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AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION OCTAVA

Nidm. de Recurso: <i>0000241/2014

Tipo de Recurso: < i> PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 02429/2014

Demandante: OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L.

Procurador: D. MANUEL INFANTE SANCHEZ

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

llmos. Sres. Magistrados:

D3 MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA
Madrid, a doce de febrero de dos mil dieciséis.

VISTO por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativo n® 241/2014 promovido por el Procurador de los Tribunales D. Manuel Infante
Sanchez , en nombre y representacion de OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L. , contra
Resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 7 de marzo de 2014, que
inadmite a trdmite la solicitud de revisidn de las liquidaciones de la Tasa General de Operadores de los
ejercicios 2009 a 2012.

Ha sido parte recurrida la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, representada por el Abogado
del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- El Procurador de los Tribunales D. Manuel Infante Sanchez, en representacién de Operadora de
Telecomunicaciones Opera, S.L. interpuso recurso contencioso administrativo, que fue admitido a tramite.
Reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los trdmites legales, se emplazo a la parte recurrente
para la formalizacion de la demanda, lo que verificé mediante escrito que obra en autos. Termina suplicando
a la Sala que dicte sentencia por la que se acuerde estimar el recurso y se anule y deje sin efecto
alguno la resolucion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia recurrida, condenando a
la administracién a la incoacion del procedimiento de revisién solicitado, con imposiciéon de costas a la
administracion.

SEGUNDO.- Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi lo hizo en escrito en el
que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes, terminé solicitando que se
dictara una sentencia desestimatoria del recurso.

TERCERO.- No habiéndose solicitado la practica de prueba, se concedié plazo para que las partes formulasen
escrito de conclusiones, lo que efectuaron por su orden. Concluidas las actuaciones quedaron pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo, la cual tuvo lugar el dia 10 de febrero de 2016.

CUARTO.- La cuantia de este recurso es indeterminada.
Ha sido Ponente el [Imo. Sr. Magistrado D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sefala la resolucion objeto del presente recurso que el 14 de noviembre de 2013 Opera presento
cuatro escritos solicitando el inicio del procedimiento de revision de las liquidaciones correspondientes a la
Tasa General de Operadores (TGO) de los ejercicios 2009 a 2012, al amparo de lo previsto en el articulo 221 de
la Ley General Tributaria y articulos 14 y siguientes de su Reglamento. Las referidas tasas fueron liquidadas y,
posteriormente, pagadas en su momento. Las liquidaciones no fueron objeto de recurso.

Se dirige al presente recurso contra la precipitada resolucion de la CNMC, en la que se resuelve inadmitir la
solicitud de revisién de las liquidaciones de la tasa general de operadores de los ejercicios 2009 a 2012 de la
recurrente y la devolucién de ingresos indebidos.

En laresolucién recurrida se sefiala que la actora basé su peticion en la infraccidn del principio de equivalencia
y en las sentencias del TJUE de 21 de julio de 2011 y del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2012 . También
se cita la aplicacién de lo anterior a Telefénica de Espafia SAU mediante resolucién dela CMT del afio 2013.

SEGUNDO.- En la demanda del presente recurso se expone que se recurren las liquidaciones por TGO
correspondientes a los ejercicios 2009 a 2012, realizadas por la CMT anualmente y que la recurrente abond en
los plazos establecidos al efecto, por no estar conforme con dichas liquidaciones, razén por la cual solicité a
la CNMC el inicio de un procedimiento de revisién de las mismas, por concurrir una circunstancia sobrevenida
-St TUUE- que reconoce que la regulacion de la tasa vulnera lo dispuesto la Directiva europea 97/13/CE. Cita
sentencias del Tribunal Supremo y de esta Sala anulatorias de liquidaciones a Telefénica de Espafia, SA, por
TGO correspondientes a diferentes ejercicios. Considera de aplicacién lo dispuesto en los citados articulos
de la LGT y su Reglamento.

El Abogado del Estado se opone al recurso por las razones expuestas en su escrito de contestacion a la
demanda, en el que sefala que el objeto del recurso debe limitarse a determinar si la resolucién de la CNMC de
no iniciar un procedimiento de revision es ajustada a Derecho y, en caso de no ser asi, procederia la reposicion
de las actuaciones para que la CNMC admita a tramite la solicitud. Se citan en la contestacién los preceptos
aplicables, que ya hemos sefialado, y se hace referencia también al articulo 219 de la citada LGT .

La Ley General Tributaria de 2003, ha regulado especificamente la figura de la revocacion de los actos
administrativos de aplicacién de los tributos y de imposicién de sanciones. Estableciendo el articulo 219 :

«1. La Administracidn tributaria podra revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime
que infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica
particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitacidn del procedimiento
se haya producido indefension a los interesados.

La revocacion no podra constituir, en ningtn caso, dispensa o exencidn no permitida por las normas tributarias,
ni ser contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

2. La revocacion sdlo serd posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion.
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3. El procedimiento de revocacion se iniciara siempre de oficio, y serd competente para declararla el érgano que
se determine reglamentariamente, que debera ser distinto del 6rgano que dictd el acto.

En el expediente se dard audiencia a los interesados y debera incluirse un informe del érgano con funciones de
asesoramiento juridico sobre la procedencia de la revocacion del acto.

4. El plazo maximo para notificar resolucion expresa sera de seis meses desde la notificacion del acuerdo de
iniciacion del procedimiento.

Transcurrido el plazo establecido en el pdrrafo anterior sin que se hubiera notificado resolucién expresa, se
producira la caducidad del procedimiento.

5. Las resoluciones que se dicten en este procedimiento pondran fin a la via administrativa.»

Asi pues, la revocacién aparece como potestad reconocida a la Administracién Tributaria para dejar sin efecto
los "de gravamen o desfavorables”, de tal forma que ello tiene lugar "en beneficio de los interesados”.

Tal como se expone el la STS de 19/05/11, las causas que pueden dar lugar a la revocacion de los actos de
aplicacion de los tributos e imposicion de sanciones son las siguientes:

12) Cuando se estime que infringen manifiestamente la Ley.

2?) Cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacién juridica particular pongan de manifiesto
la improcedencia del acto impugnado, que tendrd su mayor aplicacién en los supuestos denominados de
"ilegalidad sobrevenida", como es el que surge de impugnacidn de una liquidacién sin haber recurrido la sancién
impuesta en procedimiento separado, en el supuesto de que aquella tenga éxito o en el caso de ser recurribles
s6lo uno de los actos.

3?) Cuando en la tramitacién del procedimiento se haya producido indefensién a los interesados.

TERCERO.- Las cuestiones de fondo planteadas en este recurso, desde una vertiente no exactamente
igual pero si de indudable similitud, han sido examinadas y resueltas por esta Sala en recursos anteriores,
interpuestos contra resoluciones de la CMT inadmitiendo solicitudes de nulidad de liquidaciones de la TGO
correspondientes a los afios 2005, 2006 y 2008 (St 08/05/13, 21/11/13, 18/11/13), sentencias todas ellas
desestimatorias de los correspondientes recursos, a cuyos fundamentos hemos de remitirnos por razones de
seguridad juridica y unidad de doctrina.

Partiendo de lo establecido en el articulo 217 de la Ley General Tributaria sobre la declaracion de nulidad
de pleno derecho de los actos dictados en materia tributaria, asi como de las resoluciones de los 6rganos
econdmico-administrativos, que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en
plazo, y en el articulo 4 del Reglamento de desarrollo (RD 520/2005 ), que reitera la posibilidad inadmitir
a trdmite las solicitudes de revision en los casos del articulo 217.3 de la Ley, deciamos en las anteriores
sentencias que, para la resolucién del tema planteado, debemos remitirnos al momento en que se presenta
el escrito instando la nulidad, es decir, debemos respetar el caracter revisor de la jurisdiccion, lo que supone
examinar si el acto recurrido acord6 de forma ajustada a derecho la inadmisién a tramite de la solicitud
formulada.

En los supuestos examinados en las citadas sentencias, las resoluciones impugnadas ya tienen en cuenta
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado sentencia en la que declard, en el aspecto que
ahora nos interesa, que "El articulo 6 de la Directiva ... no se opone a una normativa de un Estado miembro
que impone a los titulares de una autorizacion general una tasa que se calcula con periodicidad anual sobre
la base de los ingresos brutos de explotacion de los operadores sujetos a ella y que se destina a sufragar
los gastos administrativos relacionados con los procedimientos de expedicidn, gestion, control y ejecucion de
dichas autorizaciones, siempre que el total de los ingresos obtenidos por el Estado miembro en virtud de dicha
tasa no exceda del total de los gastos administrativos mencionados, lo que corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional remitente" .

Por ello, en aquellos supuestos, esta Sala concluyd que no existia, al momento de la solicitud presentada, causa
de nulidad de la liquidacion, y ello en un doble sentido. Por un lado, por cuanto no concurre ninguno de los
supuestos de nulidad del articulo 217 LGT . Y, por otro lado, la presunta vulneracién de normativa comunitaria -
tesis central de |la parte para instar la nulidad- no es tal, pues el TJUE asi lo declara. Cierto que la Tasa de que se
trata debe cumplir el requisito expuesto por el Tribunal, de no superacidén de los gastos administrativos y calculo
de la Tasa en funcidn de los parametros que se sefialan. Pero dichos extremos pueden y deben ser controlados
en el iter procedimental adecuado, mediante la impugnacién ante el Tribunal Econdmico correspondiente v,
en su caso, posterior recurso jurisdiccional. No siendo via habil, para ejercer el control sobre el cumplimiento
de los pardmetros expuestos, la solicitud de nulidad de la liquidacién firme. La TGO, deciamos, no es nula
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por si misma, pues no cabe hacer reparo a la misma desde la perspectiva comunitaria, ni desde la 6ptica
constitucional.

También venimos repitiendo que esta Sala (Secc. Séptima) ha examinado la cuestion de fondo en recursos
interpuestos por Telefénica de Espaiia y Telefénica Mdviles, en sentido estimatorio, pero alli se impugnaban
las correspondientes resoluciones del TEAC (por ejemplo, sentencia de fecha 19/11/2012, recurso 316/2010
y de fecha 18/02/2013, recurso 405/2011). Y el Tribunal Supremo también ha estimado recursos de casacion
de Telefdnica pero, igualmente, la resolucién impugnada era la correspondiente resolucion del TEAC (a modo
de ejemplo, sentencia de fecha 09/02/2012, recurso 5288/2008 y sentencia de fecha 15/02/2012, recurso
5033/2004 ).

Por otra parte, también hemos examinado la cuestion desde la vertiente del articulo 219 LGT, afirmando:

<<En el presente caso, como se ha visto el operador recurrente formulé la peticién de revocacion de las
liquidaciones, siendo lo expuesto anteriormente suficiente para desestimar tal pretensién. Siendo procedente
recordar que, tal como se expone en la citada STS 19/05/11, la revocacioén aparece como potestad reconocida
a la Administracién Tributaria para dejar sin efecto los actos "de gravamen o desfavorables", de tal forma que
ello tiene lugar "en beneficio de los interesados". Afirmando:

«(...)hemos de poner de manifiesto que el articulo 219.3 de la Ley establece que "El procedimiento de revocacion
se iniciara siempre de oficio."

La declaracion de la Ley, de por si determinante, se ve reforzada por la circunstancia de que en la tramitacién
del proyecto de Ley en el Senado se rechazé la Enmienda 317 del Grupo Catalan que propugnaba reconocer
expresamente la iniciativa del particular para la iniciacién del procedimiento.

Ademads, el Reglamento General de Revisién en la Via Administrativa, aprobado por Real Decreto 5120/2005, de
13 de mayo, desarrolla la Ley de forma correcta en lo referente a la iniciacién, por cuanto el articulo 0.7 establece
que "El procedimiento de revocacion se iniciara exclusivamente de oficio, sin perjuicio de que los interesados
puedan promover su iniciacién por la Administracion competente mediante un escrito que dirigiran al érgano
que dicto el acto. En este caso, la Administracion quedara exclusivamente obligada a acusar recibo del escrito."

La solicitud por la que promueve la iniciacion del procedimiento no puede ser la consecuencia del gjercicio de
un derecho de peticion, pues si asi fuera, y tal como puso de relieve el Consejo de Estado en el Dictamen al
Proyecto de Real Decreto, la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, determinaria no sélo la obligacion de la
Administracion de acusar recibo de la peticion, sino que ademas estaria obligada a hacerlo en un plazo de diez
dias (articulo 6.2 de la Ley Organica citada), asi como a pronunciarse sobre su admisién dentro de los 45 dias
habiles siguientes a la presentacion del escrito (articulo 9.1) y, en caso de que no lo hiciese asi, el silencio de
la Administracion tendria cardcter positivo, pudiendo entenderse que la peticion habia sido admitida a tramite
(articulo 9.2).

Por ello, debemos entender que el articulo 219 de la Ley General Tributaria no reconoce legitimacién a los
particulares para iniciar el procedimiento, atribuyéndoles unicamente la posibilidad de promover esa iniciacién
mediante la correspondiente solicitud, de la que la Administracién acusara recibo, y sin perjuicio de la tramitacién
subsiguiente si se inicia el procedimiento.

Esta regulacién no difiere de la jurisprudencia de esta Sala en relacién con el articulo 154 de la Ley General
Tributaria de 1963, en el que se preveia la revision de los actos en que, previo expediente, se acreditara, que
‘infringen manifiestamente la ley".»

CUARTO.- Se nos plantea, ahora, la cuestion desde la éptica del articulo 221 LGT y sus correlativos preceptos
reglamentarios. Debemos partir de un error conceptual de la parte en la interpretacién de dichos preceptos.
La actora considera que la solicitud formulada constituye una reclamacion a los efectos del articulo 15 del
Reglamento. Y ello no es asi, de forma palmaria, pues el indicado precepto se refiere a "reclamacién econémico-
administrativa", lo que no es el caso que nos ocupa, en que no se ha acudido a la indicada via previa, pues no
se han impugnado en forma las liquidaciones practicadas. Insistimos en que, una vez firmes las liquidaciones,
se plantea la revisién que nos ocupa, sin haber acudido a la reclamacién econémico administrativa.

Dispone el articulo 221 LGT :
Procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos

1. El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos indebidos se iniciara de
oficio o a instancia del interesado, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de deudas tributarias o sanciones.
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b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar resultante de un acto administrativo
o de una autoliquidacion.

c) Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de
haber transcurrido los plazos de prescripcion. En ninglin caso se devolveran las cantidades satisfechas en la
regularizacion voluntaria establecida en el articulo 252 de esta Ley.

d) Cuando asi lo establezca la normativa tributaria.

Reglamentariamente se desarrollara el procedimiento previsto en este apartado, al que serd de aplicacion lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 220 de esta Ley.

2 . Cuando el derecho a la devolucién se hubiera reconocido mediante el procedimiento previsto en el apartado
1 de este articulo o en virtud de un acto administrativo o una resolucién econémico-administrativa o judicial,
se procedera a la ejecucidn de la devolucién en los términos que reglamentariamente se establezcan.

3. Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicién de sanciones en virtud del cual se realiz6 el
ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, Unicamente se podra solicitar la devolucién del mismo instando o
promoviendo la revisién del acto mediante alguno de los procedimientos especiales de revisidn establecidos
en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216 y mediante el recurso extraordinario de revision regulado en el articulo
244 de esta ley.

4. Cuando un obligado tributario considere que la presentacion de una autoliquidacion ha dado lugar a un
ingreso indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de acuerdo con lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 120 de esta ley.

5. En la devolucidn de ingresos indebidos se liquidaran intereses de demora de acuerdo con lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 32 de esta ley.

6. Las resoluciones que se dicten en este procedimiento seran susceptibles de recurso de reposicion y de
reclamacién econémico-administrativa>>.

Por su parte, el articulo 15 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
General de desarrollo de la LGT en materia de revision de actos en via administrativa, sefiala:

<< 1. El derecho a obtener la devolucién de ingresos indebidos podra reconocerse:

a) En el procedimiento para el reconocimiento del derecho regulado en la seccién 2.2 de este capitulo, cuando
se trate de los supuestos previstos en el articulo 221.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria .

b) En un procedimiento especial de revision.

¢) En virtud de la resolucién de un recurso administrativo o reclamacién econémico-administrativa o en virtud
de una resolucién judicial firmes.

d) En un procedimiento de aplicacién de los tributos.

e) En un procedimiento de rectificacion de autoliquidacién a instancia del obligado tributario o de otros
obligados en el supuesto previsto en el apartado 3 del articulo anterior.

f) Por cualquier otro procedimiento establecido en la normativa tributaria.

2. El procedimiento para la devolucién de ingresos indebidos mediante el empleo de efectos timbrados se
regulara mediante orden del Ministro de Economia y Hacienda>>.

En consecuencia con dichas previsiones legales, la Sala considera que la resoluciéon impugnada resuelve
acertadamente la cuestién cuando concluye que "la normativa tributaria regula la figura de la devolucion de
ingresos indebidos como un mecanismo en el que es necesaria la preexistencia de un supuesto de hecho o de
derecho de los tasados en los preceptos antes sefialados. Sin la concurrencia de alguno de dichos supuestos
no cabe tramitar el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos".

Y ello toda vez que no concurren los requisitos legales que prevén los indicados preceptos, lo que se deduce
de forma clara de la mera lectura de los mismos. En realidad la parte pretende una suerte de revision de la
liquidacién, una vez firme y abonada, por la sentencia TJUE y las sentencias del Tribunal Supremo que cita,
pero no es el caso. Las liquidaciones de los ejercicios 2009 a 2012 son actos consentidos y firmes.

En cuanto a la sentencia TJUE ya hemos indicado que la normativa espafiola no es contraria a la comunitaria
y la revisién de la Tasa girada se puede efectuar en el procedimiento adecuado, que no es el caso que nos
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ocupa. No se contradice en forma alguna la citada sentencia TJUE ni las dictadas por nuestro alto Tribunal,
por la actuacién administrativa objeto de examen.

QUINTO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo139 LRLCA, procede imponer las costas a la parte recurrente.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.-Desestimar el recurso contencioso administrativo promovido por la representacion procesal de
OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L., contra Resolucién de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, de fecha 7 de marzo de 2014, que inadmite a tramite la solicitud de revision de
las liquidaciones de la Tasa General de Operadores de los ejercicios 2009 a 2012, resolucién que estimamos
ajustada a derecho.

SEGUNDO.- Imponer las costas a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se notificara a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe
interponer recurso alguno, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



