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RESUMEN

El objeto de este articulo consiste en analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional
por la que se declara la inconstitucionalidad del impuesto sobre la provisiéon de conteni-
dos por parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas de Catalu-
fa. La sentencia profundiza en la doctrina del TC sobre los limites a la imposicién pro-
pia de las Comunidades Auténomas del articulo 6.2 de la LOFCA y en la consideracion
de dos impuestos como equivalentes.
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ABSTRACT

The main objective of this paper is to analyze the jurisprudence of the Constitutional
Court declaring the unconstitutionality of the tax on the provision of content by the pro-
viders of electronic communications services in Catalonia. The sentence deepens in the
doctrine of the TC on the limits to the own imposition of the Autonomous Communities
of the article 6.2 of the LOFCA and in the consideration of two taxes like equivalent.
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1. OBJETO DEL RECURSO

El recurso de inconstitucionalidad ntiimero 4567-2015 fue interpuesto por el Presi-
dente del Gobierno contra el capitulo I, articulos 1 a 13, de la Ley del Parlamento de Ca-
taluna 15/2014, de 4 de diciembre, del Impuesto sobre la provisién de contenidos por
parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas y de fomento del
sector y la difusién de la cultura digital.

El motivo del mismo es la extralimitaciéon de la Comunidad Auténoma (en adelante
CA) en su competencia para establecer tributos, reconocida en el articulo 157.1 b) de la
Constitucién Espanola (CE), pero sujeta a las Leyes del Estado y, en concreto a los limi-
tes establecidos en el articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA), que en su redaccién dada por la
Ley Organica 3/2009, de 18 de septiembre, dispone que:

«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre he-
chos imponibles gravados por el Estado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad
tributaria originaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comu-
nidades Auténomas que supongan a estas una disminucién de ingresos, instrumentara
las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas».

En el escrito de recurso, el Abogado del Estado considera que existe una duplicidad
de hechos imponibles entre el tributo autonémico recurrido y el Impuesto sobre el Valor
Afiadido (IVA), establecido por el Estado y regulado por la Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre.

Asi, el hecho imponible del tributo autonémico viene constituido por la «disponibili-
dad del servicio de acceso a contenidos existentes en redes de comunicaciones electréni-
cas, mediante la contrataciéon con un operador de servicios, al que se refiere el apartado
2, con independencia de la modalidad de acceso al servicio». El apartado segundo regula
que «a los efectos de lo establecido por la presente ley, se entiende por operador de ser-
vicios a las personas fisicas o juridicas inscritas en el Registro de operadores de redes y
de servicios de comunicaciones electrénicas, dependiente de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia, que presten sus servicios en Catalufia».

El hecho imponible del IVA (art. 4.1 Ley 37/1992) esta definido como «las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el Aambito espacial de aplicacién del im-
puesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasio-
nal, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiian en
favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las rea-
licen», incluyendo entre tales servicios los de telecomunicaciones y los prestados por via
electronica (art. 69.3, apartados tercero y cuarto).
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De la comparaciéon de ambos hechos imponibles entiende el Abogado del Estado que
son 1dénticos en el sentido del art. 6.2 LOFCA, a pesar de la diferencia entre «disponibi-
lidad del servicio» a que se refiere la ley autonémica y la «prestacién del servicio» de la
Ley del IVA, que considera que no tiene virtualidad real, toda vez que la norma impug-
nada vincula esta disponibilidad a la contratacion real del servicio (art. 4.1).

Adicionalmente, considera que existe una coincidencia entre los sujetos pasivos de
ambos impuestos, aunque en uno de ellos lo sean como contribuyente y en el otro tengan
la consideracién de sustituto. En el caso del IVA, son sujetos pasivos «las personas fisi-
cas o juridicas que tengan la condiciéon de empresarios o profesionales y realicen las en-
tregas de bienes o presten los servicios sujetos al impuesto». En la norma autonémica,
art. 6.1, tiene la consideracién de contribuyente el usuario que tiene contratado el servi-
cio, pero «es sujeto pasivo, a titulo de sustituto del contribuyente, la persona fisica o ju-
ridica prestadora del servicio a que se refiere el articulo 3.2» (art. 6.2). No otorga rele-
vancia al hecho de que en el IVA el contribuyente esté obligado a repercutir integra-
mente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, y
en el impuesto autonémico el sustituto no pueda exigir al contribuyente el importe de
las obligaciones tributarias satisfechas (art. 6.3).

En su escrito de alegaciones, el Parlamento de Cataluna entiende que el hecho impo-
nible del impuesto catalan es univoco, y grava un hecho singular, la conexién a internet.
Sin embargo, el IVA grava el consumo mediante el procedimiento de sujetar todas las
operaciones econémicas realizadas en su territorio de aplicacién.

En segundo lugar, plantea que el impuesto catalan, al tener por finalidad dotar los
fondos para el fomento de la industria audiovisual en Cataluiia y el fondo para la cultu-
ra digital, constituye un tributo especial, frente al IVA, que es un tributo general ya que
su recaudacion no tiene ningun destino particular.

Por otra parte, reconoce que, desde una perspectiva econdémica, los dos impuestos pre-
sentan una clara similitud, ya que ambos recaen sobre el consumo. Sin embargo, desde
un punto de vista juridico, entiende que el impuesto catalan es directo, pues no se prevé
legalmente la posibilidad de repercutirlo a terceros, mientas que el IVA es por definicién
repercutible a sujetos que no tienen la consideracion de sujetos pasivos.

Otras diferencias relevantes se producen, a su juicio, en:
— La definicién del sujeto pasivo, por las causas anteriormente expuestas.
— La diferencia de supuestos de no sujecién y exenciones entre ambos tributos.

— La cuantificacién, mediante una cuota variable, derivada de la aplicacién de un
tipo impositivo proporcional sobre una base imponible constituida por el precio de
la contraprestacién en el IVA, frente a la cuota fija y periddica establecida en el
impuesto catalan.

— El devengo instantaneo en el IVA frente al devengo periddico el primer dia de ca-
da mes en el impuesto catalan.

Por ultimo, se alega que el impuesto propio no perturba la aplicaciéon del IVA al no re-
caer sobre el volumen de negocios y tener cuota fija.
2. ANTECEDENTES

En su Sentencia, el TC recuerda el amplio cuerpo doctrinal que ha ido estableciendo
en la interpretacion del articulo 6.2 LOFCA como limite para la potestad tributaria de

las CA, que sintetiza en los siguientes principios:
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En primer lugar, que el «hecho imponible» aludido en el articulo 6.2 LOFCA es un
concepto estrictamente juridico «el presupuesto fijado por la Ley para configurar cada
tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria», tal y como
se define en el articulo 20.1 de la Ley General Tributaria (LGT), que no puede identifi-
carse con la realidad o materia imponible que le sirve de base. Esta diferenciacién con-
ceptual provoca que «en relacién con «una misma materia impositiva el legislador pue-
da seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles,
determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes» (STC 37/1987, de 28 de marzo,
FJ 14).

En segundo lugar, que del articulo 6.2 LOFCA debe hacerse una interpretacién siste-
matica y no estrictamente literal, teniendo en cuenta que «el Estado y las entidades lo-
cales han establecido ya tributos sobre las principales manifestaciones de capacidad
econdémica (renta, consumo y patrimonio), es preciso llevar a cabo una interpretacion
sistematica de las prohibiciones del articulo 6 en consonancia con el reconocimiento de
poder tributario que contiene el apartado primero del precepto (STC 210/2012, de 14 de
noviembre, FJ 4)» (segun se recoge en el FJ 4.b de la Sentencia).

Por ello, el examen de los tributos que se reputan coincidentes no puede cefiirse a la
mera comparacién de la definicién legal de sus hechos imponibles sino que el método de
comparacién debe atender en general «a los elementos esenciales de los tributos que se
comparan, al objeto de determinar no solo la riqueza gravada o materia imponible, que
es el punto de partida de toda norma tributaria, sino la manera en que dicha riqueza o
fuente de capacidad econémica es sometida a gravamen en la estructura del tributo
(STC 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4)». El TC recuerda que esta es su doctrina, for-
mada desde la STC 37/1987 y reiterado en Sentencias posteriores.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA

Siguiendo la doctrina expuesta en el apartado anterior, para resolver si existe o no
coincidencia de hechos imponibles, el TC analiza los elementos esenciales del impuesto
recurrido.

La Sentencia parte de la consideracion de que lo efectivamente gravado en el impues-
to, y por tanto su hecho imponible, no es la disponibilidad del acceso a internet, sino la
prestacién del servicio de acceso a comunicaciones electrénicas. Esta conclusién se deri-
va ya del preambulo de la ley que, en su parrafo sexto proclama que «la creacién del im-
puesto no conlleva ninguna carga tributaria a las personas que tienen contratado el ser-
vicio de acceso a contenidos en redes de comunicaciones electronicas».

Entiende el Tribunal que «la supresion del derecho de reembolso del sustituto del
contribuyente en la Ley recurrida (art. 6.3) provoca que en realidad el inico llamado a
contribuir en el marco de esa relacién juridica tributaria sea ese formalmente denomi-
nado «sustituto» (art. 6.2), y no el supuesto «contribuyente» segtin la Ley (art. 6.1). Y ello
solo puede ser consecuencia de la realizacién por el primero, y no por el segundo, del au-
téntico «hecho imponible», que precisamente se define tanto en el derecho positivo [art.
20.1 LGT] como en la jurisprudencia de este Tribunal (desde la antes citada STC
37/1987, FJ 14) como el presupuesto de hecho cuya realizaciéon determina el nacimiento
de la obligacién de contribuir. Por consiguiente, solo la realizacién del hecho imponible
puede justificar la exaccién tributaria» (FJ 7).

Por lo tanto, es la estructura del impuesto y la auténtica desaparicion de la figura del
contribuyente de la relacién juridica tributaria, hasta el punto de que el inico supuesto
de exencién contemplado se configura en relacién a las circunstancias personales del
sustituto, la que impide al Tribunal asumir la definicién del hecho imponible efectuada
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por el legislador. «Si el inico llamado a contribuir es el «sustituto del contribuyente», es-
to es, el operador que presta el servicio, el hecho imponible gravado solo puede ser el rea-
hzado por él (asi lo impone el propio concepto de contribuyente ya comentado), y por tan-
to ha de ser la prestacion de ese servicio por su parte y no su «disponibilidad» por el
usuario, por mucho que asi lo declare la Ley recurrida (art. 3.1). La necesidad de que
exista contrato, segin ese mismo articulo 3.1, y la naturaleza periédica del impuesto
mientras se mantiene esa relaciéon contractual (arts. 7, 8 y 9), confirman que lo verdade-
ramente gravado es esa prestacién continuada del servicio» (FdJ 7).

Por tanto, el hecho imponible del impuesto recurrido coincide con el hecho imponible
del IVA, en particular con el descrito en el articulo 69.3, apartado tercero y cuarto de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, referente a los servicios de telecomunicacién y a los
servicios prestados por via electrénica.

No considera el Tribunal relevante a efectos de este proceso constitucional que el im-
puesto autondémico tenga caracter especifico ni tampoco que no entorpezca el sistema co-
mun de IVA, ya que su objeto «consiste, Gnica y exclusivamente, en analizar si el «hecho
imponible» gravado por el impuesto recurrido coincide o no con el del impuesto estatal
invocado por el Presidente del Gobierno en su recurso (arts. 157.3 CE y 6.2 LOFCA). Y
atendiendo a este precepto, el hecho imponible efectiva y realmente gravado por el im-
puesto autonémico es uno de los gravados por el IVA y, por tanto, coincide con él en el
sentido del articulo 6.2 LOFCA. De otro modo, un legislador autonémico podria dictar
sucesivas leyes singulares para eludir el limite que representa este articulo en relaciéon
con los impuestos generales previstos en nuestro ordenamiento (valor anadido o renta
de las personas fisicas, por poner otro ejemplo)» (FJ 7).

Una vez apreciada esta coincidencia de hechos imponibles, la Sentencia analiza los
restantes elementos del impuesto recurrido, con el objeto de determinar si permiten
concluir que el impuesto autondémico somete a tributacion una manifestaciéon de riqueza
diferente a la del IVA.

El primer elemento analizado es la cuota tributaria, concluyendo que «siendo el mis-
mo hecho imponible, el caracter fijo o proporcional de la cuota no revela ninguna dife-
rencia en cuanto a la manifestacion de riqueza gravada, maxime teniendo en cuenta que
esa cuota se devenga peridédicamente mientras se presta el servicio (arts. 7, 8 y 9.1), y
solo mientras se presta (art. 9, apartados 2 y 3) igual que sucede en el IVA (cfr. Arts. 75
y 76 de su Ley reguladora]» (FJ 8, apartado a).

El segundo es la inexistencia del derecho de reembolso del sustituto del contribuyen-
te, prohibicién que entiende el Tribunal limitada a la relacion juridico-tributaria. El im-
puesto recurrido grava la prestacién de un servicio y también recae sobre el consumo.
«La imposibilidad legal de que el sustituto del contribuyente (prestador del servicio)
traslade juridicamente las cuotas del impuesto autonémico sobre el contribuyente o con-
sumidor final de los servicios de acceso a redes de comunicaciones (contratante del ser-
vicio), es una diferencia mas formal que real, que no impide apreciar la sustancial iden-
tidad entre ambos impuestos. Lo relevante es que tanto el impuesto estatal como el au-
tonémico someten a tributacién la manifestacion de la capacidad econémica que supone
el consumo de servicios de acceso a contenidos existentes en redes de comunicaciones
electronicas, y lo hacen en la persona de su consumidor (el contratante del servicio), si
bien, en el primero se produce por el prestador del servicio una traslacién directa (juri-
dica) del importe del tributo, mientras que en el segundo esa traslacién se efectiia de
manera indirecta (econémica)» (FJ 8 apartado 9).

A mayor abundamiento, la Sentencia recuerda que, incluso para el IVA, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea no exige que la normativa de un Estado miembro pre-
vea expresamente la repercusion, ni que esta conste formalmente en una factura o do-
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cumento equivalente. De hecho, el propio impuesto «admite supuestos de exenciones,
denominadas «limitadas» en la doctrina, en las que el sujeto pasivo no puede repercutir
el 1mpuesto pero tampoco genera el derecho a deducir las cuotas soportadas en los bien-
es y servicios que adqulere y afecta a esa operacion, sin que por ello la operacién deje de
estar sujeta al impuesto, ni se pueda excluir tampoco la traslacién de aquellas cuotas co-
mo un coste més en el precio del bien o servicio (por ejemplo, los servicios sanitarios o de
ensefianza en el articulo 20 de la Ley 37/1992)» (FJ 8 apartado c).

Por dltimo, la Sentencia examina el caracter finalista del impuesto. Recuerda el Tri-
bunal que el estrecho margen que el articulo 6.2 de la LOFCA deja a las CA para esta-
blecer sus propios impuestos provoca que cobren gran importancia los impuestos auto-
némicos de caracter extrafiscal para evitar estas limitaciones (FJ 8, apartado c). Para
ello, es necesario que el hecho imponible del impuesto autonémico se perfile o indivi-
dualice «de tal modo que pueda encontrarse en él rastro de alguna finalidad extrafiscal,
por pretender «modificar comportamientos o al menos hacer pagar por ellos» [STC
53/2014, de 10 de abril, FJ 6 c)], siendo posible entonces compatibilizar la coexistencia
de ambos impuestos por gravar de este modo manifestaciones de riqueza (...); eso si,
siempre que esa finalidad no se anuncie simplemente en el preAmbulo de la norma, sino
que se proyecte, efectivamente, sobre la estructura del impuesto (...)» (FJ 8 apartado c).

En este caso, no se aprecia el caracter extrafiscal del impuesto impugnado, no pu-
diendo calificarse como tal inicamente a partir de su caracter finalista. «De lo contrario,
bastaria con adscribir legalmente el producto obtenido con un impuesto autonémico que
replicase exactamente un impuesto estatal a un fondo especial destinado a atender de-
terminados gastos para eludir la norma del aludido articulo 6.2. Es, si acaso, un dato o
indicio adicional que permite corroborar la disparidad previamente apreciada. Por otra
parte, ha de advertirse que una cosa es la afectacion finalista de un tributo y otra su na-
turaleza extrafisal, que en modo alguno concurre en el impuesto objeto del presente re-
curso de inconstitucionalidad» (FdJ 8 apartado c).

4. FALLO DE LA SENTENCIA

La Sentencia estima el recurso de inconstitucionalidad y declara inconstitucional y nulo
el capitulo I (arts. 1 a 13) de la Ley del Parlamento de Cataluiia 15/2014, de 4 de diciembre,
del Impuesto sobre la provision de contenidos por parte de los prestadores de servicios de
comunicaciones electrénicas y de fomento del sector y la difusién de la cultura digital.

5. VOTO PARTICULAR

La Sentencia incorpora un voto particular formulado por la Vicepresidenta del Tribu-
nal, dofia Encarnaciéon Roca Trias, y los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don
Juan Antonio Xiol Rios, don Candido Conde-Pumpido Toruén y dofia Maria Luisa Bala-
guer Callején. Su discrepancia respecto de la posicién mayoritaria del Tribunal se cen-
tra en dos puntos fundamentales:

a) En el examen comparativo de los elementos esenciales de ambos impuestos, que
entiende que conducen a la conclusién contraria de que no existe vulneracion del
articulo 6.2 LOFCA, al no tratarse de tributos equivalentes.

Consideran que no se ha efectuado un analisis comparativo de ambas figuras tri-
butarias, como se realiz6 en la STC 210/2012, de 14 de noviembre, que confirmo la
adecuacion del Impuesto extremeno sobre depdsitos de las entidades de crédito al
articulo 6.2 LOFCA en relacion con el IVA.
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b)

Un andlisis en paralelo de ambos impuestos, llevaria para los firmantes del voto
particular a concluir que, no solo no gravan el mismo hecho imponible, sino que ni
siquiera gravan la misma materia imponible. Entienden que, al establecerse le-
galmente la figura del sujeto pasivo en la persona del operador empresario, con
prohibicién expresa del derecho de reembolso frente al contribuyente, «este im-
puesto acaba gravando verdaderamente la prestacién del servicio de acceso a las
comunicaciones electrénicas por parte de los operadores empresarios; esto es, la
actividad econémica llevada a cabo por los operadores de comunicaciones electro-
nicas. En consecuencia, puede afirmarse que la materia imponible o verdadera
manifestaciéon de capacidad econémica gravada por el impuesto cataldn no es el
consumo sino la renta obtenida por los operadores de comunicaciones electronicas
en el gjercicio de su actividad econdémica, calculada legalmente a forfait a 0,25 eu-
ros al mes por cada contrato de servicio de acceso a contenidos de redes de comu-
nicaciones electrénicas (art. 9)».

Sin embargo, el IVA es un impuesto cuyo hecho imponible grava las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el marco de una actividad empre-
sarial o profesional, incluyendo los servicios de telecomunicaciones o prestados
por via electrénica. Por ser un impuesto que recae sobre el consumo, incluye en su
estructura la obligacién de repercusién de la cuota sobre el destinatario de las
operaciones gravadas.

Destacan también las discrepancias en los elementos temporales y de cuantifica-
cién de ambos tributos, poniendo el acento en que el método de comparaciéon dife-
rente empleado en ambos impuestos es el que conduce a la conclusién alcanzada
en la Sentencia cuando en su opinién «lo Uinico que tienen en comun estos im-
puestos es que ninguno de los dos grava materialmente la manifestaciéon de ri-
queza plasmada en su hecho imponible».

Este punto del voto particular incluye una critica a la conclusién de la posicién
mayoritaria de la Sentencia de que ambos tributos gravan el consumo, «si bien en
el primero se produce por el prestador del servicio una traslacién directa (juridi-
ca) del importe del tributo, mientras que en el segundo esa traslacion se efectuia
de manera indirecta (econémica)». En su opinién, «la traslaciéon econémica (y no
juridica) de los tributos via precios queda extramuros del analisis estrictamente
juridico que compete a este Tribunal en virtud del articulo 6.2 LOFCA. Es més, el
unico elemento que debemos tener en cuenta a la hora de verificar si este tributo
autonémico es equivalente con el IVA es la prohibicién expresa de su traslacién
establecida en el articulo 6.3 de la Ley 15/2014 y no el incumplimiento que, de tal
mandato legal, da por supuesto la mayoria».

En la doctrina constitucional invocada en el fundamento juridico octavo de la
Sentencia.

Consideran que la doctrina invocada no es la elaborada por el TC para la prohibi-
cién de hechos imponibles coincidentes entre tributos autonémicos y estatales re-
cogida en el articulo 6.2 LOFCA, sino la elaborada para la antigua prohibicién
contenida en la redaccion originaria del articulo 6.3 LOFCA, que regulaba que
«las Comunidades Auténomas podran establecer y gestionar tributos sobre las
materias que la legislacién de Régimen Local reserva a las Corporaciones Loca-
les, en los supuestos en que dicha legislacién lo prevea y en los términos que la
misma contemple».

Esta doctrina establece «la prohibicion de duplicidad impositiva a la materia im-
ponible efectivamente gravada por el tributo en cuestién, con independencia del
modo en que se articule por el legislador el hecho imponible..., resulta(ndo) veda-
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do cualquier solapamiento, sin habilitacién legal previa, entre la fuente de rique-
za gravada por un tributo local y por un nuevo tributo autonémico» (STC
289/2000, de 30 de noviembre, FdJ 4).

El cambio introducido por la Ley Organica 3/2009 en el articulo 6.3 LOFCA, asi-
milando los limites establecidos en los articulo 6.2 y 6.3 de la misma, en la inter-
diccién de tributos autonémicos que recaigan sobre hechos imponibles ya grava-
dos por el Estado y por las corporaciones locales, permitié ampliar el espacio fis-
cal de las CA al limitar la prohibicién a la duplicidad de hechos imponibles.

Concluyen, por tanto, que no existe una prohibicién constitucional de duplicidad
de objetos o materia imponible entre tributos autonémicos o estatales, sino de
coincidencia de hechos imponibles que, a su juicio, no se produce en este caso, por
lo que consideran que hubiera debido desestimarse integramente el recurso.
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