo 5.3 y de los negocios juridicos
previstos en el articulo 29.

Las anteriores condiciones estan sujetas a que la prestacion de los
servicios contemplados en el parrafo anterior se realicen en territorio
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espafiol, directamente o a través de una empresa del mismo grupo en los
términos establecidos por el articulo 42 del Cédigo de Comercio”.

En este sentido, y en lo que respecta a la determinacioén de la base de calculo
de la aportacion de las prestadoras del servicio de television, o, mas
concretamente, sobre como debe interpretarse la expresion "ingresos brutos de
explotacion facturados en el afio correspondiente; el TEAC, considerando el
espiritu bajo el que se establecié la aportacion como parte del nuevo sistema
de financiacion de la Corporacion RTVE y la concrecidn reglamentaria
contenida en el RD 1004/2010 en lo que se refiere a los ingresos brutos de
explotacién gravables®, sostiene lo siguiente:

“QUINTO.- (...) de la normativa reguladora del régimen de financiacion de
la Corporacion RTVE, ha de concluirse que es_importante precisar gué
importes se deben computar a efectos de fijar la ba ___se de calculo de
la_aportacion, esto es, exclusivamente los percibid 0S en razon de su
actividad __como__prestadores del _servicio _de _comunica cion
audiovisual televisiva , es decir, los derivados de la actividad de
transmitir por via televisiva ideas, informaciones y mensajes, cuya
principal finalidad es proporcionar, a través de redes de comunicaciones
electrénicas, programas y contenidos con objeto de informar, entretener o
educar al publico en general, asi como emitir comunicaciones
comerciales. A modo de conclusion, en una primera aproximacion, no
pueden computarse directamente, para la determinacion de la Base
Imponible de la prestacién, todos los ingresos obtenidos por las entidades
prestadoras del servicio de comunicacion audiovisual sujetas si no han
sido obtenidos en el desarrollo de la actividad que, como tales, les es
propia”.

(...) SEXTO.- Teniendo en cuenta lo expuesto, y habiendo constatado
que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, para acordar la
practica de la liquidacion aqui impugnada, considerd la totalidad de los
ingresos obtenidos por fa entidad reclamante, independientemente de la
naturaleza de la actividad de la que éstos derivaran (en virtud de la
Interpretacion omnicomprenslva que emplea del articulo 6 LFCRTVE), ha
de acordarse la estimacion de la presente reclamacion, pues, en virtud de
lo recogido en la presente resolucion, la_base de calculo de la

° A este respecto, el TEAC entiende que el RD 1004/2010 por el que se aprueba el Reglamento
en desarrollo de la Ley de Finaciacion CRTVE no hace sino concretar el concepto a que
genéricamente se refiere el articulo 6 de aquélla como "ingresos brutos de explotacion”,
cumpliendo con la labor que les propia a una normativa de desarrollo, al establecer que "Se
consideran ingresos brutos de explotacion los percibidos por los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual en razéon 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'. Segun este organismo revisor, “No se trata,
como expone la Comisién, de admitir una interpretacion del Reglamento en sentido restrictivo
de la Ley”.
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aportacion ha de limitarse a aquéllos ingresos que correspondan
directamente a actividades que deban ser considerad as como
"prestacion de servicio de comunicacion audiovisual " televisiva , en

los términos expuestos, sin que ello suponga pronunciamiento expreso
sobre la inclusion en la base imponible de los conceptos que
especialmente cuestiona la reclamante”.

(...) SEPTIMO.- (...) Sin perjuicio de las conclusiones alcanzadas
anteriormente, (...) la_normativa requladora de la aportacion hace que
deban incluirse, a efectos de calcular el importe a satisfacer por la
operadora sujeta, todos aquellos ingresos _obtenidos en el ejercicio
de actividades de prestacion de servicios audiovisu ales televisivos
en los términos ya expuestos, por entidades integradas en su grupo
mercantil de conformidad con el articulo 42 del Cod igo de Comercio .
Por tanto, si existen otras entidades integradas en el grupo mercantil, que
tuvieran objetos sociales diversos y que prestasen servicios distintos al de
caracter audiovisual, no habria que considerar sus ingresos a la hora de
cuantificar la aportacion a satisfacer por la entidad sujeta”.

En conclusién, para el TEAC, la base de calculo de la aportacion de las
prestadoras del servicio televisivo ha de limitarse a los ingresos de las
empresas, y del grupo empresarial al que pertenezcan, siempre que se trate de
ingresos directamente relacionados con “la prestacion del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva”, y esto, con independencia de la
responsabilidad editorial.

TERCERO.- Sobre los ingresos informados por ORANGE en su
contestacion al requerimiento practicado por la CNM C.

3.1Sobre los ingresos y partidas informadas por OR ANGE en el
requerimiento :

En su escrito de 24 de noviembre de 2014, por el cual ORANGE da
contestacion al requerimiento de informacién practicado, dicha operadora
sefala lo siguiente:

1.- De acuerdo con las cuentas anuales de Orange correspondientes al
ejercicio 2012 los ingresos de la cuenta de resultados estaban
compuestos por los siguientes conceptos:

Prestaciones de servicios: 3.833 millones
Ventas: 165 millones
Otros ingresos: 107 millones
TOTAL: 4.105 millones
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2.-En relacion con el concepto "prestacién de servicios" debemos indicar
que en el momento en que esta informacion fue reportada a la CNMC
todavia no habian sido aprobadas las Cuentas Anuales de Orange. No
obstante, hemos podido comprobar que los distintos conceptos que
componen esta partida coinciden con la informacién de Cuentas Anuales.

3.- En relacién con el concepto "ventas", éste se refiere a ingresos
asociados a la venta de terminales, que por tanto no deben ser
considerados en el célculo de la base imponible de la Aportacion. Nos
remitimos al cuadro de informacion del Anexo 4 con el detalle del mismo.

4.- En relacion con el concepto "otros ingresos”, éste engloba conceptos
muy diversos, como el alquiler de antenas, refacturaciones de alquileres de
locales e incentivos, entre otros. En todo caso, ninguno de estos ingresos
se refiere a servicios de teleco minorista o servicios audiovisuales. Nos
remitimos al cuadro de informacion del Anexo 3.

En base a lo anterior, ORANGE informa que las partidas que no tuvo en cuenta
para la formulacion de la base imponible de la aportacion del articulo 5y 6 de la
Ley 8/2009 ascendieron a la cantidad de 1.045.131.000,00 Euros. Las
categorias en que se desglosa esta partida son:

a) Ingresos Mayoristas: por importe conjunto de 700.547.000,00 Euros,
gue se corresponden a ingresos de Interconexion, alquiler de circuitos,
servicios ADSL y otros servicios mayoristas.

b) Ingresos de Banda Ancha: por el concepto de servicios de informacion
provenientes del “portal” y servicios de “R&D”, por importe de
7.008.000,00 Euros.

c) Ingresos de Comunicaciones moviles minoristas: la facturacion a
clientes por consumo telefénico bajo el concepto de “Costumer
Roaming” por importe de 66.780.000,00 Euros.

d) Ventas de terminales: por importe de 165.561.000,00 Euros.

e) Otros servicios minoristas:  por importe ajustado de 645.000,00 Euros
como, por ejemplo: ventas de accesorios.

f) Otros ingresos de explotacion: por importe 107.638.000,00 Euros,
donde aparecen ingresos de diversa naturaleza como: clausulas de
recobro, refacturaciones, aportaciones a fabricantes, handling fee y
otros.

g) Diferencias de perimetro de imputacion: por un importe de -
3.048.000,00 Euros.
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Por otro lado, el operador indica que las cantidad que si tuvo en cuenta al
liquidar la aportacion por el articulo 5 y 6 de la ley 8/2009 ascendid a
3.061.796.000,00 Euros. Las partidas que se identifican corresponden a
comunicaciones minoristas (Fija, movil y banda ancha) y también se incluyen
otros ingresos por servicios audiovisuales.

Asi las cosas, en respuesta al primer requerimiento, ORANGE identifica los
ingresos de la cifra de negocios y otros ingresos de explotaciéon de las cuentas
anuales (4.106.928.000,00 Euros) en partidas incluidas en la aportacion
(3.049.064.000,00 Euros por el articulo 5y 12.733.000,00 Euros por el articulo
6) y cantidades excluidas de la aportacion (1.045.131.000,00 Euros). A
continuacion se muestra de forma resumida lo anterior:

Partida Cantidad

Ingresos incluidos en el Art. 5 3.049.064.000,00 €
Ingresos incluidos en el Art. 6 12.733.000,00 €
Exclusion de la Base de la Aportacion | 1.045.131.000,00 €
Total Ingresos cuentas anuales 4.106.928.000,00 €

3.2 Sobre las alegaciones de ORANGE a la propuesta de liquidacion
complementaria:

La interesada solicita que se anule la propuesta de liquidacion provisional
notificada por la CNMC sobre la base de las siguientes alegaciones:

1. La “llegalidad de las Aportaciones” tal y como se invocé cuando se
solicitdé la devolucion integra de las cantidades ingresadas, Yy
posteriormente cuando ORANGE recurrié la resolucién denegatoria de
esa devolucidon, primero en reposicion y posteriormente en via
econOmico-administrativa.

2. ORANGE no realiza el hecho imponible de la aportacion toda vez que no
presta un servicio de comunicacion audiovisual de forma simultanea a la
actividad de comunicaciones electronicas. En este sentido, para ser
sujeto pasivo de la aportacion, ORANGE “debe simultanear con su
actividad principal (de comunicaciones electronicas) la prestacion de
servicios de comunicacion audiovisual, en los términos sefialados en la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual” y
en los términos que la LGCA define a los prestadores de servicios de
comunicacién audiovisual, es decir, como aquel operador “que tiene el
control efectivo, esto es, la direccién editorial, sobre la seleccion de los
programas y contenidos y su organizacion en un canal o en un catalogo
de programas”. No obstante, a juicio de la interesada, ORANGE no
presta servicios de comunicacién audiovisual ya que “no ostenta la
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responsabilidad editorial de los productos audiovisuales que difunde” a
excepcion de lo que se denomina servicio de Videoclub, servicio del que,
segun concluye en la segunda parte de su escrito, tampoco ostentaria el
control editorial ya que éste recaeria mas bien sobre las “productoras”
televisivas.

Asi pues, para ORANGE dicha entidad no prestaria un servicio de
comunicacion audiovisual y, por tanto, no seria sujeto pasivo de la
aportacion ya que dicha entidad “se limita a difundir programas y
contenidos previamente empaquetados por los titulares de los canales
gue son los que si tienen la responsabilidad editorial sobre los mismos”
asimismo “Orange no tiene siquiera plena libertad para escoger los
canales pues es practica habitual en el sector de la produccién de
contenidos audiovisuales que los derechos de difusion se negocien para
un paquete de canales y no de manera aislada, canal a canal, en funcion
de los concretos intereses de Orange, en este caso”.

3. Enrelacion al Custumer Roaming, ORANGE sostiene que se trata de un
servicio prestado fuera del territorio nacional, de manera que en
aplicacién del articulo 4 del Real Decreto 1004/2010 de desarrollo de la
LFCRTVE estos servicios no deben ser gravados. Asi, Orange expresa
lo siguiente:

“(..) Se trata, en efecto y sin que quepa lugar a dudas, de un servicio
prestado fuera del territorio nacional, de manera que en aplicacion
del articulo 4 del Real Decreto 1004/2010 de desarrollo de la
LFCRTVE estos servicios no deben ser gravados. La propia
naturaleza que caracteriza a este servicio no puede conducir a una
conclusién distinta. El servicio se presta en el extranjero porque se
utiliza en el extranjero.

Por otro lado, resulta incomprensible para esta Parte que esta
Comision se refiera al hecho de que el servicio se contrate en
Espafia y se facture en Espafia para entender que se presta en
Espafia. No podria ser de otra manera tratdndose de clientes
nacionales.

Finalmente, esta Comision parece considerar como otro motivo
adicional para entender que el servicio se presta en Espafa el hecho
de gque estén sometidos a tributacion directa e indirecta en Espafia.
A este respecto, recordamos a esta Comision que, al dia de este
escrito, estos servicios estarian igualmente sometidos a tributacion
por IVA espaniol si el cliente, consumidor final, residiera por ejemplo
en Francia, y ello bajo la asunciéon -que ahora no analizamos - de
gue ORANGE pudiera prestar servicios a consumidores finales
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residentes en otras jurisdicciones. Por este motivo, la remision al IVA
no resulta afortunada. (...)”

CUARTO.- Configuracion de la base imponible a decla rar por ORANGE
para el célculo de su aportacion a realizar en el e jercicio 2012 como
operadora de comunicaciones electronicas (articulo 5 de la Ley 8/2009).

A la vista de las partidas excluidas por ORANGE en la realizacion a las
aportaciones en su condicion de operadora de comunicaciones electronicas
(articulo 5) y de los pronunciamientos del TEAC en relacion a las mismas, se
va a proceder a indicar:

4.1. Partidas excluidas que deberian formar parte d e la base imponible:

= Ingresos de Comunicaciones moviles minoristas: la
facturacion a clientes por consumo telefénico bajo el concepto de
“Costumer Roaming” por importe de 66.780.000,00 Euros.

En efecto, el servicio de “roaming” es un servicio de
telecomunicaciones prestado comercialmente al usuario minorista
por el operador nacional, facturado en Espafia a estos mismos
clientes minoristas y, por lo tanto, sujeto a la aportacion (art. 5.3.b
de la Ley 8/2009 y art. 4.1.b del RD 1004/2010). Por lo tanto,
aunque el cliente reciba el servicio en territorio no nacional y
determinada parte del servicio mayorista de soporte lo preste otro
operador, la conmutacion, interconexion y la mayor parte del
servicio prestado, asi como la facturacion, es decir, la prestacion
comercial, contractual y de facturacion del servicio minorista
frente al cliente, se desarrolla en territorio nacional y en todo caso
estd sujeto a tributacibn nacional por IVA, Impuesto de
Sociedades vy, ulteriormente, por la Aportacion contenida en la
Ley 8/2009 al ser un ingreso bruto de explotacion facturado en
territorio nacional.

La interesada cuestiona la imputaciéon de esta naturaleza de
ingresos alegando que se tratan de servicios prestados fuera del
territorio nacional.

A juicio de este organismo, tales ingresos deben formar parte de
la base imponible porque asi lo indica el apartado 4° del articulo 5
de la Ley 8/2009 que, después de establecer el tipo de gravamen
aplicable del 0,9%, establece que el elemento objetivo o base
imponible de la aportacion a realizar por los operadores de
telecomunicaciones seran sus “ingresos brutos de explotacion

facturados en el afo correspondiente, excluidos los

obtenidos en el mercado de referencia al por mayor 7. Como
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se desprende de lo anterior, los citados ingresos de explotacion
por Roaming son facturados por ORANGE en territorio
nacional a sus_clientes _minoristas en la linea del espiritu y
tenor literal de lo indicado en la Ley de Financiacion.

4.2. Partidas excluidas que no deberian formar part e de la base imponible:

Las partidas correctamente excluidos por ORANGE son:

1. Ingresos Mayoristas, por estar expresamente excluido por la Ley
8/20009.

2. Ingresos Audiovisuales por estar incluidas en la base imponible del
articulo 6 de la Ley 8/2009.

3. Ventas de terminales: por lo establecido por el TEAC, que excluye de
la base imponible aquellos ingresos que no cumplan la naturaleza que
se especifica en la norma reglamentaria debiendo quedar expresamente
excluidos los ingresos financieros, los de venta o alquiler de terminales,
los resultados atipicos o extraordinarios, los facturados por servicios
prestados a otras empresas del sector, y, en general, aquéllos que no
estén relacionados con los servicios de comunicaciones electronicas
prestados a los usuarios finales a (empresas y particulares)”.

4. Al no identificar ningan ingreso como los “relacionados con los servicios
de comunicaciones electréonicas prestados a los usuarios finales
(empresas y particulares)” en los términos expresados por el TEAC las
siguientes partidas:

a. Otros ingresos de explotacibn  donde aparecen ingresos de
diversa naturaleza como: clausulas de recobro, refacturaciones,
aportaciones a fabricantes, handling fee y otros.

b. Otros servicios minoristas como ventas de accesorios, etc.

c. Ingresos de Banda Ancha por el concepto de servicios de
informacion provenientes del “portal” y servicios de “R&D.

Por lo anterior, la partida gravable no tenida en cuenta por ORANGE a los
efectos del calculo de su aportacion a realizar en su condicion de prestadora
del servicio comunicaciones electronicas, seria los que a continuacion se
exponen:

Tipo de Ingreso Cantidad
Ingresos de Comunicaciones moviles minoristas: “Cos tumer Roaming” 66.780.000,00
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En conclusion, teniendo en cuenta la naturaleza y los importes de las anteriores
partidas, y a la vista de los pronunciamientos del TEAC en su resolucion de 21
de enero de 2014 para la determinacion de la base imponible de la aportacion
establecida en el articulo 5 de la Ley 8/2009, ORANGE debi6 haber declarado,
ademas de los importes declarados y liquidados en la autoliquidacion
comprobada correspondiente al ejercicio 2012, el importe adicional de
66.780.000,00 Euros.

QUINTO.- Configuracion de la base imponible a decla rar por ORANGE
para el célculo de su aportaciéon a realizar en el e jercicio 2012 como
operador de Television (articulo 6 de la Ley 8/2009 ).

Segun la resolucion del TEAC, la base de calculo de la aportacion de las
prestadoras del servicio televisivo ha de limitarse a los ingresos de las
empresas, y del grupo empresarial al que pertenezcan, siempre que se trate de
ingresos directamente relacionados con “la prestacion del servicio de
comunicacién audiovisual televisiva”, y esto, con independencia de la
responsabilidad editorial.

En este sentido, en respuesta al requerimiento de esta Comision, ORANGE
indica una cuantia de ingresos audiovisuales por la totalidad® de ingresos que
configuran su autoliquidacién y, en concordancia con la cantidad también
indicada en el informe anual de la CMT 2012 (12,28 millones de euros por de
ingresos audiovisuales en 2012 segin CNMC-DATA).

En consecuencia, ORANGE ha declarado correctamente la base imponible de
la aportacion establecida en el articulo 6 de la Ley 8/2009 por lo que no hay
indicios de realizar una liquidacion provisional complementaria al haber
autoliquidado todos sus ingresos audiovisuales.

SEXTO.- Respecto a las alegaciones de ORANGE relati vas a la llegalidad
de las Aportaciones y que no realiza el hecho impon  ible.

Como se ya ha sefialado en los Antecedentes de hecho,ORANGE sostiene que
no realiza el hecho imponible de la aportacién toda vez que, en su opinién, no
presta un servicio de comunicacién audiovisual de forma simultanea a la
actividad de comunicaciones electronicas.

Como ha sefalado el TEAC en su Resolucion de 8 de junio de 2014
(desestimatoria de la reclamaciéon econémica administrativa R.G.: 00-07752-
2012 interpuesta por la misma ORANGE), para aclarar estos conceptos resulta
de especial trascendencia lo que dispone el articulo 5 del Reglamento de
financiacion que sefala, ciertamente, que debe acudirse a la definicion de
prestadores de servicio de comunicacion audiovisual televisiva contenida en la

6 Ingresos por cuotas de Televisién y Otros servicios (Video bajo demanda)
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Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual (en
adelante, LGCA), donde se considera “prestador del servicio de comunicacion
audiovisual”, segun su articulo 2.1, a la “persona fisica o juridica que tiene el
control efectivo, esto es, la direccion editorial, sobre la seleccion de los
programas y contenidos y su organizacion en un canal o en un catalogo de
programas (...)" y se considera “servicio de comunicacion audiovisual”, segun
su articulo 2.2, a “aquellos cuya responsabilidad editorial corresponde a un
prestador del servicio (...)".

Por tanto, por expresa remision, debe acudirse a la definicion de prestadores
de servicio de comunicacion audiovisual televisiva contenida en dicha norma.

No obstante, tanto como para TEAC como para este organismo, a efectos de
determinar los sujetos obligados al pago de la aportacion cuando se trata de
los denominados "operadores de plataforma” (que emiten una serie de canales,
propios y/o ajenos, a cambio de una contraprestacion que les satisface el
usuario final con el que contratan), debe atenderse a la definicion especifica
gue recoge el articulo 2.5 LGCA:

"Son servicios mediante pago o de pago aquellos servicios de
comunicacién audiovisual y servicios conexos que se realizan por el
prestador del servicio de comunicacion audiovisual a cambio de
contraprestacion del consumidor. Esa contraprestacion se puede realizar,
entre otras, en la forma de suscripcion, pre-pago o pago por vision directa,
ya sea para visionar o escuchar canales, programas o0 paquetes de
programas" entre otras, en la forma de suscripcion, pre-pago o0 pago por
vision directa, ya sea para visionar o0 escuchar canales, programas o
paquetes de programas".

En este sentido, no resultan excluibles del @ambito de aplicacién de la LGCA los
servicios de difusion de contenidos audiovisuales ofertados a través de
plataformas de television de pago dado que dichos servicios se ofertan bajo
contraprestacion econdémica por parte de los usuarios que subscriben contratos
con los operadores, quienes a su vez tienen el control sobre la oferta televisiva
que comercializan, por tanto, no limitando su actividad econémica a la mera
difusién o transporte de sefales de programas audiovisuales a los que se hace
referencia en el articulo 3.2.b LGCA'.

Asi, el servicio de comunicacion audiovisual prestado por el operador de
plataforma de pago que emite canales y programas propios y/o ajenos a
cambio de una contraprestacion (bien en la forma de suscripcion, pre-pago o
pago por vision directa) por parte de los usuarios finales con los que contrata

" El art. 3.2, apartados b) y c) hace referencia a la exclusién del &mbito de aplicacion de la
LGCA del servicio de difusion y transporte de la sefial de programas audiovisuales cuya
responsabilidad editorial corresponde a terceros y de las comunicaciones audiovisuales sin
caracter econémico, respectivamente.
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directamente, y en el que los clientes no tienen relacion directa con los
productores de dichos canales, programas o contenidos, no puede ser
considerado como mera difusion o transporte de sefales, pues el prestador
realiza una seleccién de los canales y/o programas gue ofrece a sus clientes a
cambio de una remuneracion (art. 2.5 LGCA).

No se trata de un mero servicio de transporte porque precisamente su actividad
y fuente de negocio consiste, por un lado, en ofrecer servicios de television en
los que la seleccion de los programas y contenidos y su organizacion ha sido
realizada por ellos mismos, sino también en comprar el derecho de uso a los
titulares de los canales/programas para luego empaquetarlos y revenderlos
como un producto Unico —y propio- a los usuarios finales a cambio de un precio.
Por tanto, la difusion de canales de television a través de una plataforma que
los empaqueta y comercializa como producto propio a cambio de un precio
(cuota, PPV, etc) es un servicio de reventa sometido plenamente al régimen
juridico de los “servicios audiovisuales de pago” de la LGCA.

Esta misma interpretacion ha sido recogida por el TEAC en su Resolucion
antes citada de 8 de julio de 2014, en la que se dice lo siguiente en respuesta a
esta misma alegacion planteada por ORANGE: “(...) en este tipo de supuestos,
la_propia LGCA parece reservar la condicion de pres  tador _del servicio
audiovisual a los propietarios de las referidas pla __ taformas, por ser éstos
quienes reciben la__contraprestacion _del consumidor en forma de
suscripcion, pre-pago o pago por vision directa, entre otras, y, por tanto,
constituyendo_plenamente "servicios audiovisuales d e pago". Dado que
en este tipo de supuestos, el operador titular de la plataforma, por un lado,
contrata con las empresas editoras de los canales que emite (como ajenos) la
difusién de los mismos, y por otro, decide el disefio de los "paquetes” a ofertar,
incluyendo éstos y, en ocasiones, otros de produccion propia, percibiendo, de
cada uno de sus clientes, y al margen de lo que obtengan por los consumos de
"pago por visién" o bajo demanda, un precio final determinado en funcion de la
oferta, sin que exista una diferenciacion del pago que corresponde a cada
canal o del coste de cada uno de éstos, puede concluirse, como hace la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que tales operadoras han
de quedar sujetas al pago de la aportacion como prestadoras del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva de pago”.

Sentado lo anterior queda claro que, al recibir una contraprestacion integra del
consumidor final por la prestacion de sus servicios audiovisuales, los
operadores de telecomunicaciones que actlan como plataformas han de
quedar sujetas al pago de la aportacion como prestadoras del servicio de
comunicacién audiovisual televisiva de pago, con independencia de que
ostenten o no el control editorial de los contenidos que transmiten, debiendo
calcularse su aportacion, por otro lado, aplicando el porcentaje legal del 1,5%
sobre esa cifra total percibida de los usuarios finales, no pudiendo aceptarse
que la plataforma de TV intente descontar los hipotéticos ingresos imputables a
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cada canal de TV empaquetado en sus ofertas comercializadas, ya que los
editores de dichos canales no perciben cantidad alguna de los usuarios finales
(ni han suscrito contrato alguno con ellos).

Por otro lado, y como ya se ha sefialado, cuando la ley determina los sujetos
pasivos obligados al pago de la aportacion de los operadores de
telecomunicaciones, regulada en el articulo 5 de la Ley 8/2009, establece que
resultaran obligados al pago de esta aportacion los operadores de
telecomunicaciones de ambito geografico ambito geogréafico estatal o superior
al de una Comunidad Auténoma inscritos en el Registro de Operadores que
gestiona transitoriamente la CNMC en algunos de los servicios de telefonia fija
0 moévil o como proveedores de acceso a internet “exceptuando aquellos que
no presten ningun servicio audiovisual ni cualquier otro servicio que
incluya ningun tipo de publicidad

ORANGE sostiene que no presta servicios de comunicaciéon audiovisual ya que
se limita a transmitir contenidos de los que carece de responsabilidad editorial,
con “excepcion” del servicio de “Videoclub”, que es el servicio por el cual
ORANGE ofrece bajo demanda de clientes minoristas el visionado de peliculas
cinematograficas, peliculas para television y series para television.

Ya se ha sefialado con anterioridad que los operadores que actian como
plataformas de television estarian sujetos al pago de la aportacion en tanto que
la propia LGCA parece reservar la condicion de prestador del servicio
audiovisual a los propietarios de las referidas plataformas, por ser éstos
quienes reciben la contraprestacion del consumidor en forma de suscripcion,
pre-pago 0 pago por vision directa, entre otras, y, por tanto, constituyendo
plenamente "servicios audiovisuales de pago".

En este sentido resulta indudable que ORANGE debe ser considerado como
sujeto pasivo de esta aportaciéon al ser una operadora de comunicaciones
electronicas que presta simultaneamente servicios de difusion de contenidos
audiovisuales ofertados a través de su plataforma de television de pago bajo
contraprestacion econémica por parte de los usuarios.

No obstante y aun cuando ORANGE unicamente fuese responsable editorial
del servicio de Videoclub, no modificaria este hecho su condicion de operadora
de comunicaciones electrOnicas que presta servicios audiovisuales a los
efectos del Art. 5 la Ley 8/2009, ya que dicho servicio, “Videoclub”, también
entraria en el ambito de aplicacion de la LGCA, que se refiere a éste como un
servicio de comunicacion audiovisual televisiva a peticion, tal y lo establece en
su articulo 2.2.b):

“2. Servicios de comunicacion audiovisual

Son modalidades del servicio de comunicacion audiovisual: (...)

b) El servicio de comunicacidn audiovisual televisiva a peticion , que
se presta para el visionado de programas y contenidos en el momento
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elegido por el espectador y a su propia peticion sobre la base de un
catadlogo de programas seleccionado por el prestador del servicio de
comunicacion”.

Asi pues, resulta indudable que, al ser ORANGE un operador de
comunicaciones electrénicas de ambito geografico estatal o superior al de una
comunidad autonoma inscrito en el Registro de Operadores en los 3 ambitos o
servicios citados por el articulo 5.3 de la Ley 8/2009, y, ademas, prestar
simultdneamente los servicios de comunicacion audiovisual de pago y a
peticidn (sin perjuicio de sus ingresos por publicidad), resulta obligado al pago
de esta aportacion.

Por otro lado, en contestacion a las alegaciones expuestas por ORANGE
relativas a la capacidad econdmica, al principio de igualdad, al principio de
legalidad y que las aportaciones vulnerarian varios preceptos del Derecho
Comunitario, en los presentes supuestos, se alega una supuesta vulneracion
del ordenamiento juridico por parte de la normativa reguladora de las
aportaciones, esto es, la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola y de su Reglamento de desarrollo,
el Real Decreto 1004/2010; de forma que, partiendo de unos supuestos vicios
de inconstitucionalidad de dichas normas y una supuesta vulneracion del
Derecho comunitario, pretende la rectificacion de las autoliquidaciones
presentadas por dicha entidad el 24 de abril, 26 de julio y 28 de octubre de
2013y 25 de febrero, 19 de marzo y 29 de abril del 2014.

Acoger la citada pretension significaria, ciertamente, que la CNMC deje de
aplicar, cuando menos, la citada Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion
de la Corporacién de Radio y Televisibn Espafiola (y, eventualmente, su
Reglamento de desarrollo, el Real Decreto 1004/2010). En efecto, tal y como
ya expuso la CMT a ORANGE, con ocasion de solicitudes similares, ambas
normas constituyen disposiciones de derecho positivo vigentes que deben ser
necesariamente aplicadas por la Administracion, de conformidad a lo
establecido por el articulo 9.1 de la Constitucidon Espafola que recuerda que los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y “al resto del ordenamiento
juridico”.

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

En consecuencia, es indudable que la CNMC no puede, como pretende la
interesada en sus solicitudes, dejar de aplicar determinados preceptos de una
Ley o de un reglamento por ser presuntamente inconstitucionales so pretexto
de que los mismos perjudican sus intereses legitimos, por lo que no pueden
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acogerse los motivos contenidos en las solicitudes de la interesada para la
rectificacion de los pagos a cuenta de abril, julio y octubre de 2013, la
autoliquidacion del 2013, una autoliquidacion complementaria de ese ejercicio y
el pago a cuenta de abril del 2014, formulados con cargo a la aportacion
prevista en el articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la
Corporacion de Radio y Television Espafiola, por ser plenamente conformes a
derecho.

SEPTIMO.- Sobre la emision de una nueva liquidacion provisional
complementaria de la aportacion a realizar por ORAN  GE en ejercicio 2012
por el articulo 5 de la Ley 8/2009.

El articulo 139.2.d) de la LGT prevé, respecto a la terminacion del
procedimiento de comprobacion limitada, que la resolucion administrativa que
ponga fin a este procedimiento debera incluir, en el supuesto que ésta proceda,
la “liquidacién provisional” correspondiente.

Por otro lado, el articulo 101.1 de la LGT define a las liquidaciones tributarias
como el acto resolutorio mediante el cual el 6rgano competente realiza las
operaciones de cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda
tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de
acuerdo con la normativa tributaria.

Este mismo precepto aclara, no obstante, que “La Administracion tributaria
no estara obligada a ajustar las liquidaciones alo s datos consignados por
los obligados tributarios en las autoliquidaciones , declaraciones,
comunicaciones, solicitudes o cualquier otro documento”.

En virtud de lo anterior y habiendo quedado evidenciado que, en el presente
supuesto, se advierte la existencia de ingresos brutos de explotacion sujetos no
declarados ni tenidos en cuenta por ORANGE para el célculo de su
autoliquidacion presentada en el ejercicio 2012, procede dar por terminado el
presente procedimiento de comprobacion limitada mediante la emision de una
liquidacion provisional complementaria que se expone a continuacion:

Ingresos brutos Tioo de Liquidacion
Entidad Concepto Ejercicio  de explotacion graeamen provisional a
no declarados ingresar
Aportacion
ORANGE | comunicaciones 2012 66.780.000,00€ 0,9% 601.020,00 €

electrénicas

Por otro lado, el articulo 101 del RGGI dispone, en su apartado 3, que “Cuando
la resolucion contenga una liquidacion (...) incluira, cuando proceda, los
intereses de demora correspondientes”.
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Este articulo debe ponerse en relacion con lo previsto por el articulo 26.2 b) de
la LGT, el mismo que establece que el interés de demora se exigira, entre otros
supuestos, “b) Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una
autoliquidacion o declaracion sin que hubiera sido presentada o hubiera sido
presentada incorrectamente (...)".

Segun se desprende de los articulos citados, una vez acordada la terminacion
del procedimiento de comprobacion limitada por resolucion administrativa y
ésta contenga una liquidacion a ingresar como consecuencia de dicho
procedimiento, deberan exigirse, asimismo, los correspondientes intereses de
demora sobre el importe de la nueva liquidacion.

En atencidn a lo antes expuesto, procede la liquidacion de intereses de demora
por la suma de 64.393,53 Euros, calculados desde la finalizacion del plazo de
pago en periodo voluntario de la autoliquidacion comprobada, hasta la fecha de
la presente resolucion, segin consta en el cuadro resumen que se expone a
continuacion:

Intereses
devengados

01/03/2013|07/05/2015 798 601.020,00 € 64.393,53 € 665.413,53 €

Total a ingresar

Desde Hasta Dias Principal

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

RESUELVE

UNICO.- Emitir a Orange Espagne S.A.U. una liquidacién provisional
complementaria de la aportacidon a ingresar por ésta en el ejercicio 2012,
establecida en el articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion
de la Corporacion de Radio y Television Espafola, por el importe de
SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS TRECE EUROS
CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS (665.413,53Euros), calculada sobre la
base de los ingresos brutos de explotacion no autoliquidados por Orange
Espagne S.A.U.y en virtud de los pronunciamientos y fundamentos contenidos
en las Resoluciones del TEAC de 21 de enero de 2014.

Para hacer efectivo el pago de los referidos importes adeudados por el
obligado tributario, se acompafa, conjuntamente con la presente resolucion,
documento de pago “modelo Al y A2” para su firma y posterior ingreso en
cualquier sucursal de la entidad o entidades colaboradoras en la gestion
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
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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 0, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil
siguiente.

Comuniquese esta Resolucion a la Secretaria General y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que contra misma podréa interponerse ante este
mismo Organo recurso de reposicion previo al econdomico-administrativo en el
plazo improrrogable de un mes contado a partir del dia siguiente al de la
notificacion de la presente resolucion, al amparo de los articulos 223.1y 3y
227.1.b) y 2.a) de la Ley General Tributaria, o reclamacion econdémico-
administrativa ante el Tribunal Economico Administrativo Central en el mismo
plazo, dirigido ante este mismo érgano, segun dispone el articulo 235 de la Ley
General Tributaria, sin que puedan simultanearse ambos.
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