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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N°® de asunto: 4567-2015

PLENO ASUNTO: Recurso de Inconstituctonalidad
promovida por el Presidente del Gobierno.

Excmos. Sres. SOBRE: Capitulo I de la Ley del Parlamento

D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel de Catalufia 15/2014, de 4 de diciembre, del
D* Adela Asua Batarrita Impuesto sobre la provision de contenidos por
D. Encarnacion Roca Trias parte de los prestadores de servicios de
D. Andrés Ollero Tassara comunicaciones electronicas y de fomento del
D. Fernando Valdés Dal-Ré sector y de la difusion de la cultura digital.
D. Juan José Gonzélez Rivas Incidente de suspension.

D. Santiago Martinez-Vares Garcia

D. Juan Antonio Xtol Rios

D. Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez

D. Ricardo Enriquez Sancho

D. Antonio Narvaez Rodriguez

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 28 de
julio de 2015, el Abogado del Estado, en nombre del Presidente del Gobierno, interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra el Capitulo I de la Ley del Parlamento de
Catalufia 15/2014, de 4 de diciembre, del Impuesto sobre la provision de contenidos por
parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electronicas y de fomento del
sector y de la difusién de la cultura digital. La citada Ley15/2014 se publicé en el Diario
Oficial de la Generalitat de Catalufia nim. 6767, de 10 de diciembre de 2014.

En esencia, el Abogado del Estado sostiene que el impuesto sobre la provision de
contenidos por parte de los prestadores del servicio de comunicaciones electrénicas
creado y regulado por el Capitulo I 1a Ley recurrida, coincide, en el sentido del art. 6.2
de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacién de las comunidades
auténomas (LOFCA), con el Impuesto sobre el Valor Afiadido regulado por la Ley
estatal 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA, en adelante). El “hecho imponible” (art. 6.2
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LOFCA) del impuesto autondmico es, para él, idéntico al previsto en la citada Ley
37/1992, y consiste en la prestacion de servicios de telecomunicacion y la prestacion de
servicios por via electronica incluidos como tal hecho imponible en el art. 69.Tres,

apartados 3°y 4°, de la ley estatal.

El Abogado del Estado invoco el art. 161.2 CE, en relacion con el art. 30 LOTC,

a fin de que se produjese la suspension del inciso del precepto de la Ley recurrida.

2. El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 10 de septiembre de
2015, acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad, dar traslado de la
demanda y documentos presentados, conforme establece el art. 34 LOTC, al Congreso
de los Diputados y al Senado, asi como al Gobierno y al Parlamento de Catalufia, por

conducto de sus Presidentes, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran

f_—l personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimaren convenientes.
? S Asimismo, se acordé tener por invocado el art. 161.2 CE, lo que, conforme dispone el
art. 30 LOTC, produce la suspension de la vigencia y aplicacion de la Ley impugnada
desde la fecha de interposicion del recurso para las partes del proceso -28 de julio de
2015- y desde el dia en que aparezca publicada la suspension en el Boletin Oficial del
Estado para los terceros. Por ultimo, también se orden¢ publicar la incoacién del recurso
en el Boletin Oficial del Estado (publicacion que tuvo lugar el 16 de septiembre de 2015)

y en el Diari Oficial de Generalitat de Catalunya.

3. Por sendos escritos registrados en el Tribunal Constitucional el 23 y 24 de
septiembre de 2015, el Presidente del Senado y el Presidente del Congreso de los
Diputados comunicaron que, por acuerdo de la Mesa de sus respectivas Cémaras, se
habia acordado darse por personadas en este procedimiento y ofrecer su colaboracion a

los efectos del art. 88.1 LOTC.

4. La Abogada de la Generalitat de Catalufia, por escrito registrado en este
Tribunal el 6 de octubre de 2015, en representacion y defensa del Gobierno de la

Generalitat, formulé alegaciones solicitando la desestimacion del recurso de




TRIBUNAL
GONSTITUCIONAL

inconstitucionalidad. Asimismo, solicité por otrosi el levantamiento inmediato, antes
del transcurso del plazo de cinco meses, de la suspension acordada. Recuerda que es
doctrina consolidada de este Tribunal que el plazo de cinco meses previsto en el art.
161.2 CE opera como limite maximo para ratificar o levantar la suspension, pero que se
incluye entre las potestades del Tribunal Constitucional la de pronunciarse al respecto
antes del transcurso de esos cinco meses, y expone luego una consideraciones de
caracter general sobre los criterios a los que, a su juicio, debe atender este Tribunal para
adoptar esa decision, que son la presuncion de legitimidad de las normas, la ponderacién
de los intereses en presencia, tanto el general y pliblico como los particulares o privados
de terceras personas afectadas, y la existencia de perjuicios de imposible o dificil

reparacion que puede producir la suspension de la norma.

Adentrandose ya en el concreto caso de la Ley 15/2014, argumenta que la
aplicacion del impuesto autondémico no causaria perjuicios de interés general en cuanto
no perjudicaria la correcta aplicacién del impuesto estatal. El importe del impuesto
autondémico, afiade, no forma parte de los elementos de la base imponible del TVA
definidos en el art. 87 de la ley del impuesto estatal. Por lo tanto, éste seguiria
devengandose sin interferencia alguna del impuesto autondmico. Adema4s, recuerda que
el art. 6 de la Ley 15/2014 impide a los prestadores del servicio, sujetos pasivos del
impuesto a titulo de sustitutos del contribuyente, repercutir ese impuesto sobre las

personas fisicas o juridicas que tengan contratado el servicio.

Ademas, los perjuicios causados a los operadores en el hipotético caso de que
este Tribunal Constitucional declarase la nulidad del impuesto serian solamente
ccondmicos, y no habria ninguna dificultad en proceder a la devolucion, al tratarse de
un impuesto que Unicamente deben liquidar un nimero reducido y claramente limitado
de sujetos. De hecho, sostiene, solo 16 prestadores del servicio se han visto afectados
por este impuesto y han presentado la autoliquidacion correspondiente. Y no solo es
reducido el niimero de operadores afectados; también es muy reducido el importe del
impuesto en relacién con el volumen de negocios de esas entidades afectadas. Asi que

seglin sus calculos basados en las autoliquidaciones presentadas hasta la fecha, las
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cantidades que deben autoliquidarse en cada periodo impositivo, que se corresponde con
un mes, no se prevé que superen la cifra global de 1.061.770,71 euros, mientras que
| segin la informacion publicada por la Comisién Nacional del Mercado y las
Comunicaciones, los ingresos por servicios de internet de banda ancha fija y moévil

obtenido por los operadores fue de 6.425,65 millones de euros.

Esa doble condicion de reducido niimero de afectados y reducido impacto de las
cantidades autoliquidadas en relacion con el volumen de negocios de las operadoras
debe conducir, en opinién de la Abogada de 1a Generalitat, y en aplicacién de la doctrina
contenida en los AATC 417/1997, 173/2002 y 123/2013, al levantamiento de la

suspension.

Frente a todo ello, el mantenimiento de la medida cautelar ocasionaria graves

perjuicios a la hacienda publica de la Generalitat de Catalufia, puesto que implicaria una

]
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4 disminucidn de sus ingresos. Unos ingresos que ademads tienen un destino especifico, ya

“3] que se destinan al fomento de la industria audiovisual de Catalufia y a la difusién de la

L

7 cultura digital, segiin la propia ley del impuesto, lo que entronca con las competencias

que ostenta la comunidad auténoma en materia de cultura de acuerdo con el art. 127 de

su Estatuto de Autonomia.

5. Por escrito registrado en este Tribunal el 7 de octubre de 2015, el Letrado del
Parlament de Catalufia, en la representacion que ostenta, comparecio en el proceso y
formuld alegaciones interesando la desestimacién del recurso de inconstitucionalidad.
Tgualmente solicitd por otrosi el levantamiento inmediato de la citada suspension, sin

dejar transcurrir el plazo de cinco meses previsto en el art. 161.2 CE.

Fl Letrado del Parlament de Catalufia insiste en la naturaleza excepcional de la
suspension de la vigencia y aplicacion de las leyes, derivada de la presuncién de
constitucionalidad de las mismas, consecuencia a su vez del principio democratico. Y
subraya también la necesidad de que sea el Gobierno quien aporte los razonamientos y

pruebas que permitan justificar la suspension, segin doctrina de este Tribunal.
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Entrando ya en el concreto caso de la Ley 15/2014 recurrida, considera que
unicamente se producirian dafios reales y perjuicios irreparables si se mantiene la
suspension; no, por el contrario, si se alza la medida. El impuesto recurrido viene a
aumentar las fuentes de ingresos de la Generalitat de Catalufia, y en el actual contexto
de crisis y consolidacidn fiscal, mantener la suspensién implicaria comprometer los
compromisos financieros de Catalufia y del conjunto del Reino de Espaiia con relacion
a los umbrales de déficit fijados en el marco europeo. En este sentido, recuerda que
actualmente la estabilidad presupuestaria es un imperativo constitucional tras la reforma
del art. 135 CE, y que el mantenimiento de la suspension impediria a la comunidad

autonoma alcanzar ese objetivo,

6. El Pleno, por providencia de 9 de octubre de 2015, acordd incorporar a los

AN

e

Qutos los escritos presentados por la Abogada de la Generalitat y el Letrado del

WA

{,Erxlament de Catalufia y, atendida la solicitud de levantamiento inmediato de la

+8uspension acordada contenida en esos escritos, otorgar al Abogado del Estado un plazo

A
™,
j/{ie cinco dias para que expusiera lo que estimara procedente acerca del mantenimiento

o levantamiento de la suspension.

7. El Abogado del Estado, por escrito registrado en este Tribunal el 21 de octubre
de 2015, formuld sus alegaciones. En su opinién, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional recaida en este tipo de incidentes, debe mantenerse la suspension del
inciso del precepto impugnado. A su juicio, el levantamiento de la suspension produciria
quebrantos tanto al interés general, en la medida en que la vigencia del impuesto
afectaria negativamente al despliegue de las redes de comunicaciones electronicas de
nueva generacion, con la consiguiente pérdida de crecimiento econdémico y
competitividad, como al interés particular o privado, en la medida en que supondria una
detraccion de recursos a los prestadores de servicios de comunicaciones electronicas en
Catalufia que perjudicaria su capacidad de inversion. Justifica todo ello por referencia al
informe emitido por la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad

de 1a Informacion (SETSI) que acompaiia a su escrito de alegaciones.
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En relacién con el primer perjuicio alegado, y segin se manifiesta en el citado
informe, recuerda que el pasado dia 31 de marzo de 2015 ha finalizado de forma
satisfactoria el proceso de liberacion de la banda de frecuencias radioeléctricas de 790 a
862 MHz exigida por la normativa comunitaria, de modo que esas frecuencias, utilizadas
hasta entonces para el servicio de radiodifusion televisiva, han pasado a estar destinadas
a la prestacion de nuevos servicios de comunicaciones electrénicas, que son
considerados clave para la recuperacion econdmica. Pero para que las ventajas del
despliegue de las nuevas redes se materialicen, los operadores de comunicaciones
electronicas deben realizar importantes inversiones. Unas inversiones que dificulta el
impuesto autonémico recurrido. Ademas, y en este mismo orden de perjuicios al interés
general, el impuesto antondmico ocasionaria, siempre segun ¢l citado informe de la
SETSI, una distorsidon del mercado de las comunicaciones electréonicas en cuanto no
todos los operadores se encuentran en la misma situacion de acceso al crédito, resultando
especialmente complejo para los de menor tamaifio acceder a la financiacion externa.
Finalmente, y aun dentro de la ponderacion del interés general afectado, el impuesto
autonomico provocaria también una clara distorsion al principio de unidad de mercado,
pues para los operadores todo usuario en Cataluiia representaria un gasto no repercutible,

mientras que no lo seria en el resto del territorio nacional.

Finalmente, en cuanto a los intereses particulares afectados, y segin se acredita
en el informe de la SETSI, el alzamiento de la suspension y la consiguiente aplicacion
del impuesto recurrido ocasionaria a los operadores una detraccién de 24.240.000 euros
anuales, de acuerdo con el niimero de usuarios de banda ancha fija y mévil en Catalufia,
que asciende a 8.080.000, multiplicado por la cuota tributaria, que es de 0,25 euros por

contrato de servicio.

Frente a ello, termina el Abogado del Estado, el perjuicio que se produce segun
los letrados de la Generalitat y del Parlament de Cataluiia, representado por la pérdida

de ingresos para la comunidad autonoma, ni se ha acreditado a través de informe alguno,
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ni es comparable, para él, con las disfunciones que crea el impuesto en el sector de las

telecomunicaciones, segun ya se ha alegado.

II. Fundamentos juridicos

1. El objeto de la presente resolucién consiste en determinar si procede levantar
o mantener la suspensién del Capitulo I de 1a Ley del Parlamento de Catalufia 15/2014,
de 4 de diciembre, del Impuesto sobre la provisién de contenidos por parte de los
prestadores de servicios de comunicaciones electronicas y de fomento del sector y de la
difusion de la cultura digital, que se encuentra suspendido en su aplicacién como
consecuencia de la invocacion del art. 161.2 CE por el Presidente del Gobierno en su

escrito de interposicion del recurso de inconstitucionalidad.

En su recurso, el Abogado del Estado considera que el impuesto regulado en ese
Capitulo de la Ley, que contiene los arts. 1 a 13, es inconstitucional por incurrir en la
prohibicidn contenida en el art. 6.2 LOFCA al gravar un “hecho imponible” ya gravado
por el Estado. Asi, considera que “la disponibilidad del servicio de acceso a contenidos
existentes en redes de comunicaciones electronicas mediante la contrataciéon con un
operador de servicios”, que es el hecho imponible gravado por el impuesto autonémico
segin el art. 3.1 de la Ley recurrida, coincide con la prestacion de “servicios de
telecomunicacion” y con los “servicios prestador por via electronica™ definidos como
hechos imponibles del Impuesto sobre el Valor Afiadido en los arts. 4 y 69.Tres,
apartados 3° vy 4°, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.

2. Expuestos los términos del recurso de inconstitucionalidad, cuyo contenido no
compete resolver en este momento procesal, hemos de centrarnos en la cuestion de st
procede o no procede levantar la suspension de vigencia de las disposiciones
impugnadas por el Estado, tal y como han solicitado las representaciones de la
Generalitat y del Parlament de Cataluiia. La solicitud de levantamiento anticipado de la
suspensién sin esperar al transcurso de los cinco meses previstos en el art. 161.2 CE

resulta viable procesalmente, pues, conforme a nuestra doctrina, los cinco meses a los
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que hace referencia el citado precepto constitucional son, precisamente, el limite
maximo inicialmente previsto para la suspension, incluyéndose entre las potestades de
este Tribunal la de ratificar o levantar la suspension dentro de ese plazo (por todos, ATC
88/2013, de 23 de abril, FJ 2, y los alli citados).

Sobre este tipo de incidentes de suspension es reiterada nuestra doctrina segin la
cual para su resolucion es necesario ponderar, de un lado, los intereses que se encuentran
concernidos, tanto el general y piblico como, en su caso, el particular o privado de las
personas afectadas y, de otro, los perjuicios de imposible o dificil reparacion que puedan
derivarse del mantenimiento o levantamiento de la suspension. Esta valoracion debe
efectnarse mediante el estricto examen de las situaciones de hecho creadas y al margen
de la viabilidad de las pretensiones que se formulan en la demanda. En este sentido, ha
de recordarse que el mantenimiento de la suspensién requiere que el Gobierno, a quien
se debe la iniciativa, no sélo invoque la existencia de aquellos perjuicios, sino que es
igualmente necesario demostrar o, al menos, razonar consistentemente su procedencia y
la imposible o dificil reparacion de los mismos, va que debe partirse en principio de la
existencia de una presuncion de constitucionalidad a favor de las normas o actos objeto
de conflicto (asi, entre otros muchos, AATC 157/2013, de 11 de julio, FJ 2 y 67/2015,
de 14 de abril, FJ 1),

3. Asi pues, de lo que se trata en este incidente es de dilucidar si los perjuicios
que ha alegado el Abogado del Estado tienen la gravedad y la consistencia necesarias
como para prevalecer sobre la presuncién de constitucionalidad de la Ley catalana

impugnada.

Los concretos perjuicios que se derivarian, segiin el Abogado del Estado, del
levantamiento de la suspension han quedado detallados en el apartado de los
antecedentes. Resumidamente, la representacion del recurrente alega que la vigencia del
impuesto detraeria mas de 24 millones de euros cada afio a los prestadores de servicios
de comunicaciones electronicas (perjuicio al interés particular), lo que a su vez

dificultaria la inversién de los operadores necesaria para el despliegue de las redes de



TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

17)

comunicaciones electronicas de nueva generacion, que el Gobierno considera “clave”
para la recuperacion econdmica vy para el crecimiento de la competitividad y del empleo
en nuestra economia {quebranto para el interés general), ademas de distorsionar el

principio de unidad de mercado.

a) Por lo que respecta al primero de los perjuicios alegados, el particular o privado
de los prestadores del servicio, que se veria damnificado o afectado por el gasto o la
disminucién de ingresos que para esos operadores representa el impuesto autonémico
creado, este Tribunal ha valorado en ocasiones anteriores que “el reducido mimero de
afectados por el tributo autondémico permite que, en caso de una eventual futura
declaracion de inconstitucionalidad de la norma legal impugnada, sea facil la
identificacion de los afectados y la devolucidn del impuesto recaudado, razon por la cual

las cargas y molestias que Ias operaciones de devolucién pudieran producir respecto a

x“‘ los intereses particulares de las empresas afectadas deben ceder ante los mas graves

B

e
..

perjuicios que para los intereses generales de la Hacienda de la Comunidad Auténoma

tendria la merma de los ingresos presupuestados” (AATC 173/2002, de 1 de octubre, FJ

V7 3;123/2013, de 21 de mayo, FJ 6; y 154/2013, de 9 de julio, FJ 5), mientras que por el

contrario, cuando el nimero de sujetos afectados por una medida tributaria tiene
“caracter masivo”, el caracter excesivamente oneroso de las cargas, molestias y costes
que, en su caso, conllevarian las operaciones de devolucion de las cantidades ya
ingresadas, tanto para los sujetos afectados como para la propia Administracion
autonomica, si pueden justificar la suspension de la norma impugnada [ATC 142/2013,

de 4 de junio, FJ 3 ¢), y 122/2013, de 21 de mayo, FJ 5 b)].

Como en este caso, y segin ha alegado la Generalitat de Catalufia, en una
informacién no cuestionada por el Abogado del Estado, son solo dieciséis los sujetos
afectados por el impuesto autonémico creado, y ademas estos operadores no pueden
exigir a sus clientes, usuarios del servicio, el importe de las obligaciones tributarias
satisfechas segin expresamente prevé el art. 6.3 de 1a Ley recurrida {circunstancia que
también hemos valorado en el citado ATC 173/2002, FJ 3), este primer perjuicio no

puede justiﬁcar el mantenimiento de la suspension.
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b) En cuanto al segundo, que atafie a los intereses generales en la medida en que
ese quebranto economico ocasionado a los prestadores de servicios de comunicaciones
electrénicas dificultaria el despliegue de las redes de comunicaciones electronicas de
nueva generacion, que debe realizarse segin la normativa del sector mediante

inversiones de los propios operadores, hemos de efectuar dos precisiones.

La primera, que la reduccion de las inversiones de los operadores en esta concreta
partida (despliegue de redes) y su relacion de causalidad con el impuesto autonomico
creado constituye una mera hipdtesis no contrastada. No es irrelevante a estos efectos
recordar el dato aportado por la Abogada de la Generalitat de Catalufia y extraido, dice,
de la informacion facilitada por la Comision Nacional de los Mercados y de las
Comunicaciones, extremo que no ha cuestionado el Abogado del Estado. Segim esa
informacién oficial los ingresos obtenidos por los operadores solo por servicios de
internet de banda ancha fija y movil en Espafia en el afio 2012 ascendieron a 6.425,65
millones de euros, frente a los poco mas de 24 millones de euros anuales que representa
la recaudacién por el impuesto creado (y recurrido), segin los célculos efectuados por
el propio Abogado del Estado, y por tanto mas favorables a su tesis (la Generalitat los
cuantifica en 10,5 millones de euros). Del contraste entre estas cantidades no se deduce,
por tanto, evidencia alguna de que ese gasto que representa el impuesto autondémico
creado por la Ley recurrida pueda menoscabar o dificultar de manera relevante o
trascendente el despliegue de las redes de comunicaciones electrénicas de nueva
generacion, teniendo en cuenta los ingresos que por este servicio obtienen los
operadores.

En todo caso, no es ocioso advertir que, pese a todo, mantiene el Gobierno de la
Nacién sus competencias sobre la materia, y asi la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General
de Telecomunicaciones define como uno de sus objetivos “promover el despliegue de
redes” [art. 3 ¢)] siendo este objetivo un titulo que habilita, e incluso obliga al Gobierno
a desarrollar politicas de fomento con el referido fin de conseguir el despliegue de redes
de nueva generacion, de acuerdo con las disposiciones adicionales decimoséptima y

decimoctava de la misma Ley. Segiin estas disposiciones el Gobierno “desarrollara un
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plan con medidas para potenciar la innovacién en el ambito de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones” (DA 17°) y asimismo “establecera una Estrategia
Nacional de Redes Ultrarrapidas que tenga como objetivo impulsar el despliegue de
redes de acceso ultrarrapido a la banda ancha, tanto fijo como méwvil, de cara a lograr su
universalizacion” (DA 18%), estrategia que le permite “identificar aquellas zonas donde
existan brechas de mercado” (parrafo tercero de la citada disposicién) y actuar en

consecuencia (art. 9 de la Ley).

Por lo tanto, y a estos efectos meramente cautelares, no se aprecia que exista un
vinculo consistente, que permita anudar al levantamiento de la suspension, y
consiguiente aplicacion del impuesto recurrido, el efecto de producir una inmediata
reduccién o paralizacion del despliegue de las redes de comunicaciones de nueva

generacion de forma tal que cause un perjuicio de imposible o muy dificil reparacion

\/ para la deseada (por el legislador) universalizacién del acceso a redes ultrarrdpidas

(disposicién adicional decimoctava de la Ley General de Telecomunicaciones), o que
afecte de un modo tan relevante o trascendente a las indudables ventajas que estas
nuevas tecnologias representan como para prevalecer sobre la presuncion de legitimidad
de 1a Ley recurrida (AATC 153/2013, FJ 3, y 154/2013, F1 4).

¢) Finalmente, las distorsiones en el principio de unidad de mercado alegadas sin
mayor adicién ni argumentacién adicional por el Abogado del Estado no pueden
justificar tampoco el mantenimiento de la suspension, pues por esta via podria llegar a
suspenderse con caracter meramente cautelar cualquier medida legislativa de las
comunidades auténomas. Como se recuerda en el ATC 80/2008, de 11 de marzo, FJ 6,
para que esta clase de perjuicio pueda ser tomado en consideracion es necesario “que
esa afirmacion haya venido acompafiada de una justificacion concreta de los perjuicios
de imposible o dificil reparacién que habrian de producirse por la mera existencia de
una diversidad regulatoria”, una diversidad que, por otra parte, “es consustancial con el

caracter autonomico de nuestro Estado”.

Por todo lo expuesto, el Pleno
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ACUERDA

Levantar la suspension del Capitulo I de la Ley del Parlamento de Catalufia
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

de la difusién de la cultura digital.

Madrid, a dieciocho de noviembre de dos mil quince.



