BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION POR LA QUE SE ACUERDA LA EMISION DE UNA
LIQUIDACION  PROVISIONAL COMPLEMENTARIA DE LA
APORTACION A INGRESAR POR LA ENTIDAD FRANCE TELECOM
ESPANA, S.A.U. EN EL EJERCICIO 2011, ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 5 DE LA LEY 8/2009, DE 28 DE AGOSTO, DE
FINANCIACION DE LA CORPORACION DE RADIO Y TELEVISION
ESPANOLA (AD 2013/874).

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Presentacion e ingreso de la autoliquidacion.

Con fecha 23 de febrero de 2012, la entidad France Telecom Espafia, S.A.U. (en adelante,
Orange) present6 en el Registro telemético de la antigua Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT), como sujeto obligado al pago de la aportacion prevista en el
articulo 5 de la Ley 8/2009 de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espafiola
(en adelante, Ley de Financiacion CRTVE), copia del documento de autoliquidacion
formulado por Orange respecto a la aportacion a realizar por dicha compafia en su
condicion de operadora de comunicaciones electronicas de &mbito geografico estatal o
superior al de una Comunidad Auténoma, por importe de 26.842.659,57 Euros (Modelo Al),
correspondiente al ejercicio 2011, del que, una vez descontadas las cantidades ingresadas a
cuenta, supuso un importe a ingresar de 7.593.095,82 Euros.

Una vez consultados los registros de esta Comision se ha podido comprobar que el importe
de la referida autoliquidacion fue ingresado, asimismo, el 23 de febrero de 2012.

SEGUNDO.- Inicio del procedimiento de comprobacion limitada.

Habiéndose observado discrepancias entre los ingresos consignados por Orange como
base imponible de la mencionada autoliquidacion, con el importe de los ingresos brutos de
explotacion del mismo ejercicio informados por dicha entidad ante la CMT a los efectos del
informe econdmico sectorial, de caracter anual, al que se refiere el articulo 20.1.e) de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, dicho organismo, hoy integrado a esta
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), procedié a iniciar el
procedimiento de comprobacion limitada establecido en el articulo 136 y siguientes de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, (en adelante LGT).

El citado procedimiento de comprobacion limitada se inicié mediante la notificacién a Orange
de una propuesta de resolucion por la que se proponia la emisibn de una liquidaciéon
provisional complementaria de la aportacidon a realizar por ésta, en ejercicio 2011, por el
importe de 2.611.424,86 Euros; asimismo, se informd a la interesada de la apertura del
tramite de audiencia previo a la resolucion definitiva del expediente para que, en un plazo de
10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la mencionada propuesta,
presente las alegaciones y los documentos y justificantes que estime necesarios, todo ello,
de conformidad con lo establecido por el articulo 138.3 de la LGT y el articulo 164.4 del Real
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Decreto 1065/2007, de 27 julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria.

TERCERO.- Alegaciones al tramite de audiencia.

Con fecha 11 de octubre de 2013, ha tenido entrada en el Registro de esta Comision un
escrito presentado por D2, Carmen Recio Ferrer, en nombre y representacion de Orange,
por el que efectla una serie de alegaciones a la propuesta de resolucién a la que hemos
hecho referencia en el antecedente de hecho anterior.

Orange muestra su disconformidad con la propuesta de resolucion en base a las siguientes
alegaciones:

1°.- A juicio de Orange, la emisién de una liquidacién complementaria dictada al amparo del
articulo 5 de Ley de Financiacion CRTVE “seria nula” al estar fundada en una ley y un
reglamento (el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, en adelante, Reglamento de
Financiacion CRTVE) contrarios a los principios constitucionales de capacidad econémica e
igualdad de trato, consagrados en el articulo 31.1 de la Constitucion. Por tal motivo, la
interesada sostiene que esta Comision “no deberia proceder a liquidarla, sino dejar
inaplicada la Ley".

Orange entiende que “no es cierto en absoluto” que los operadores de telecomunicaciones
son poseedores de una riqueza real o potencial expresada por los ingresos que, de forma
tanto directa como indirecta, mediante la prestacion de servicios audiovisuales o servicios de
publicidad, van a generar gracias a la supresion del régimen de publicidad retribuida y la
renuncia a contenidos de pago y acceso condicional de la Corporacion RTVE, lo que resulta
contrario al principio de capacidad econémica y la doctrina jurisprudencial elaborada por el
Tribunal Constitucional, que establece que un tributo es contrario al mencionado principio
“en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea no ya
potencial, sino inexistente o ficticia”.

En efecto, en opinion de la interesada, “el hecho de que CRTVE deje de emitir publicidad o
contenidos de pago no implica beneficio alguno para los operadores de telecomunicaciones
gue no prestan servicios audiovisuales, o para aquéllos que prestan servicios audiovisuales
con caracter absolutamente residual”.

Segun Orange, la aportacion también vulneraria el principio de igualdad ya que se excluye
del gravamen de la aportacion, sin causa razonable ni objetiva, a algunos agentes que,
contrariamente a los operadores de telecomunicaciones, si se benefician de la regulacion
contenida en Ley de Financiacion CRTVE, como lo serian los operadores de ambito
autonémico o local o los creadores de contenidos.

2°.- Por otro lado, segun Orange, la interpretacién conjunta del Preambulo de la Ley de
financiaciébn CRTVE, su articulo 5 y el articulo 4 del Reglamento de Financiacion CRTVE, en
conjuncién con la necesaria interpretacion de la Ley teniendo en cuenta su espiritu y
finalidad, en aplicacion del articulo 3 del Codigo Civil, determina que la aportacion esta
sujeta a las siguientes reglas:
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¢ Que son sujetos pasivos aquellos operadores inscritos en el Registro de Operadores
de la CNMC en alguno de los servicios siguientes: servicio telefonico fijo; servicio
telefénico mévil; proveedor de acceso a internet.

e Que la capacidad econdmica se manifiesta a través de los ingresos de las
actividades que se podrian denominar como esenciales o propias del operador de
telecomunicaciones, titular de la correspondiente licencia administrativa (telefonia fija
y movil y acceso a Internet), y no con otros servicios accesorios o menos habituales
(como la venta o arrendamiento de terminales) que, ademas, se podrian prestar sin
necesidad de licencia administrativa.

e Que si un presupuesto de hecho del hecho imponible se refiere expresamente al
desarrollo de una categoria de servicios determinada, de forma logica se deberia
entender que la base imponible esté vinculada a algun tipo de pardmetro propio de
tales actividades. Es decir, si la base imponible son los ingresos brutos por servicios,
tales ingresos deberian referirse exclusivamente a los servicios que sirven para
configurar el hecho imponible de la aportacion.

En conclusion, Orange alega que una interpretacion sistematica y finalista del marco juridico
regulador de la aportacion determina que los Unicos ingresos que deberian tomarse en
cuenta son los derivados de las actividades consideradas en el hecho imponible, y que son
los ingresos por los servicios minoristas de telefonia fija, movil y acceso a Internet.

En virtud del citado razonamiento, Orange considera que no deberian incluirse dentro de la
base imponible de su aportacion los ingresos que “no se corresponden con ninguna de las
actividades propias y exclusivas de un operador y ni siquiera tampoco podrian considerarse
ingresos minoristas” y que desglosa en una serie de Tablas que incorpora a su escrito de
alegaciones.

Entre estas partidas y conceptos, Orange destaca la exclusion de la base imponible de sus
ingresos obtenidos por roaming internacional y el resto de ingresos que, de acuerdo al Plan
General Contable, no proceden del trafico comercial habitual de la compaiiia.

Finalmente, segun Orange tampoco deberian incluirse los ingresos brutos de explotacion
asociados al acceso a contenidos audiovisuales a través del servicio de telecomunicaciones
moviles, que califica como ingresos brutos de explotacion del servicio movil audiovisual (de
conformidad con el articulo 2 de la Ley General Audiovisual que lo define como un servicio
de comunicacién audiovisual televisiva en movilidad o «television en movilidad») v,
consecuentemente, se han autoliquidado por Orange a los efectos de la aportacion
establecida en el articulo 6 de la Ley de Financiacion. Previamente, Orange habia sefialado
gue “la colaboracion del reglamento en tales circunstancias no solo es conveniente, sino que
resulta imprescindible”.

Por todo lo anterior, y en virtud de las alegaciones antes resumidas, Orange solicita que se
dé por terminado el procedimiento de comprobacién incoado a dicha entidad y, en su virtud,
se proceda a su archivo.
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento.

El presente procedimiento tiene por objeto la realizacion de una comprobacién limitada
respecto a la autoliquidacion presentada por la entidad Orange, correspondiente a la
aportacion a realizar por dicha operadora en el ejercicio 2011 y establecida en el articulo 5
de la Ley de financiacion CRTVE, al haberse detectado discrepancias entre los datos de los
gque disponia con anterioridad esta Comision (consistentes en los importes aportados por
esa misma entidad a los efectos del Informe Anual del 2011, puestos en relaciébn con sus
cuentas anuales debidamente auditadas del mismo ejercicio) y los declarados por ésta en su
autoliquidacion; al amparo de los articulos 136 y siguientes de la Ley General Tributaria.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial.

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel)
establece en su articulo 48.4.m) que la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones
ejercera, entre otras funciones que se describen y citan en ese mismo precepto,
“Cualesquiera otras que legal o reglamentariamente se le atribuyan o que le encomienden el
Gobierno o el Ministerio Industria, Turismo y Comercio.”.

Entre estas competencias establecidas por la legislacién vigente, cabe sefialar que tanto el
articulo 5.6 como el articulo 6.7 de la Ley 8/2009 de financiacion de la Corporacion de Radio
y Televisibn Espafola atribuyen a la antigua Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de las aportaciones a
las que se refieren los articulos 5 y 6 de la citada Ley de Financiacion CRTVE, las mismas
que se regiran por lo dispuesto en la referida Ley y, en lo no previsto en ella, por la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, por la Ley General Tributaria y por las
normas reglamentarias dictadas en desarrollo de las mismas.

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 “1. La gestion,
liquidacién, inspeccion y recaudaciéon 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”.

Por su parte, segun lo sefalado por el articulo 117.f) de la LGT, la gestién tributaria consiste
en el ejercicio de las funciones administrativas dirigidas a, entre otros, “La realizacion de
actuaciones de comprobacion limitada” en los supuestos previstos por en el articulo 131 de
la LGT.

El presente procedimiento fue iniciado por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en virtud de la habilitacion competencial antes citada. Sin embargo, la
Disposicion Adicional Segunda, apartado 1, de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, sefiala que la constituciéon de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia implicard la extincién, entre otros
organismos, de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.
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En virtud de lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria
Quinta, apartado 1, de la Ley 3/2013%, una vez constituida la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia y atendiendo a lo previsto en el articulo 20.1 de la citada Ley, el
organo competente para resolver el presente procedimiento es la Sala de Regulacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

TERCERO.- Sobre el procedimiento de comprobacion limitada.

Con caracter previo, cabe sefialar que, de conformidad con lo establecido por los articulos
5.2 y 6.2 de la Ley de Financiacion CRTVE, las aportaciones establecidas en dichos
articulos se regiran 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 Publicos, 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 Financiaciéon 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, el articulo 136.1 de la Ley General Tributaria establece, respecto al
procedimiento de comprobacién limitada, que en este procedimiento la Administracion que
tenga encomendada la gestion de un tributo “(...) podra comprobar los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones y demas circunstancias determinantes de la
obligacién tributaria”.

El desarrollo reglamentario de esta prevision legal se encuentra regulado en los articulos
163 y ss. del Real Decreto 1065/2007, de 27 julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccién tributaria (en
adelante, Reglamento de Gestién e Inspeccién Tributaria), segun el cual se podra iniciar el
procedimiento de comprobacién 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 que obren en poder de la Administracion tributaria.

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

¢) 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 obligacién tributaria sin que conste la
presentacion de la autoliquidacion o declaracion tributaria.

De los preceptos citados, se desprende que las actuaciones de comprobacion limitada
tienen por objeto la comprobacién del cumplimiento de una obligacién tributaria a la vista, en

La citada Disposicién sefiala que los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, continuaran tramitandose por los 6rganos de la autoridad a los que la citada Ley atribuye las funciones anteriormente
desempefiadas por los organismos extinguidos.
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su caso, de la declaracién 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
Administracion tributaria, referidos a la obligacion de declarar a 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 sefialar que el propio articulo 136 de la LGT, en su apartado 2, sefiala
gue en este procedimiento, 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 informacién que se encuentren
obligados a suministrar con caracter general o para que la ratifiquen mediante la
presentacion de los correspondientes justificantes.

Cabe sefialar, asimismo, que los procedimientos de comprobacion tributaria tienen como
finalidad dltima determinar la cuantia de la deuda tributaria que resulte de la aplicacién de
las normas reguladoras del tributo al supuesto concreto que se esta examinando para
proceder a su exigencia y recaudacion.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta vulneracion del ordenamiento juridico
constitucional por parte de la normativa reguladora de la aportacion.

Como se ha sefialado en los Antecedentes de Hecho, Orange funda el primero de sus
motivos de oposicidn a la propuesta de resolucion en base a una supuesta vulneracion del
ordenamiento juridico por parte de la normativa reguladora de la aportacion, esto es, la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacién de Radio y Televisién 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, que desarrolla a lo largo de
su escrito, llega a la conclusion de que la emision de una liquidacion complementaria a dicha
entidad seria “nula” al estar “fundada en una Ley y un Reglamento contrarios al articulo 31
de la Constitucion”.
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Asi, en opinion de Orange, la aportacion seria inconstitucional por contravenir sendos
principios recogidos en el articulo 31.1 de la Constitucion, en tanto ésta vulneraria, en primer
término, (i) el principio tributario de capacidad econdémica, toda vez que el hecho de que
TVE deje de emitir publicidad o contenidos de pago no implica, en modo alguno, un
beneficio para los operadores de telecomunicaciones que con caracter absolutamente
residual también presten algin servicio audiovisual y, por otro lado, (ii) el principio de
igualdad, ya que se excluye del gravamen de la aportacion, sin causa razonable ni objetiva,
a algunos sujetos que si se benefician de la regulaciéon contenida en Ley de Financiacion
CRTVE, como lo serian las sociedades concesionarias y prestadoras del servicio de
television del ambito autondmico o local o los creadores de contenidos audiovisuales.

En virtud de estas alegaciones y fundamentos, Orange solicita a esta Comision que
“inapliqgue” estas normas por ser contrarias al articulo 31 de la Constituciéon y, en
consecuencia, no se proceda a emitir liqguidacion complementaria alguna.

A este respecto, y como ya expuso esta Comision a Orange con ocasién de alegaciones
similares?, debe sefialarse que ambas normas constituyen disposiciones de derecho positivo
vigentes que deben ser necesariamente aplicadas por la Administracién, de conformidad a
lo establecido por el articulo 9.1 de la Constitucién Espafiola que recuerda que los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y “al resto del ordenamiento juridico”.

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

Esta Comision, como entidad gestora, liquidadora y recaudadora de la aportacion, se halla
vinculada por los mencionados principios constitucionales en virtud de las exigencias y
potestades especificas de las que le provee el ordenamiento juridico en orden a velar por la
efectividad del cumplimiento de la contribucion a los gastos publicos, en nuestro caso, de las
aportaciones para la financiacion de RTVE, con sujecion a dichos principios. Esto es, esta
Comision ha de determinar la base imponible, en los mismos términos, a todos los sujetos
que resultan aportantes segln la capacidad econémica de éstos; esto es, velar porque la
cuantia de las aportaciones de los sujetos pasivos esté directamente relacionada con la
cuantia de sus ingresos brutos de explotacion, en igualdad de condiciones.

En consecuencia, es indudable que esta Comision no puede, como pretende la interesada,
dejar de aplicar determinados preceptos de una Ley o de un reglamento por ser
presuntamente inconstitucionales so pretexto de que los mismos perjudican sus intereses
legitimos, por lo que no pueden acogerse dichas alegaciones como fundamento suficiente
para dar término al presente procedimiento de comprobacion.

2 (i) Resoluciones de esta Comision de fecha 14 de abril de 2011, emitidas en los expedientes AD 2010/2508 y AD 2010/2509,
por las que se resolvi6 las solicitudes de France Telecom Espafia, S.A. para la rectificacion y devolucion de las
autoliquidaciones relativas a las aportaciones establecidas en los articulos 5y 6 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de
financiacién de la Corporacién de Radio y Televisién Espafiola, correspondientes a los periodos de pago de abiril, julio y
octubre de 2010y, por otro lado, (ii) Resoluciones de fecha 16 de junio de 2011, por las que esta Comisién acordd desestimar
integramente los recursos de reposicion interpuestos por France Telecom Espafia, S.A. contra las anteriores Resoluciones (AJ
2011/1182 y AJ 2011-1184). Véase, mas recientemente, las Resoluciones AD 2012/1761 y AJ 2012/2421.
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SEGUNDO.- Sobre la interpretacion de Orange en cuanto a los ingresos a
declarar por los operadores de telecomunicaciones a los efectos del calculo de
su aportacién anual a la Corporacion RTVE.

Por otro lado, Orange también sostiene, basicamente, que de las definiciones de la base
imponible contenidas tanto en la Ley de Financiacion CRTVE, como en su Reglamento de
desarrollo, el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, los ingresos brutos de explotacion
gue se deben tener en cuenta para calcular la aportacion de los operadores de
comunicaciones electrénicas son, en exclusiva, aquellos ingresos que dichas entidades han
facturado en el afio correspondiente por la prestacion de sus servicios (a) de telefonia fija,
(b) mévil y/o como (c) proveedores de acceso a internet.

Asi por tanto, segun la interpretacién de Orange, siendo sujetos obligados al pago de la
aportacion los operadores de servicios de telecomunicaciones de ambito geografico estatal
o superior al de una Comunidad Auténoma que figuren inscritos en el Registro de
operadores que gestiona esta CNMC y que prestan servicios de telefonia fija, mévil y de
acceso a Internet, “de forma logica se deberia entender que la base imponible esté
vinculada a algun tipo de parametro propio de tales actividades”.

Es decir, si la base imponible son los ingresos brutos por servicios, tales ingresos deberian
referirse exclusivamente a los servicios que sirven para configurar el hecho imponible de la
aportacion.

En definitiva, de la interpretacion de Orange se desprende que los ingresos obtenidos por
ésta en el ejercicio 2011 que no estén directamente relacionados con sus ingresos
obtenidos por la prestacion de sus servicios de telefonia fija, moévil y/o como proveedores de
acceso a internet, no deben integrarse en la base imponible de su aportacién
correspondiente al mencionado ejercicio.
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a) Interpretacion del articulo 5 de la Ley de financiacién de CRTVE.

Con fecha 28 de agosto de 2009 se aprobd la Ley 8/2009, de Financiacion de Radio y
Television Espafiola. La finalidad de esta Ley era la de introducir un sistema nuevo de
financiacién para la Corporacién de Radio y Televisidon Espafiola (en adelante, Corporacion
RTVE), renunciando a los ingresos derivados de la publicidad, basado, entre otros recursos
gue se establecen por su articulo 2, por las aportaciones que deben realizar los operadores
de comunicaciones electronicas y operadores de television de ambito estatal o superior al de
una Comunidad Autébnoma.

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

Asi, de conformidad con lo establecido por el apartado 1° del articulo 5 de la Ley de
Financiacion CRTVE, los operadores de telecomunicaciones de dmbito geografico estatal o
superior al de una Comunidad Autbnoma deberan efectuar una aportacién anual que debera
calcularse “sobre los ingresos brutos de explotacion facturados en el afo
correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor”.

Segun el citado articulo, la finalidad de la esta aportacion no es otra que la de contribuir a la
financiacién de la Corporacién RTVE en atencién al impacto positivo para el sector de las
telecomunicaciones que se deriva de la nueva regulacion del sector televisivo y audiovisual
y, en especial, por la ampliacién de los servicios de banda ancha fija y movil, asi como la
supresion de la publicidad y la renuncia a contenidos de pago o acceso condicional de la
Corporacion RTVE.

El apartado 4° del mismo articulo 5 de la Ley de Financiacion CRTVE, después de
establecer el tipo de gravamen aplicable, insiste en determinar que el elemento objetivo o
base imponible de la aportacién a realizar por los operadores de telecomunicaciones seran
sus “ingresos brutos de explotaciéon facturados en el afio correspondiente, excluidos
los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor”.

Asimismo, a efectos de precisar la base imponible de la mencionada aportacién, 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, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion de
Radio y Television Espafiola (en adelante, Reglamento de Financiacion CRTVE) 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 percibidos por las empresas
por todos sus servicios minoristas no audiovisuales”.
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Orange es un operador de comunicaciones electronicas de ambito estatal o superior al de
una comunidad auténoma inscrita en el Registro de Operadores cuya llevanza corresponde
a esta CNMC y, como tal, esta obligada a realizar aportaciones de un 0,9% de sus ingresos
brutos de explotacion facturados cada ejercicio para la financiacion de la CRTVE, tal y como
prevén los articulos 5 de la Ley de Financiacion de la CRTVE y 4 de su Real Decreto de
desarrollo:

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

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

Como cuestion preliminar a la hora de determinar como se calcula la base imponible de esta
aportaciéon, es necesario tomar en consideracién el principio de legalidad tributaria
establecido en el articulo 8.a) de la LGT, segun el cual “Se regularan en todo caso por Ley:
a) La delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la
fijacion del tipo de gravamen y de los demés elementos directamente determinantes de la
cuantia de la deuda tributaria, asi como el establecimiento de presunciones que no admitan
prueba en contrario”.

Por lo tanto, el establecimiento de todos los elementos esenciales integrantes de las
aportaciones creadas por la Ley de financiacion CRTVE le corresponde a la citada Ley o0 a
otra Ley posterior que expresamente la modifique a esos efectos. En ningln caso (salvo una
delegacién reglamentaria expresa que no podra en ningun caso ir en contra de lo estipulado
en la Ley de creacion) una disposicion de rango reglamentario puede crear o modificar un
elemento esencial de estas aportaciones en contra de lo establecido en la Ley de creacion
de la aportacion.

Sentado lo anterior, de los articulos citados previamente puede concluirse, por una parte,
que la base liguidable de la aportacion a realizar por los operadores de telecomunicaciones,
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 Financiacion 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 explotacion los percibidos por las empresas por todos sus
servicios minoristas no audiovisuales”.

Esta ultima precision, recogida en el Reglamento de Financiacion CRTVE, resulta del todo
coherente (y légica) con la configuracién 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 aportacion
establecida en el articulo 6 de la Ley de Financiacion CRTVE (aportacion a realizar por las
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sociedades concesionarias y prestadoras del servicio de television), por lo que deben
declararse por éstos a los efectos del célculo de dicha aportacion en caso concurriese, en
un mismo operador, la doble condicion de sujeto obligado.

Por lo tanto, no cabe entender que el Reglamento de financiacibn de RTVE limita los
ingresos brutos a cuantificar para determinar la base imponible, sino que aclara aquéllos ya
determinados por la propia Ley que desarrolla.

De los anteriores preceptos se desprende, asimismo, que la base imponible de la aportacion
anual de los operadores de telecomunicaciones no permite excluir ningun otro concepto que
los antes sefialados, por lo que, segun los anteriores articulos, a los efectos del célculo de
esta aportacion, se deberan computar todos los ingresos brutos de explotacién obtenidos
por los operadores de telecomunicaciones a razén de su actividad desarrollada “facturados
en el afio correspondiente”.

A este respecto, conviene recordar que el articulo 54 de la Ley General Tributaria define a la
base liquidable como aquella “magnitud resultante de practicar, en su caso, en la base
imponible las reducciones establecidas en la Ley”, definicion que, puesta en relacién
con el principio de reserva de Ley® recogido en el articulo 8 de la Ley General Tributaria,
debe interpretarse en el sentido de que los sujetos pasivos no pueden aplicar a sus
obligaciones tributarias “exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones, y demas
beneficios o incentivos fiscales” no recogidos por la Ley de creacién del tributo, por lo que la
formalizacion de la base imponible, distinta a la prevista por la Ley, queda vedada a la
voluntad de los particulares.

Asimismo, cabe sefialar que, de conformidad con el mencionado principio de reserva de
Ley, el establecimiento de todos los elementos esenciales integrantes de las aportaciones
creadas por la Ley de Financiacion CRTVE le corresponde a la citada Ley o a otra Ley
posterior que expresamente la modifigue a esos efectos. En ningun caso (salvo una
delegacién reglamentaria expresa que no podra en ningln caso ir en contra de lo estipulado
en la Ley de creacion) una disposiciéon de rango reglamentario puede crear o modificar un
elemento esencial de estas aportaciones en contra de lo establecido en la Ley de creacion
de la aportacion.

En ese sentido, resulta evidente que la vigente Ley de Financiacion CRTVE contiene todos y
cada uno de los criterios de cuantificacion de la aportacion establecida en su articulo 5,
conforme a los cuales deben ser presentadas los pagos a cuenta y las autoliquidaciones,
por lo que no procede declarar ingresos distintos a los previstos por el referido articulo que
establece, claramente, que la aportacién debera ser “calculada sobre los ingresos brutos de
explotacion facturados en el afio correspondiente”, sin excluir ningln concepto distinto a los
previstos por la propia Ley, (esto es, segin se ha hecho ya referencia, los ingresos
mayoristas de los sujetos pasivos y, por coherencia con la Ley, sus ingresos minoristas
audiovisuales, por las razones antes expuestas).

3 El mencionado principio establece que “se regularan en todo caso por Ley la delimitacion del hecho imponible, del
devengo, de la base imponible y liquidable, la fijacién del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente
determinantes de la cuantia; el establecimiento, modificacién, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones, y demés beneficios o incentivos fiscales”.
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En contraposicion con esta interpretacion, la interesada entiende que los ingresos brutos de
explotaciéon que se deben tener en cuenta para calcular la aportacién de los operadores de
comunicaciones electronicas son, unicamente, aquellos ingresos que dichas entidades han
facturado en el afio correspondiente por la prestacion de sus servicios (a) de telefonia fija,
(b) movil y/lo como (c) proveedores de acceso a internet ya que, en su opinién, si un
presupuesto de hecho del hecho imponible se refiere expresamente al desarrollo de una
categoria de servicios determinada, de forma légica se deberia entender que la base
imponible esté vinculada a algun tipo de parametro propio de tales actividades.

Es decir, si la base imponible son los ingresos brutos por servicios, tales ingresos deberian
referirse exclusivamente a los servicios que sirven para configurar el hecho imponible de la
aportacion.

Respecto a estas alegaciones, cabe sefialar que, segun lo tiene establecido el articulo 3 del
Cadigo Civil, aplicable en materia tributaria por remision del articulo 12.1 de la LGT, “Las
normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.

Es cierto que, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 marzo del
2011, (RJ 2011\2186), “obvio es que la interpretacion de una norma juridica no debe hacerse
sirviéndose Unicamente de elementos gramaticales o acepcion rigurosa de las palabras, sino
atendiendo a aquellos otros medios l6gicos, sistematicos e histéricos que tradicionalmente
vienen siendo reconocidos y manejados como instrumentos de la tarea exegética de las
normas de Derecho (...) siendo, por tanto, inaceptable una interpretacion literalista que
conduzca a una solucién opuesta al sistema o institucion en que la norma esta encajada (...)"
no obstante, en el presente supuesto, resulta evidente que, mediante esta alegacién, Orange
realiza una forzada e interesada interpretacion del articulo 5.3 de la Ley de Financiacién
CRTVE al relacionar lo previsto por dicho precepto, respecto a la determinacién del sujeto
pasivo de la aportacion, con lo que debe entenderse como la base imponible de la misma,
con el Unico objeto de obtener una deduccion en dicha base imponible no prevista ni
contemplada por la Ley.

Frente a esta argumentacién, basta con remitirse a lo establecido en el mismo precepto
argumentado por Orange cuando indica que: “Resultardn obligados al pago de la
aportacién los operadores de servicios de telecomunicaciones que figuren inscritos
en el Registro de Operadores de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en
alguno de los servicios o ambitos siguientes, siempre que tengan un ambito geografico
estatal o superior al de una Comunidad Auténoma y exceptuando aquellos que no presten
ningun servicio audiovisual ni cualquier otro servicio que incluya ningun tipo de publicidad:

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

Contrariamente a lo que alega Orange, del articulo citado supra no se desprende que los
sujetos obligados Unicamente deban declarar, a los efectos del célculo de la aportacién, sus
ingresos brutos de explotacion derivados de la prestacion de sus servicios de telefonia fija,
movil o como proveedores de acceso a internet, sino que dicho articulo se refiere,
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precisamente, segun el sentido propio de sus palabras, a que seran sujetos obligados al
pago de la aportacion los operadores de telecomunicaciones de ambito geogréafico estatal o
superior al de una Comunidad Auténoma que figuren inscritos en el Registro de Operadores
gue gestiona esta CNMC en alguno de esos servicios 0 @mbitos.

Facilmente puede comprenderse que esta ultima condicion de sujeto pasivo no se refiere a
los ingresos que éstos deben declarar a los efectos del calculo de la aportacion ni, mucho
menos, aquellos que el sujeto obligado puede descontar de sus declaraciones tributarias
gue, por otra parte, estan legalmente previstas en la Ley de financiacién sin mayores
adjetivaciones.

Conviene recordar que la Ley General Tributaria reserva a la Ley la determinacién de ambos
elementos tributarios [articulo 8, apartados a) y c)], configurandolos como elementos
independientes del tributo.

Asi, por un lado, segun el articulo 36 de la LGT, “Es sujeto pasivo el obligado tributario que,
segun la Ley, debe cumplir la obligacién tributaria principal, asi como las obligaciones
formales inherentes a la misma, sea como contribuyente o como sustituto del mismo (...)”
mientras que la base imponible se define como “la magnitud dineraria o de otra naturaleza
que resulta de la medicion o valoracién del hecho imponible”, dentro del capitulo reservado
para los “elementos de cuantificacién de la obligacién tributaria principal y de la obligacién
de realizar pagos a cuenta” (articulos 40 y ss de la LGT).

En el presente supuesto, es el articulo 5 de la Ley de financiacién de RTVE el que configura
y diferencia, claramente, ambos elementos esenciales de la aportacién a realizar por los
operadores de telecomunicaciones; asi, en su apartado 3, delimita perfectamente quiénes
son los sujetos pasivos de esta aportacion: “los operadores de servicios de
telecomunicaciones que figuren inscritos en el Registro de Operadores de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones en alguno de los servicios 0 &mbitos siguientes,
siempre que tengan un ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad Autbnoma
y exceptuando aquellos que no presten ningun servicio audiovisual ni cualquier otro servicio
gue incluya ningun tipo de publicidad: a. Servicio telefonico fijo. b. Servicio telefénico maovil.
c. Proveedor de acceso a internet”.

Por otro lado, el apartado 1 del referido articulo 5 define claramente que la base imponible
de esta aportacion seran “los ingresos brutos de explotacion facturados en el afio
correspondiente, excluidos los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor”.

Asi las cosas, la Ley de financiacion CRTVE no ofrece lugar a dudas cuando establece la
forma de calcular la base imponible de la aportacién a realizar por los operadores de
telecomunicaciones de ambito geogréfico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma. En efecto, teniendo en cuenta que “Las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”, segun el articulo 3 del Cddigo Civil,
citado anteriormente, resulta determinante a estos efectos lo establecido por el articulo 5.1
de la Ley de financiacion RTVE cuando establece que la base imponible estara integrada
por “los ingresos brutos de explotacién facturados en el afio correspondiente,
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excluidos los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor”; es decir, el citado articulo
incluye todos los ingresos brutos de explotacion de los sujetos pasivos de esta aportacion.

Solo cuando el legislador ha deseado excluir especificamente algin concepto de la base de
célculo, lo ha establecido asi expresamente en la propia Ley de creacion de la aportacion
(en consonancia con el principio de legalidad, en su modalidad de reserva de Ley), y es por
ello que, Unicamente, en virtud de dicha Ley, no se tendran en cuenta a los efectos del
célculo de la aportacién los ingresos brutos de explotacion obtenidos por el sujeto pasivo en
el mercado de referencia al por mayor ni, como consecuencia de la configuraciéon de la
aportacion de los operadores de telecomunicaciones, sus ingresos minoristas de naturaleza
audiovisual (que forman parte, como ya se ha indicado, de la base imponible de la
aportacion a realizar por las sociedades concesionarias y prestadoras del servicio de
televisién).

Es decir, alli donde el legislador ha querido hacer una exclusién especifica de un concepto
integrable en la base de calculo, lo ha consignado asi expresamente. En efecto, tal y como
ha establecido esta Comisién en cuanto a la determinacién de los ingresos declarar por los
sujetos pasivos, la Ley presenta una diccion omnicomprensiva a favor de la inclusion de
todos los ingresos brutos de explotacion de los operadores, con las Unicas excepciones
previstas por la propia Ley.

Esta voluntad omnicomprensiva es coherente, por otra parte, con el caracter finalista de la
aportacion que radica, en palabras de la Ley, en el beneficio directo que los obligados a
satisfacer la aportacién obtienen por la renuncia de la Corporacion Radio Television
Espafiola a emitir publicidad, tal y como lo ha manifestado el legislador en el preambulo de
la citada Ley de financiacion de CRTVE, donde establece que:

“[E]l sistema que se establece toma en cuenta los ingresos de los sujetos pasivos y muy
especialmente los que, de forma tanto directa como indirecta, habran de percibir por la
supresion del régimen de publicidad retribuida y por la renuncia a contenidos de pago
en la Corporacion RTVE. Estos beneficios concurren tanto en los operadores de
television como en los de telecomunicaciones, todos los cuales ya actian y van a
seguir actuando en el mismo sector a través de las varias soluciones y medios
técnicos ya existentes, asi como a través de los que de inmediato se pondréan en
funcionamiento, tales como la potenciacién de la television de alta definicion, la
televisién en movilidad, la television digital terrestre de pago o la interactividad, todo lo
cual esta directamente vinculado a la ampliacion de los servicios de banda ancha fija y
movil”.

Asi pues, ni la exposicion de motivos, ni el tenor literal de la Ley permiten inducir que el
proposito del legislador fuera el de excluir de la aportacion concepto alguno distinto a los ya
mencionados.

Por otro lado, la exigibilidad de que las exenciones, reducciones, bonificaciones,
deducciones, y demas beneficios o incentivos fiscales sean materias reservada a la Ley, de
acuerdo con el ya citado principio de reserva legal previsto en el articulo 8 de la LGT, su
aplicacion exige que necesariamente estos beneficios tributarios vengan recogidos en la
propia Ley de creacion del tributo como elemento configurador del mismo.
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No cabe, por tanto, pretender eludir el principio de legalidad, como pretende la interesada,
aduciendo que se trata de una interpretacion conforme a la Ley de Financiacion CRTVE, ya
gue la determinacion de la base imponible (como la determinacion de los sujetos pasivos 0
la delimitacién del hecho imponible, el devengo o la fijacidén del tipo de gravamen) no puede
guedar a la voluntad de los particulares, tal y como ya se ha hecho mencién en la presente
resolucion, “de tal forma que no es posible modificar las condiciones que permiten su
reconocimiento, ni cabe una interpretacion extensiva de las normas fiscales que los
regulan® méaxime cuando ya se ha visto que la interpretacion «ex» del articulo 3.1 del
Cadigo Civil del articulo 5.1 de la Ley de Financiacion CRTVE, segun el sentido propio de
sus palabras, en relacién al espiritu y finalidad de las aportaciones establecidas en dicha
Ley, conduce a estimar que el legislador no pretendié excluir ningan concepto, distinto a los
tantas veces sefialados, de la base imponible de la aportacion.

Finalmente, en la Exposicion de Motivos antes transcrita se dice que los operadores de
telecomunicaciones acttan “a través de varias soluciones y medios técnicos existentes” asi
como “a través de los que de inmediato se pondran en funcionamiento”, realizando, a
continuacion, una enumeracion de caracter meramente ejemplificativo o numerus apertus,
dada la imposibilidad de prever todos los desarrollos y aplicaciones tecnoldgicas del futuro.
Por este motivo, tampoco cabe reducir los elementos de la base imponible de esta
aportacion exclusivamente a los servicios minoristas de comunicaciones fijas, moviles y de
banda ancha, tal y como alega Orange.

b) Sobre la exclusién de determinadas partidas de la base imponible y la falta de
acreditacion de los conceptos no declarados.

Por otra parte, segun Orange, la interpretacion que realiza este organismo excluye la
colaboracién del Reglamento de Financiacion CRTVE en la determinacion de la base
imponible, y, sin embargo, la nociébn de ingresos brutos de explotacion, excluidos los
obtenidos el mercado de referencia al por mayor, ha precisado dicha colaboracion para
aclarar que "se consideran ingresos brutos de explotacion los percibidos por las empresas
por todos sus servicios minoristas no audiovisuales."

También se desprende del Reglamento de Financiacion CRTVE, segun Orange, que “la
imposicion recae sobre los ingresos de los mercados minoristas de referencia (telefonia fija,
movil y acceso a Internet), porque, en otro caso, no puede explicarse por qué el RD
1004/2010 excluye de tributacion los ingresos mayoristas que no procedan de los mercados
de referencia ni los ingresos audiovisuales (que no estarian excluidos en la Ley)".

En ese sentido, la interesada entiende que, teniendo en cuenta la Ley de Financiacién
CRTVE vy, asimismo, las precisiones contenidas en el Reglamento de Financiaciéon CRTVE,
deben excluirse de la base imponible de su aportacién los ingresos que no estan
directamente relacionados con la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas
(que clasifica y desglosa en varias tablas que incorpora en su escrito de alegaciones] como
sus ingresos por roaming internacional y el resto de ingresos que, de acuerdo al Plan
General Contable, no proceden del tréfico comercial habitual de la compafiia.

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12), nim. 872/2010
de 30 septiembre, JUR\2010\393214.
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Asimismo, tampoco deberian incluirse los ingresos brutos de explotacién asociados al
acceso a contenidos audiovisuales a través del servicio de telecomunicaciones moviles, que
califica como ingresos brutos de explotacion del servicio mévil audiovisual (de conformidad
con el articulo 2 de la LGCA, por remision del Reglamento de Financiacion CRTVE) vy,
consecuentemente, deberian incorporarse en la base imponible del calculo de la aportacién
establecida en el articulo 6 de la Ley de Financiacion.

Asi pues, segun Orange, “la colaboracién del reglamento en tales circunstancias no solo es
conveniente, sino que resulta imprescindible”.

Como ya ha sefialado, la precision contenida en el articulo 4.2 del Reglamento de
Financiacion CRTVE, cuando establece que “Se consideran ingresos brutos de explotacion
los percibidos por las empresas por todos sus servicios minoristas no audiovisuales”, resulta
del todo coherente con la configuracion legal de las aportaciones creadas por la Ley de
Financiacion CRTVE, ya que los ingresos obtenidos por los operadores de
telecomunicaciones por la prestacion de sus servicios audiovisuales, en el caso de que
éstos existiesen, forman parte de la base imponible de la aportacién a realizar por las
sociedades concesionarias y prestadoras del servicio de television, regulada en el articulo 6
de la Ley de Financiacién CRTVE, por lo que deben declararse por los operadores a los
efectos del calculo de dicha aportacién en caso concurriese, en un mismo obligado, la doble
condicién de sujeto pasivo. Asi pues, esta precisién contenida en el Reglamento resulta
coherente con la Ley.

Por otra parte, conforme hemos argumentado en el Subapartado que precede, no puede
tener acogida esta nueva alegacion toda vez que, mediante la misma, Orange realiza otra
forzada (y contraria) interpretacion del articulo 5.3 de la Ley de Financiacion CRTVE vy del
Reglamento de Financiacion CRTVE al relacionar, nuevamente, lo previsto por dichos
articulos respecto a la determinacién del sujeto pasivo a los efectos de determinar,
intencionalmente, una base imponible distinta a la prevista por la Ley que regula esta
aportacion.

Ya se ha sefialado que el articulo 5 de la Ley de financiacion de RTVE crea y configura,
claramente, ambos elementos esenciales de la aportacién a realizar por operadores de
telecomunicaciones, por lo que no caben interpretaciones distintas a las sefialadas por la
propia Ley con el Unico objeto de obtener deducciones no previstas en la misma.

Asi pues, tal interpretacion no puede entenderse que corresponda, como defiende la parte
interesada, al espiritu y finalidad de la norma, pues el precepto se refiere exclusivamente a
la determinacién del sujeto obligado de la aportacion y esto es independiente conceptual y
realmente a la configuracion de la base imponible.

Como ya ha sefialado este mismo organismo®, debemos insistir en que aplicar cualquier otra
exclusion basada en distinciones no previstas en la Ley supondria infringir tanto el principio
general de legalidad tributaria del articulo 8 apartados a) y d) de la LGT relativo a la
determinacion de la base imponible y a la fijacion de exenciones como los principios
generales de especialidad y el contenido en el aforismo “ubi lex non distinguit, nec nos

° Véase, entre otras, la Resolucion de la CMT relativa al recurso de reposicion interpuesto por Vodafone Espafia SAU , contra
la Resolucion, de fecha 3 de noviembre de 2011, por la que se acuerda la emision de una liquidacion complementaria de la
aportacion a ingresar por la recurrente correspondiente al ejercicio 2010, dictada en el expediente AJ 2011/2679.
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distinguere debemus”. Asi se reconoce expresamente, en materia tributaria, por la SAN de 3
de diciembre de 2009 (JUR 2009\487622):

“[Dlistinguir (...) para la fijacién de la base imponible, que el valor de enajenacion de los
valores bursatiles sea o no superior al de su cotizacion en Bolsa, orilla y, por tanto,
vulnera no sélo el comentado principio _general de derecho sino también el de
especialidad, pues si_la Ley hubiera querido distinguir tales supuestos lo_habria
hecho, y, en consecuencia, no cabe soslayar tal principio por razones de igualdad o
progresividad no previstas, ni siquiera implicitamente, en la horma.”

Conviene sefialar, asimismo, que incluso si hubiera de sostenerse que, en virtud de una
interpretacion conjunta (restrictiva) de la Ley de Financiacion CRTVE y su reglamento de
desarrollo, el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, cabe la no sujecion o la exclusion de
ciertos ingresos brutos de explotacion efectivamente percibidos por los operadores de
telecomunicaciones, habria que sefialar la necesidad de que por parte del interesado se
acreditara que los ingresos excluidos corresponden a tales servicios no sujetos;
circunstancia que no se ha producido.

En efecto, independientemente del razonamiento aducido por Orange respecto a la
vinculacion que ésta realiza en cuanto a la determinacion del sujeto pasivo y la
cuantificaciéon de la base liquidable de la aportacion, a los efectos de concluir que
determinados ingresos no formarian parte de la base imponible de ésta, cabe sefialar que,
de conformidad con el articulo 105.1 de la Ley General Tributaria, “en los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho deberd probar los hechos
constitutivos del mismo®”, de lo que se desprende que, en los procedimientos tributarios,
“cada parte tiene la carga de probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la
Administracion la realizacién del hecho imponible y de los elementos de cuantificacion de la
obligacioén, y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los supuestos de no
sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales” (STS de 11 octubre 2004, RJ
2004\6819).

Asi, segun ha declarado el Alto Tribunal, en Derecho Tributario, la carga de la prueba tiene
una referencia especifica en el articulo 105.1 LGT “que impone a cada parte la prueba del
hecho constitutivo de su pretension (...) La jurisprudencia es abundantisima sobre la carga
de la prueba en el procedimiento de gestién tributaria, haciéndose eco e insistiendo en el
principio general del art. 114 LGT (refiriéndose al hoy articulo 105.1 LGT) y entendiendo que
ello supone normalmente que la Administracion ha de probar la existencia del hecho
imponible y de los elementos que sirvan para cuantificarlos y el particular los hechos que
le beneficien como los constitutivos de exenciones y beneficios fiscales, 10s no

sujetos, etc.’».

6 . . . )
Este principio es interpretado por el TS, en su sentencia de 27 de enero de 1992, en el sentido de que "cada parte ha de
robar el supuesto de hecho de la norma, cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor".

[Sentencia de 23 de enero de 2008 (RJ 2008, 1119) (Rec. Cas. para la unificacién de doctrina nim. 95/2003), FD Cuarto; en
sentido similar, Sentencia de 16 de octubre de 2008 (RJ 2009, 1553) (Rec. Cas. num. 9223/2004), FD Quinto]. También ha
afirmado el Alto tribunal, en su sentencia de 10 septiembre 2009 (RJ 2010\800) que “Asi, hemos sefialado que, en virtud del
citado art. 114 L.G.T., “correspondia al sujeto pasivo probar la efectividad y necesidad de los gastos cuya deduccion se
pretende [Sentencias de 19 de diciembre de 2003 (rec. cas. nim. 7409/1998 (RJ 2003, 9310)), FD Sexto; de 9 de octubre de
2008 (rec. cas. num. 1113/2005 (RJ 2008, 7773)), FD Cuarto.1; de 16 de octubre de 2008, cit., FD Quinto; de 15 de diciembre
de 2008 (rec. cas. nim. 2397/2005 ( RJ 2009, 920) ), FD Tercero.3; y de 15 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 1428/2005 (RJ
2009, 5451)), FD Cuarto.1” (Negrita afiadida).
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Esta Comisidn, en el traslado que hizo a la interesada de la propuesta de liquidacion puso
de manifiesto la divergencia existente entre los ingresos declarados por ésta y los
comunicados en su momento a efectos del Informe Anual que ha de elaborar este
organismo. Por otro lado, similar divergencia se observa respecto de las cifras consignadas
por el interesado en sus Cuentas Anuales, depositadas y publicadas en el Registro
Mercantil.

En respuesta, la interesada se limita a alegar que, a su juicio, algunas de las partidas que
conformarian sus “ingresos brutos de explotacion facturados en el afio correspondiente”
(una vez descontados sus ingresos obtenidos en el mercado de referencia al por mayor y los
derivados por la prestacion de sus servicios audiovisuales), estarian excluidos de la base
imponible de la aportacion toda vez que, segun entiende, los Unicos ingresos brutos de
explotaciéon que se deben tener en cuenta para calcular la aportacion de los operadores de
comunicaciones electrénicas son, en exclusiva, los ingresos que dichas entidades han
facturado en el afio correspondiente por la prestacion de sus servicios (a) de telefonia fija,
(b) movil y/o como (c) proveedores de acceso a internet; excluyendo, por tanto, cualquier
otro ingreso al margen de dichas actividades.

Sin embargo, dicha argumentacion no va mas alla de ser una simple alegacién sobre la
imputacion de ciertos ingresos a un tipo de servicio en base a la interpretacion de un articulo
que se refiere, precisamente, a la determinacion de los sujetos pasivos de esta aportacion y
no a lo que debe entenderse como base imponible de la misma (que se establece por la
Ley, de manera indubitada, en su articulo 5.1) sin que se especifiquen ni se acrediten en
modo alguno ni los criterios de imputacion o prorrateo de dichos ingresos ni, sobre todo, la
naturaleza supuestamente excluible de los servicios; siendo ingresos, en razén a su
actividad, reflejados en sus cuentas anuales depositadas y, por otro lado, debidamente
cotejados con los ingresos informados a los efectos del Informe anual que realiza
periédicamente esta Comision.

No puede inferirse valor acreditativo alguno, ciertamente, a unos cuadros elaborados por la
propia interesada y a una serie de alegaciones y razonamientos -que, como se ha visto, no
encuentran acogida en la Ley de Financiacion CRTVE- carentes de soporte documental que
permitan constatar la certeza o realidad de los nuevos datos aportados, maxime cuando la
consecuencia que pretende la interesada no es otra que la de deducir de la base imponible
de la autoliquidacion comprobada los ingresos que si declar6 a los efectos del Informe Anual
y que aparecen publicados en sus Cuentas Anuales.

Esta Comision ya ha sefialado que los gastos deducibles de la base imponible de las
aportaciones requieren para su aceptacion que se acrediten en forma fehaciente, tal y como
lo ha declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 julio 1994, RJ\1994\5958, seguln
la cual:

“La declaracién de ingresos tiene una trascendencia fiscal positiva, porque el
contribuyente no va a declarar ingresos que no percibe. Es por ello aceptable sin
reservas cualguiera que sea el vehiculo en que se formule, sin perjuicio de su
eventual comprobacién al alza. Los gastos deducibles, en cambio, de signo
contrario al incremento de la deuda tributaria, requieren para su aceptacion que
se acrediten en forma fehaciente por cuanto comprometen de otro modo un
interés publico”.
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Asi pues, a falta de tal acreditacion, se infringiria la carga probatoria que incumbe al
interesado (que alcanza no solamente a los supuestos de deduccién, sino también, como se
ha expuesto, a los de no sujecién), de suerte que habria de considerarse que tales extremos
no han sido acreditados y, por tanto, no son susceptibles de ser excluidos ni rectificados.

TERCERO.- Sobre los ingresos no declarados por Orange.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, en el presente supuesto, una vez analizada la
autoliquidacion de la aportacion del ejercicio 2011 presentada por Orange y los
antecedentes que obran en poder de esta Comision, se ha podido comprobar que los datos
declarados por ésta como ingresos brutos de explotacidon del ejercicio 2011, en su
autoliquidacion, no se corresponden con la base liquidable que debié haber declarado
Orange a los efectos del célculo de la aportacion anual a realizar por dicha entidad en
el ejercicio 2011, toda vez que Orange ha excluido de sus ingresos brutos de explotacion
efectivamente percibidos y facturados, partidas que conformarian la base imponible de la
aportacion a la que se refiere el articulo 5 de la Ley de Financiacion CRTVE.

La citada circunstancia, es decir, la existencia de elementos determinantes de la aportacion
no declarados por Orange, se desprende del importe de los ingresos brutos de explotacion
informados por Orange para el Informe anual del 2011 puestos en relacién con sus cuentas
anuales debidamente auditadas del mismo ejercicio y de las que han servido los servicios de
esta Comisién a los efectos de determinar los ingresos brutos no declarados por la
operadora, teniendo en cuenta que, segun lo establecido por el articulo 254.2 de la Ley de
Sociedades de Capital, dichas cuentas muestran “la imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financieray de los resultados de la sociedad, de conformidad con [dicha] Ley y
con lo previsto en el Cddigo de Comercio”.

Respecto a lo anterior, cabe sefialar que, a los efectos de determinar los ingresos brutos de
explotacion facturados por la Orange en el gjercicio 2011, los servicios de esta Comision se
han servido, en concreto, del importe de la cifra neta de negocios® y la partida
correspondiente a “otros ingresos de explotacion” que aparecen reflejadas en las Cuentas
Anuales de la compafiia para el mencionado ejercicio 2011.

A continuacion se expone pues un cuadro con el detalle de ingresos que aparece en las
cuentas anuales de Orange, puestos en relacion con los importes de las partidas
correspondientes a ingresos mayoristas y minoristas audiovisuales declarados por la propia
entidad interesada a los efectos del informe Anual del 2011:

8 Cabe sefialar que, segun la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 enero 1998 (RJ\1998\3025), “El
concepto contable méas préximo al de «ingresos brutos procedentes de la facturacién», es el de «Importe de la cifra de
negocios», que aparece definido en el articulo 191 del Texto refundido, que dispone: «Cifra de negocios. El importe
neto de la cifra de negocios comprendera los importes de la venta de los productos y de la prestacion de servicios
correspondientes a las actividades ordinarias de la sociedad, deducidas las bonificaciones y demas reducciones sobre las
ventas, asi como el Impuesto sobre el valor afiadido y otros impuestos indirectamente relacionados con la mencionada cifra de
negocios». En esta STS se declaro, por otra parte, que “Es claro que el Derecho contable y la ciencia de la economia de la
empresa, que utilizamos como elementos interpretativos, ante la ausencia de una definicién legal del concepto de "ingresos
brutos procedentes de la facturaciéon”, a efectos de la aplicacién del art. 45.2 de la Ley 39/1988 ( RCL 1988, 2607 y RCL 1989,
1851) , no permiten reducir o disminuir la cifra de Ingresos por Ventas a los demas abonados, como consecuencia del coste de
las obligaciones asumidas por las empresas eléctricas, integrantes del Sistema Eléctrico Nacional, luego las partidas discutidas
no deben restarse a efectos de la liquidacion del Precio Publico por utilizacion del suelo, subsuelo y vuelo de las vias publicas
municipales”.
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INGRESOS BRUTOS DE EXPLOTACION

Cifra de negocios

(cuentas anuales del ejercicio 2011) 3.961.151.000,00 €

Otros Ingresos de explotacion

(cuentas anuales del ejercicio 2011) 88.359.000,00 €

Ingresos correspondientes al mercado de referencia al por mayor

(declarados para el informe Anual 2011) O BIUIED 2

Ingresos por servicios minoristas audiovisuales

(declarados para el informe Anual 2011) LA (L6

Total Ingresos a efectos de la aportacion 3.272.676.046,91 €

Teniendo en cuenta la naturaleza y los importes de las anteriores partidas, Orange debi6
haber declarado como ingresos brutos de explotacién del ejercicio 2011, esto es como base
liguidable de la aportacion, una vez descontados sus ingresos correspondientes al mercado
de referencia al por mayor y por servicios minoristas audiovisuales, el importe de
3.272.676.046,91 Euros (en lugar de la suma de 2.982.517.729,61 Euros, consignado en su
autoliquidacion), por lo que, teniendo en cuenta que dicho importe es la base sobre la que
se debid calcular la aportacion de dicho ejercicio, se evidencia en el presente supuesto la
existencia de elementos determinantes de la aportacion correspondiente al ejercicio 2011 no
declarados por Orange, es decir, ingresos brutos de explotacion efectivamente percibidos
por dicha entidad pero que, no obstante, no han sido tomados en cuenta por Orange a los
efectos de la cuantificacion de la aportacion, contrariamente a lo previsto por el articulo 5 de
la Ley de Financiacion.

TERCERO.- Emisiéon a Orange de una liquidacién provisional complementaria.

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 liquidacion provisional correspondiente.

A este respecto, cabe sefialar que el articulo 101.1 de la LGT define a citadas liquidaciones
tributarias como el acto resolutorio mediante el cual el 6érgano 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 precepto aclara, no obstante, que “La Administracion tributaria no estara
obligada a ajustar las liquidaciones a los 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
advierten discrepancias entre los datos declarados por Orange en su autoliquidacion
presentada del ejercicio 2011 y los elementos de prueba que obran en poder de esta
Comision, toda vez que no se han declarado como ingresos brutos de explotacion todos los
percibidos efectivamente por el sujeto obligado en el ejercicio 2011, procede dar por
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terminado el presente procedimiento de comprobaciéon limitada mediante la liquidacion
provisional que se expone a continuacion:

(Base mponble | POICeNe o
P aplicado pre
no declarada) ingresar

Base imponible Base imponible
de la aportacion declarada

Entidad Ejercicio

Orange 2011 3.272.676.046,91 € | 2.982.517.729,61 € 290.158.317,30 € 0,90% 2.611.424,86 €

Por otro lado, el articulo 101 del Reglamento de Gestidén e Inspeccion dispone, en su
apartado 3, lo siguiente: “Cuando la resolucién contenga una liquidacion (...) incluird,
cuando proceda, los intereses de demora correspondientes.”. 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 autoliquidacién o declaracién 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 comprobacién limitada por resolucién 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 atencion a lo antes expuesto, procede la liquidacion de intereses de demora por la suma
de 222.924,08 Euros, calculados desde la finalizacién del plazo de pago en periodo
voluntario de la autoliquidacion comprobada, hasta la fecha de la presente resolucién, segun
es de ver en cuadro resumen que se expone a continuacion:

Intereses
devengados

Hasta Principal Tipo de Interés

Total aingresar

01/03/2012 | 14/11/2013 624 2.611.424,86 € 5% 222.924,08 € 2.834.348,94 €

Por todo lo anterior, la Sala de Supervision Regulatoria del Consejo de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, en su sesion de 14 de noviembre de 2013

RESUELVE

UNICO.- Emitir a France Telecom Espafia, S.A.U. una liquidacién provisional
complementaria de la aportaciéon a ingresar por ésta en el ejercicio 2011, establecida en el
articulo 5 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacién de Radio y
Television Espafiola, por el importe de DOS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO EUROS CON NOVENTA Y CUATRO
CENTIMOS DE EURO (2.834.348,94¢€), calculada sobre la base de los ingresos brutos de
explotacion no autoliquidados por Orange en el “Modelo Al” presentado por ésta el 23 de
febrero de 2012.
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Asimismo, y para hacer efectivo el pago del referido importe de DOS MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO EUROS
CON NOVENTA Y CUATRO CENTIMOS DE EURO (2.834.348,94€), adeudado por el
obligado tributario, debera acompafarse, conjuntamente con la presente resolucion, el
documento de pago “modelo 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 resolucion se realiza entre los dias
uno y 15, desde la fecha de recepcién hasta el dia 20 del mes posterior; si la notificacion se
realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion
hasta el dia cinco del segundo mes posterior 0, si éste no fuera habil, hasta el inmediato
habil siguiente.

Contra la presente Resolucién podra interponerse ante este mismo Organo recurso
potestativo de reposicién previo a la reclamaciéon econdmico-administrativa en el plazo
improrrogable de un mes contado a partir del dia siguiente al de la notificacion de la
presente resolucion, al amparo de los articulos 223.1y 3y 227.1.b) y 2.a) de la Ley General
Tributaria; o reclamacion econdémico-administrativa ante el Tribunal Econdémico
Administrativo Central, previa a la interposicién de recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de un mes
contado a partir del dia siguiente al de la notificacion de la presente resolucion dirigido ante
este mismo 6rgano, segun dispone el articulo 235 de la Ley General Tributaria, sin que
puedan simultanearse ambos.
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