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10508 Sala Segunda. Sentencia 71/1998, de 30
de marzo de 1998. Recurso de amparo
2.919/1995. Contra Auto de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo por el que se inadmitio
a tramite recurso de casacion frente a Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en relacion con la confirmacion admi-
nistrativa de autoliquidaciones practicadas en
concepto de gravamen complementario de la
tasa fiscal sobre el juego para el ejercicio
de 1990, declarado inconstitucional y nulo
por la STC 173/1996. Supuesta vulneracion
de los derechos a la igualdad ante la ley y
a la tutela judicial efectiva: Efectos de Sen-
tencia recaida en una cuestion de inconsti-
tucionalidad sobre un recurso de amparo pen-
diente. Voto particular.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don José Gabaldén Lépez, Presidente; don
Fernando Garcia-Mon y Gonzéalez-Regueral, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer y don Tomas S. Vives
Antoén, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 2.919/1995, inter-
puesto por la mercantil «Uniéon de Operadores Reuni-
dos, S. A, representada por el Procurador de los Tri-
bunales don Antonio Garcia Martinez y bajo la direccion
del Letrado don Enrique Segu Villuendas, frente al Auto
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 20 de junio
de 1995, por el que se declaré la inadmisién a tramite
del recurso de casaciéon num. 6.368/1993, que tuvo
por objeto la Sentencia de la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, de 24 de septiembre de 1993,
relativa al recurso contencioso-administrativo
num. 8.214/1992, referente a trescientas ochenta y cin-
co autoliquidaciones tributarias practicadas en concepto
de gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el
juego para el ejercicio de 1990, asimismo objeto del
recurso. Han sido parte el Abogado del Estado, en la
representacion que ostenta, y la Junta de Galicia. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el
Magistrado don Julio Diego Gonzalez Campos, quien
expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por medio de escrito que tuvo entrada en el Regis-
tro de este Tribunal el 31 de julio de 1995, el Procurador
de los Tribunales don Antonio Garcia Martinez, en repre-
sentacion de la mercantil «Unién de Operadores Reu-
nidos, S. A.», interpuso el recurso de amparo del que
se ha hecho mérito en el encabezamiento.

2. El recurso tiene su origen en los siguientes
hechos, brevemente expuestos:

A) Lasociedad mercantil recurrente interpuso recur-
so contencioso-administrativo contra Resoluciones, tan-
to de la Junta de Galicia como del Tribunal Econémi-
co-Administrativo Regional de Galicia, por las que se con-
firmaron todas y cada una de las trescientas ochenta
y cinco autoliquidaciones presentadas en concepto del

gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego
establecido en el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29
de junio, sobre medidas urgentes en materia presupues-
taria, financiera y tributaria. El recurso se fundamentaba,
en esencia, en que el mencionado precepto legal infringia
los arts. 9.3, 14 y 31 C.E. Tal gravamen venia a elevar
la cuantia de la tasa por maquina recreativa tipo «B»
en 233.250 pesetas, por lo que el total adicional adeu-
dado a Hacienda ascendia a 89.801.250 pesetas

B) El recurso fue desestimado en la Sentencia que
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia dic-
t6 el 24 de septiembre de 1993.

C) La sociedad solicitante de amparo preparé e
interpuso recurso de casacidon contra la anterior Sen-
tencia, siendo declarado inadmisible en el Auto que la
Sala Tercera del Tribunal Supremo dicté el 20 de junio
de 1995. La fundamentacidon de esta decision fue del
siguiente tenor:

«Es de advertir en primer término que la pretensién
inicial de la parte recurrente consiste en definitiva en
lograr la anulacién de las autoliquidaciones practicadas
por el gravamen complementario de la tasa fiscal sobre
el juego —ano 1990— cuestionando la constitucionalidad
de laLey 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas urgen-
tes en materia presupuestaria, financiera y tributaria.

En esta situacién no puede invocarse como aplicable
para ejercitar validamente la accién casacional el
art. 39.2 y 4 de la Ley Jurisdiccional, que limita su con-
tenido a las disposiciones de caracter general dictadas
por la Administracién del Estado (art. 39.1) entre otras,
todas excluyentes de aquellas normas con rango de ley
y por tanto inatacables en el area jurisdiccional y sdlo
susceptibles de un planteamiento sobre su inconstitu-
cionalidad reservado a los Tribunales que solamente uti-
lizardn esta via excepcional cuando consideren que con-
curren las condiciones sefialadas en el art. 35 LOTC
2/1979, de 3 de octubre.

Por otra parte el art. 5.4 L.O.P.J., de 1 de julio, s6lo
dice que en todos los casos en que proceda segun la
Ley recurso de casacion sera suficiente para fundamen-
tarlo la infraccién de precepto constitucional, precision
que arguye la necesidad de remitirse para fundamentar
la infraccién del precepto constitucional de que se trate,
a la ley especifica que marca el régimen de admisibilidad
del recurso de casacidn y concretamente en este caso
al art. 93.2 b) de la Ley Jurisdiccional en orden a la
limitacién de la cuantia, particular sobre el que la juris-
prudencia es constante al senalar que cada autoliqui-
dacién funciona procesalmente con independencia de
las demads, sin que se comunique en este caso a las
de cuantia inferior la posibilidad de recurrir.»

D) En la misma Sala Tercera del Tribunal Supremo
se encontraban por entonces pendientes de resolucién
al menos otros cuatro recursos de casacion —los nums.
3/470/94, 3/4.889/94, 3/5.840/94 y 3/8.020/94—,
en los que resultaba Ponente el mismo Magistrado que
lo fuera en el Auto recurrido, sobre cuya admisibilidad
aun no se habia adoptado decisién alguna por el Alto
Tribunal y cuya tramitacidén se encontraba en suspenso
hasta tanto este Tribunal Constitucional se pronunciara
sobre varias cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das sobre el art. 38.2 de la Ley 5/1990 (providencias
de 21 de diciembre de 1993 y 27 de septiembre
de 1994, relativas a las cuestiones de inconstituciona-
lidad nams. 3.5663, 3.564 y 3.565/93, y 2.977, 3.057
y 3.058/94, respectivamente).

~ 3. Sefundamenta la demanda de amparo en sendas
infracciones de derechos fundamentales, una referida
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al Auto del Tribunal Supremo y la otra a las autoliqui-
daciones en su momento impugnadas:

A) Por lo que se refiere al Auto de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, razona la sociedad demandante
que en esta resolucién judicial se ha infringido el principio
de igualdad en aplicacioén judicial de la Ley (art. 14 C.E.),
causandole indefension (art. 24.1 C.E.). El fundamento
de esta afirmacién se encuentra en que, en casos idén-
ticos, la misma Sala y Seccién, y actuando como Ponente
el mismo Magistrado, admitié a tramite los recursos de
casacién nums. 3/470/94, 3/4.889/94, 3/5.840/94
y 3/8.020/94, sin que se motivara el cambio de criterio,
y todo ello con cita de la doctrina constitucional que
estima de aplicacién al caso.

B) Por lo que se refiere a las autoliquidaciones por
el gravamen de la Tasa Fiscal sobre el Juego, se les
imputa la infraccién del principio de igualdad ante la
Ley (art. 14 C.E.) en relacion con el de capacidad eco-
némica (art. 31.1 C.E.), por las siguientes razones:
1.2 Por desconocer los principios de generalidad, capa-
cidad econdmica e igualdad tributaria a los que esta
sometido todo tributo, lo que en si mismo significaria
la infraccién del principio de igualdad. 2.2 Por someter
a un trato discriminatorio a las empresas que se dedican
a la explotacion de maquinas recreativas con respecto
a otros sectores empresariales, sin que exista un fin cons-
titucionalmente protegible que lo justifique y sin que
frente a ello pueda aducirse la imposibilidad de deter-
minar los rendimientos reales obtenidos por las empre-
sas del sector, al no ser esto cierto. Tampoco podria
justificarse este trato en su condicion de tasa, por cuanto
con ello se incumpliria el principio de equivalencia. Por
lo demas, no cabe olvidar que, mas que una tasa, se
trata de una exaccion similar a un impuesto. Asi lo han
reconocido tanto el Tribunal Constitucional (STC
296/1994) como el Tribunal Supremo en numerosas
Sentencias. Ademas, tal conclusion se deduce de la pro-
pia legislacion y del hecho cierto de que las Comunidades
Autdnomas imponen recargos, siendo asi que el art. 157
C.E. s6lo admite recargos autondmicos sobre impuestos
estatales. 3. Porque dentro de la propia tasa se acusan
enormes diferencias de trato: a otras actividades dentro
del sector del juego se les aplica un porcentaje sobre
los rendimientos obtenidos, mientras que a los titulares
de maquinas recreativas se les impone una cuota fija
desmesurada, determinada conforme a criterios desco-
nocidos, deliberadamente ajenos a la capacidad econé-
mica real de cada empresa. 4.2 Porque la tasa y el
gravamen complementario resultarian igualmente discri-
minatorios entre las mismas unidades que constituyen
el objeto de la imposicidon, ya que la explotacién de
magquinas recreativas genera muy diversos rendimientos,
en funcién de una serie de pardmetros: Tipo de pobla-
cion, zona dentro de la misma, clase de establecimiento
y, dentro de éste, superficie, categoria, etc. Ello supondria
la existencia de capacidades econdmicas distintas que
no se tienen en consideracién, con lo cual la carga tri-
butaria se distribuye de un modo desigual entre las mis-
mas empresas del sector. 5. Porque implica un trato
desigual entre las empresas dedicadas a la explotacién
de maquinas del tipo «B» que hayan iniciado en distinta
fecha su actividad: Es posible que alguna empresa socie-
taria o empresario individual haya obtenido el permiso
para operar en el sector ya avanzado el afio y que, llegado
el 30 de junio, se encuentre con que, sin haber explotado
su inmovilizado desde primeros de ano, haya de pagar
retroactivamente un gravamen complementario igual al
gue se verd obligado a satisfacer su competidora, quien
ya estaba presente en el mercado al comenzar el ano.

Concluye la demanda con la solicitud de que, otor-
gando el amparo interesado, se dicte Sentencia decla-
rando el derecho de la sociedad recurrente a la tutela
judicial efectiva y a la igualdad y, anulando el impugnado
Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, se ordene
la retroaccion de las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior a su pronunciamiento. Subsidiariamen-
te, y de no ser atendido el anterior pedimento, se acuerde
admitir a tramite el presente recurso, para acto seguido
acordar su suspension hasta que sean resueltas las cues-
tiones de inconstitucionalidad nums. 3.563/93,
3.5664/93 y 3.5665/93, a los fines de evitar que el fallo
que en su dia recaiga no pueda surtir efectos en el caso
aqui planteado por haberse agotado la via jurisdiccional
promovida y ser por ende firme el acto impugnado, tal
y como ha ocurrido en las Sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional, entre otros, en asuntos referen-
tes a la impugnacién promovida contra el .R.P.F. y las
Cédmaras de Comercio. Con caracter asimismo subsidia-
rio, y para el caso de que sea desestimada la pretensién
anterior, atendiendo a razones de economia procesal,
se acuerde resolver sobre el fondo del asunto, declarando
como no ajustadas a Derecho las trescientas ochenta
y cinco autoliquidaciones recurridas correspondientes al
gravamen complementario del afio 1990, por infringir
el art. 38.2 de la Ley 5/1990 el art. 14 C.E., ordenando
su rectificacion y la devoluciéon de las cantidades ingre-
sadas en virtud de las mismas, cuyo importe global
asciende a 89.801.250 pesetas

4. Por providencia de la Secciéon Cuarta de 13 de
noviembre de 1995 se acordd, bajo apercibimiento de
archivo, conceder a la recurrente plazo de diez dias para
que aportara copia de las resoluciones recurridas y de
los escritos de preparacion de los recursos de casacion
nams. 3/470/94, 3/4.889/94, 3/5.840/94
y 3/8.020/94, debiendo asimismo acreditar si la Sala
Tercera del Tribunal Supremo se habia ya pronunciado
sobre la admisiéon a tramite de los mismos. Por nuevo
proveido de 30 de noviembre ulterior, tras incorporar
a las actuaciones la documentacién por entonces apor-
tada, se acordd otorgar a la recurrente nuevo plazo de
diez dias para que se diera exacto cumplimiento al ante-
rior requerimiento, bajo apercibimiento de archivo.

5. La Secciéon Cuarta del Tribunal, mediante provi-
dencia de 20 de marzo de 1996, acordd admitir a tramite
la demanda, asi como, en aplicacién de lo dispuesto
en el art. 51 LOTC, requerir de los érganos judiciales
a quolaremisiéon de testimonio de las actuaciones, previo
emplazamiento de quienes, con exclusion de la recurren-
te, hubieren sido parte en el proceso.

6. En idéntica fecha se acordd la apertura de pieza
separada de suspension, concediendo a la recurrente,
Fiscal y Abogado del Estado plazo comun de tres dias
para que alegaran lo que estimasen pertinente sobre
la misma. Tras recibirse las alegaciones de estas dos
ultimas partes, y transcurrido el plazo sin que la recurren-
te formulara las suyas, el Auto de la Sala Segunda
de 15 de abril de 19986, dio por concluido el incidente
sin que hubiera lugar a otorgar la suspensién.

7. Por nueva providencia de 1 de julio de 1996,
la Seccion Tercera del Tribunal acordd tener por per-
sonado y parte en el proceso, a su solicitud, a la Junta
de Galicia, por medio del Procurador de los Tribunales
don Argimiro Vazquez Guillén, asi como al Abogado del
Estado. En ese mismo proveido se acorddé dar a las partes
personadas y al Fiscal plazo comun de veinte dias, a
fin de que presentaran cuantas alegaciones estimasen
pertinentes en orden a la concesiéon o no del amparo
demandado.
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8. El 29 de julio siguiente fueron presentadas en
este Tribunal las nuevas alegaciones de la recurrente.
En ellas, y en cuanto al reproche de trato discriminatorio
que se imputa al Auto de inadmisién a trdmite del recurso
de casacidn, se argumenta que en los cuatro supuestos
aportados como término de comparacién (recursos de
casacion nums. 3/470/94, 3/4.889/94, 3/5.840/94
y 3/8.020/94), la misma Sala y Seccion y el mismo
Ponente del Tribunal Supremo no llegaron a decidir sobre
la admisibilidad o no a tramite de recursos que se con-
sideran idénticos al en él rechazado en resoluciones ante-
riores, sin que tan radical cambio de criterio se justifique
en razén alguna; ademas, ulteriores resoluciones igual-
mente idénticas vienen siguiendo el mismo criterio de
no decidir sobre la admisién o no a trdmite, de modo
que el Auto aqui recurrido debe calificarse de una reso-
lucidén aislada, resultando asi claro que el Tribunal Supre-
mo no ha dado el mismo tratamiento a situaciones total-
mente idénticas, sino que en un caso —el impugnado—
optd por inadmitir a trdmite el recurso, mientras que
en todos los demds acordé dejar en suspenso la decision
sobre admisibilidad hasta tanto este Tribunal no se pro-
nunciara sobre las cuestiones de inconstitucionalidad de
que queda hecha referencia. En todo lo demas, resu-
miendo el resto de la argumentacién ya realizada de
la demanda, se reiteran los pedimentos en ella con-
tenidos.

9. El 16 de julio fueron presentadas ante este Tri-
bunal las alegaciones del Abogado del Estado, en las
que se postula la denegacién del amparo pretendido.
Asi, en cuanto a la primera de las alegaciones de la
recurrente, de los dos argumentos contenidos en el Auto
del Tribunal Supremo para inadmitir a tramite el asunto,
el primero —relativo al modo de determinar la cuantia—
no es sino pura aplicaciéon de una constante jurispru-
dencia, y en cuanto al segundo —inidoneidad de aplicar
analégicamente la regla relativa a la impugnacioén indi-
recta de reglamentos a los supuestos de impugnacion
indirecta de Leyes—, el Abogado del Estado no encuentra
resolucién alguna que contradiga el criterio seguido, que,
por lo demas, reputa como altamente razonable. Tras
rechazar la idoneidad de los términos de comparacion
aportados por el recurrente —por no constar en ninguno
de ellos que el recurso fuera admitido a trdmite, ni su
cuantia, ni argumentacién alguna contradictoria con la
segunda de las expuestas para decretar la inadmisiéon—,
aduce por ultimo el Abogado del Estado la falta absoluta
de prueba de que la resoluciéon impugnada suponga una
ruptura ocasional y singular de una linea jurisprudencial
constante, que ponga de manifiesto una arbitraria dife-
rencia de trato (SSTC 46/1996 y 104/1996, entre
otras).

El analisis del segundo de los motivos del amparo
lo inicia el Abogado del Estado subrayando la inidoneidad
de senalar como objeto del mismo las «autoliquidacio-
nes» practicadas por la propia recurrente, por no ser
actos de los poderes publicos, por lo que habra que
entender como recurridos —pese a la relativa oscuridad
de la demanda en este punto— los actos de los poderes
publicos confirmatorios de las autoliquidaciones. Igual-
mente inadecuada es la pretension de que se declaren
no ajustadas a Derecho las liquidaciones y la devolucion
de lo ingresado, pues lo Unico viable es el restableci-
miento del derecho fundamental alegado.

El anélisis del fondo de esta segunda pretension lleva
al Fiscal a afirmar, sucesivamente, la inidoneidad del art.
31.1 C.E., para fundar una pretension de amparo y la
inexistencia de discriminacién alguna respecto a «otros
sectores empresariales», dada la absoluta vaguedad de
este término de comparacion, reproche igualmente diri-
gible a la supuesta discriminacion frente a otras empre-
sas de juego que no explotan maquinas tragaperras y

frente a otros empresarios que explotan tales maquinas.
En fin, en lo que se refiere a la supuesta discriminacion
por razén del tiempo, entiende el Abogado del Estado
de aplicacién al caso la doctrina sentada en la
STC 126/1987, de muy similar objeto y corroborada
por ulteriores decisiones (SSTC 150/1990, 197/1992
y 205/1992). Tras alegar la legitimidad constitucional
de las finalidades —fiscal y extrafiscal— perseguidas con
la norma, concluye el escrito abogando por la total dene-
gacion del amparo pretendido.

10. Con fecha 31 de julio tuvieron entrada en el
Registro del Tribunal las alegaciones de la Junta de Gali-
cia. Tras sumaria exposicion de los hechos, se niega
la existencia de la primera de las vulneraciones denun-
ciadas en la demanda por entender que la recurrente
no ha probado la identidad de los supuestos aportados
como término de comparacion, ni tampoco el estado
de tramitacién en que se encontraran en el momento
de ser dictada la aqui impugnada. Asimismo, cita el repre-
sentante de la Junta la existencia de otros supuestos,
también referidos a impugnaciones del gravamen com-
plementario sobre la tasa fiscal sobre el juego, en el
que se siguidé por la Sala idéntico criterio al ahora impug-
nado, por lo que no nos encontramos ante una arbitraria
valoracion de los hechos realizada con propésito dis-
criminatorio, sino, antes bien, con la aplicaciéon al caso
de una sdlida linea jurisprudencial.

En cuanto al resto de las alegaciones de la recurrente,
el representante de la Junta se limita a invocar las razo-
nes contenidas tanto en la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia como en la STC 126/1987.

11. Las alegaciones del Fiscal, que accedieron al
Tribunal en la misma fecha que las anteriores, se centran
en el primero de los motivos de la demanda de amparo;
tras un pormenorizado relato de las circunstancias del
caso, argumentos utilizados en la resolucién impugnada
y la demanda y doctrina constitucional que entiende de
aplicacion, centra su andlisis el Fiscal en el problema
de si los términos de comparacion propuestos por el
recurrente son verdaderamente idénticos en cuanto al
criterio de la cuantia litigiosa —primero de los utilizados
en la resolucién impugnada—, pues de la documentacion
aportada hasta la fecha no cabe deducir respuesta algu-
na cierta. Todo ello, y dado que la carga de demostrar
la existencia de discriminacién recae sobre el recurrente,
lleva al Fiscal a estimar, al menos con los datos dis-
ponibles, no suficientemente acreditado el trato discri-
minatorio que se denuncia, lo que conduciria a la deses-
timacioén del recurso, por este primer motivo, y siempre
que el Tribunal decida no hacer uso de la facultad pre-
vista en el art. 89.1 LOTC, acordando la préactica de
prueba, tal y como se solicita por medio de otrosi. Esto
es «para recabar la documentacién que se estime precisa
con el objeto de comprobar la identidad de supuestos
entre los recursos de casacién admitidos por el Tribunal
Supremo y el inadmitido, objeto del presente recurso»,
tras lo cual se abriria nuevo tramite de alegaciones.

12. Por providencia de 30 de septiembre de 1996,
la Seccion Tercera del Tribunal acordd denegar lo soli-
citado por el Ministerio Fiscal en el otrosi de sus ale-
gaciones, por cuanto el Tribunal Supremo aun no se
habia, por entonces, pronunciado sobre la admisién a
tramite de los recursos de casaciéon aportados como tér-
mino de comparacion.

13. Con fecha 24 de abril de 1997, tuvo entrada
en el Registro del Tribunal nuevo escrito de la recurrente,
con el que se viene a poner en conocimiento del Tribunal
dos hechos nuevos que entiende relevantes para la reso-
lucion del presente asunto: La declaracién de incons-
titucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 por la
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STC 173/1996 —que a su juicio impone la extension
de tal Sentencia al caso aqui debatido—, y la expresa
admisién a tramite por la Seccion Segunda de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de dos recursos que con-
sidera idénticos al rechazado en la primera de las reso-
luciones impugnadas, mediante sendos Autos de 7 de
marzo y 10 de junio de 1996, y con criterio obviamente
contrario al seguido en aquélla. Asimismo, y mediante
otrosi, solicita la apertura de periodo de prueba a fin
de poder acreditar la identidad de los supuestos ahora
aportados con el que motiva el presente recurso.

Dicho escrito fue unido a las presentes actuaciones
por providencia de la Seccion Tercera de 19 de mayo
ulterior, en la que asimismo se acordd no haber lugar
al recibimiento a prueba solicitado, por estimarse inne-
cesario para la resolucién del asunto.

14. Por providencia de 26 de marzo de 1998, se
senald para deliberacion y votaciéon de la presente Sen-
tencia el dia 30 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. La triple queja del recurrente expuesta en los
antecedentes viene referida, en sustancia, a dos preten-
siones fundamentales, la segunda de ellas mas compleja
por su previa aplicacion a otros supuestos ya analizados
en nuestra mas reciente jurisprudencia. Pues, de un lado,
al Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que
inadmitié a trdmite la casacion preparada por la entidad
recurrente se le imputa una vulneracién del art. 14 C.E.
en su vertiente de derecho a la igual aplicacién de la
ley, aduciendo la existencia de casos idénticos en los
que idéntico 6rgano judicial no decreté la inadmision
a tramite del recurso. Queja que se presenta acompa-
nada de una mencion al derecho a la tutela judicial sin
indefension y con la que se pretende plantear exacta-
mente el mismo problema, lo que excusa de su examen.
Formulando asimismo una pretensién subsidiaria en
orden a que la resolucién del presente recurso fuera
suspendida hasta tanto se resolviera sobre el fondo de
aquéllas, para aplicar al presente supuesto la solucion
que alli se alcanzara.

De otro lado, la regla legal por la que se impuso
un gravamen complementario sobre la tasa fiscal sobre
el juego, y en particular sobre las maquinas recreativas
tipo «B» (art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio,
de medidas en materia presupuestaria, financiera y tri-
butaria), se considera vulneradora del propio principio
de igualdad en relacidn con el de capacidad contributiva,
vicio que se comunica a los actos realizados en aplicacion
de la referida disposicion —no sin ciertas imprecisiones
en la identificaciéon de cuales sean estos—, y con el matiz
anadido de que tal regla legal fue en su dia impugnada
por una pluralidad de cuestiones de inconstitucionalidad
gue se encontraban admitidas a tramite por este Tribunal
al tiempo de plantearse la demanda de amparo.

Tal camulo de problemas debe abordarse dando pre-
ferencia al analisis de la expuesta en primer lugar, pues
de apreciarse la alegada vulneraciéon del derecho a la
igual aplicaciéon de la Ley, la consecuencia directa seria
la devolucién de los autos al momento en que debid
ser dictada una resoluciéon consistente con el derecho
fundamental vulnerado. Los restantes seran examinados
segun el orden que acabamos de exponer, inverso al
del suplico de la demanda, pues la ldégica seguida en
el momento de interposicion de la demanda de amparo
no resulta de aplicacién desde el momento en que las
mencionadas cuestiones de inconstitucionalidad han
sido ya resueltas por el Pleno de este Tribunal
(STC 173/1996 vy resoluciones concordantes), como
también el alcance de sus efectos sobre recursos de

amparo similares al presente (SSTC 159/1997, del Pleno
del Tribunal, y 183/1997).

2. Elprimero de los motivos de la demanda se dirige,
como queda dicho, a tachar de discriminatorio el Auto
por el que el Tribunal Supremo decretd la inadmision
a tramite del recurso de casacion intentado, resolucién
que se considera aislada y contradictoria con otras varias
—anteriores y posteriores a la aqui discutida— en los
que la resoluciéon adoptada por idéntico érgano judicial
fue la suspension de cualquier decisidn hasta tanto no
se resolvieran las cuestiones de inconstitucionalidad por
entonces pendientes de resoluciéon ante este Tribunal
y relativas a la regla legal aplicada por la Sentencia de
instancia recurrida.

En suma, como se ve, el sustento de este primer
motivo es nuestra muy reiterada doctrina sobre el dere-
cho a la igual aplicacion de la Ley, conforme a la cual,
en términos sintéticos, los érganos judiciales no pueden
apartarse arbitrariamente de sus propios precedentes.
De suerte que se vulnera tal derecho cuando un mismo
6rgano judicial (SSTC 146/1990, 58/1992y 91/1993,
entre otras muchas), existiendo identidad sustancial del
supuesto de hecho (SSTC 55/1988, 200/1990,
269/1993, etc.), se aparta del criterio jurisprudencial
mantenido en casos anteriores (Ultimamente, SSTC
132/1997 y 204/1997, excluyendo el término de com-
paracion posterior), sin que medie una fundamentacion
razonable, aun implicita, (SSTC 49/1982, 181/1987,
46/1996, etc.), para lo que basta la existencia de ele-
mentos externos que evidencien que el cambio no es
fruto de una respuesta individual diferenciada, sino mani-
festacion de la adopcién de un nuevo o distinto criterio
general (SSTC 63/1984, 115/1989 o 200/1990). En
definitiva, como recientemente se expone en la
STC 96/1997, fundamento juridico 5.°, reiterando lo
afirmado en la STC 144/1988, fundamento juridico 3.°,
la funcién de este Tribunal Constitucional en tutela del
derecho en cuestion, y desde el momento en que «nin-
guna de las interpretaciones divergentes resulte contra-
ria a la Constitucién, el problema que la divergencia plan-
tea solo puede ser traido ante nosotros cuando quien
se siente victima de una aplicacion discriminatoria de
la Ley pueda ofrecer razones que le autoricen a pensar
que la divergencia interpretativa es simplemente la
cobertura formal de una decisién, cuyo sentido diverso
al de otras decisiones anteriores, y eventualmente pos-
teriores, se debe realmente al hecho de que se han to-
mado en consideracion circunstancias personales o
sociales de las partes, incluso simplemente su propia
identidad, que no debieron serlo» (en sentido anéalogo,
SSTC 108/1988, 253/1988, 103/1990, 46/1996
y 104/1996).

3. La aplicacién de esta doctrina al supuesto plan-
teado lleva a desechar este primer motivo del recurso.
En efecto, no es exacto afirmar que los términos de
comparacion aportados por el recurrente acrediten que
estamos ante supuestos sustancialmente idénticos,
como tampoco lo es que en el Auto impugnado se siga
un criterio contradictorio al uniformemente seguido en
aquéllos; y, por supuesto, lo que explica el contenido
de la providencia mencionada en el antecedente 13,
no cabe considerar como término de comparacién idé-
neo resoluciones lisa y llanamente inexistentes en el
momento de ser dictada la inadmisién a tramite dis-
cutida, por ser de fecha posterior a la misma. Todo ello,
en definitiva, viene a poner de manifiesto la inexistencia
en la resolucién impugnada de un criterio resolutorio
distintivo y discriminatorio. Vedmoslo:

A) Es claro, en primer lugar, que entre el supuesto
resuelto en el Auto impugnado y los de las diversas
providencias que se aportan como término de compa-
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racion existe, cuando menos, un matiz diferenciador
nada irrelevante: Que en el procedimiento de origen de
la demanda de amparo fue suscitado incidente sobre
la posible inadmisibilidad del recurso por razén de la
cuantia; sobre ello existieron alegaciones contradictorias
de las partes; y fue en resolucién de tal incidente como
se dictd la resolucidn cuyo supuesto caracter discrimi-
natorio se denuncia. Pues bien, ninguno de estos extre-
mos aparece acreditado en los casos traidos a colacion
como término de comparacion, donde, segun la docu-
mentacion aportada, no existe traza alguna de que tales
incidente, alegaciones y resolucién existieran en el
momento de ser adoptada la aqui discutida.

B) No menos incierta resulta la supuesta contradic-
cion entre el sentido de la resoluciéon impugnada vy las
que como contradictorias aduce el recurrente. Aquélla,
tras la oportuna tramitacion del incidente sobre admi-
sibilidad del recurso, resuelve en sentido negativo; éstas,
sin que se acredite en modo alguno la tramitacién de
incidentes andlogos sobre la cuantia, no habian resuelto,
por tanto, nada definitivo sobre la admisibilidad, como
explicitamente se afirma en los propios certificados apor-
tados por la recurrente. Dificilmente, por todo ello, cabe
advertir que exista la suficiente homogeneidad procesal
como para que resoluciones que versan sobre otros
extremos —la suspension de cualquier decision hasta
tanto fuera dada respuesta a las cuestiones de incons-
titucionalidad por entonces pendientes ante este Tribu-
nal—, y que no desmienten ni son desmentidas por el
Auto aqui enjuiciado, puedan ser validamente utilizadas
como demostrativas de haberse seguido en éste un cri-
terio aislado, tanto antes como ulteriormente, y discri-
minatorio, en suma.

C) Tal diversidad de supuestos y resoluciones impi-
de apreciar que el criterio seguido en la resolucidon impug-
nada resultara simple encubrimiento formal de una solu-
cion ya previamente adoptada con arbitrario criterio dife-
renciador ad causam o ad personam. Y éste es justa-
mente, segln quedd expuesto (SSTC 144/1988
y 96/1997, ya citadas), el nucleo distintivo del derecho
fundamental alegado y el limite infranqueable de la juris-
dicciéon del Tribunal Constitucional en su andlisis de si
se ha producido o no una vulneracion del mismo. Que
la Constituciéon y los derechos vy libertades fundamentales
en ella recogidos no garantizan el acierto judicial, es
afirmacion tan comun en nuestra doctrina como para
excusar la cita de precedentes; que entre los eventuales
desaciertos puedan encontrarse apartamientos mas o
menos inequivocos de los precedentes del propio 6rgano
judicial, no es objeto de duda. Pero lo que garantiza
el derecho a la igual aplicacidon de la Ley es, especi-
ficamente, que el juicio jurisdiccional no pueda realizarse
con base en prejuicios discriminatorios, sea por razon
de las personas intervinientes como por otras posibles
circunstancias del litigio. Ninguna traza hay de ello en
el Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo impug-
nado, que, antes bien, no hace sino fundar la inadmi-
sibilidad del recurso de casacion en argumentos per-
fectamente razonables —cuantia del litigio; diferencia
entre la impugnacién indirecta de normas con rango
reglamentario y la de normas con rango de Ley—, y en
nada contradichos por ninguna de las resoluciones apor-
tadas como término de comparacion.

La primera de las pretensiones deducidas en la
demanda debe ser, por todo ello, desestimada, asi como
la pretensién subsidiaria, ésta por pérdida de su objeto.

4. Pasando ya al andlisis de la tercera de las quejas
deducidas segun el orden seguido en la demanda y diri-
gida, en dultima instancia, contra el art. 38.2.2 de la
Ley 5/1990 por presunta lesién del principio de igualdad
(art. 14 C.E.) en relacion al de capacidad econdémi-
ca (art. 31.1 C.E.), ha de senalarse que tal cuestion

fue ya definitivamente resuelta por la reciente
STC 159/1997, del Pleno del Tribunal, cuyos razona-
mientos son de integra aplicacion al presente supuesto,
cual, de otra parte, fuera ya el caso de la STC 183/1997.
En los fundamentos juridicos 3.° y 4.° de dicha Sen-
tencia rechazamos que la creacién por el art. 38.2.2
de la Ley 5/1990 de un gravamen complementario de
la tasa fiscal sobre el juego para las maquinas recreativas
tipos «B» y «C» pudiera haber supuesto una discrimi-
nacion contraria al principio de igualdad proclamado en
el art. 14 C.E., frente a otro tipo de actividades eco-
ndémicas, en general, o del propio sector del juego en
particular, alegacidon en que se basa esencialmente el
motivo aqui analizado. Deciamos alli, y recordamos ahora
sintéticamente, que «no toda proclamacién constitucio-
nal del principio de igualdad es reconducible, sin mas,
a la efectuada por el art. 14 C.E.», pues «especificamente
no lo es, en cuanto aqui interesa, la del principio de
igualdad en materia tributaria contenida en el art. 31
C.E., como asi lo ha declarado con rotundidad este Tri-
bunal en diversas ocasiones» (con cita de las SSTC
19/1989, 53/1993 y 54/1993), y que «si bien ello
no significa que este Tribunal no pueda llegar a apreciar
(...) una infraccidon del art. 14 por la Ley Tributaria, si
excluye claramente que, so capa de una invocacién mera-
mente formal del art. 14 C.E., en realidad el recurrente
de amparo venga a apoyarse en el art. 31.1 C.E., precepto
éste que, como se ha dicho, no puede servir de fun-
damento a una pretensidon en este proceso constitucio-
nal, por imperativo del art. 53.2 C.E.y del art. 41.1 LOTC»
(fundamento juridico 3.°). Concluiamos, asi, y procede
ahora reiterar, que «de ello se desprende con claridad
que la posible inconstitucionalidad que la recurrente
imputa al art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por su eventual
contradiccién con el principio de igualdad, no residiria
realmente en una discriminacion contraria al art. 14 C.E.
por estar basada en una diferenciacién de indole sub-
jetiva, sino en una desigualdad fundada en elementos
objetivos, que es la contemplada en el art. 31.1 C.E.
Y, por tanto, la conclusiéon ultima sélo puede ser, a la
luz de la doctrina antes expuesta, que nos encontramos
ante una eventual desigualdad no susceptible de ser
corregida por el cauce del presente proceso de amparo,
aungue pueda serlo, en su caso, por el de otros procesos
constitucionales, como el recurso o la cuestién de incons-
titucionalidad» (fundamento juridico 4.°, in fine).

5. Finalmente, en la tan reiterada STC 159/1997
(y luego en la STC 183/1997, fundamento juridico 4.°),
se especificaron los efectos sobre los recursos de amparo
entonces pendientes de la STC 173/1996 del Pleno
de este Tribunal, que, al resolver sobre las cuestiones
de inconstitucionalidad acumuladas nims. 3.563/93,
3.564/93 y 3.565/93 y 100/94, declaré inconstitucio-
nal y nulo el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 por haber
llevado a cabo «retroactivamente, un aumento de la deu-
da tributaria que puede calificarse de no previsible y
carente de suficiente justificacion, lo que conduce a esti-
mar que en este caso se ha producido una vulneracion
del principio de seguridad juridica garantizado por el
art. 9.3 C.E.» (STC 173/1996, fundamento juridico 5.°).

Pues bien, dicha Sentencia rechaza que la declaracién
de inconstitucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990
efectuada en la STC 173/1996 pudiera conducir a la
estimacion de los recursos de amparo entonces pen-
dientes, directa o indirectamente dirigidos frente a dicho
precepto, por supuesta vulneracion del art. 14 C.E. Entre
otros argumentos, detenidamente expuestos en los fun-
damentos juridicos 6.° y 7.° de la STC 159/1997, a
los que procede remitir integramente, sefialamos alli, y
cumple reiterar ahora, que la pura traslacién, sin mas,
al &mbito posible del proceso constitucional de amparo
de la declaracién de inconstitucionalidad derivada de
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un proceso de este ultimo género, no resulta posible
cuando tal declaraciéon se asienta en normas constitu-
cionales excluidas de aquel ambito (delimitado en el art.
53.2 C.E.). El proceso de amparo constitucional carece
de otro universo posible que el de determinar si existe
0 no, en cada caso, una vulneracién de los derechos
y libertades susceptibles de tal amparo; pues «aun cuan-
do pueda admitirse una pretensiéon directa de incons-
titucionalidad sostenida por particulares, esta posibilidad
queda doblemente limitada: De una parte por los dere-
chos vy libertades reconocidos en los arts. 14 a 30 C.E;
de otra, “a los casos en que el recurrente haya expe-
rimentado una lesién concreta y actual de sus derechos”
(STC 41/1981, fundamento juridico 1.°)» (ibid., funda-
mento juridico 6.°; reproducido en la STC 183/1997,
fundamento juridico 4.°).

La aplicacion de tal doctrina al supuesto, entonces
como ahora, debatido lleva a la denegacién del amparo
también por este motivo, por cuanto «ha de tenerse pre-
sente que en la STC 173/1996 la declaracion de incons-
titucionalidad del art. 38.2.2 dela Ley 5/1990 se produjo
s6lo con fundamento en la violacidon del principio de
seguridad juridica contenido en el art. 9.3 C.E.; y este
principio, por imperativo de los arts. 563.2 C.E. y 41.1
LOTC, queda extramuros del proceso de amparo, como
reiteradamente ha declarado este Tribunal (SSTC
165/1993, 233/1993 y 28/1994, entre otras). Lo que
implica, en suma, que en el presente caso es impro-
cedente tal remisidon, en atencidon a los presupuestos
de la jurisdiccién de este Tribunal en el proceso de ampa-
ro» (fundamento juridico 6.°, in fine).

Todo ello conduce, en definitiva, y como consecuen-
cia de aplicar la doctrina sentada por el Pleno del Tribunal
en la STC 159/1997 —al igual que ya se hiciera en
la STC 183/1997—, a la desestimacion del presente
recurso de amparo.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a treinta de marzo de mil novecientos
noventa y ocho.—José Gabaldén Lopez.—Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Rafael de Mendizabal
Allende.—Julio Diego Gonzéalez Campos.—Carles Viver
Pi-Sunyer—Tomés S. Vives Antén.—Firmados y rubri-
cados.

Asimismo certifico: Que con relacion a la Sentencia
que antecede, aparece un voto particular del tenor literal
siguiente:

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando
Garcia-Mon y Gonzadlez-Regueral a la Sentencia dictada
en el recurso de amparo num. 2.919/1995

1. Mi discrepancia con la Sentencia de la mayoria
esta referida a la desestimacién de la pretensidon sub-
sidiaria postulada en la demanda, relativa a la nulidad
de las 385 liquidaciones tributarias practicadas por el

concepto del gravamen complementario de la tasa fiscal
sobre el juego para el ejercicio 1990, establecido por
el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre
medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera
y tributaria, que, impugnadas en el proceso antecedente
por estimar la entidad actora que el precepto aplicado
era inconstitucional, fueron confirmadas por la Sentencia
contra la que se interpuso el recurso de casacién inad-
mitido por el Auto impugnado en amparo que ahora
confirmamos.

La Sentencia sigue en los fundamentos cuarto y quin-
to la doctrina del Pleno de este Tribunal contenida en
la STC 159/1997 por la que, pese a haberse declarado
la inconstitucionalidad y nulidad del art. 38.2.2 de la
Ley 5/1990 por la STC 173/1996, Unico apoyo legal
que tenian las liquidaciones impugnadas, se declaré la
improcedencia del recurso de amparo 168/94 en el que,
como ocurre en éste, se solicitaba su nulidad. A dicha
STC 159/1997 formulé voto particular, igual que otros
Magistrados, por entender aplicable al caso el art. 38.1
de nuestra Ley Organica y, por tanto, que procedia esti-
mar el recurso de amparo, proyectando la nulidad decla-
rada por la STC 173/1996 a la resolucion del mismo.

Asi lo entiendo ahora, como lo hice también frente
alaSTC 55/1998, que desestimo, con base en la misma
doctrina, el recurso de amparo num. 3.288/1994.
A los votos particulares entonces formulados contra
dichas Sentencias me remito ahora y los doy aqui por
reproducidos: entiendo que, por lo razonado en ellos,
era procedente haber otorgado el amparo solicitado
como lo es también, incluso con mayor claridad, en este
caso. Estimar de aplicacién a estos supuestos el art. 40.1
de la LOTC que impide «revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los
que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones
0 actos inconstitucionales», me parece contrario a lo
establecido en los arts. 164.1 C.E. y 38.1 L.O.T.C., con-
tradiccion que —en mi criterio y dicho sea con todos
los respetos— no tiene mas base que el desconocimiento
de la realidad: cuando el Tribunal revisa en amparo la
Sentencia dictada en un proceso antecedente, ese pro-
ceso «no estd fenecido mediante Sentencia con fuerza
de cosa juzgada»; esta terminado mediante la Sentencia
que, precisamente, se revisa en amparo por este Tribunal.

2. En cuanto a la pretensién principal ejercitada en
el recurso, la desigual aplicacion de la Ley en la que
incide el Auto impugnado, es cierta y lo demuestra la
entidad actora incluso con la aportaciéon de un Auto de
la misma Sala, de fecha 10 de junio de 1996, en el
que se admitié un recurso exactamente igual al inad-
mitido por el Auto de 20 de junio de 1995, que habia
sido interpuesto por la propia entidad recurrente: «Unidn
de Operadores Reunidos, S. A». Pero siendo cierta la
desigualdad denunciada, también lo es que, como se
sefala en la Sentencia de la mayoria, las dos causas
de inadmision apreciadas por el Auto impugnado —cuan-
tia del litigio e impugnacién de normas con rango de
ley— estan contempladas como tales por la Ley Juris-
diccional y el hecho de no haberse aplicado en los nume-
rosos casos que sefala la recurrente como término de
comparacion, ni elimina la existencia legal de las mismas
ni impide al Tribunal su aplicacién aunque lo haya hecho
en la forma desigual que se denuncia en el recurso.

Por todo ello entiendo que ha debido estimarse en
el presente recurso de amparo, la pretensiéon subsidiaria
ejercitada por la entidad recurrente.

Madrid, a treinta de marzo de mil novecientos noventa
y ocho.—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Fir-
mado y rubricado.



