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la resolucion final del incidente de recusacion planteado
por el demandante de amparo.

4. El otorgamiento del amparo debe limitarse en el
presente caso a la declaracion de violacion del derecho
fundamental, ya que en el momento de dictarse la pre-
sente Sentencia, segun se ha puesto de manifiesto en los
antecedentes, la inactividad jurisdiccional lesiva del men-
cionado derecho fundamental ha cesado, al haberse con-
cluido, para desestimarlo, la instruccion del incidente de
recusacion (SSTC 117/2004, de 18 de octubre, FJ 5; 198/1999,
de 25 de octubre, RJ 7; 215/1992, de 1 de diciembre, FJ 6;
por todas). Por otra parte es claro que la propia dilacion
indebida en el incidente produce idéntica dilacion en el
procedimiento principal.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EsPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso interpuesto por don Gerardo Alva-
rez Reza y, en consecuencia:

Declarar que ha sido vulnerado el derecho fundamen-
tal del demandante de amparo a un proceso sin dilacio-
nes indebidas (art. 24.2 CE) en la tramitacion del incidente
de recusacion 19-2007 (Registro General) que se sigue
ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia y, como
consecuencia, por la falta de resolucion del recurso de
apelacion penal interpuesto contra la Sentencia de
fecha 29 de junio de 2005 dictada por el referido Juzgado
de lo Penal nim. 2 de Ourense en los autos de procedi-
miento abreviado nim. 29-2005.

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

Madrid, a veinticinco de febrero de dos mil ocho.-Gui-
llermo Jiménez Sanchez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—
Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.-Ramén Rodri-
guez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—-Firmado y rubricado.

5718 CORRECCION de errata del sumario de la Sen-
tencia num. 13/2008, de 31 de enero de 2008,
del Tribunal Constitucional, publicado en el
suplemento al «Boletin Oficial del Estado»

num. 52, de 29 de febrero de 2008.

Advertida errata en el sumario de la Sentencia
numero 13/2008, de 31 de enero de 2008, del Tribunal
Constitucional, publicado en el suplemento al «Boletin
Oficial del Estado» num. 52, de 29 de febrero de 2008, se
transcriben a continuacioén las oportunas correcciones:

No ha sido publicado el siguiente texto del sumario
en la pagina 2, primer parrafo, primera linea, y en la
pagina 23, primer parrafo, primera linea: «Sala Primera.
Sentencia 13/2008, de 31 de enero de 2008».

Por consiguiente, el sumario de la Sentencia debe
decir:

«Sala Primera. Sentencia 13/2008, de 31 de enero
de 2008. Recurso de amparo 5213-2004. Promovido por
don Miguel Sdnchez Apellaniz y Valderrama frente al Auto
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo y la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid que, respectiva-
mente, inadmitid su recurso de revision y desestimoé su
demanda sobre mejor derecho al titulo de Marqués de
Berlanga. Alegada y supuesta vulneracion de los dere-

chos a la tutela judicial efectiva y a la igualdad en la apli-
cacion de la ley: inadmision de recurso de revisién civil,
porque los documentos aportados estaban a disposicion
del publico con anterioridad, que aplica razonadamente una
norma legal; falta de aportacion de las resoluciones de con-
traste».

5719 Pleno. Auto 71/2008, de 26 de febrero de 2008.

Inadmite a tramite por infundada la cuestion
de inconstitucionalidad 8638-2006, planteada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
en relacion con el articulo 3.4.2, letra a) del
Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, por
el que se regulan los juegos de suerte, envite o
azar y apuestas, en la redaccion de las Leyes
5/1990, 12/1996 y 65/1997, que fija la cuantia de
la tasa que grava las maquinas tipo «B». Voto
particular.

Tribunal Constitucional. Pleno.

Excms. Srs.: dona Maria Emilia Casas Baamonde, don
Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala
Sanchez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez
Tremps.

Num. de registro: 8638-2006.

Asunto: Cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
(recursos ordinarios nums. 1138-2001, 1148-2001 y 1149-2001
acumulados).

Sobre: En relacién con el articulo tercero, apartado
cuarto, num. dos, letra a), del Real Decreto-ley 16/1977, de
25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales,
administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o
azar y apuestas, en la redaccién dada al mismo por los
arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990, de 29 de junio; 67.2 de la Ley
12/1996, de 30 de diciembre; y 73.5 de la Ley 65/1997, de 30
de diciembre; dado que dicho precepto pudiera ser con-
trario a los arts. 1.1, 9.3, 14, 31.1, 33, 38, 40.1 y 130.1, todos
ellos de la CE.

AUTO

. Antecedentes

1. El dia 15 de septiembre de 2006 tuvo entrada en
el Registro General de este Tribunal Constitucional un
escrito de la Seccion Primera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, al que se acompana, junto con el testimonio
del correspondiente procedimiento, el Auto de la refe-
rida Sala de 19 de julio de 2006, mediante el que se
acuerda elevar a este Tribunal cuestién de inconstitucio-
nalidad en relacién con el articulo tercero, apartado
cuarto, num. dos, letra a), del Real Decreto-ley 16/1977,
de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos
penales, administrativos y fiscales de los juegos de
suerte, envite o azar y apuestas, en la redaccién dada al
mismo por los arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990, de 29 de
junio; 67.2 de la Ley 12/1996, de 30 de diciembre; y 73.5
de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre; dado que dicho
precepto pudiera ser contrario a los arts. 1.1, 9.3, 14, 31.1,
33, 38, 40.1 y 130.1, todos ellos de la CE.
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2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de
la presente cuestion de inconstitucionalidad son, en esen-
cia, los siguientes:

a) Lasentidades CodereTarragona, S.A., Codere Bar-
celona, S.A, y Codere Lleida, S.A, tras presentar en plazo
las autoliquidaciones trimestrales de la tasa fiscal sobre
los juegos de suerte, envite o azar, por las maquinas
recreativas tipo «B» o recreativas con premio explotadas
en los ejercicios 1992 a 1998, ambos inclusive, el 13 de
enero de 1999 solicitaron en la Delegacion Territorial del
Departamento de Economia y Finanzas de la Generalidad
de Cataluna la devolucion de los ingresos realizados en
concepto de dicha tasa (un total de 2.090.301, 47 euros,
12.314.166, 45 euros y 2.926.630,85 euros, respectiva-
mente) al considerar que la misma infringia varios pre-
ceptos constitucionales. Contra la denegacién de dichas
solicitudes las citadas sociedades presentaron reclama-
ciones econdmico-administrativas, que fueron desesti-
madas por resoluciones de fecha 14 de junio de 2001 del
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Cataluna.

b) Frente a las citadas resoluciones del Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Regional de Cataluna, Codere
Tarragona, S.A., Codere Barcelona, S.A, y Codere Lleida,
S.A., interpusieron recursos contencioso-administrativos
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna (que fueron acumula-
dos), con fundamento, en esencia, en la inconstitucionali-
dad del articulo tercero, apartado cuarto, del Real Decreto-
ley 16/1977, de 25 de febrero, en las sucesivas redacciones
dadas a dicho precepto por los arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990
(tasas de los ejercicios 1992 a 1996), 67.2 de la Ley 12/1996
(tasa del ejercicio 1997), y 73.5 de la Ley 65/1997 (tasa del
ejercicio 1998). En particular, las sociedades recurrentes
sostenian que dicho precepto vulneraba los principios de
justicia tributaria (art. 1.1 CE), interdiccién de la arbitrarie-
dad (art. 9.3 CE), capacidad econémica (art. 31.1 CE),
igualdad (arts. 14 y 31.1 CE), progresividad (art. 31.1 CE) y
no confiscatoriedad (art. 31.1 CE), asi como el derecho a la
propiedad privada (art. 33 CE) y la libertad de empresa
(art. 38 CE), razén por la cual interesaban de la Sala el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
sobre el articulo tercero, apartado cuarto, del Real
Decreto-ley 16/1977, en las sucesivas redacciones dadas
por Leyes antes mencionadas. Admitido y tramitado el
recurso, y una vez conclusos los autos, el dia 6 de junio de
2006 la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luha dictoé providencia en la que, de conformidad con el
art. 35.2 LOTC, con suspensioén del término del plazo para
dictar sentencia, se acordo oir a las partes y al Ministerio
Fiscal, por término de diez dias, para que alegasen lo que
estimaran oportuno «sobre la pertinencia de plantear
cuestion de inconstitucionalidad del apartado a) del
numero dos del articulo 3.4 del Real Decreto-ley 16/1977,
de 25 de febrero, segun la redaccién dada al mismo por
los articulos 38.dos.1 de la Ley 5/1990, de 29 de junio;
67.dos de la Ley 12/1996, de 30 de noviembre; y 73.cinco
de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre; por inconstituciona-
lidad de la cuantia de la tasa de juego exigida durante los
ejercicios 1992 a 1998, al poder contravenir los articulos
1.1 (justicia como valor superior del Ordenamiento juri-
dico), 9.3 (principio de interdiccion de la arbitrariedad), 14
(principio de igualdad), 31.1 (principio de progresividad y
prohibicion de alcance confiscatorio del sistema tributario
justo), 33 (derecho a la propiedad privada), 38 (reconoci-
miento de la libertad de empresa), 40.1 (condiciones favo-
rables para el progreso econémico) y 130.1 (moderniza-
cion y desarrollo de todos los sectores econdmicos) de la
Constitucién espanola».

c) Notificada dicha resolucion, el Abogado del Estado
evacuo el trdmite conferido mediante escrito presentado
el 13 de junio de 2006, en el que se oponia al plantea-

miento de la cuestidén de inconstitucionalidad con funda-
mento en los razonamientos esgrimidos por la Sentencia
de 24 de abril de 2006 dictada por la propia Seccion Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluna, resolucion que,
recogiendo el criterio de la STS de 25 de noviembre de
2000, dictada en interés de ley, declaraba ajustada a Dere-
cho la cuota fija de la tasa fiscal sobre juegos de suerte,
envite o azar. Por su parte, el Fiscal presento escrito el 16
de junio de 2006 en el que estimaba que no procedia el
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por-
que el art. tercero, apartado cuarto, del Real Decreto-ley
16/1977, no incurre en la arbitrariedad proscrita por el art.
9.3 CE, ni vulnera los principios de no confiscatoriedad y
capacidad econdmica establecidos en el art. 31.1 CE, ni,
en fin, desconoce el derecho de propiedad garantizado en
el art. 33 CE.También el Abogado de la Generalidad, en su
escrito presentado el 26 de junio de 2006, mantuvo la
improcedencia de plantear la cuestion al considerar que
el precepto impugnado respeta los arts. 1.1, 9.3, 14, 31.1,
33, 38, 40.1 y 130.1, todos ellos de la CE. Finalmente, la
representacion procesal de CodereTarragona, S.A, Codere
Barcelona, S.A, y «Codere Lleida, S.A., mediante escrito
presentado el 26 de junio de 2006, con apoyo en los mis-
mos razonamientos expuestos en el escrito de demanda
contencioso-administrativa, suplicaba se dictara Auto ele-
vando a este Tribunal cuestion de inconstitucionalidad
sobre el apartado a) del numero dos del art. 3.4 del Real
Decreto-ley 16/1977, en la redaccion dada al mismo por
los arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990, 67.2 de la Ley 12/1996 y
73.5 de la Ley 65/1997.

3. Mediante Auto de 19 de julio de 2006, la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna acordé elevar a
este Tribunal cuestion de inconstitucionalidad en relacién
con el art. tercero, apartado cuarto, nium. dos, letra a), del
Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se
regulan los aspectos penales, administrativos y fiscales
de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas, en la redac-
cion dada al mismo por los arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990, de
29 de junio; 67.2 de la Ley 12/1996, de 30 de diciembre; y
73.5 de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre; dado que dicho
precepto pudiera ser contrario a los arts. 1.1, 9.3, 14, 31.1,
33, 38, 40.1 y 130.1, todos ellos de la CE. En la fundamen-
taciéon juridica del Auto se razona, en esencia, en los
siguientes términos:

a) Tras senalar el objeto de los recursos conten-
cioso-administrativos niums. 1138-2001, 1148-2001 y 1149-
2001 acumulados, expresar que dichos recursos se fun-
damentan en la inconstitucionalidad de la cuantia de la
tasa de juego establecida en el apartado a) del numero
dos del articulo tercero, apartado cuarto, del Real Decreto-
ley 16/1977, segun la redaccién dada al mismo por los
arts. 38.2.1 de la Ley 5/1990, 67.2 de la Ley 12/1996 y 73.5
de la Ley 65/1997, y transcribir este ultimo precepto, la
Sala comienza poniendo de manifiesto que no ofrece
problemas el juicio de relevancia que exigen los arts. 163
CEy 35.1 LOTC, dado que en los citados recursos se cues-
tiona la legalidad de las autoliquidaciones presentadas
en concepto de la mencionada tasa en los ejercicios 1992
a 1998 con fundamento precisamente en la inconstitucio-
nalidad del precepto legal cuestionado.

b) Seguidamente, la Sala cuestionante, después de
expresar las razones por las que entiende que la duda de
constitucionalidad que se plantea no ha sido resuelta, ni
por Sentencias dictadas por la propia Sala o por el Tribu-
nal Supremo, como sostienen la representacién procesal
de la Generalidad y el Abogado del Estado, ni por la STC
173/1996, de 31 de octubre (en la medida en que dicha
Sentencia se limitd a declarar la inconstitucionalidad del
gravamen complementario de la tasa fiscal del juego apli-
cable en el ano 1990, creado por el apartado 2 del art.
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38.dos de la Ley 5/1990, de 29 de junio, por vulneracién
del principio de seguridad juridica, sin examinar el resto
de las dudas de constitucionalidad planteadas también en
relaciéon con la tasa), destaca que la llamada tasa del
juego no es realmente una tasa, esto es, una contrapres-
tacion por la actividad administrativa de autorizaciéon de
las maquinas recreativas, sino, como habrian senalado
este Tribunal Constitucional y la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, un impuesto con finalidad extrafiscal que recae
sobre el ejercicio de la actividad empresarial de explota-
cién de dichas maquinas.

c) Hechas las anteriores aclaraciones, la Sala expone
la regulacién que ha tenido dicho tributo. En este sentido,
comienza destacando que el Real Decreto-ley 16/1977, de
25 de febrero, establecio que el tipo de la tasa del juego
aplicable a las maquinas recreativas de cualquier clase
era del 20 por 100 de la base imponible, esto es, de las
cantidades que los jugadores dedicaran a su participacién
en los juegos; que el Real Decreto-ley 11/1979, de 20 de
julio, ademas de modificar la base imponible de la tasa
—que de las «cantidades jugadas» paso a ser los «ingre-
sos presuntos que se puedan obtener»—, en su disposi-
cién adicional sexta, 7, autorizé al Gobierno a fijar una
tarifa Unica por cada maquina, que podria ser modificada
por las Leyes de presupuestos y se determinaria en fun-
cién de los ingresos presuntos que se pudieran obtener
de las mismas y de los tipos tributarios establecidos en el
Real Decreto-ley 16/1977; y, finalmente, que el Real
Decreto-ley 9/1980, de 26 de septiembre, mientras que
establecid con caracter general a partir del 1 de enero de
1981 un tipo del 20 por 100 para las maquinas o aparatos
aptos para la realizacion de juegos de azar, aprobd una
cuota fija en funcién de la clasificacién de las maquinas,
cuota que para las maquinas tipo «B» o recreativas con
premio se estableci6 en 6.000 pesetas anuales por
maquina. A juicio de la Sala, la modificacidén establecida
por el Real Decreto-ley 9/1980 «alterd sustancialmente la
esencia del tributo» y plantea dudas desde la perspectiva
del principio de capacidad econémica, porque para que
se respete dicho principio es preciso que «este criterio
fundamente la estructura del tributo, tanto en lo referente
al hecho imponible, como a la base, al tipo o a la cuota»,
y esta Ultima quedd establecida en una cantidad fija,
determinada en funcion del tipo de maquina y en aten-
cién a los rendimientos «previsibles» que podria generar
su explotacion, sin ninguna referencia a la capacidad eco-
nomica de los sujetos llamados a satisfacer la tasa y sin
tomar en consideracion criterios razonables que permitan
clasificar las maquinas, como la poblacién, que se trate o
no de una actividad de temporada, o la antigliedad de las
mismas.

A partir del Real Decreto-ley 9/1980 —senala el Auto
de planteamiento— se produjo un incremento incesante
del importe de la cuota fija de la tasa del juego, fijado ini-
cialmente, por lo que aqui interesa, en 6.000 pesetas
anuales por cada maquina recreativa tipo «B». Asi, en pri-
mer lugar, el Real Decreto-ley 8/1982, de 30 de abiril, esta-
blecio para dichas maquinas una cuota fija de 40.000
pesetas anuales por maquina, incremento que la Exposi-
cion de motivos de dicha norma justificaba, entre otros
motivos, en que, como consecuencia del tratamiento fis-
cal tan beneficioso que tenian dichas maquinas en com-
paracién con la generalidad de los juegos (que quedaban
gravados al 20 por 100 del importe total de las cantidades
jugadas) y de la cuota tan extraordinariamente baja que
soportaban en proporcién a las cantidades que se movian
en torno a las mismas, las maquinas y aparatos automati-
cos habian «experimentado un desarrollo tan desmesu-
rado que, con independencia de otras posibles considera-
ciones ético-sociales», habian «dado lugar a una notable
retraccion de otras modalidades de juegos fiscalmente
mas controladas, sin la correspondiente contrapartida del
incremento en la recaudacion».

Seguidamente, la Ley 5/1983, de 29 de junio, aumentod
la cuota fija para las maquinas tipo «B» de 40.000 a
125.000 pesetas y cred un gravamen complementario
aplicable a aquellas maquinas cuya tasa correspondiente
al ano 1983 se hubiera devengado con anterioridad a la
entrada en vigor de dicha Ley, gravamen que fue decla-
rado constitucional por la STC 126/1987, de 16 de julio.
Posteriormente, esa cuota fija de 125.000 pesetas, que se
mantuvo con la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, aumentd
moderadamente hasta 135.000 pesetas por maquina y
ano para el ejercicio 1989 en virtud de la Ley 37/1988, de
28 de diciembre.

Para el siguiente ejercicio, el art. 39.dos del Real
Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, modificé el art.
3.4 del Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, estable-
ciendo en su apartado 2 a) una cuota fija para las maqui-
nas recreativas tipo «B» de 141.750 pesetas. Dicho Real
Decreto-ley 7/1989, que fue tramitado como proyecto de
ley conforme al art. 86.2 CE y por el procedimiento de
urgencia, dio lugar a la Ley 5/1990, de 29 de junio, que,
ademas de aumentar la cuota anual hasta la cantidad de
375.000 pesetas anuales por maquina, en su art. 38.dos
cred un gravamen complementario, aplicable exclusiva-
mente en el ano 1990, cuyo importe ascendia a 233.250
pesetas, que fue declarado inconstitucional por la referida
STC 173/1996, de 31 de octubre. Segun subraya el Auto de
planteamiento, dicha elevacién de la cuota y el gravamen
complementario aprobados por el Real Decreto-ley 7/1989,
conforme expresaba la enmienda del Grupo Socialista
que propuso dichas medidas, se fundamentaron en los
siguientes motivos: en que el «espectacular incremento
del gasto en los juegos de suerte, envite o azar en nuestro
pais, est[aba] generando fendmenos sociales indesea-
bles, cuya creciente intensidad no pl[odia] ser ignoradan;
en que las empresas dedicadas al juego no estaban
«soportando una carga fiscal suficiente que cumpla el
doble objetivo de controlar y estimular el control de estas
actividades y redistribuir una proporcién importante de
esa cuota de gasto personal tan importante», como era el
caso de las maquinas del tipo «B», que, segun datos del
Ministerio de Interior, generaron unos ingresos de 347.750
millones de pesetas, por los que so6lo se recaudaron
38.800 como tasa fiscal (un 11,18 por 100); y, finalmente,
en que la empresas de juego estaban dirigiendo su activi-
dad preferentemente hacia las maquinas de juego, ya que
«se orientan hacia los estratos medios y bajos de la renta
personal, constituyendo un riesgo evidente la prolifera-
cion de los «minicasinos» y los locales dedicados a este
tipo de juegos». La cuantia de 375.000 pesetas al afo por
maquina fue mantenida en 1991 por el art. 77 de la Ley
31/1990, de 27 de septiembre, y para 1992 por el art. 83.2
de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre.

Desde 1993 hasta 1996, sin embargo, las sucesivas
Leyes de presupuestos generales del Estado incrementa-
ron la cuantia de las tasas de la Hacienda estatal mediante
la aplicacion de unos coeficientes a las cuotas fijas exigi-
bles en los ejercicios inmediatamente anteriores (1,05
para 1993; 1,03 para 1994; y 1,035 para 1995 y 1996), actua-
lizaciones que la STC 296/1994 vy, sobre todo, la STS de 14
de marzo de 1998, consideraron improcedentes porque
estaban previstas para las tasas y el tributo sobre el juego
no tiene tal naturaleza.

Finalmente, tanto la Ley 12/1996, de 30 de diciembre
(art. 67.dos), como la Ley 65/1997, de 30 de diciembre (art.
73.cinco), dieron una nueva redaccion al art. tres, apar-
tado cuarto, del Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero,
y establecieron una cuota fija anual para las maquinas
tipo «B» de 456.000 pesetas, cantidad a la que hay que
anadir el recargo del 20 por 100 sobre la tasa de juego
establecido por la Ley 2/1987, de 5 de enero, del Parla-
mento de Cataluna.

Partiendo de la evolucion legislativa expuesta, la Sala
considera que son dos las cuestiones sobre las que debe
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centrarse su analisis: en primer lugar, la constitucionali-
dad del establecimiento de una cuota fija general y gené-
rica, desconectada de las circunstancias de cada supuesto;
y, en segundo lugar, la constitucionalidad de las cuantias
aplicadas entre los anos 1992 a 1998, incidiendo especial-
mente en la motivacion que se ofrecié al incremento de
141.740 pesetas a 375.000 pesetas por maquina y ano que
introdujo la Ley 5/1990.

d) Para examinar la constitucionalidad de la cuantia
del tributo cuestionado, la Sala considera que debe par-
tirse de la premisa de que éste no constituye una tasa,
sino un impuesto con finalidad extrafiscal que recae sobre
el ejercicio de las actividades empresariales que explotan
dichas maquinas. Esto sentado, la Sala senala que, con-
forme a la doctrina establecida por este Tribunal Constitu-
cional, aunque cabe la existencia de tributos con fines no
fiscales, éstos no puede perseguir «objetivos mas o
menos moralizantes», sino Unicamente los derivados de
los arts. 40.1 y 130.1 CE, y deben siempre respetar los
principios de capacidad econdmica (cita, a este respecto,
la STC 37/1987), de igualdad en la contribucion a los gas-
tos del Estado (STC 255/2004), y, en general, los conteni-
dos en el art. 31.1 CE, precepto que establece «auténtico
mandato juridico» (SSTC 182/1997, 137/2003 y 189/2005)
que debe respetar la legislacion financiera y tributaria.

Pues bien, la Sala considera que para contrastar si el
importe de la cuota Unica de la tasa de juego de los anos
1992 a 1992 resulta respetuoso con el principio de «capa-
cidad econdmica de las empresas que la soportan, con la
igualdad entre ellas y con otras modalidades del juego,
con la progresividad y con el limite de la confiscatorie-
dad», debe atenderse a los resultados obtenidos con la
aplicacion de las leyes tributarias, valiéndose de la infor-
macién que suministran los estudios econdmicos y esta-
disticos que, en este caso, resultan imprescindibles.

e) Comenzando por el andlisis, desde la perspectiva
de la interdiccion de la arbitrariedad que establece el art.
9.3 CE, de la cuantia de la tasa de juego que ha gravado
las maquinas recreativas tipo «B» de 1992 a 1998, tras
sintetizar la doctrina de este Tribunal sobre los supuestos
en que puede calificarse una norma como arbitraria, la
Sala concluye que la cuantia de la tasa del juego durante
el citado periodo para las maquinas tipo «B» puede califi-
carse como arbitraria por varios motivos. A su juicio, el
primer indicio de arbitrariedad, se aprecia en el aumento
«irracional» del 300 por 100 que ha experimentado la tasa
en solo siete anos —pasando de 125.000 pesetas por
maquina en 1983 a 375.000 pesetas en 1990 (a 450.000
pesetas, si se tiene en cuenta el recargo autonémico, lo
que eleva el aumento a un 350 por 100)-y del 440 por 100
en catorce anos —de 125.000 en 1983 a 547.200 en 1997 —,
aumento que se habria producido sin relacion alguna con
los resultados econdmicos de las empresas explotadoras,
dado que dichos importes han girado, supuestamente,
sobre sus «ingresos previsibles».

El segundo motivo por el que debe tacharse de arbi-
trario el mencionado incremento en el gravamen es que,
aun cuando tanto la Exposicion de motivos del Real
Decreto-ley 8/1982, de 30 de abril, como la STC 126/1987,
lo justificaron en el desarrollo de las maquinas automati-
cas y la retraccion de otras modalidades de juego, lo que
hacia necesario equilibrar la presion fiscal en el sector,
tanto los datos del Ministerio del Interior como los de la
Comision Nacional del Juego ponen de manifiesto que
entre 1987 y 1989 ha existido una «estabilizacion del equi-
librio entre lo gastado en unas u otras modalidades de
juegon.

Por otro lado, a la hora de fijar la tasa de juego el legis-
lador tampoco tuvo en cuenta que, conforme a los datos
proporcionados anualmente por el Ministerio del Interior,
a partir de 1992 el sector privado del juego experimentd
un claro retroceso en sus ingresos brutos, de manera que
hasta 1998 no se volvio a recuperar un volumen de ingre-

sos ligeramente superior al de 1989; y que, segin han
puesto manifiesto los informes anuales de la Comision
Nacional del Juego, existe una clara tendencia a la baja en
el juego privado, tanto en relacion con los ejercicios ante-
riores (1997) como frente al juego publico (durante todos
estos anos).

En definitiva, la Sala aprecia la existencia de arbitra-
riedad en la subida de la tasa porque «las circunstancias
concurrentes eran justamente las opuestas a aquellas que
en 1982 y 1983 tanto el legislador como el Tribunal Consti-
tucional estimaron justificativas del aumento de la tasa
entonces producido». Arbitrariedad que, a juicio de la
Sala, no viene excluida por el hecho de que se trate de un
tributo extrafiscal. En efecto, resulta cuestionable que,
una vez descartada la penalizacion del juego, el legislador
pueda seguir estimando como rechazable el mismo en
atencion a «consideraciones ético-sociales» (Exposicidn
de motivos del Real Decreto-ley 8/1982). Y aunque se
entendiese legitimo ese «intervencionismo ético-social»,
considera un puro capricho que desde 1983 a 1990 se esti-
mase como suficiente «desestimulo» una cuota de
125.000 pesetas y, de pronto, sin que exista justificacion
alguna de la decision del legislador, se multiplique por
tres la misma cuota (a la que, ademas, se le anade un
recargo autonomico del 20 por 100).

En realidad, aventura la Sala, con el incremento de la
cuota de la tasa de juego no se trataba de aumentar la
recaudacioén y disuadir del juego, sino de monopolizar el
juego «en manos de la Administracion o de entidades
fuertemente intervenidas por ella» (el Organismo Nacio-
nal de Loterias y Apuestas del Estado y la Organizacion
Nacional de Ciegos Espanoles).

De lo anterior deduce la Sala que la llamada tasa de
juego sobre las maquinas recreativas carece de la finali-
dad extrafiscal que se le atribuye, dado que, ni el tributo se
vincula a la consecucion de finalidad alguna relacionada
con los perjuicios que supuestamente pudiera ocasionar
el juego a la sociedad, ni la tributacion es igual para todos
los operadores del sector, pues los publicos disfrutan de
una tributacién privilegiada respecto de los privados, por
lo que nos encontrariamos ante un supuesto analogo al
enjuiciado en la STC 289/2000, de 30 de noviembre (que
declard la inconstitucionalidad del Impuesto balear sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente), y dife-
rente al que dio lugar a la STC 168/2004, de 6 de octubre
(que confirmé la constitucionalidad del gravamen sobre
elementos tributarios afectos a actividades de riesgo
situados en Cataluna).

Al hilo de lo anterior, la Sala pone de manifiesto que
un factor esencial para controlar la adecuacidon de la
norma a la finalidad perseguida es la propia motivacion
de la misma.Y la Unica «motivacién» conocida de las cuo-
tas es la que se contiene en la justificacion de la enmienda
numero 5 del Grupo Socialista que dio lugar en 1990 al
incremento de la cuota anual de 141.750 pesetas a 375.000
pesetas mediante la Ley 5/1990. Pues bien, a juicio de la
Sala, esta motivacién, ademas de notoriamente insufi-
ciente, era errdnea, fundamentalmente por tres motivos.
En primer lugar, porque no existié ese «espectacular
incremento del gasto» en las maquinas tipo «B», dado
gue dicho gasto representd el mismo porcentaje respecto
del consumo total en juego en los anos 1987, 1988 y 1989,
e incluso fue descendiendo posteriormente hasta que en
1998 volvié a los niveles de 1998. En segundo lugar, por-
que los «fendmenos sociales indeseables» que se dicen
producidos, ni vienen respaldados por estudios cientifi-
cos solventes que lo demuestren, ni, en todo caso, son
exclusivos de los juegos gestionados por las empresas
privadas, pese a lo cual, mientras que la publicidad en los
juegos privados esta prohibida, no sélo se hace constante
propaganda de los publicos, sino que éstos ademas se
benefician de un tratamiento fiscal privilegiado en el IRFP.
Y, en tercer lugar, en fin, porque no es cierto que las
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maquinas del tipo «B» generaran «unos ingresos para las
empresas de 347.750 millones de pesetas, por los que se
recaudaron 38.800 como tasa fiscal (11,18 por 100)»: de un
lado, porque la cantidad de 347.750 millones de pesetas
no correspondia a los ingresos para las empresas, sino a
la total recaudacion («recaudacién bruta»), correspon-
diendo a la empresa sélo un 50 por 100 («recaudacion
neta»); y, de otro lado, porque la cifra recaudada como
tasa fiscal de 38.800 millones de pesetas respondia al
numero de tasas pagadas, que no coincidia con el de
magquinas existentes (dado que en 1989 existia un parque
de 325.000 maquinas, que a 135.000 pesetas cada una
daban lugar a 43.875 millones de pesetas, a lo que habria
que sumar los recargos autondmicos correspondientes).
En suma, para la Sala, resulta arbitrario justificar una
modificacion sustancial de las cuotas basandose en ingre-
sos de las empresas que no tienen que ver con los bene-
ficios netos de las mismas; y se incurre ain mas en «dis-
criminacién, irracionalidad e incoherencia» cuando se
comparan dichos ingresos con lo efectivamente recau-
dado y no con lo que correspondia legalmente recaudar.

Finalmente, subraya la Sala que cuando el legislador
ha fundamentado el objetivo de la tasa fiscal —en la
enmienda num. 5 del Grupo Socialista del Congreso,
incorporada a la Ley 5/1990— no ha hecho referencia a las
finalidades econdmicas o sociales mencionadas en los
arts. 40.1 y 130.1 CE o en el art. 4 LGT, que son las Unicas
que este Tribunal habria admitido como justificacién de
los tributos no fiscales, sino en «finalidades de orden
moralizante». A su juicio, en efecto, estas finalidades no
son constitucionalmente aceptables porque el art. 16.1 CE
proclama la libertad ideolégica y el art. 25.1 CE cine la
potestad sancionadora de los Poderes publicos al princi-
pio de legalidad. Por otro lado, aunque el legislador pre-
tende achacar los fendmenos indeseables del incremento
del gasto en los juegos exclusivamente a los gestionados
por empresas privadas, como demostrarian los informes
anuales de la Comisidon Nacional del Juego, los juegos
publicos aumentan en cifras mucho mayores y son objeto
de publicidad, especialmente en los medios publicos. En
este sentido, la Sala considera arbitrario que el legislador,
con fundamento en que el fendmeno del juego resulta
indeseable, aumente en proporciones geométricas la fis-
calidad del juego privado, y, al mismo tiempo, permita la
proliferacion de los juegos publicos y los promocione con
medios ilimitados.

Por las razones expuestas, la Sala considera que la
norma cuestionada ha infringido los arts. 1.1 CE (que esta-
blece la justicia como valor superior del Ordenamiento) y
9.3 CE (que recoge el principio de interdiccion de la arbi-
trariedad).

f) A continuacion la Sala expone las razones por las
que entiende que el precepto cuestionado vulnera el prin-
cipio de capacidad econdmica reconocido en el art. 31.1
CE. A este respecto, comienza recordando que el art. ter-
cero, apartado cuarto, del Real Decreto-ley 16/1977 fijaba
para las maquinas recreativas «B» un tipo del 20 por 100
de la base imponible, y que fue el Real Decreto-ley 9/1980
el que modificé dicho precepto estableciendo una canti-
dad fija por ano y maquina, alterando de este modo la
esencia del tributo: mientras que el hecho imponible de
las tasas —senala— se vincula a una actividad o servicio
de la Administracion, el de los impuestos, como senala la
STC 296/1994, esta relacionado con negocios, actos o
hechos que ponen de manifiesto la capacidad econdmica
del sujeto pasivo.Y, para la Sala, resulta cuestionable que
respete el principio de capacidad contributiva en el esta-
blecimiento de los tributos la exigencia de una cuota fija
determinada en funcién del tipo de maquina y en aten-
cién a los rendimientos «previsibles» que podria generar
su explotacién.

Entiende la Sala que, para que se respete el principio
de capacidad econdmica recogido en el art. 31.1 CE y en el

art. 3.1 de la vigente Ley 58/2003, General tributaria,
resulta imprescindible que este criterio fundamente la
estructura del tributo, «tanto en lo referente al hecho
imponible, como a la base, al tipo o a la cuota». ¥, a su
juicio, este principio no se tomd en consideracion al esta-
blecer la cuota fija de la tasa fiscal sobre el juego en los
ejercicios 1992 a 1998, dado que dicha cuota se precisé en
una cantidad determinada en funcion de los rendimientos
«previsibles» que en general podria generar la explota-
cién de una maquina, sin atender a la capacidad econé-
mica de los sujetos pasivos de la tasa, ni tomar en consi-
deracién criterios razonables diferenciadores de dichas
maquinas.

Para concluir que el precepto cuestionado ha vulne-
rado el principio de capacidad econdémica la Sala, tras
sintetizar la doctrina de este Tribunal sobre el citado prin-
cipio, comienza senalando que la capacidad econdmica
«no puede relacionarse so6lo con la autosuficiencia para
mantener funciones vitales minimas», sino también con
la «autosuficiencia para participar del progreso econo-
mico». Al margen de la pura confiscacion —senala—, la
cuota tributaria, «en relacién con el valor o rentabilidad
del bien o de la explotacidn, ha de dejar medios suficien-
tes para generar ahorro e inversién».

Partiendo de esta premisa, después de senalar que los
mecanismos técnicos de que disponen las maquinas
recreativas permiten conocer las cantidades jugadas, la
Sala sostiene que del estudio de los datos economicos y
estadisticos se concluye que el aumento de las cuotas
fijas de la tasa que grava las maquinas recreativas tipo
«B» «supone la detraccion de una cantidad superior
incluso a la de los beneficios que arroja la explotacion de
cada una de las maquinas». En particular, de los Informes
que cita del Ministerio de Economia Hacienda, la Comi-
sion Nacional del Juego y el Ministerio del Interior infiere
que, «en todos los casos», en la cuantia fijada para los
ejercicios 1992 y siguientes, la tasa cuestionada seria muy
superior al beneficio neto de las empresas, y que a partir
de 1991 el importe en que se incrementé la cuota fija de la
tasa de juego respecto de la establecida para 1989 es
siempre superior al beneficio medio y al maximo de las
maquinas tipo B». En estas condiciones —concluye la
Sala—, la tasa de juego estaba absorbiendo el posible
beneficio neto que pudieran obtener de las maquinas tipo
«B» las empresas operadoras, no los establecimientos
hosteleros, que tienen otra finalidad especifica por sus
beneficios.

Ademas, pone de relieve la Sala que el efecto confis-
catorio del gravamen complementario de 1990 declarado
inconstitucional motivd que el «parque» de maquinas
recreativas del sector, que el 1 de enero de 1990 era de
330.000 maquinas, quedara reducido un aho después a la
cifra de 200.000. En 1998 la cifra de las maquinas tipo B
era de 222.767, lo que demuestra que el sector no logro
nunca recuperarse de los efectos derivados del citado
gravamen complementario de 1990 y el desorbitado
incremento de la cuota fija de la tasa de juego de los ejer-
cicios posteriores.

Por otro lado, la Sala considera que la justicia del sis-
tema tributario exige que el analisis desde la perspectiva
de la capacidad econdmica se realice teniendo en cuenta
tanto el conjunto de las cargas fiscales que soportan las
empresas operadoras de maquinas o aparatos automati-
cos como la particular estructura de sus costes empresa-
riales. En este sentido, destaca que dichas Empresas no
s6lo soportan la tasa de juego cuestionada, sino también,
ademas del Impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas o el Impuesto de sociedades, la anterior Licencia fiscal
de actividades comerciales e industriales, el Impuesto
sobre el valor anadido y el recargo autondmico del 20 por
100 creado por la Ley 2/1987, de 5 de enero, del Parla-
mento de Cataluna.Y en cuanto a la estructura de sus
costes empresariales, la Sala senala que las empresas
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explotadoras de maquinas recreativas, como consecuen-
cia de las exigencias propias del mercado, soportan un
porcentaje de amortizacion muy superior al de otras acti-
vidades relacionadas con el juego. Pues bien, entiende la
Sala que al haberse ignorado las circunstancias descritas
cuando se aumentod sustancialmente la tasa de juego en 1990
se habria infringido el principio de capacidad econdmica.

Ademas, la Sala considera que, en la medida en que
las entidades mercantiles recurrentes, por el hecho impo-
nible consistente en la obtencién de renta por la explota-
cién de las maquinas recreativas, deben satisfacer tanto
el Impuesto sobre sociedades como la llamada tasa fiscal
sobre el juego, que en realidad es un impuesto estatal, se
produce una doble imposicion, dado que entre ambas
figuras existe identidad en los sujetos pasivos, en el
sujeto activo, en el tiempo y en el objeto; doble imposicién
que habria sido confirmada por la citada STC 296/1994 y
que, de acuerdo con la STC 242/2004, de 16 de diciembre,
debe analizarse desde el punto de vista del principio de
capacidad econdmica y de la prohibicion de confiscatorie-
dad a que hace referencia el art. 31.1 CE.

En definitiva, para la Sala cuestionante, de los datos
ofrecidos en la demanda contencioso-administrativa se
desprende que la tasa del juego «excede de los beneficios
netos que obtienen las empresas explotadoras de las
maquinas recreativas, una vez analizados los costes
empresariales de explotacion», por lo que la norma cues-
tionada vulnera el principio de capacidad econdmica
recogido en el art. 31.1 CE.

g) Seguidamente, la Sala expone los motivos que le
llevan a concluir que la norma cuestionada infringe asi-
mismo el principio de igualdad establecido en los arts. 14
y 31.1 CE. Con este fin, comienza senalando que las SSTC
36/1999 y 200/1999 eludieron pronunciarse sobre la posi-
ble existencia de la vulneracion del principio de igualdad
alegada por los demandantes de amparo porque la discri-
minacion denunciada no se produciria por razones de
indole subjetiva, Unicas a las que se refiere el art. 14 CE,
sino por razones objetivas contrarias al art. 31.1 CE.

Sentado lo anterior, una vez expresado el alcance que
atribuye al principio de igualdad del art. 31.1 CE, la Sala
examina el precepto legal cuestionado desde la perspec-
tiva de dicho principio y del progresividad. Comienza este
examen recordando que aun cuando originariamente la
lamada tasa fiscal sobre el juego para las maquinas
recreativas era proporcional a los ingresos, posterior-
mente, al carecer dichas maquinas de contador de mone-
das, se establecié una cuota uUnica en funcion de los ingre-
sos presuntos, sistema de cuantificacién de las maquinas
que, a juicio de la Sala, no respeta las exigencias de los
principios de igualdad y progresividad, dado que, pese a
que segun los datos del Ministerio de Economia y
Hacienda el rendimiento medio es el doble del minimo y
el maximo mas del triple del minimo, la tasa fiscal es la
misma, de manera que «paga igual quien obtiene uno
que quien obtiene dos o tres», no siendo algo excepcional
sino consustancial al propio sector las obtencion de unas
u otras recaudaciones tan dispares. En particular, a la luz
de la doctrina de este Tribunal, considera la Sala que el
mantenimiento de las cuotas fijas es inconstitucional
desde la aprobacion de la Orden de Ministerio del Interior
de 8 de junio de 1989, cuyo apartado 1 establecié que las
maquinas recreativas tipos «B» y de azar tipo «C» fabrica-
das a partir del dia 1 de octubre de 1989 debian incorporar
obligatoriamente contadores de monedas, que permiten
obtener, entre otros, los datos relativos al nimero de
monedas jugadas, niumero de monedas retornadas en
forma de premios y la recaudacion bruta obtenida por
maquina. A juicio de la Sala cuestionante, no se trata de
que el sistema porcentual sea de una mayor o menor
equidad, sino de que el establecimiento de una cuota
Unica fijada en relacion con los rendimientos maximos
resulta contraria a los principios de igualdad y de progre-

sividad, constituyendo un indicio mas de la «arbitrariedad
confiscatoria» del aumento de las cuantias la posibilidad,
rechazada por el legislador, de establecer para las maqui-
nas recreativas una fiscalidad proporcional o incluso,
como en el caso de los casinos, progresiva.

De lo expuesto, la Sala extrae la conclusiéon de que la
norma cuestionada vulnera el principio de igualdad del
art. 14 CE, en sintesis, porque exigiendo el principio de
igualdad que se establezca la misma tributacion en las
situaciones en las que exista igualdad de capacidad eco-
ndémica, la norma cuestionada fija una cuota uUnica por
maquina recreativa.

h) El ultimo de los principios del art. 31.1 CE que la
Sala cuestionante entiende vulnerados es el de no confis-
catoriedad, que considera un limite objetivo frente a la
utilizacion del tributo como instrumento para sancionar
las conductas, radicando la distincidén entre sancién pecu-
niaria y prestacion tributaria en la inexistencia de con-
ducta antijuridica en el sujeto que viene obligado a cum-
plir la prestacion tributaria.

Para alcanzar la conclusién de que las cuantias de la
tasa de juego para las maquinas tipo «B» pueden resultar
confiscatorias en los términos del art. 31.1 CE, la Sala
parte de que el aumento sustancial de dicha tasa ha impli-
cado la absorcién de «la mayor parte de los beneficios
gue reportan la mayoria de las maquinas recreativas». Asi
se desprenderia de los informes de los Ministerios de
Hacienda e Interior ya mencionados, y asi lo habria puesto
de manifiesto la prueba pericial practicada en los recur-
sos contencioso-administrativos acumulados que han
dado lugar al planteamiento de la presente cuestién de
inconstitucionalidad, de cuyos datos la Sala infiere que el
importe de la tasa de juego era «desproporcionado y arbi-
trario, superior incluso, en algunos casos, a los beneficios
obtenidos por la explotacion de las maquinas tipo B, con
el consiguiente caracter confiscatorio», dado que, con-
forme a las SSTC 233/1999 y 14/1998, se produciria confis-
cacién y, al mismo tiempo, por via fiscal indirecta, el des-
conocimiento de la garantia prevista en el art. 33.1 CE,
cuando mediante la aplicacién de las diversas figuras tri-
butarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo de
sus rentas y propiedades. Ademas de ese aspecto obje-
tivo de la confiscacién, a juicio de la Sala, concurriria tam-
bién el aspecto subjetivo, esto es, el propdsito penaliza-
dor o sancionador del tributo cuestionado, porque,
partiendo de una errénea valoracién de la situacidén eco-
nomica del sector, se intenta sancionarlo con un tributo
que venga a asfixiar sus actividades, en beneficio del
juego controlado por el sector publico o por los érganos
dependientes del mismo.

De todo lo expuesto la Sala concluye que la cuantia de la
tasa de juego para las maquinas tipo B puede resultar con-
traria al principio de no confiscatoriedad del art. 31.1 CE.

i) Una vez expresados los motivos por los que consi-
dera que la norma cuestionada vulnera la prohibicién de
confiscatoriedad establecida en el art. 31.1 CE, la Sala,
después de reiterar que la tasa de juego puede vulnerar el
derecho de propiedad reconocido en el art. 33 CE (porque
«la correccion de supuestos excesos en la practica del
juego nunca puede llevarse a cabo obligando al cierre de
las empresas que lo explotan, si no es a través de la
correspondiente expropiacion e indemnizacion»), explica
las razones por las que puede infringir asimismo el dere-
cho a la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado garantizado en el art. 38 CE. A juicio de la
Sala, este derecho debe ser interpretado poniéndolo en
conexion con los arts. 128 y 131 CE (cita las SSTC 37/1981,
FJ 2; 111/1983, FJ 10, y 225/1993, FJ 3), y viene a implicar, en
esencia, el derecho a iniciar y sostener una actividad
empresarial (SSTC 83/1984, FJ 3) y hacerlo en libre com-
petencia (SSTC 88/1986, FJ 4; y 135/1992, FJ 8), todo lo cual
exige, entre otras cosas, la defensa de los empresarios
contra las practicas, acuerdos, conductas o actuaciones
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atentatorias de esa libertad (STC 71/1982, FJ 15) y viene a
establecer los limites dentro de los que necesariamente
han de moverse los Poderes constituidos al adoptar medi-
das que incidan sobre el sistema econdémico de nuestra
sociedad (STC 37/1981).

Entre tales limites entiende la Sala que se encuentra la
prohibicién de que los Poderes publicos monopolicen un
sector econdmico como el del juego, confiscando las acti-
vidades empresariales que hasta ahora lo gestionan en
parte. A este respecto, destaca que en la regulacién de la
tasa de juego, ni los aumentos de su cuantia son propor-
cionados ni congruentes (ni siquiera estan debidamente
motivados), ni se respeta el principio de igualdad de opor-
tunidades entre los distintos operadores del sector, dado
que se beneficia claramente a los operadores publicos en
detrimento de los privados, infringiendo de este modo la
doctrina sentada en la STS de 10 de octubre de 1989, en
virtud de la cual la actividad que se va a desarrollar con la
Empresa publica ha de ser una actividad de indudable
interés publico, apreciable y apreciada en el momento de
su creacion, y ha de someterse, sin excepcion ni privilegio
alguno, directo ni indirecto, a las mismas reglas de libre
competencia que rigen el mercado. En este sentido,
recuerda la Sala que, conforme a la STC 112/2006, de 5 de
abril, dentro de las medidas necesarias para la proteccién
de la libertad de empresa tiene especial importancia la
defensa de la competencia.

Pues bien, para la Sala, en la regulacion del juego no
resultan respetados los citados principios, pues no queda
garantizado que la actividad de las distintas empresas
que operan en el sector del juego se ejerza «en condicio-
nes de igualdad» (cita, a este respecto, las SSTC 112/2006,
225/1993 y 96/2002), ya que se ha primado a unas (basica-
mente, ONLAE y ONCE) con privilegios fiscales en el IRPF,
en detrimento de las del sector privado, a las que se
impone una tributacién que puede resultar abusiva.

Finalmente, concluye la Sala senalando que, con-
forme a la STC 109/2003, de 5 de junio, las restricciones a
que puede quedar sometida la libertad de empresa son
tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo
que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin
constitucionalmente legitimo al que propenden, y, por
indispensables, hayan de ser inevitablemente preferidas
a otras que pudieran suponer para la esfera de libertad
publica protegida un sacrificio mayor.

Por las razones expuestas, la Sala estima vulnerada la
libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE, en rela-
cion con los arts. 40.1 y 130.1, ambos CE.

4. Mediante providencia de 22 de mayo de 2007, la
Seccion Cuarta de esteTribunal acordé, a los efectos que
determina el art. 37.1 LOTC, oir al Fiscal General del
Estado para que, en el plazo de diez dias, alegase lo que
considerara conveniente acerca de la admisibilidad de la
cuestion de inconstitucionalidad, por si fuese notoria-
mente infundada.

5. El Fiscal General del Estado evacu6 el tramite con-
ferido mediante escrito registrado el dia 18 de junio de
2007, interesando la inadmisién de la cuestidon de incons-
titucionalidad por entender que resulta notoriamente
infundada.

Tras exponer los hechos de los que trae causa la pre-
sente cuestién, el Ministerio Fiscal comienza precisando
que el precepto cuestionado es el art. 3 del Real Decreto-ley
16/1997, y, concretamente, su punto 4, apartado 2, letra a),
que establece para las llamadas maquinas de tipo «B» una
cuota anual que se ha ido modificando a lo largo de los
anos, de manera que era de 6.000 pesetas en 1980, de
40.000 pesetas en 1982, de 125.000 pesetas en 1983, de
141.750 pesetas en 1989, de 375.000 pesetas en 1990 v,
finalmente, las 456.000 pesetas que fijo el art. 73.5 de la Ley
65/1997, de 30 de diciembre. En suma, se trata de un tributo
cuya cuantia anual se ha ido actualizando periédicamente
por el legislador. Y es precisamente la cuantia concreta

modificada en cada periodo temporal por las diferentes
redacciones del citado art. 3 del Real Decreto-ley 16/1977 lo
que cuestiona la Sala por considerarla excesiva.

Seguidamente, subraya el Fiscal que, ademas de la
tasa cuestionada, se aprobo para los anos 1983 y 1990 un
gravamen complementario de dicha tasa, con caracter
retroactivo, frente al que se plantearon varias cuestiones
de inconstitucionalidad que fueron resueltas por este Tri-
bunal en la STC 126/1987, que declard constitucional la dis-
posiciéon adicional 6 de la Ley 5/1983, y en la STC 173/1996,
que declaré inconstitucional el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990,
resoluciones de las que no se puede prescindir porque,
aunque incidentalmente, hacen continuas referencias a la
capacidad y posibilidades normativas en esta materia.

A continuacion, pasa el Fiscal General del Estado a
responder de forma sistematica a los argumentos esgri-
midos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna para fundamen-
tar la inconstitucionalidad de la norma cuestionada,
comenzando por la alegada vulneracion de la interdiccién
de la arbitrariedad que garantiza el art. 9.3 CE, en relacién
con la justicia como valor superior del Ordenamiento que
postula el art. 1.1 CE vy la justicia del sistema tributario a
que alude el art. 31.1 CE. A este respecto, después de
senalar que la Sala, con apoyo en dichos principios, con-
sidera que el primer sintoma de arbitrariedad de la norma
es el irracional aumento de las cuotas de la tasa de juego,
que en los anos que lleva de existencia han llegado a
alcanzar hasta un 300 y un 440 por 100, recuerda que,
conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, la mera
discrepancia con la opcidon del legislador en el &mbito tri-
butario no puede conducir a calificar a la norma de arbi-
traria si no comporta discriminacién alguna (cita las SSTC
108/1986 y 65/1990).

Sentado lo anterior, el Fiscal responde a los indicios
de arbitrariedad de la Ley que senala el Auto de plantea-
miento de la cuestion. A su juicio, en primer lugar, frente
a la consideracion como sintoma de la arbitrariedad del
legislador el «movil» de caracter extrafiscal aducido por el
mismo para incrementar la tasa cuestionada —en particu-
lar, que se pretenda, no sélo una finalidad recaudatoria,
sino también «moralizante» —, ha de responderse con la
doctrina sentada por este Tribunal en la STC 37/1987, que
ha declarado la constitucionalidad de la finalidad «para-
fiscal» de los tributos con fundamento en lo dispuesto en
los arts. 40.1 y 130.1 CE, y en la STC 173/1996, que reco-
noce la posibilidad constitucional de la utilizacion de la
tasa sobre el juego, no s6lo como instrumento recaudato-
rio, sino también como medio para la consecucién de
tales fines extrafiscales. En segundo lugar, para el Fiscal,
la alegada tendencia hacia el monopolio de los juegos
publicos o intervenidos que la Sala cuestionante consi-
dera como otro sintoma de arbitrariedad del legislador,
no deja de ser una opinién sin ningun sustento real
demostrado. Y, finalmente, también rechaza el Fiscal
General del Estado que pueda calificarse como arbitraria
la decisién de legislador, porque, segun el Auto de plan-
teamiento, haya aumentado de forma desmesurada la
cuantia de la tasa que grava las maquinas recreativas tipo
«B» sin motivacion alguna, ya que las distintas normas
que han ido fijando las cuantias de dicha tasa han ido
ofreciendo unas motivaciones que han sido conocidas
(dada la publicidad de los debates legislativos) y han sido
recogidas por la propia STC 173/1996. En particular, se
sehalaba como fundamento del progresivo aumento del
tributo cuestionado la finalidad de limitar el efecto inde-
seable de una actividad no recomendable para los ciuda-
danos, se hacia mencién al gran incremento del gasto en
esta actividad ludica y se ponia de manifiesto que, pese a
que la actividad del juego se gravaba con caracter general
en un 20 por 100, la carga fiscal que suponia la tasa era
s6lo del 11,18 por 100. En opinion del Fiscal, aunque las
citadas razones pueden ser objeto de discusién, no sélo



BOE num. 76 Suplemento

Viernes 28 marzo 2008 51

no pueden ser tachadas de inexistentes, sino que ademas
estan corroboradas por el devenir de la tasa que grava las
maquinas tipo «B». En efecto, hay dos momentos histori-
cos en que el legislador aprecia un notorio desfase entre
la capacidad contributiva del sector y la tributacion a la
que se somete: en el primer momento dichas maquinas
s6lo se gravaban con 6.000 pesetas al ano, razén por la
cual en tres anos se paso6 a 125.000 pesetas; el segundo
momento es el ano 1990, en el que se aumenta la tasa de
141.500 a 375.000 pesetas por las razones expresadas en
la enmienda del Grupo Socialista del Congreso y aduci-
das con anterioridad. Entiende el Fiscal que las demas
variaciones han sido paulatinas y no excesivas, lo que
permite entender que responden a adecuacion al desarro-
llo econdmico general de la sociedad.

Por todo lo expuesto, el Fiscal General del Estado con-
sidera que las modificaciones de la cuantia de la tasa
cuestionada no han sido arbitrarias, dado que responden
a unas razones que han sido puestas de relieve por el
legislador, que no hizo mas que optar por una determi-
nada forma de regulacién.

Rechazada la vulneracién del principio de interdiccién
de la arbitrariedad, el Fiscal General del Estado pasa a
exponer las razones por las que considera que la norma
cuestionada tampoco vulnera el principio de capacidad
econdmica establecido en el art. 31.1 CE. A este respecto,
comienza el Ministerio publico reproduciendo y compar-
tiendo las afirmaciones que sobre dicho principio hace la
Sala cuestionante, en particular: que la capacidad econo-
mica es determinante como criterio de imposicién; que la
carga fiscal no debe ser fijada a un nivel superior a la
capacidad econémica que acredita el acto econémico; vy,
en fin, que esa capacidad econdmica no debe relacio-
narse solamente con el mantenimiento de las necesida-
des vitales, de manera que para que un tributo no tenga
caracter confiscatorio debe permitir al contribuyente
competir en el ambito econdmico o empresarial al que
pertenezca.

Compartiendo dichas afirmaciones, rechaza sin embargo
el Fiscal General del Estado que, frente a lo que mantiene
la Sala cuestionante, asumiendo la «realidad» de los datos
aportados por las empresas recurrentes y despreciando los
aducidos por el legislador cuando justifico la modificacidon
de 1990, la prueba aportada en los expedientes acredite
que la cuantia de la tasa cuestionada supere el limite de los
beneficios netos que obtienen las citadas empresas. Pues,
aunque el Auto de planteamiento de la cuestion narre una
catastréfica situacion econdémica para tales sociedades,
que habria pervivido entre los anos 1990 a 1997 y no habria
desaparecido en la actualidad, resulta contrario a la mas
elemental légica que si la situacion era totalmente «rui-
nosa», por suponer la tasa un exceso sobre los beneficios,
las empresas hayan mantenido la explotacion de las
maquinas tipo «B», dado que, tratdndose de personas juri-
dicas empresariales, su actividad se rige por criterios de
eficacia econdmica y no altruistas.

Rechaza también el Fiscal General del Estado que se
haya producido la vulneracion del principio de igualdad
reconocido en los arts. 14 y 31.1 CE al establecerse un
sistema de cuota fija para las maquinas tipo «B» que
impide adecuar el gravamen al rendimiento econémico
real de cada una de ellas, que obviamente no es el mismo.
A su juicio, ademads de que faltan los elementos precisos
para realizar la comparacion necesaria que condujera a
afirmar la quiebra de la igualdad, la opcion que tomé en
su dia el legislador al establecer una tasa de cuota fija
para este tipo de actividad en lugar de un porcentaje de
los ingresos es valida constitucionalmente, siendo relati-
vamente frecuente que se atienda a criterios externos o
fijos cuando el verdadero alcance y cuantia del hecho
impositivo no es susceptible de ser conocido.

Por otro lado, en la medida en que el Auto de plantea-
miento alega que la tasa cuestionada tiene caracter con-

fiscatorio porque suprime los beneficios o ganancias
obtenidas en la actividad de explotacion de maquinas
tipo «B», el Fiscal General del Estado se limita a rechazar
dicha denuncia remitiéndose a sus alegaciones en rela-
cion con la denunciada vulneracion de la capacidad eco-
némica, subrayando que no se ha acreditado que la cuan-
tia de la tasa cuestionada supere el limite de los beneficios
netos que obtienen las empresas recurrentes en el pro-
ceso a quo.

Finalmente, entiende el Fiscal General del Estado que
la mencién que se hace en el Auto de planteamiento a los
derechos constitucionales a la propiedad privada (art. 33
CE) y a la libertad de empresa (art. 38 CE) no constituye
mas que un intento por desentranar el fundamento de la
prohibicién de la confiscatoriedad tributaria. A su juicio,
aun cuando es cierto que esos derechos de marcado con-
tenido econdmico y social sustentan ese limite a la capa-
cidad impositiva de los Poderes publicos, dado que no se
ha probado que la tasa de juego aplicada a las maquinas
de azar tipo «B» tengan el caracter confiscatorio denun-
ciado, debe concluirse que el derecho a la propiedad pri-
vada solo se perjudica en los limites permitidos por el
derecho del Estado a recaudar tributos, y que la libertad
de empresa no se limita mas alla del interés, constitucio-
nalmente licito, que pueda tener el Estado en que deter-
minadas actividades como el juego, por no ser deseables,
no encuentren excesivas facilidades para su desarrollo.

Con fundamento en las consideraciones expuestas,
concluye el Fiscal General del Estado interesando que se
inadmita la cuestion por carecer manifiestamente de fun-
damento.

6. Enfecha 12 de diciembre de 2006, con arreglo a lo
dispuesto en el art. 80 LOTC, en relacion con el art. 219.6.7,
13.7 y 16.2 LOPJ, don Eugeni Gay Montalvo formalizd su
abstencion en el proceso al haber sido en su dia Abogado,
Asesor y Letrado de diversas empresas que desarrollaban
su actividad en las maquinas de juego tipo «B». Por Auto
de 22 de enero de 2008 el Pleno del Tribunal acordd no
estimar la abstencién de don Eugeni Gay Montalvo en la
presente cuestion de inconstitucionalidad.

[I. Fundamentos juridicos

1. La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luna, por medio de Auto de 19 de julio de 2006, plantea
cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el
articulo tercero, apartado cuarto, num. dos, letra a), del
Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se
regulan los aspectos penales, administrativos y fiscales
de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas, en la
redaccion dada al mismo por los arts. 38.2.1 de la Ley 5/
1990, de 29 de junio; 67.2 de la Ley 12/1996, de 30 de
diciembre; y 73.5 de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre;
dado que dicho precepto pudiera ser contrario a los arts.
1.1, 9.3, 14, 31.1, 33, 38, 40.1 y 130.1, todos ellos de la CE.

Como ha quedado expuesto en los antecedentes, el
organo judicial proponente de la cuestién entiende que la
cuantia de la tasa establecida en el precepto legal cuestio-
nado, en las sucesivas redacciones dadas por las citadas
Leyes, podria infringir los siguientes valores, principios y
derechos constitucionales: en primer lugar, el valor justi-
cia (arts. 1.1y 31.1 CE) y la interdiccion de la arbitrariedad
(art. 9.3 CE), porque dicho precepto ha determinado que
la tasa que grava las maquinas tipo «B» haya aumentado
extraordinariamente durante los ejercicios 1983 a 1997,
sin que exista justificacion razonable; en segundo lugar, el
principio de igualdad (arts. 14 y 31.1 CE), porque la norma
establece una cuota Unica para todas las maquinas, pese
a que la recaudacion que se obtiene de cada una de ellas
es muy diversa; en tercer lugar, los principios de capaci-
dad econdmica y no confiscatoriedad (art. 31.1 CE), asi
como el derecho a la propiedad privada (art. 33.1 CE), en
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esencia, porque en lugar de cuantificar la tasa en funcién
de la recaudacion obtenida por cada maquina recreativa,
se establece una cuota fija cuya cuantia es superior al
beneficio neto obtenido por las empresas explotadoras,
soportando éstas un gravamen excesivo para la capaci-
dad econdmica que manifiestan; y, finalmente, el derecho
a la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado (art. 38 CE), en conexidén con los arts. 40.1 y
130.1 CE, porque mientras que a las entidades de natura-
leza publica que operan en el sector del juego se les prima
con privilegios fiscales en el Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, a las del sector privado se les impone
una tributacion que puede resultar abusiva.

El Fiscal General del Estado interesa la inadmisién de
la presente cuestidon por carecer manifiestamente de fun-
damento. A su juicio, ni las alteraciones en la cuantia de la
tasa operadas por la norma cuestionada pueden califi-
carse de arbitrarias, dado que responden a motivaciones
expuestas por el legislador y aceptadas por este Tribunal
en la STC 173/1996, de 31 de octubre; ni puede apreciarse
la vulneracién de los principios de capacidad econdmica
y no confiscatoriedad, ya que, amén de que la Sala no
acredita que la tasa cuestionada supere los beneficios
netos obtenidos con las maquinas recreativas, tal afirma-
cion no se compadece con la circunstancia de que las
empresas hayan mantenido su explotacion; ni, final-
mente, cabe estimar que la tasa cuestionada vulnere los
derechos ala propiedad privaday a la libertad de empresa,
porque, descartado el caracter confiscatorio de dicha tasa,
tales derechos sélo resultan limitados, respectivamente,
por el derecho del Estado a recaudar tributos y por el inte-
rés constitucionalmente legitimo de aquél en no facilitar
el desarrollo de actividades no deseables como el juego.

2. Planteada asi la cuestién, el examen de la misma
requiere comenzar recordando, una vez mads, siquiera
brevemente, que el art. 37.1 LOTC habilita a esteTribunal a
rechazar, en tramite de admisidon, mediante Auto y sin
otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, la
cuestion de inconstitucionalidad cuando faltaren las con-
diciones procesales requeridas o cuando la cuestion plan-
teada fuere notoriamente infundada.

En relacion con este ultimo motivo de inadmision
hemos senalado reiteradamente que el concepto de cues-
tién notoriamente infundada encierra un cierto grado de
indefinicion que se traduce procesalmente en otorgar a
este Tribunal un margen de apreciacién a la hora de con-
trolar la solidez de la fundamentacidon de las cuestiones
de inconstitucionalidad, existiendo supuestos en los que
un examen preliminar de las cuestiones de inconstitucio-
nalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la cues-
tion suscitada, sin que ello signifique, necesariamente,
que carezca de forma total y absoluta de fundamentacion
0 que ésta sea arbitraria, pudiendo resultar conveniente
en tales casos resolver la cuestién en la primera fase pro-
cesal, maxime si su admisién pudiera provocar efectos no
deseables, como la paralizacion de multiples procesos en
los que resulte aplicable la norma cuestionada (en este
sentido, entre los ultimos, AATC 47/2001, de 27 de febrero,
FJ 3; 28/2002, de 26 de febrero, FJ 3; 269/2003, de 15 de
julio, FJ 2; 63/2004, de 24 de febrero, FJ 2; 417/2005, de 22
de noviembre, FJ 3; 132/2006, de 4 de abril, FJ 1; 282/2006,
de 18 de julio, FJ 1; 431/2006, de 21 de noviembre, FJ 1;
465/2006, de 19 de diciembre, FJ 2; 466/2006, de 19 de
diciembre, FJ 3; 17/2007, de 16 de enero, RJ 3; 200/2007, de
27 de marzo, FJ 3, 257/2007, de 23 de mayo, RJ 2, entre
otros muchos).

Pues bien, el analisis de la presente cuestién de
inconstitucionalidad pone de manifiesto que en la misma
concurre el citado motivo de inadmisidn, dado que resulta
notoriamente infundada. Ciertamente, como senala el
Auto de planteamiento, este Tribunal no se ha pronun-
ciado aun sobre la cuantia de la tasa fiscal del juego esta-

blecida por la norma impugnada en sus sucesivas redac-
ciones. Asi lo expresamos en la STC 58/2004, de 19 de
abril, al senalar que «la cuantia de la tasa fiscal estable-
cida en el numero 1 del mismo art. 38.2 de la Ley 5/1990,
tanto en su redaccién anterior a la modificacion operada
por esta Ley (que estaba en 141.750 pesetas) como en su
redaccion posterior (que se elevd a 375.000 pesetas), no
ha sido cuestionada ante este Tribunal hasta la fecha» (FJ
6, in fine), dado que es so6lo al gravamen complementario
establecido en el apartado 2 del citado art. 38.2, «aplicable
exclusivamente durante el ejercicio 1990, al que se con-
trajo el pronunciamiento de inconstitucionalidad de la
citada STC 173/1996» (RJ 7). Sin embargo, las dudas de
constitucionalidad que plantea la Sala en relacién con la
cuantia de la citada tasa, o han sido ya resueltas por este
Tribunal expresa o implicitamente en diversas resolucio-
nes a las que a continuacién aludiremos o, sin excesivo
esfuerzo argumental, puede concluirse que carecen noto-
riamente de fundamento.

3. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluna considera que la
norma cuestionada desconoce el valor justicia que procla-
man el art. 1.1 CE y —en relacion al sistema tributario— el
art. 31.1 CE, e incurre en la arbitrariedad proscrita por el
art. 9.3 CE, porque ha determinado que la tasa que grava
las maquinas recreativas tipo «B» haya experimentado un
extraordinario aumento desde 1983 a 1997 (un 440 por
100 en catorce anos), sin que la justificacion ofrecida por
el legislador pueda considerarse razonable. En particular,
entiende la Sala que ni es cierto que, tal y como afirmaba
la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 8/1982, de
30 de abril, como consecuencia del tratamiento fiscal tan
beneficioso que tenian dichas méaquinas éstas hubieran
experimentado un desarrollo desmesurado en detrimento
de otras modalidades de juego fiscalmente mas controla-
das (los datos de algunos de los afnos comprendidos entre
1987 a 1998 ofrecidos por el Ministerio del Interior y la
Comision Nacional del Juego pondrian de manifiesto
«una estabilizacion del equilibrio entre lo gastado en unas
u otras modalidades de juego» y un claro retroceso del
sector privado del juego); ni es correcto afirmar, como
hacia la enmienda numero cinco del Grupo Socialista que
dio lugar a las medidas adoptadas en la Ley 5/1990, de 29
de junio, que durante el citado periodo se hubiera produ-
cido un «espectacular incremento del gasto» en las
maquinas tipo «B» y que éstas hubieran generado para
las empresas explotadoras unos ingresos de 347750
millones de pesetas (esta seria la «recaudacion bruta», no
el «beneficio neto»), por los que se recaudaron 38.800
como tasa fiscal (lo que correspondia legalmente recau-
dar eran 43.875 millones); ni, en fin, las «consideraciones
ético-sociales» a las que aludia la citada exposicion de
motivos o los «fendmenos sociales indeseables» (que no
vienen respaldados por estudios cientificos solventes)
citados por la mencionada enmienda pueden justificar los
incrementos de la tasa del juego, no solo porque los tribu-
tos extrafiscales Unicamente pueden tener las finalidades
econdmicas o sociales mencionadas en los arts. 40.1 y
130.1 de la CE (nunca «finalidades de orden moralizante»),
sino también porque, de existir, esos fendmenos indesea-
bles se darian asimismo en los Juegos publicos, y estos
han aumentado en cifras mucho mayores, son objeto de
publicidad y se benefician de un tratamiento fiscal privile-
giado en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Acotada en estos términos la tacha de arbitrariedad,
debemos comenzar recordando que, conforme a nuestra
doctrina, sintetizada recientemente en la STC 13/2007, de
18 de enero, «el control de la constitucionalidad de las
leyes debe ejercerse por este Tribunal de forma que no se
impongan constricciones indebidas al Poder legislativo y
se respeten sus opciones politicas. En efecto, como veni-
mos senalando, el cuidado que este Tribunal ha de tener
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para mantenerse dentro de los limites de su control ha de
extremarse cuando se trata de aplicar preceptos genera-
les e indeterminados, como es el de la interdiccidn de la
arbitrariedad. Asi, al examinar un precepto legal impug-
nado desde este punto de vista, el analisis se ha de cen-
trar en verificar si tal precepto establece una discrimi-
nacion, pues la discriminacién entrafha siempre una
arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de
toda explicacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinente reali-
zar un andlisis a fondo de todas las motivaciones posibles
de la norma y de todas sus eventuales consecuencias
(SSTC 239/1992, de 17 de diciembre, FJ 5; 233/1999, de 16
de diciembre, RJ 11; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; 120/2000,
de 10 de mayo, FJ 3; 96/2002, de 25 de abril, FJ 6; 242/2004,
de 16 de diciembre, RJ 7, y 47/2005, de 3 de marzo, RJ 7).
No obstante lo anterior, es preciso tener en cuenta que si
el Poder legislativo opta por una configuracion legal de
una determinada materia o sector del Ordenamiento no
es suficiente la mera discrepancia politica para tachar a la
norma de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legi-
timo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creado-
res de desigualdad o distorsién en los efectos legales
(SSTC 99/1987, de 11 de junio, RJ 4 a; 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 5; 239/1992, de 17 de diciembre, FJ 5; 233/1999,
de 16 de diciembre, FJ 12; y 73/2000, de 14 de marzo,
FJ 4)» (FJ 4; recoge esta doctrina la STC 45/2007, de 1 de
marzo, FJ 4).

Pues bien, a la luz de nuestra doctrina, resulta claro
que ninguna de las razones en las que el Auto de plantea-
miento funda la arbitrariedad de la norma cuestionada
puede ser acogida. A este respecto, conviene comenzar
senalando que este Tribunal ya ha tenido la ocasion de
pronunciarse sobre las razones aducidas en la exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 8/1982 y en la enmienda
num. 5 del Grupo Socialista (que dio lugar a las medidas
incluidas en la Ley 5/1990) para incrementar la tasa fiscal
del juego, y no ha alcanzado las mismas conclusiones
que la Sala que plantea la cuestion. En efecto, debe
subrayarse, en primer lugar, que, como se reconoce en el
propio Auto de planteamiento, en la STC 126/1987, de 16
de julio, estimamos que el aumento de las cuotas fijas de
la tasa fiscal establecido en la disposicidon adicional sexta,
3, de la Ley 5/1983, aparecia justificado «por la necesidad
de adecuar dichas cuotas al tipo normal de gravamen
que soportan otras modalidades de juego» (RJ 4). En
dicha Sentencia, en efecto, después de afirmar, con fun-
damento en la exposicion de motivos del Real Decreto-
ley 8/1982, que la disposicion cuestionada obedecia «al
intento de adecuar la presion tributaria del sector en
cuestion al resto de las modalidades de juego, a fin de
lograr una mayor justicia tributaria y aminorar las distor-
siones que venian produciéndose entre ellas y que, a su
vez, estaban afectando negativamente a la recaudaciéon
total procedente del juego», concluiamos que se trataba
de una norma que «respond[ia] a la finalidad, constitu-
cionalmente respaldada, de una mayor justicia tributa-
rian (RJ 13). Por su parte, en la STC 173/1996, de 31 de
octubre, aun cuando consideramos que las razones
expuestas en la citada enmienda del Grupo Socialista no
justificaban el establecimiento en el art. 38.2.2 de la Ley
5/1990 de un «gravamen complementario de la tasa fiscal
sobre los juegos de suerte, envite o azar» con efectos
retroactivos, no apreciamos obstaculo alguno en que
pudieran fundamentar un incremento de las cuantias de
la mencionada tasa. Asi, respecto de la finalidad de evitar
los «fendmenos sociales indeseables» (tales como «ludo-
patias, cambios en los comportamientos, tensiones fami-
liares») y la reorientacion de las empresas del juego
hacia las maquinas recreativas, sin duda partiendo de
que son constitucionalmente validos los objetivos que
«respondan principalmente a criterios econdémicos o
sociales orientados al cumplimiento de fines o a la satis-

faccion de intereses publicos que la Constitucion preco-
niza o garantiza» [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13,
y 134/1996, de 22 de julio, FJ 6 b)], estimamos conveniente
«aclarar que, desde una perspectiva constitucional, nada
cablia] oponer, ni a los objetivos que pretend[ialn alcan-
zarse, ni a la utilizacidén de la tasa sobre el juego, no sélo
como instrumento recaudatorio, sino también como
medio para la consecucién de tales fines extrafiscales»
[FJ 5 c)], y que aunque ninguna relacién podian guardar
«con el aumento de la cuota a satisfacer en el ano 1990
mediante la creacidon del gravamen complementario», las
«razones de naturaleza econdmica y social expuestas en
la motivacién de la citada enmienda, podr[ilan servir
para justificar el incremento de las cuotas fijas a aplicar
en anos sucesivos» [RJ 5 c¢)]; y en relacion con la alegada
desigualdad de tributacién entre las maquinas recreati-
vas y las restantes manifestaciones del juego sehalamos
que el legislador siempre podia haber remediado seme-
jante discriminaciéon «con la adopcién de medidas respe-
tuosas con la seguridad juridica». No siendo arbitrario ni
irracional el aumento de las cuotas de la tasa que grava
las maquinas recreativas tipo «B» operado por el Decreto-
ley 8/1982 y la Ley 5/1990 resultaba improcedente «un
analisis a fondo de todas las [demas] motivaciones posi-
bles de la norma y de todas sus eventuales consecuen-
cias» (STC 47/2005, de 3 de marzo, FJ 7).

Tampoco puede apreciarse la existencia de arbitrarie-
dad por el hecho de que, a diferencia de las maquinas
recreativas tipo «B», los juegos organizados por el Orga-
nismo Nacional de Loterias y Apuestas del Estado
(ONLAE) o la Organizacion Nacional de Ciegos Espanoles
(ONCE) sean objeto de publicidad y sus premios estén
exentos del impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas. Aunque para rechazar la discriminacion que, en defi-
nitiva, denuncia la Sala, bastaria con subrayar, como
hicimos en la STC 159/1997, de 2 de octubre, que el 6rgano
judicial no alega trato desigual de los empresarios de
maquinas tipo «B» «respecto a alguno o algunos de sus
verdaderos iguales, quienes serian, en principio, a los
efectos que aqui nos ocupan, las demas empresas explo-
tadoras de maquinas de juego», razdén por la cual «es
obvio que no existe identidad sustancial con el término de
comparacion aducido» (RJ 4), conviene asimismo poner
de manifiesto que las que se ofrecen como contraste
constituyen modalidades de juego muy distintas, no solo,
como se afirma en el Auto de planteamiento de la cues-
tién, por razén del titular de la explotacion —el Estado y
una corporacion de Derecho publico, respectivamente—,
sino también, y lo que resulta mas importante, por la fina-
lidad que persiguen: la de «fuente o recurso econdmico
de la Hacienda del Estado», en el caso de la Loteria nacio-
nal (STC 164/1994, de 26 de mayo, FJ 4), y la del «cumpli-
miento de los relevantes fines de indudable interés
publico que ha asumido desde su creacion» la ONCE, en
el caso del «cupén pro-ciegos» (STC 171/1998, de 23 de
julio, RJ 5).

En efecto, como hemos tenido la ocasion de afirmar,
desde el siglo XVIII la explotacion de las Loterias esta
reservada «a la Hacienda con el Unico fin de producir
ingresos no tributarios, regalia de la Corona primero vy
monopolio fiscal mas tarde», y como tal «institucion pro-
ductora de ingresos para la hacienda general», «como tal
recurso ordinario del presupuesto de ingresos y monopo-
lio del Estado es competencia de éste en virtud del titulo
de hacienda general» (art. 149.1.14 CE), titulo «que no
puede quedar limitado a la especifica denominacién de
Loteria nacional como una de las modalidades de la Lote-
ria, sino a todo lo que ésta significa como monopolio his-
téricamente definido institucionalmente» (STC 163/1994,
de 26 de mayo, FJ 5; en el mismo sentido SSTC 164/1994, de 26
de mayo, FJ 4;216/1994, de 14 de julio, FJ 2; 49/1995, de 16 de
febrero, FJ 3, y 171/1998, de 23 de julio, FJ 7), razén por la
cual hemos incluido también en el mismo a la Loteria primi-
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tiva o de niumerosy a la llamada «Bonoloto» (STC 164/1994,
de 26 de mayo, RJ 5), asi como el concurso extraordina-
rio denominado «El Gordo de la Primitiva» (STC 216/1994,
de 14 de julio, FJ 3).

Por lo que se refiere a los sorteos organizados por la
ONCE («cupon pro-ciegos»), cuya autorizacién corres-
ponde asimismo al Estado (STC 171/1998, de 23 de julio,
FJ 8), hemos afirmado (en esa misma Sentencia) que la
ONCE aparece configurada «como una organizacion de
base asociativa que, ademas de atender a la consecucion
de fines privados, propios de los miembros que la inte-
gran, participa, en cuanto corporacién de Derecho publico,
en el desempeno de funciones publicas o de interés
publico en aquellos supuestos concretos en que la Admi-
nistracion le delega su ejercicio» (RJ 4); y que el «induda-
ble interés publico que presentan las actividades que
desarrolla y los fines que persigue, y que histéricamente
ha desarrollado y perseguido, respecto a la proteccion e
integracion de un concreto colectivo social, determina
finalmente su actual configuracién como una corporacién
de Derecho publico de caracter social y justifica su some-
timiento al protectorado del poder publico», «[flines y
objetivos de evidente interés publico y que conectan
directamente con el mandato del art. 49 CE.» (FJ 4).Y tam-
bién hemos senalado que «el denominado «cupon pro-
ciegos» aparece estrechamente vinculado, tanto histori-
camente como en la actualidad, a la decision estatal de
creacion de la ONCE y al cumplimiento de los fines de
indudable interés publico que tiene encomendados, en
razén de los cuales se define hoy aquélla como una cor-
poracion de Derecho publico de caracter social, configu-
rdndose los rendimientos de aquél como un recurso
financiero de una determinada entidad en orden a la satis-
faccion de los intereses publicos que ha de atender con su
actividad respecto a un concreto colectivo de personas,
los incapacitados visuales, con notables dificultades de
integracion, para los cuales la ONCE ha de perseguir la
consecucion de su autonomia personal y plena integra-
cién en la sociedad (art. 1 del Real Decreto 358/1991). En
otras palabras, la justificacion de la concesion que histori-
camente se ha mantenido, de la explotaciéon del «cupdn
pro-ciegos» como fuente de recursos financieros de la
entidad, no reside sino en la necesidad de dotarle de los
medios econdmicos suficientes para el cumplimiento de
los relevantes fines de indudable interés publico que ha
asumido desde su creacion y asume en la actualidad.
Medios econdmicos que arbitré el Estado mediante la
autorizacion de ese sorteo en lugar de asignar una consig-
naciéon con cargo a su propio presupuesto, constituyendo
asi una fuente de ingresos de la ONCE que ha sido y sigue
siendo el principal recurso financiero de la entidad,
soporte, por lo tanto, imprescindible e indispensable para
el desempeno de las actividades que realiza tendentes a
la satisfaccién de los fines de interés publico que tiene
encomendados y que son su razén de ser y que hace posi-
ble el sostenimiento de aquellas actividades y la pervi-
vencia de la propia entidad» (RJ 5).

Lo expuesto conduce a desestimar la denuncia de la
inconstitucionalidad que la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
formula en relacion con el precepto cuestionado con fun-
damento en su supuesta arbitrariedad, dado que, ni existe
la discriminacion que se denuncia, ni, aunque pueda dis-
creparse legitimamente de la concreta solucion adoptada
por el legislador, cabe apreciar que ésta carezca de toda
justificacidon razonable, y, conforme venimos senalando,
no cabe «discutir una opcidon tomada por el legislador
que, aunque pueda ser discutible, no resulta arbitraria ni
irracional» (SSTC 44/1988, de 22 de marzo, FJ 13; 104/2000,
de 23 de abril, FJ 8; 96/2002, de 25 de abril, FJ 6; 242/2004,
de 16 de diciembre, RJ 7; y 47/2005, de 3 de marzo, RJ 7).

4. También carece manifiestamente de contenido
constitucional la denunciada vulneracidn del principio de
igualdad (arts. 14y 31.1 CE). A juicio de la Sala que plantea
la cuestidn, dicha vulneracion se produciria porque, exi-
giendo el citado principio, en conexién con el de progresi-
vidad (art. 31.1 CE), que se graven de forma igual los
supuestos expresivos de la misma capacidad econdmica
y de manera diferente las distintas manifestaciones
rigueza, pese a que, como reconoce el propio Ministerio
de Hacienda, la recaudacion que se obtiene de unas y
otras maquinas es muy diversa incluso en el mismo
municipio, la norma cuestionada establece una cuota
Unica en funcidn de los ingresos presuntos para todas las
maquinas. Trato discriminatorio que, ademas, careceria
de justificacion razonable, dado que, desde la aprobacién
de la Orden del Ministerio del Interior de 8 de junio de
1989, las maquinas recreativas tipo «B» deben incorporar
obligatoriamente contadores de monedas que, entre
otros datos, permiten conocer la recaudacién bruta obte-
nida por maquina.

Aunque la Sala alude también al principio de progre-
sividad en el encabezamiento y en el suplico del Auto de
planteamiento de la cuestion, dado que los razonamien-
tos juridicos se limitan a argumentar la vulneracion del
principio de igualdad y a solicitar que se declare la incons-
titucionalidad del precepto cuestionado con fundamento
en dicho principio, y, en todo caso, que, conforme a reite-
rada doctrina de este Tribunal, la progresividad no es exi-
gible de cada tributo en particular, sino del sistema tribu-
tario en su conjunto [SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4 in
fine; 37/1987, de 26 de marzo; 76/1990, de 26 de abril, FJ 6
b); 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 173/1996, de 31 de octu-
bre, FJ 1; 14/1998, de 22 de enero, RJ 11 b); y 327/2006, de
20 de noviembre, FJ 4], nos limitaremos a examinar la
denunciada infraccion del principio de igualdad recono-
cido en los arts. 14y 31.1 CE.

Pues bien, a este respecto, en primer lugar, conviene
comenzar descartando que el art. 14 CE resulte concer
nido en este caso. En efecto, sintetizando nuestra doctrina
general sobre el principio de igualdad, es necesario recor-
dar que no toda proclamacion constitucional de dicho
principio «es reconducible, sin mas, a la efectuada por el
art. 14 CE», dado que dicho precepto Unicamente tutela
frente a las discriminaciones basadas en «una diferencia-
cién de indole subjetiva» (SSTC 159/1997, de 2 de octubre,
FRJJ 3y 4; 183/1997, de 28 de octubre, FJ 3; 55/1998, de 16
de marzo, FRJJ 2y 3; 71/1998, de 30 de marzo, FJ 4; 36/1999,
de 22 de marzo, FJ 3; 84/1999, de 10 de mayo, FJ 4; 200/1999,
de 8 de noviembre, FJ 3; 111/2001, de 7 de mayo, RJ 7;
54/2006, de 27 de febrero, FJ 6, y 45/2007, de 1 de marzo,
FJ 3, y ATC 1/2000, de 10 de enero, FJ 4). Sentado lo ante-
rior, no fundandose la discriminacién denunciada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna en ninguna de las razones
subjetivas a las que alude expresamente el art. 14 CE,
como senalamos al responder a idéntica alegacién en
relacién con la misma tasa fiscal que grava las maquinas
recreativas tipo «B» en las SSTC 55/1998, de 16 de marzo
(RJ 3), y 200/1999, de 8 de noviembre (FJ 3), debe excluirse
que se haya producido la infraccién del citado precepto
constitucional (en el mismo sentido, en relacion con el
[lamado gravamen complementario de la tasa fiscal del
juego, SSTC 159/1997, de 2 de octubre, FJ 4; 183/1997, de 28
de octubre, FJ 3; 71/1998, de 30 de marzo, FJ 4; 137/1998, de
29 de junio, FJ 2; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 3, y 84/1999,
de 10 de mayo, FJ 4).

Pero tampoco cabe considerar implicado el derecho a
laigualdad del art. 31.1 CE, lo que sucede siempre que se
denuncia «que, sin justificacion objetiva y razonable,
indices de capacidad econdmica idénticos son objeto de
un gravamen diverso» (STC 54/2006, de 27 de febrero, FJ
6). En efecto, la Sala no fundamenta la presunta infrac-
cion del principio de igualdad del art. 31.1 CE «en el dife-
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rente tratamiento que, desde la perspectiva del deber de
contribuir, atribuye el legislador a idénticas manifestacio-
nes de riqueza» (STC 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3), sino
en la circunstancia de que la norma cuestionada grava
con la misma cuota fija a maquinas recreativas que obtie-
nen diferentes rendimientos, esto es, porque trata de
forma igual supuestos diversos. De este modo, es evi-
dente que el érgano judicial no plantea otra cosa que la
existencia de lo que hemos venido denominando como
«discriminacion por indiferenciacion»; y, conforme a rei-
terada doctrina de este Tribunal, el principio constitucio-
nal de igualdad no consagra «un derecho a la desigual-
dad de trato, ni ampara la falta de distincion entre
supuestos desiguales, por lo que no existe ninglin dere-
cho subijetivo al trato normativo desigual» [STC 69/2007,
de 16 de abril, FJ 4, en relacion con el principio de igual-
dad del art. 14 CE; en el mismo sentido, SSTC 117/2006,
de 24 de abril, FJ 2 ¢); 257/2005, de 24 de octubre, FJ 4;
231/2005, de 26 de septiembre, FJ 5; 104/2005, de 9 de
mayo, FJ 3; 156/2003, de 15 de septiembre, FJ 3; 88/2001,
de 2 de abril, FJ 3; 21/2001, de 29 de enero, FJ 2; 181/2000,
de 29 de junio, FJ 11; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 211/
1996, de 17 de diciembre, FJ 4, y 308/1994, de 21 de
noviembre, RJ 5]. Doctrina esta que, formulada en la
mayoria de nuestros pronunciamientos en relacion con
la igualdad del art. 14 CE, hemos extendido también
implicitamente a la igualdad del art. 31.1 CE. Asi lo hici-
mos, en efecto, en la STC 55/1998, de 16 de marzo,
cuando, frente al mismo reproche de discriminacién por
indiferenciacion que se hacia a la tasa fiscal que grava las
maquinas recreativas tipo «B», tras dejar claro que las
alegaciones del recurrente debian entenderse referidas,
«todo lo mas, al principio de capacidad contributiva y al
especifico contenido del principio de igualdad en materia
tributaria», concluiamos que no procedia otorgar el
amparo pretendido porque «el fondo de la argumenta-
cion del recurrente tlendia] a sustentar una imposible
pretension a que se ampar|ara] su derecho a la desigual-
dad» (RJ 3); y también en la STC 36/1999, de 22 de marzo,
en la que, esta vez en relacién con el gravamen comple-
mentario para 1991 de la citada tasa, después de puntua-
lizar que la desigualdad denunciada debia enmarcarse,
en su caso, en el art. 31.1 CE (RJ 3), rechazamos que
pudiera vulnerarse el principio de igualdad por existir un
«tratamiento tributario indiferenciado para todas las
maquinas recreativas del tipo B, pese a que la explota-
cion de éstas genera rendimientos diversos en funcién
de la Comunidad Auténoma, el Municipio o el local
donde se instalen», al no amparar dicho principio contra
la falta de distincién entre supuestos desiguales (FJ 4).
En definitiva, «el principio de igualdad no puede fun-
damentar un reproche de discriminacion por indiferencia-
cion» (SSTC 257/2005, de 24 de octubre, FJ 4; 231/2005, de 26
de septiembre, FJ 5; 104/2005, de 9 de mayo, FJ 3; 181/2000,
de 29 de junio, FJ 11; 164/1995, de 8 de noviembre, FJ 7),
razén por la cual la cuestion de inconstitucionalidad
resulta notoriamente infundada también en este punto.

5. No mayor fundamento constitucional tiene la
denunciada infraccion del principio de capacidad econé-
mica establecido en el art. 31.1 CE. Como ha quedado
expuesto detalladamente en los antecedentes, partiendo
de que la llamada tasa de juego constituye en realidad un
impuesto con finalidad extrafiscal, y de que el principio de
capacidad econdémica resulta también exigible en esta
clase de tributos, son varios los argumentos que condu-
cen a la Sala de lo Contencioso-Administrativo a concluir
que la norma cuestionada vulnera dicho principio. En pri-
mer lugar, porque establece una cuota fija para cada tipo
de maquina en atencion a los rendimientos previsibles
que podrian generar su explotacion, sin tener en cuenta la
verdadera capacidad econdmica de los sujetos pasivos de
la tasa, pese a que, como se ha dicho, los mecanismos

técnicos de que disponen dichas maquinas permiten esta-
blecer un sistema de estimacion directa de las bases. En
segundo lugar, porque la cuantia que en concepto de la
tasa cuestionada debieron satisfacer las empresas titula-
res de maquinas tipo «B» durante los ejercicios 1992 a
1997 fue superior a la del beneficio neto que obtuvieron
en su explotacion, lo que determiné que el nUmero de
dichas maquinas se redujera drasticamente (de 330.000
en 1990 se pas6 a 200.000 en 1991 y a 222.767 en 1998). En
tercer lugar, porque al aumentar sustancialmente la cuan-
tia de latasa en 1990 se ignoro que los empresarios explo-
tadores de las maquinas debian soportar otros gravame-
nes (el impuesto sobre la renta de las personas fisicas o el
impuesto sobre sociedades, la anterior licencia fiscal de
actividades comerciales e industriales, el impuesto sobre
el valor anadido y el recargo autondmico del 20 por 100
fijado por la Ley 2/1987, del Parlamento de Cataluna) y un
porcentaje de amortizacion muy superior al de otras acti-
vidades relacionadas con el juego. En cuarto lugar, por-
que se produce una doble imposicidon al gravar a los
empresarios de las maquinas recreativas durante los ejer-
cicios 1992 a 1998 por un mismo hecho imponible —la
obtencion de renta por la explotacion de las maquinas
recreativas— con la tasa fiscal sobre el juego y el impuesto
sobre sociedades. Y, finalmente, porque la tasa cuestio-
nada, siendo un tributo de finalidad extrafiscal, no tiene
su fundamento en la planificacion de la politica econé-
mica o en la programacion del gasto publico, Unicas fina-
lidades extrafiscales que legitimarian constitucionalmente
un tributo.

En suma, prescindiendo de la alegada inconstitucio-
nalidad de la finalidad extrafiscal de la tasa (cuestién a la
que ya hemos dado respuesta en el fundamento juridico
3), puede afirmarse que el 6rgano judicial considera que
la norma cuestionada vulnera el principio de capacidad
econdémica porque no fija la cuantia del tributo mediante
un sistema de estimacion directa de las bases, esto es, en
funcién de la capacidad econdmica que manifiesta la
explotacion de cada maquina tipo «B», sino que establece
una cuota fija en atencion a los rendimientos previsibles,
cuya cuantia es superior al beneficio neto obtenido por
las empresas explotadoras de dichas maquinas; y porque,
como consecuencia de los diversos tributos que deben
satisfacer y, en especial, del fendmeno de doble imposi-
cion que se produce al gravar el rendimiento obtenido de
las maquinas con el impuesto sobre sociedades y la tasa
cuestionada, la carga tributaria que soportan dichas
empresas resulta excesiva para la capacidad econdmica
que manifiestan.

Con el fin de responder a las citadas alegaciones, con-
viene comenzar poniendo de manifiesto que, tal y como
se advierte en el Auto de planteamiento de la cuestion, la
llamada «tasa» que grava las maquinas recreativas tipo
«B» es en realidad un impuesto que, al igual que sucede
con el impuesto sobre sociedades, grava el rendimiento
obtenido con el ejercicio de la explotacion de dichas
maquinas. En efecto, como senalamos en la STC 296/
1994, de 10 de noviembre, aunque desde el Real Decreto
16/1977, las normas vienen calificando al tributo que grava
los juegos de azar como «tasa», un analisis del régimen
juridico de dicha figura impositiva pone de manifiesto
que se estructura como un impuesto, dado que «es el
producto de la actividad de juego lo que constituye la
base del tributo... que en la legislacion especifica de la
tasa sobre el juego en maquinas tragaperras se concreta
en una cuota fija que se establece en virtud del tipo de
maquina y en funcion de las cantidades que puedan
jugarse en cada modelo de maquina, es decir, en atencion
a los rendimientos previsibles o capacidad econdmica
generada por la explotacion de las maquinas, de manera
que con ello se hace evidente que su verdadero fin con-
siste en gravar la capacidad contributiva manifestada por
la adquisicidon de una renta». En definitiva, el tributo sobre
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el juego cuestionado «es una figura fiscal distinta de la
categoria de “tasa’; puesto que con ello no se pretende la
contraprestacion proporcional, mds o menos aproximada,
del coste de un servicio o realizacién de actividades en
régimen de Derecho publico, sino que constituye un
auténtico “impuesto” que grava los rendimientos obteni-
dos por actividades de empresarios privados de manera
virtualmente idéntica a los impuestos que gravan la
adquisicion de renta por actividades expresiva de capaci-
dad econdmica» (FJ 4; en el mismo sentido, STC 204/2002,
de 31 de octubre, FJ 3).

Ahora bien, que la tasa del juego sea un tributo que, al
igual que el Impuesto sobre sociedades, grava el rendi-
miento obtenido con el ejercicio, aqui, de la actividad del
juego, no permite por si mismo alcanzar la conclusion de
que la norma cuestionada es inconstitucional. Ya hemos
tenido ocasién de senalar que, aun cuando llegdramos a
la conclusion de que existe un supuesto de «doble impo-
sicion tributaria», ello no «determinaria per se la inconsti-
tucionalidad» de la norma, «pues la Gnica prohibicion de
doble imposicién en materia tributaria que se encuentra
expresamente recogida en el bloque de la constitucionali-
dad viene establecida en el art. 6 de la Ley Organica de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas» (STC 242/2004, de
16 de diciembre, FJ 6) y «garantiza que sobre los ciudada-
nos no pueda recaer la obligacién material de pagar
doblemente [al Estado y a las Comunidades Auténomas,
o a las entidades locales y a las Comunidades Autono-
mas] por un mismo hecho imponible» [STC 242/2004, de
16 de diciembre, FJ 6; en el mismo sentido, SSTC 14/1998,
de 22 de enero, FJ 11 c); y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ
23; AATC 261/2003, de 15 de julio, FJ 5, y 269/2003, de 15
de julio, FJ 5]. «Fuera de este supuesto, la existencia de un
doble gravamen por una misma manifestacion de riqueza
s6lo deberia analizarse desde el punto de vista del princi-
pio de capacidad econdmica y de la prohibicion de no
confiscatoriedad a que hace referencia el art. 31.1 CE»
(STC 242/2004, de 16 de diciembre, FJ 6).Y precisamente
es el principio de capacidad econémica el que la Sala que
plantea la cuestion entiende lesionado al no cuantificarse
el tributo que grava las maquinas recreativas tipo «B» de
acuerdo con los rendimientos realmente obtenidos, sino
mediante una cuota Unica determinada en atencion a los ren-
dimientos previsiblemente obtenibles con su explotacion.

Para responder a esta alegacién debemos comenzar
recordando que, conforme a reiterada doctrina de este
Tribunal, que recoge la STC 193/2004, de 4 de noviembre,
FJ b5, el tributo —cualquier tributo—, «grava un presu-
puesto de hecho o “hecho imponible” (art. 28 de la Ley
general tributaria: LGT) revelador de capacidad econé-
mica (art. 31.1 CE) fijado en la Ley» (STC 276/2000, de 16
de noviembre, FJ 4), por lo que «el hecho imponible tiene
que constituir una manifestacion de riqueza» (por todas,
SSTC 194/2000, de 19 de julio, FJ 8, y 276/2000, de 16 de
noviembre, FJ 4), de modo que la «prestacion tributaria
no puede hacerse depender de situaciones que no son
expresivas de capacidad econdémica» (STC 194/2000, de
19 de julio, FJ 4). Y aunque hemos senalado que «basta
que dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o
renta real o potencial en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador» para que el principio
constitucional de capacidad econdmica quede a salvo
[SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 221/1992, de 11 de
diciembre, FJ 4; 14/1998, de 22 de enero, FJ 11 b); y 233/
1999, de 16 de diciembre, FJ 14; en parecidos términos,
STC 186/1993, de 7 de junio, FJ 4 a)], también hemos pre-
cisado que no cabe soslayar que «la libertad de configura-
cion del legislador debera, en todo caso, respetar los
limites que derivan de dicho principio constitucional, que
quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad
econdémica gravada por el tributo sea, no ya potencial,
sino inexistente o ficticia» (SSTC 221/1992, de 11 de

diciembre, FJ 4, y 194/2000, de 19 de julio, RFJ 9; en el
mismo sentido, 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5).

En definitiva, el principio de capacidad econdmica
establecido en el art. 31.1 CE impide en todo caso «que el
legislador establezca tributos —sea cual fuere la posicion
que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su
naturaleza real o personal, e incluso de su fin fiscal o
extrafiscal (por todas, SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ
13,y 194/2000, de 19 de julio, FJ 8)— cuya materia u objeto
imponible no constituya una manifestacion de riqueza
real o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas
meramente virtuales o ficticias y, en consecuencia, inex-
presivas de capacidad econdmica» (STC 193/2004, de 4 de
noviembre, FJ 5). Y no cabe la menor duda de que el tri-
buto que establece la norma cuestionada grava un hecho
imponible —el rendimiento que previsiblemente se
obtiene con la explotacidon de las maquinas tipo «B» — que
constituye una manifestacién de riqueza susceptible de
imposicion.

Desde luego, no puede descartarse que eventual-
mente, en supuestos marginales, la tasa que establece la
norma cuestionada pudiera ser superior al rendimiento
obtenido por una determinada maquina recreativa tipo
«B». La posibilidad de tal circunstancia, sin embargo, no
convierte a la norma cuestionada en inconstitucional, por-
que no es discutible que la riqueza que se pretende gravar
existe «en la generalidad de los supuestos contemplados
por el legislador», y porque, como este Tribunal ha venido
afirmando, «no puede fundarse la inconstitucionalidad de
una norma en la existencia de supuestos patoldgicos, no
previstos ni queridos por la ley o, dicho de otro modo, que
el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes
debe hacerse tomando en consideracién el caso normal y
no las posibles excepciones a la regla prevista en la
norma (SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21
de noviembre, FJ 5, y 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6).
Asi, por ejemplo, hemos senalado que para que pueda
afirmarse que una norma legal vulnera el art. 14 CE «no
basta con que en situaciones puntuales» y «al margen de
los objetivos perseguidos por la ley» genere desigualda-
des (STC 47/2001, de 15 de febrero, RJ 7), dado que las
leyes «en su pretension de racionalidad se proyectan
sobre la normalidad de los casos, sin que baste la apari-
cion de un supuesto no previsto para determinar su
inconstitucionalidad» (SSTC 73/1996, de 30 de abril, FJ 5;
289/2000, de 30 de noviembre, RJ 6; 47/2001, de 15 de
febrero, FJ 7; 212/2001, de 29 de octubre, FJ 5; 21/2002, de
28 de febrero, FJ 4; 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3, y
255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4)» [SSTC 111/2006, de 5
de abril, FJ 8 a), y 113/2006, de 5 de abril, FJ 9 a)].

Aunque la tasa cuestionada grave una manifestacion
de riqueza, la Sala entiende vulnerado el principio de
capacidad econémica porque, tal y como exigiria en todo
caso el art. 31.1 CE, no se hace tributar a las empresas
explotadoras de las maquinas recreativas en funcion de la
recaudacion efectivamente obtenida con las mismas, sino
que la norma establece una cuota Unica fijada en atencién
a los rendimientos «previsibles», cuota que ademas seria
excesiva en la medida en que resulta superior al beneficio
neto que arroja la explotacion de cada una de las maquinas.

Ciertamente, ademas de afirmar que el principio de
capacidad econdmica establecido en el art. 31.1 CE exige
que el hecho imponible constituya una manifestacion de
riqueza, hemos venido senalando que dicho principio
obliga a que la contribucién de solidaridad en que con-
siste el tributo «sea configurada en cada caso por el legis-
lador segun aquella capacidad» (STC 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 6), dicho de otro modo, le obliga a modular la
carga tributaria de cada contribuyente «en la medida —en
funcién— de la capacidad econdmica» (STC 194/2000, de
19 de julio, FJ 8; y AATC 381/2005, de 25 de octubre, RJ 5;
382/2005, 25 de octubre, FJ 5; 383/2005, de 25 de octubre,
FJ 5; 117/2006, de 28 de marzo, FJ 4, y 118/2006, de 28 de
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marzo, FJ 4; en el mismo sentido, AATC 197/2003, de 16 de
junio, FJ 3,y 212/2003, de 30 de junio, FJ 3). Pero también
hemos puesto de manifiesto que la Constitucién conecta
el deber de contribuir establecido en el art. 31.1 CE con el
criterio de la capacidad econdmica «y lo relaciona, a su
vez, claramente, no con cualquier figura tributaria en par-
ticular, sino con el conjunto del sistema tributario» (SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 7; 137/2003, de 3 de julio, FJ
6; 108/2004, de 30 de junio, RJ 7, y 189/2005, de 7 de julio,
FJ 5); y que el principio de capacidad econdmica «debe
inspirar el sistema tributario en su conjunto» [STC 134/
1996, de 22 de julio, FJ 6 B)], que opera como «criterio
inspirador del sistema tributario» [SSTC 19/1987, de 17 de
febrero, FJ 3 y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; AATC
97/1993, de 22 de marzo, FJ 3, y 24/2005, de 18 de enero,
FJ 3; 407/2007, de 6 de noviembre, FJ 4] o «principio orde-
nador de dicho sistema (SSTC 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 6, y 193/2004, de 4 de noviembre, RJ 5, y ATC 24/2005,
de 18 de enero, FJ 3].

De la jurisprudencia expuesta se infiere claramente
que, aun cuando el principio de capacidad econémica
implica que cualquier tributo debe gravar un presupuesto
de hecho revelador de riqueza, la concreta exigencia de
que la carga tributaria se module en la medida de dicha
capacidad solo resulta predicable del «sistema tributa-
rio» en su conjunto, de manera que puede afirmarse,
trasladando mutatis mutandis nuestra doctrina acerca de
cuando un Decreto-Ley afecta al deber de contribuir, que
sblo cabe exigir que la carga tributaria de cada contribu-
yente varie en funciéon de la intensidad en la realizaciéon
del hecho imponible en aquellos tributos que por su
naturaleza y caracteres resulten determinantes en la con-
crecion del deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos que establece el art. 31.1 CE. Este es,
como hemos tenido ocasién de afirmar varias veces, el
caso del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
que «por su caracter general y personal, y figura central
de la imposicion directa, constituye una de las piezas
basicas de nuestro sistema tributario. Se trata, induda-
blemente —hemos senalado—, de un tributo en el que el
principio de capacidad econdmica y su correlato, el de
igualdad y progresividad tributarias, encuentran una
mas cabal proyeccién, de manera que es, tal vez, el ins-
trumento mas idoneo para alcanzar los objetivos de
redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad
(art. 138.1 CE) que la Constitucion espanola propugna ...
y que dotan de contenido al Estado social y democrético
de Derecho (art. 1.1 CE)» (STC 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 9; en el mismo sentido, SSTC 134/1996, de 22 de julio,
FJ 6; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6; 137/2003, de 3 de
julio, FJ 7; 108/2004, de 30 de junio, FJ 8, y 189/2005, de 7
de julio, FJ 8). Pero, claramente, no es el caso de la lla-
mada «tasa» del juego, tributo que, ni tiene caracter
general (esto es, no grava la renta global de las personas
fisicas o juridicas, sino una especifica manifestacién de
capacidad econdmica: por lo que aqui interesa, los rendi-
mientos que se obtienen con la explotacidon de las maqui-
nas recreativas tipo «B»), ni, por sus caracteristicas,
puede afirmarse que constituya uno de los pilares basi-
cos o estructurales de nuestro sistema tributario, ni, en
fin, por su estructura y su hecho imponible puede consi-
derarse como instrumento idoneo para alcanzar los obje-
tivos constitucionales a que hemos aludido.

La Sala pone también el acento en la excesiva cuantia
de la tasa del juego para fundamentar la infraccion del
principio de capacidad econdmica, cuantia que seria
«superior incluso a la de los beneficios que arroja la
explotacion de cada una de las maquinas». Pero, ni, con-
forme a los propios datos que aporta la Sala, puede afir-
marse que la tasa supere en la mayoria de los casos los
beneficios netos obtenidos (el propio érgano judicial sos-
tiene, contradictoriamente, que la tasa cuestionada habria
implicado la absorcion «de la mayor parte de los benefi-

cios que reportan las mayoria de las maquinas recreati-
vas», y que dicho tributo, respecto de los beneficios netos
obtenidos por Codere Barcelona, S.A., Codere Lleida, S.A.
y Codere Tarragona, S.A., representaria, una vez descon-
tados todos los gravamenes, incluida dicha tasa, un por-
centaje del 88,13 por 100, el 78,53 por 100y 75,12 por 100,
respectivamente); ni, como afirma el Fiscal General del
Estado, dicha afirmacidén se compadece con la circunstan-
cia de que las empresas recurrentes en el proceso a quo
hayan mantenido la explotacién de las maquinas tipo «B»
(en el propio Auto se afirma que, tras la subida espectacu-
lar de la tasa del juego, el niUmero de maquinas en Espana
seria de 200.000 en 1991y de 222.767 en 1998; y segun los
informes de la Comisién Nacional del Juego y de la Sub-
direccién General de Estudios y Relaciones Instituciona-
les de la Secretaria General Técnica del Ministerio del
Interior, en los anos 1999 a 2006 —ambos inclusive— el
numero de maquinas tipo «B» ha sido de 234.203, 241.289,
245.076, 245.324, 241.907, 243.206, 245.966 y 248.796, res-
pectivamente); ni, en fin, en todo caso, una vez consta-
tado que el hecho imponible es revelador de capacidad
econdmica, la Constitucién impone otro limite a la magni-
tud del gravamen que examinamos que el que deriva de
la prohibicion de confiscatoridad establecida en el mismo
art. 31.1 CE, limite que, frente a lo que se sostiene en el
Auto de planteamiento de la cuestion, tampoco ha resul-
tado quebrantado, por las razones que exponemos a con-
tinuacion.

6. En sintesis, entiende la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luna que la tasa de juego establecida por la norma cues-
tionada resulta confiscatoria porque durante los ejercicios
1992 a 1998 el importe de la misma fue «desproporcio-
nado y arbitrario, superior incluso, en algunos casos, a los
beneficios obtenidos por la explotacion de las maquinas
tipo B». Sin embargo, con independencia de que, como
hemos sefalado en el fundamento juridico precedente,
esta afirmacion contradice los datos que ofrece la propia
Sala y los que proporciona el Ministerio del Interior, y el
hecho incontrovertible de que existen personas fisicas y
juridicas —entre ellas la recurrente en el proceso a quo—
gue siguen explotando las citadas maquinas (de acuerdo
con las cifras oficiales, en 2006 el niumero de maquinas
tipo «B» era de 248.796, y, segun los datos del propio
Grupo Codere, ese grupo en la actualidad cuenta en
Espana con algo mas de 13.300 unidades), conforme a
reiterada doctrina de este Tribunal, el principio de no con-
fiscatoriedad que establece el art. 31.1 CE «obliga a no
agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de
toda imposicion- so pretexto del deber de contribuir», y
este efecto sélo se produciria «si mediante la aplicacién
de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a
privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo
gque ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal
indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitu-
cion» [SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 14/1998, de 22
de enero, FJ 11 b), y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23].
Y, ni la Sala afirma que se haya producido este resultado,
ni, claramente, conforme a los datos que se ofrecen en el
propio Auto de planteamiento, puede afirmarse que haya
tenido lugar.

7. Finalmente, también son notoriamente infundadas
las alegadas vulneraciones de los derechos a la propiedad
privada reconocido en el art. 33.1 CE y a la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado garanti-
zado en el art. 38 CE. Por lo que se refiere a la primera de
las quejas, fundamentada la vulneracion del derecho de
propiedad en el caracter confiscatorio de la tasa del juego
—lo que, se afirma, habria obligado al «cierre de las
empresas que lo explotan»—, debemos concluir, como
senala el Fiscal General del Estado, en que, una vez recha-
zado que se haya producido dicho resultado confiscato-
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rio, y a ello se reduce la planteada vulneracion del
art. 33.1 CE, cae por su propio peso esa vulneracion que
se denuncia.

No mejor suerte, aunque si mas detenido analisis,
debe correr la alegada infraccién del art. 38 CE que, a jui-
cio de la Sala que plantea la cuestion, tendria lugar por-
que no queda garantizado que las distintas empresas que
operan en el sector del juego ejerzan su actividad «en
condiciones de igualdad», dado que se ha primado a las
entidades de naturaleza publica —el ONLAE y la ONCE—
con privilegios fiscales en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, en detrimento de las del sector pri-
vado, «a las que se impone una tributacion que puede
resultar abusivan».

Conviene recordar que, conforme a reiterada doctrina
de esteTribunal, el art. 38 CE, directamente conectado con
los arts. 128 y 131 CE [SSTC 37/1981, de 16 de noviembre,
FJ 2; 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 10; 225/1993, de 8 de
julio, FJ 3 b), y 96/2002, de 25 de abril, FJ 11], al garantizar
la «libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado», no reconoce «el derecho a acometer cualquier
empresa, sino soélo el de iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial, cuyo ejercicio esta disciplinado por
normas de muy distinto orden» [STC 83/1984, FJ 3; reite-
ran esta doctrina las SSTC 84/1993, de 8 de marzo, FJ 2 b);
225/1993, de 8 de julio, FJ 3 b); 96/2002, de 25 de abril,
FJ 11; y 112/2006, de 5 de abril, FJ 8], lo que entrana «en el
marco de una economia de mercado, donde este derecho
opera como garantia institucional, el reconocimiento a los
particulares de una libertad de decision no sélo para crear
empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino
también para establecer los propios objetivos de la
empresa y dirigir y planificar su actividad en atencién a
sus recursos y a las condiciones del propio mercado»
[SSTC 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 b), y 112/2006, de 5 de
abril, FJ 8].Y aunque «no cuesta admitir que seria incom-
patible con tal garantia constitucional la genérica y abso-
luta exclusion legal de tal libertad empresarial —movida
por la busqueda del beneficio— en todo un determinado
ambito de la actividad econdmica, de no venir dada tal
exclusién por lo dispuesto en el segundo inciso del
art. 128.2 CE o en atencién a la previa caracterizacion como
ilicito del trafico o actividad en cuestion» (STC 84/1993,
de 8 de marzo, RJ 2), es evidente que la norma cuestio-
nada no hace tal cosa, dado que en modo alguno viene a
impedir que las personas fisicas o las entidades mercanti-
les se dediquen a la explotacion de maquinas recreativas
tipo «B» —como demuestra, debemos repetir otra vez, la
existencia de numerosas empresas que, como la recu-
rrente en el proceso a quo, en todas las Comunidades
Autonomas, sin excepcion, explotan dichas maquinas,
que, segun las cifras ofrecidas por el Ministerio del Inte-
rior, han pasado de ser 234.203 en 1999 a 248.796 en 2006-,
sino que se limita a gravar tales actividades, no sélo con
un objetivo puramente recaudatorio, sino también como
medio para conseguir fines extrafiscales respetuosos con
la Constitucion.

Ciertamente, hemos afirmado que la libertad de
empresa «exige que las distintas empresas de un mismo
sector se hallen sometidas al mismo género de limitacio-
nes basicas en todo el territorio nacional, pues dicha liber-
tad... solo existe en una economia de mercado que resulta
incompatible con posiciones juridicas basicamente distin-
tas de los diversos operadores» (STC 109/2003, de 5 de
junio, FJ 8).Y también hemos afirmado que «[n]o puede
desconocerse que, en un marco de libre competencia, las
medidas tributarias afectan a su ejercicio y, consecuente-
mente, al acceso al mercado en posiciones de libre concu-
rrencia, de modo que, en tanto favorezcan el ejercicio de
actividades econdmicas para determinados operadores o
concretas inversiones o actuaciones de los sujetos (bien
mediante exenciones o bonificaciones, bien mediante
amortizaciones aceleradas de inversiones, bien mediante

subvenciones, ayudas, etc.), si carecen de una justifica-
cién que las legitime, haran de peor condicion a quienes,
encontrandose en la misma situacion, no pueden acceder
a ninguna de ellas» (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 12).
Sin embargo, como hemos senalado en el fundamento
juridico 3, ni puede equipararse el concreto sector de las
maquinas recreativas tipo «B» con la loteria (en cual-
quiera de sus modalidades) o el llamado cupon pro-cie-
gos, ni, de todos modos, carece de explicacion racional
que los premios de los juegos organizados por el ONLAE
o la ONCE estén exentos del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, dado que se trata de modalidades de
juego muy distintas por razoén del titular de la explotacion
(el Estado y una corporacién de derecho publico, respec-
tivamente) y la finalidad que persiguen (la obtencion de
recursos para la hacienda publica y la proteccidn e inte-
gracion de un concreto colectivo social).

8. En consecuencia, y tras el examen de las razones
aducidas en el Auto, cabe concluir que esta cuestion de
inconstitucionalidad resulta notoriamente infundada, en
los términos del art. 37.1 LOTC.

Por lo expuesto, el Pleno

ACUERDA

Inadmitir a tradmite la cuestion de inconstitucionalidad
num. 8638-2006, planteada por la Seccidén Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna.

Publiquese este Auto en el «Boletin Oficial del Estado».

Madrid, a veintiséis de febrero de dos mil ocho.—Maria
Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jiménez Sanchez.—-
Vicente Conde Martin de Hijas.-Javier Delgado Barrio.—
Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez.—Ramoén Rodriguez Arribas.—-Pascual Sala
Sanchez.—Manuel Aragén Reyes.—Pablo PérezTremps.—Fir-
mado y rubricado.

Voto particular disidente que formulan los Magistrados

don Ramon Rodriguez Arribas y don Manuel Aragdon

Reyes, al que se adhiere el Magistrado don Eugeni Gay

Montalvo, al Auto de inadmision dictado por el Pleno en
la cuestion de inconstitucionalidad num. 8638-2006

Compartiendo plenamente los demas razonamientos
del Auto, con el mayor respeto a la opinidn de la mayoria
de los Magistrados formulamos nuestra discrepancia con
la argumentacidon contenida en el fundamento juridico 5 a
propésito del alcance del principio de capacidad econé-
mica establecido en el art. 31.1 CE y, por este motivo, con
la inadmisién de la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada, por las razones que expresamos en la deliberacion
y que ahora brevemente reiteramos.

El fundamento juridico del que disentimos comienza
reconociendo sin reservas que, conforme a reiterada doc-
trina de este Tribunal, el principio de capacidad econo-
mica obliga al legislador a modular la carga de cada con-
tribuyente «en la medida —en funcién— de la capacidad
economica» (por todas, STC 194/2000, FJ 8). Sin embargo,
llega a la conclusidon de que la tasa que grava las maqui-
nas recreativas tipo «B» no vulnera el citado principio
porgue éste no resulta predicable de cada tributo en par-
ticular, sino Unicamente del «sistema tributario» en su
conjunto, lo que, trasladando mutatis mutandis nuestra
doctrina acerca de cuando un Decreto-Ley afecta al deber
de contribuir, permite asi afirmar que sélo cabe exigir que
la carga tributaria se module en la medida de la capacidad
econdmica en aquellos tributos que por su naturaleza y
caracteres resultan determinantes en la concrecién del
deber de contribuir establecido en el art. 31.1 CE, como
seria el caso, senaladamente, del impuesto sobre la renta
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de las personas fisicas, pero no de la llamada tasa sobre
el juego.

Pero, ademas de que esa traslacién mimética de nues-
tra doctrina sobre el Decreto-ley mereceria una mayor
explicacion que la que ofrece el fundamento juridico 5 del
Auto, no tenemos nada claro que la afirmacién de que el
principio de capacidad econémica sélo resulta predicable
del sistema tributario en su conjunto pueda fundamen-
tarse sélidamente en la jurisprudencia de este Tribunal. A
este respecto, en primer lugar, queremos recordar que,
como subraya el propio Auto, hemos declarado que el
principio de capacidad econdmica impide al legislador
establecer tributos —con independencia de «la posicién
que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su
naturaleza real o personal, e incluso de su fin fiscal o
extrafiscal» (STC 193/2004, FJ 5)— cuyo presupuesto de
hecho o hecho imponible no constituya una manifesta-
cién de riqueza real o potencial.

En segundo lugar, nos interesa también senalar que
el examen de las SSTC 182/1997 (RJ 7), 137/2003 (FJ 6),
108/2004 (FJ 7) y 189/2005 (FJ 5), todas ellas citadas en el
Auto, revela que lo que hemos afirmado en realidad en
dichos pronunciamientos no es que el art. 31.1 CE
conecta el principio de capacidad econdmica sélo con el
sistema tributario, sino que dicho precepto relaciona el
deber de contribuir —no el citado principio de justicia tri-
butaria— «no con cualquier figura tributaria en particular,
sino con el conjunto del sistema tributario». De hecho, la
mera lectura del art. 31.1 CE permite mantener que mien-
tras que éste vincula claramente los principios de igual-
dad, progresividad y no confiscatoriedad con el sistema
tributario («Todos contribuiran... mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance con-
fiscatorio»), parece reclamar la aplicacién del principio
de capacidad econdémica para todos los supuestos de
contribucién obligatoria al sostenimiento de los gastos
publicos («Todos contribuiran al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econo-
mica», comienza afirmando el precepto), instrumentos
coactivos de financiacion de los gastos publicos entre
los que, indudablemente, se encuentran los tributos.

En fin, en tercer lugar, aunque es cierto que, como
también se recoge en el fundamento juridico 5 del Auto,
hemos calificado en varias ocasiones al principio de capa-
cidad econdmica como «criterio inspirador del sistema
tributario» (por todas, STC 193/2004, de 4 de noviembre,
FJ 5) o, en el mismo sentido, hemos afirmado que «debe
inspirar el sistema tributario en su conjunto» (STC 134/1996,
de 22 de julio, FJ 6), desde luego, nunca hemos colegido
de dicha afirmacién que la obligaciéon del legislador de
cuantificar el gravamen en funcion de la riqueza del con-
tribuyente se limite exclusivamente a los tributos con
mayor peso especifico en el conjunto del sistema.Todo lo
contrario, un andlisis de nuestra jurisprudencia permite
concluir que la declaracién de que el principio de capaci-
dad econdmica inspira el sistema tributario, mas que
limitar la eficacia o alcance de dicho principio, ha permi-
tido ampliar su ambito de aplicacién a recursos que no
tienen naturaleza estrictamente tributaria, como es el
caso de las sanciones por infracciones tributarias. Asi, en
la STC 76/1990, de 26 de abril, afirmabamos que en el art.
31.1 CE no se dice que la eficacia de los principios de
capacidad econdmica y de progresividad «quede redu-
cida al momento de ordenar el ingreso publico», sino que
mads bien «debe afirmarse que, desde el momento en que
el art. 31.1 de la Constitucion atribuye a aquellos princi-
pios una funcién inspiradora del entero sistema tributario
justo, su aplicacion al &mbito sancionador no puede sus-
citar especiales reparos, pues dentro de un sistema tribu-
tario justo encuentra natural acomodo la regulacion del
régimen de infracciones y sanciones» [RJ 6 b)].

En suma, consideramos que no se encuentran en los
pronunciamientos de este Tribunal afirmaciones que per-
mitan mantener —al menos, sin ninguna explicacion o
argumentacién adicional, que echamos en falta en el Auto
del que respetuosamente discrepamos— que la exigencia
de que la carga tributaria de cada contribuyente varie en
funcioén de la intensidad en la realizacion del hecho impo-
nible solo resulte aplicable en los tributos que tienen,
desde un punto de vista cuantitativo y cualitativo, un
mayor protagonismo en el conjunto de nuestro sistema
tributario.

Desde luego, lo que acabamos de senalar no nos
conduce a concluir que cualquier tributo cuya cuantia
determine la ley sin tener en cuenta la magnitud de la
riqueza expresada en cada hecho imponible vulnere el
principio de capacidad econdmica. Debiendo constituir,
como hemos sefnalado, en todo caso, el presupuesto de
hecho del tributo una manifestacion de riqueza, conside-
ramos que la exigencia concreta de que se cuantifique el
gravamen atendiendo a la intensidad de la capacidad
economica que revela el hecho imponible puede ser sus-
ceptible de matizaciones o incluso excepciones en fun-
cion, no solo de la naturaleza del tributo, sino también
de las circunstancias concurrentes. En este sentido, con-
sideramos mas acorde con la definicion del principio de
capacidad econdmica como «criterio ordenador» del sis-
tema tributario (por todas, STC 193/2004, de 4 de
noviembre, FJ 5) y con el papel central —aunque no
Unico— que le venimos otorgando en la configuracion
de la justicia del sistema tributario (entre muchas otras,
SSTC 27/1981, RJ 4; 76/1990, FJ 3; 221/1992, FJ4; 96/2002,
FJ 7), mantener que dicho principio de justicia material
reclama que la ley establezca el gravamen en funcién de
la riqueza siempre que la naturaleza, estructura y hecho
imponible del tributo —en definitiva, la manifestacién de
riqueza que se pretende gravar— lo permitan y no exista
ninguna circunstancia que lo impida u obstaculice gra-
vemente; exigencia constitucional que, naturalmente, no
resulta incompatible con la existencia de supuestos en
los que, para facilitar la labor de la Administracion tribu-
taria, la norma permita opcionalmente —y el sujeto
pasivo acepte— acogerse a un sistema de estimacion
objetiva (como sucede en el caso del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas o en el del IVA).

Asi, aunque, desde luego, estamos convencidos de
que se ajustaria mas al principio de capacidad econdémica
como criterio inspirador del sistema tributario que todas
las tasas se cuantificaran en funcion de la capacidad eco-
némica, dada la naturaleza y estructura de esta clase de
tributos, estimamos que no vulnera el art. 31.1 CE la cir-
cunstancia de que, en la actualidad, en algunas tasas, la
ley fije la misma cuota tributaria con independencia de
que la magnitud de la riqueza que manifiesta en cada
caso el hecho imponible pueda ser diferente. Esta matiza-
cion para las tasas del principio de capacidad econdmica
como criterio —que no fundamento— de la imposicién
es, seguramente, la que se quiere poner de manifiesto en
la STC 296/1994, de 10 de noviembre, cuando se afirma
que mientras que «el hecho imponible de la tasa se vin-
cula a una actividad o servicio de la Administracidn
publica», de manera que no existe inconveniente en que
«el importe de la cuota se fije, esencialmente, atendiendo
al coste de la actividad o servicio prestado por la Adminis-
tracion», «el hecho imponible del impuesto se relaciona
con negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la
capacidad economica del sujeto pasivo», razon por la cual
«el gravamen se obtiene sobre una base imponible que es
expresiva de una capacidad econdmica, que no opera
como elemento configurador en las tasas o, si lo hace, es
de manera muy indirecta y remota» (FJ 4).

Sin embargo, tenemos serias dudas de que en la lla-
mada tasa que grava las maquinas recreativas tipo «B»
quepa excepcionar o matizar la aplicacion del criterio en
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virtud del cual la contribucion debe hacerse en funcion de
la capacidad econdmica, por la sencilla razon de que, tal y
como expresa el propio Auto del que discrepamos en su
fundamento juridico 5 y ha subrayado este Tribunal en
ocasiones anteriores, la que la Ley califica como «tasa» es
en realidad un auténtico impuesto que grava los rendi-
mientos «o capacidad econdmica generada por la explo-
tacion de las maquinas», que «grava los rendimientos
obtenidos por actividades de empresarios privados de
manera virtualmente idéntica a los impuestos que gravan
la adquisicién de renta por actividades expresivas de
capacidad econdmica» (SSTC 296/1994, de 10 de noviem-
bre, FJ 4; en el mismo sentido, STC 204/2002, de 31 de
octubre, FJ 3).

Como hemos sugerido mas arriba, en virtud de lo que
en Alemania se conoce como «principio de practicabili-
dad» (Prinzip der Praktikabilitét), consideramos que cabria
dispensar la exigencia constitucional de que un verda-
dero impuesto como el que enjuiciamos se cuantifique en
atencién a la magnitud de la capacidad econdmica expre-
sada en el hecho imponible, si existiera alguna circuns-
tancia que lo impidiera u obstaculizara gravemente. En
particular, creemos que no resultaria problematico enten-
der que la fijaciéon en la Ley de una cuota Unica para todas
las maquinas recreativas del mismo tipo no vulneraria el
principio de capacidad econdmica del art. 31.1 CE si, como
senala el Fiscal General del Estado, no existieran medios
técnicos para conocer el rendimiento obtenido con cada
maquina. Pero es sabido que desde la Orden del Ministe-
rio del Interior de 8 de junio de 1989 (BOE num. 150, de 24
de junio de 1989), todas las maquinas recreativas deben
incorporar contadores de monedas precintados que ofre-
cen, entre otros, los datos sobre el nimero de monedas
jugadas, el nimero de monedas retornadas y la recauda-
cion bruta obtenida por cada maquina, de manera que
desde la vigencia de dicha norma no parece existir nin-
guna justificacion razonable para que, en un tributo que
—repetimos— grava el rendimiento obtenido con la acti-
vidad empresarial del juego, se establezca el mismo gra-
vamen, prescindiendo de la verdadera —y perfectamente
cognoscible— capacidad econémica (a la misma conclu-
sién ha llegado el BVerfG en el Auto 1 BvR 624/00, de 3 de
mayo de 2001).

Para concluir, como también hemos apuntado, tam-
poco encontrariamos reparos desde la perspectiva del
principio de capacidad econdmica si la Ley estableciera
para todas las maquinas recreativas tipo «B» una cuota
Unica determinada en funcién de los rendimientos previ-
sibles que podria generar su explotacion con caracter
opcional; pero el cuestionado articulo tercero, apartado
cuarto, num. dos, letra a), del Real Decreto-ley 16/1977, de
25 de febrero, en todas sus redacciones, no ha hecho eso,
sino que ha establecido como Unico y preceptivo este sis-
tema de estimacion objetiva del gravamen.

Todas las razones expuestas permiten llegar, a nues-
tro juicio, a la conclusiéon de que el problema acerca de si
la capacidad econdmica ha de operar en todos los tribu-
tos, o si, al menos, en qué tributos y circunstancias la
Constitucién reclama que la ley establezca el gravamen
de acuerdo con la capacidad econdmica expresada en el
hecho imponible no estd definitivamente resuelto en
nuestra jurisprudencia, como tampoco lo esta el que en
un impuesto como éste, en el que el propio poder publico
exige la instalaciéon de un mecanismo de control para
verificar la real capacidad econémica (lo que cada
maquina de juego produce), pueda el legislador dejar de
tener en cuenta, absolutamente, dicha capacidad a la hora
de establecer la carga tributaria.

Por estas razones consideramos que la cuestion, en
este punto (ya hemos dicho que respecto de los demas
estamos de acuerdo con el Auto), no cabia entenderla
«notoriamente infundada» y, en consecuencia, debia de
haberse admitido, ya que su entidad y, sobre todo, su

caracter problematico exigian su resolucién mediante
sentencia.

En tal sentido emitimos el presente Voto particular
disidente.

Madrid, a veintiséis de febrero de dos mil ocho.-Rodri-
guez Arribas.—Aragén Reyes.-Gay Montalvo.-Firmado y
rubricado.

5720 Pleno. Auto 72/2008, de 26 de febrero de 2008.

Inadmite a tramite por infundada la cuestion
de inconstitucionalidad 10260-2006, planteada
por la Seccion Cuarta de la Audiencia Nacional
en relacion con el articulo 365, parrafo
segundo, de la Ley de enjuiciamiento criminal,
anadido por la disposicion final primera de la
Ley Orgadnica 15/2003, de 24 de noviembre,
que rige la valoracion penal de las mercancias
sustraidas en establecimientos comerciales.

Tribunal Constitucional. Pleno.

Excms. Srs.: dona Maria Emilia Casas Baamonde, don
Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala
Sanchez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez
Tremps.

NuUm. de registro: 10260-2006.

Asunto: Cuestiéon de inconstitucionalidad planteada
por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla.

Sobre: En relacidon con el parrafo segundo del art. 365
LECrim, anadido por la Ley Organica 15/2003, de 24 de
noviembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo penal, por posible vulne-
racion de los art. 9.3, 14y 81.1 CE.

AUTO

|. Antecedentes

1. El 15 de noviembre de 2006 tuvo entrada en el
Registro de este Tribunal un escrito de la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Sevilla, al que se acompana,
junto con el testimonio del correspondiente procedi-
miento, Auto de 27 de octubre de 2006, dictado en el rollo
de apelacién penal 93-2006, en el que se acuerda promo-
ver ante este Tribunal cuestién de inconstitucionalidad
respecto

2. Los hechos relevantes en este proceso constitu-
cional son los siguientes:

a) ElJuzgado de lo Penal nim. 6 de Sevilla, por Sen-
tencia de 14 de septiembre de 2005, dictada en el procedi-
miento abreviado num. 225-2005, condend al acusado
como autor de un delito de hurto en grado de tentativa a
la pena de tres meses de prision, inhabilitacion especial y
pago de las costas, al considerar acreditado que el 22 de
julio de 2005, y dentro de unos grandes almacenes, abrid
una vitrina-expositor del departamento de video e infor-
matica, tomando para si dos maquinas de fotografia digi-
tal cuyos precios de venta al publico eran, respectiva-
mente, de 299 €y 126,65 €, guardandoselas en el pantalon
y pasando por la linea de caja sin abonar su precio, siendo
interceptado antes de abandonar el edificio por vigilantes
de seguridad.

b) El condenado interpuso recurso de apelacion,
cuyo conocimiento correspondiod a la Secciéon Cuarta de la
Audiencia Provincial de Sevilla, que se tramité con el
num. 93-2006. Una vez senalado el dia 23 de febrero



