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22972 Pleno. Sentencia 159/1997, de 2 de octubre 
de 1997. Recursode amparo 168/1994. PJo­
movido por la eııtidad mercantil «Vidacar. S. L», 
contra Sentencia de la Sala de 10 Contencio­
so-Administrativo del T.S.J. de Baleares, asl 
como contra la confirmaci6n administrativa 
de las autoliquidaciones por el gravamen com­
plementario de la tasa fiscal sobre los juegos 
de suerte, envite 0 azar, creado por el art. 
38.2.2 de la Ley 5/1990, declarado incos­
titucional y nulo por la STC 173/1996. 
Supuesta vulneraci6n de los derechos a la 
igualdad ante la Ley y a la tutela judicial efec­
tiva: efectos de la Sentencia recalda en una 
cuesti6n de inconstitucionafidad sobre un 
recurso de amparo pendiente. Votos parti­
culares. 

EI Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por 
don Jose Gabald6n l6pez, Presidente en funciones; don 
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Vicente 
Gimeno Sendra. don Rafael de Mendizabal Allende. don 
Julio Diego Gonzalez Campos. don Pedro Cruz Villal6n. 
don Carles Viver Pi-Sunyer. don Enrique Ruiz Vadillo. don 
Manuel Jimenez de Parga y Cabrera. don Tomas S. Vives 
Ant6n y don Pablo Garcia Manzano. Magistrados. ha 
pronunciado 

EN NOMBRE DEl REY 

la siguiente 

SENTENCIA 

En el recurso de amparo num. 168/94. interpuesto 
por la entidad mercantil <<Vidacar. S. L.». representada 
por el Procurador de los Tribunales don Jose Murga 
Rodrfguez y bajo la direcci6n del letrado don Antonio 
Salva Martfn. contra la Sentencia de la Sala de 10 Con­
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia 
de Baleares de 17 de diciembre de 1993. Han com­
parecido el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, 
y ha sido Ponente el Magistrado don Julio Dieg0 Gon­
zalez Campos. quien expresa el parecer del Pleno. 

1. Antecedentes 

1. Don Jose Murga Rodrfguez. Procurador de los 
Tribunales y de «Vidacar. S. L.», por escrito que tuvo 
su entrada en el Registro de este Tribunal Constitucional 
el 18 de enero de 1994. interpone recurso de amparo 
contra Sentencia de la Sala de 10 Contencioso-Adminis­
trativo del Tribunal Superior de Justicia (T.S.J.l de Balea­
res. de 17 de diciembre de 1993. asf como contra la 
confirmaci6n adniinistrativa de las autoliquidaciones por 
el gravamen complementario de la tasa fiscal sobre los 
juegos de suerte. envite 0 azar practicadas por la actora 
y correspondiente al ejercicio de 1990. 

2. la fundamentaci6n factica de la demanda. segun 
se deduce de la misma y de las actuaciones adminis­
trativas y judiciales remitidas a este Tribunal es. en esen­
cia. la siguiente: 

Al EI 5 de julio de 1991 la entidad demandante 
de amparo. dedicada a la explotaci6n de maquinas 
recreativas de tipo «B.,. solicit6 de la Delegaci6n de 
Hacienda de Baleares la rectificaci6n de las declaracio­
nes-liquidaciones practicadas por aquella del gravamen 
complementario de la tasa fiscal que grava los juegos 
de suerte. envite 0 azar correspondiente a 1990. por 
estimar que dicho gravamen complementario. estable-

cido por el art. 38.2.2 de laley 5/1990. de 20 de 
junio. vulneraba preceptos constitucionales. 

B) EI 11 de octubre de 1991 la entidad demandante 
de amparo interpuso contra la confirmaci6n administra­
tiva presunta de tales declaraciones-liquidaciones recla­
maci6n econ6mico-administrativa. a la que correspondi6 
el num. 1.049/91. ante el Tribunal Econ6mico-Admi­
nistrativo Regional de Baleares. 

cı Denegada expresamente por Acuerdo de la Dele­
gaci6n de Hacienda Especial de Baleares. de 14 de 
noviembre de 1991. larectificaci6n de las declaracio­
nes-liquidaciones solicitada por la demandante de ampa­
ro. esta interpuso el 28 de enero de 1992 nueva recla­
maci6n econ6mico-administrativa. a la que correspondi6 
el num. 93/92. que fue acumulada a la anterior. 

Dl Ambas reCıamaciones fueron desestimadas por 
Resoluci6n del referido Tribunal Econ6mico-Administra­
tivo Regional de 29 de junio de 1992. en la que dicho 
6rgano administrativo se consider6 incompetente para 
juzgar de la posible lesi6n de derechos 0 vulneraci6n 
de principios constitucionales como consecuencia de la 
aplicaci6n de las normas. 0 incluso para promoverla ante 
el correspondiente T ribunal. 

El «Vidacar. S. L.». interpuso contra dicha Resolu­
ci6n el 15 de septiembre de 1992. recurso contencio­
so-administrativo ante la correspondiente Sala del T.S.J. 
de Baleares. En la demanda solicit6 el planteamiento 
de cuesti6n de inconstitucionalidad respecto del art. 38 
de 'Ia Lev 5/1990. de 29 de junio. por entender que 
el mismo lesiona los principios de irretroactividad y segu­
ridad jurfdica previstos en el art. 9.3. en relaci6n con 
el 38. ambos de la C.E .. el principio de igualdad de los 
arts. 14 y 31 C.E.. y los principios de progresividad y 
capacidad econ6mica recogidos en este ultimo. 

Fl EI recurso contencioso-administrativo interpuesto 
fue desestimado por Sentencia de la Sala de 10 Con­
tencioso-Administrativo del T.S.J. de 17de diciembre 
de 1993. en la que se efectuan diversas consideraciones 
acerca de la no inconstitucionalidad. a juicio de la Sala. 
del art. 38.2 de la Lev 5/1990. 

3. En la demanda de amparo se alega violaci6n. 
de un lado. del art. 14 C.E., por el trato fiscal discri­
minatorio que el establecimiento del referido gravamen 
complementario para 1990 habrfa supuesto para la enti­
dad recurrente. dedicada a la explotaci6n de maquinas 
recreativas de tipo «B». respecto de empresas dedicadas 
a otros juegos u otras actividades del sector del juego. 
tales como casinos. bingos, rifas. t6mbolas y boletos; 
a cuyos efectos se argumenta con base en la configu­
raci6n legal de la tasa fiscal sobre el juego. la doctrina 
de este Tribunal en STC 126/1987 relativa a la no 
inconstitucionalidad de otro gravamen complementario 
del mismo tributo en su dfa establecido para 1983 y 
la motivaci6n aducida durante la tramitaci6n parlamen­
taria de la Lev 5/1990 para el establecimiento del gra­
vamen complementario para 1990. Y violaci6n asimis­
mo. por otro lado. del art. 24.1 C.E .. a causa de la decisi6n 
de la Sala de 10 Contencioso-Administrativo de no plan­
tear la cuesti6n de inconstitucionalidad suscitada por 
la demandante respecto del art. 38 de la Lev 5/1990. 
en cuanto a la creaci6n por el mismo efectuada del refe­
rido gravamen complementario para 1990; argumentan­
do para ello la recurrente con base en las diferencias 
que existirfan entre el supuesto al que se referfa la STC 
126/1987 Y el actual, en la pretendida inconstitucio­
nalidad del establecimiento de dicho gravamen comple­
mentario para 1990. por vulneraci6n. no s610 de la igual­
dad jurfdica (art. 14 C.E.l. sino tambien de la seguridad 
jurfdica por retroactividad ilfcita (art. 9.3 C.E.l. e incluso 
de la libertad de empresa. y en 10 que se viene a calificar 
como denegaci6n de acceso «a un recurso como es el 
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de inconstitucionalidad». Se solicita que se deCıaren 
nulas las resoluciones recurridas. 

4. La Secciôn Cuarta acordô por providencia de 30 
de maya de 1994 admitir a tramite la demanda de ampa­
ro; dirigir atenta comunicaciôn al Tribunal Econômico-Ad­
ministrativo Regional de Baleares para que en plazo de 
diez dias remitiera certificaciôn 0 fotocopia adverada de 
las actuaciones; y dirigir asimismo atenta comunicaciôn 
a la Sala de 10 Contencioso-Administrativo del T.S.J. de 
Baleares para que en el plazo de diez dias remitiese 
igualmente certificaciôn 0 fotocopia adverada de las 
actuaciones. emplazando prevıamente a quıenes hubıe­
ran sido parte en el procedimiento, excepto la recurrente 
en amparo. para que. en plazo de diez dias. pudieran 
comparecer en el recurso de amparo y defender sus 
derechos, y haciendo constar en el emplazamıento la 
exclusiôn de quienes quisieran coadyuvar con el 
recurrente 0 formular cualquier impugnaciôn y les hubie­
ra ya transcurrido el plazo que la Ley Organica de este 
Tribunal establece para recurrır. Todo ello condıcıonado 
a que por el Procurador de la recurrente en amparo 
se acreditara en plazo de diez dias la representaciôn 
que deda ostentar. 10 que hizo el 9 de junio de 1994. 
aportando el correspondiente poder general para pleitos. 

5. La Secciôn Tercera acordô por providencia de 22 
de diciembre de 1994. dar vista de las actuaciones reci­
bidas a la parte recurrente. al Abogado del Estado y 
al Ministerio Fiscal por plazo comun de veinte dIas. para 
que en el mismo pudieran presentar las alegaciones que 
esti masen perti nentes. 

. 6. La parte recurrente. por escrito presentado el 25 
de enero de 1995. abundando en la argumentaciôn efec­
tuada en la demanda de amparo. dijo en esencia 10 
siguiente: 

A) La impugnaciôn de las 83 autoliquidaciones del 
gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el jue­
go. confirmadas administrativamente y jurisdiccional­
mente declaradas ajustadas a Derecho. se basa en la 
infracciôn de los arts. 14 y 24.1 C.E .. en relaciôn con 
el principio de seguridad juridica y la interdicciôn de 
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 C.E.). asi 
como con los principios de capacidad econômica y con­
fiscatoriedad (art. 31.1 C.E.). 

B) En cuanto al derecho a la igualdad reconocido 
por el art. 14. C.E .• el art. 38.2 de la Ley 5/1990 vino 
a crear un gravamen complementario para 1990. sôlo 
aplicable a las maquinas de juego 0 de azar, que supuso 
un incremento de la fiscalidad aplicable a astas de un 
148.45 por 100 respecto de la establecida para el mismo 
ano 1990 por el Real Decreto-Iey 7/1989. mientras que 
se mantuvo inalterado el tipo general del 20 por 100 
aplicable al juego y sôlo se aumentô ligeramente el tipo 
aplicable a los casinos de juego. Tal desigualdad de trato 
vulneraria el art. 14 C.E. conforme a los criterios esta­
blecidos por doctrina reiterada y constante de este Tri­
boneL. Que las situaciones que se comparan serian igua­
les se deduciria de que el art. 3. apartado 1.°, del Real 
Decreto-ley 16/1977, definidor del hecho imponible de 
la tasa fiscal sobre el juego, no diferencia la actividad 
gravada atendiendo a que se desarrolle en bingos. casi­
nos 0 mediante maquinas. y ello a pesar de las dife­
renciaciones introducidas por el apartado 4.° en cuanto 
a los tipos tributarios. respondiendo el establecimiento 
de una cuota fija para las maquinas de juego 0 azar 
a un fin de orden practico. EI que la finalidad primera 
del legislador no fue establecer para las maquinas un 
tipo distinto del general. sino una cuota fija que hubiese 
representado aproximadamente el tipo gener~1 del 20 
por 100. habrfa sido reconocido por este Trıbunal en 
STC 126/1987 para justifıcar la constitucionalidad del 

gravamen complementario establecido por la Ley 
5/1983. Y de la motivaciôn de la enmienda del Grupo 
Parlamentario Socialista en virtud de la cual el gravamen 
complementario fue establecido por la Ley 5/1990 se 
inferiria asimismo que el legıslador no es aJeno a la rela­
ciôn porcentual que debe exist!r entre la. cuota fija y 
los ingresos obtenidos por las maquınas de Juego. Como 
no podrfa ser de otra forma. puesto que. como se. ha 
reconocido en la STC 296/1994. pese a la denomına­
ciôn de tasa. nos encontramos ante un impuesto cuyo 
fin es gravar la capacidad contributiva. Por 10 que no 
existen elementos objetivos ni racionales que autorıcen 
a que la cuota fija aplicable a las maquinas de juego 
equivalga a la aplicaciôn de un tipo impositivo mu,>: suJ)e­
rior al general del 20 por 100. mıentras .que segun dıc­
tamen pericial obrante en autos la fıscalıdad resultante 
de la aplicaciôn de la Ley 5/1990 habria representado 
el 29.41 por 100 de los ingresos. . .. 

Suponiendo que. como se dice en la motıvacıon de 
la enmienda socialista. la fiscalidad de los rendımıentos 
de las maquinas de juego hubiese rep~esentado un 1.1.18 
por 100 de los ingresos. ello podrıa haber explıcado 
una subida de las cuotas fijas de un 80 por 100. mas 
no la producida de un 148 por 100. maxime cuando 
la norma atenta a la seguridad jurfdica consagrada en 
el art. 9.3 C.E .. al tratarse de una retroactividad de tipo 
medio y no ser previsible tal incremento, pues a finales 
de 1989 habian sido fijadas por Real Decreto-Iey las 
cuotas para 1990 y la. referida enmienda socialista. no 
se introduce hasta abrıl de 1990. En cuanto a las Jus­
tificaciones no fiscales de la enmienda socialista. la fun­
ciôn extrafiscal del sistema tributario. reconocida por 
este Tribunal. no permite que el resultado sea dispensar 
un trato desigual a hechos iguales. Si. 10 pretendido e~a 
frenar el incremento del gasto en los Juegos. se debena 
haber frenado por igual el gasto de todos 105 juegos. 
y no sôlo el de las maquinas; y la forma d~ ıncıdır en 
el crecimiento del gasto en los Juegos sena gravar al 
jugador. y no --como se habria hecho- a detoərminadas 
empresas de juego. con 10 que se han elımınado del 
mercado numerosas empresas de maquinas. mientras 
el jugador ha seguido jugando la misma cantidad de 
dinero. La finalidad de la enmienda socialista de controlar 
la actividad de juego y redistribuir una J)arte de ese gasto 
personal en juego sena encomıable sı se hubıese aplı­
cado con criterios de igualdad a todos los sectores del 
juego. Y la Sala de 10. Contencioso Admi!'istrativo del 
T.S.J. de Cataluna habıa planteado cuestıon de ıncons­
titucionalidad respecto del art. 38.2 de la Ley 5/19.90. 
mediante Auto de 11 de septiembre de 1993 .. por posıble 
vulneraciôn de los principıos de no arbıtranedad. ıgual­
dad, progresividad, no confiscatoriedad e !rretroactivi­
dad senalandose en el mismo que se paso a flJar una 
cuota unica por maquina recreativa. cuando serfa obvio 
que no todas las maquinas obtienen .Ios m!smos ıngresos. 

C)' Y por 10 que respecta a la vıolacıon del art. 24.1 
C.E .. el art. 35 LOTC establece que las partes podran 
instar del Juez 0 Tribunal que plantee cuestiôn de incons­
titucionalidad. y que el ôrgano judicial. antes de resolver 
por Auto sobre ello. debe preceptivamente ofr a las partes 
sobre la. pertinencia de tal planteamıento. Lo que. no 
hizo en este caso la Sala de 10 Contencıoso-Admınıs­
trativo. de modo que se situô a la recurrente en una 
situaciôn de indefensiôn formal y materiaL. conforme a 
la doctrina de la STC 21 2/1994. 

7 EI Abogado del Estado. por escrito que tuvo su 
entrada el 16 de enero de 1995. alegô. en esencia. 10 
siguiente: 

No hubo manifiestamente. infracciôn del art. 24.1 
C.E .• por el 'no planteamiento de c~estiôn de inconsti­
tucionalidad. conforme a reiterada Jurısprudencıa cons-
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titucional (SSTC 62/1992, 130/1994). Y es errÔneo el 
argumento de la demanda que invoca al respecto el 
derecho de acceso a los recursos previstos por el 
legislador. 

EI caso planteado por la demanda de amparo es prac­
ticamente identico al resuelto por STC 126/1987, des­
cansando en la doctrina de esta la previsiôn del art. 
38.2.2 de la Ley 5/1990. Salvo que la Sala considerase 
necesario apartarse de tal doctrina, para 10 que el asunto 
habrfa de elevarse al Pleno (art. 13 LOTC), el presente 
recurso debiera haber sido inadmitido cOnforme al art. 
50.1 d) LOTC, 10 que ahora bastarfa para su deses­
timaciôn. Conforme a las SSTC 53/1993 y 54/1993, 
el problema planteado en la demanda de amparo cae 
en el ambito del art. 31.1 C.E., portador de derechos 
nO susceptibles de amparo constitucional (arts. 53.2 C.E. 
y 41 LOTC), 10 que tambien es motivo de inadmisiôn 
[art. 50.1 ar LOTCj y denegaciôn del amparo. La doc­
trina de la STC 126/1987, en relaciôn con la consti­
tucionalidad de otro gravamen complementario de la 
misma tasa 0 impuesto, doctrina corroborada por las 
posteriores SSTC 150/1990, 197/1992 y 205/1992, 
es plenamente aplicable al presente supuesto, en el que 
sigue tratandose de un hecho imponible de naturaleza 
duradera, en el que tal gravamen sôlo se aplica en el 
ejercicio de 1990, y en el que con dicho gravamen se 
pretende un reparto mas justo de la carga fiscal entre 
los diversos tipos de juegos, y al mismo tiempo fina­
lidades extrafiscales (disuasiôn del juego en maquinas 
"B" y "C,,); por 10 que tambien procede denegar el ampa­
ro. Y en cuanto a la supuesta infracciôn del art. 14 C.E., 
los argumentos de la demandante -dice el Abogado 
del Estado- parecen apuntar mas bien a la idea de exce­
so 0 falta de proporcionalidad; pero siendo legitimos 
-concluye-Ios fines perseguidos, sin que tallegitimidad 
sea discutida por la demandante, y hasta aceptandose 
los datos ofrecidos por esta, no puede considerarse exce­
siva 0 desproporcionada una imposiciôn que no IIega 
al 30 por 100 del producto (ingresos brutos del juego), 
ni las comparaciones con el ano fiscal precedente 0 con 
el tipo general del 20 por 100 denotan quiebra alguna 
del principio de proporcionalidad, que tampoco ha sido 
probada por la demandante. 

Por todo 10 cual solicitô la total denegaciôn del racurso 
deamparo. 

8. EI Fiscal ante el Tribunal Constitucional. por eşcri­
to que tuvo su entrada el 30 de enero de 1995, tras 
exponer los hechos sostuvo en esencia, como funda­
mentaciôn jurfdica, 10 siguiente: 

En cuanto a la alegaciôn de la demandante referida 
al derecho a .Ia tutela judicial efectiva, tal alegaciôn 
incurre en la causa de inadmisiôn -en este tramite de 
desestimaciôn- de falta de contenido constitucional. 
Este Tribunal ha declarado reiteradamente 
(ATC 132/1988 y STC 119/1992, entre otros) que tal 
derecho fundamental no es vulnerado por la negativa 
del ôrgano judicial a suscitar cuestiôn de inconstitucio­
nalidad. Sin que, por otro lado, tal negativa, en el presente 
caso ampliamente desarrollada, hava supuesto denega­
ciôn alguna de acceso a un recurso, como se pretende 
por la demandante. 

En 10 que se refiere al derecho a la igualdad del 
art. 14 C.E.. la demandante atribuye su violaciôn a la 
norma aplicada mas que al acto administrativo de apli­
caciôn y a la Sentencia recurrida. La correspondiente 
resoluciôn tendria su cauce en una cuestiôn de incons­
titucionalidad, no planteada por el ôrgano judicial, mas 
que en un recurso de amparo. Por 10 que tambien 
en este punto incurriria la demanda de amparo en causa 
de inadmisiôn, ahora de desestimaciôn, conforme al 

art. 50.1 b), en relaciôn con los arts. 43 y 44.1 al, todos 
ellos de la LOTC, al no ser imputable a la Administraciôn 
ni de modo inmediato 0 directo al ôrgano jııdicial la 
alegada violaciôn de tales derechos 0 Iibertades. 

Si existe viotaciôn de tales derechos dependera de 
qııe se declare conforme 0 no a la Constitııciôn la norma 
en que se fundamenta la Sentencia recurrida. EI objeto 
del presente recurso de amparo coincide sustancialmen­
te, en parte al menos, con la cuestiôn de inconstitu­
cionalidad 3.563/93, planteada por la Sala de 10 Con­
tencioso-Administrativo del T.S.J. de Cataluna sobre el 
art. 38.2 de la Ley 5/1990, y otras a ella acumuladas. 
pendientes de resoluciôn; por 10 que deberia suspen­
derse la resoluciôn del presente recurso de amparo, has­
ta que sea resuelta la indicada cuestiôn de inconstitu­
cionalidad, sin perjuicio de que por el Ministerio Fiscal 
se interese la desestimaciôn del presente recurso. al igual 
que se hizo respecto de la cuestiôn de inconstitucio­
nalidad. 

• En consecuencia. el Fiscal interesô la suspensiôn de 
la tramitaciôn del presente recurso hasta que se resuelva 
la cuestiôn de inconstitucionalidad 3.563/93; y que. una 
vez dictada Sentencia en la misma, se desestime el pre­
sente recurso en 10 que se refiere a la alegaciôn de 
violaciôn de la tutela judicial efectiva, y, segun resulte 
de aquella, en 10 referente al principio de igualdad. 

9. Por providencia de15 de julio de 1997, el Pleno, 
de conformidad con el art. 10 k) LOTC, acordô, a pro­
puesta de la Sala Segunda, recabar para si el conoci­
miento del presente recurso de amparo. 

Por providencia de 30 de septiembre de 1997. se 
senalô para deliberaciôn y fallo del presente recurso el 
dia 2 de octubre siguiente. 

II. Fundamentos juridicos 

1. EI presente recurso de amparo se plantea contra 
la Sentencia de la Sala de 10 Contencioso-Administrativo 
del T.S.J. de Baleares de 17 de diciembre de 1993. 
asi como contra la confirmaciôn administrativa de las 
autoliquidaciones correspondientes al ejercicio de 1990 
practicadas por la actora en conçepto de gravamen com­
plementario de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, 
envite 0 azar, creado por el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, 
de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria, 
financiera y tributaria. La demanda se fundamenta. de 
un lado, en la violaciôn del art. 14 C.E., por el trato 
discriminatorio que el mencionado gravamen comple­
mentario habria supuesto para la entidad recurrente. 
dedicada a la explotaciôn de maquinas recreativas 
tipo "B", respecto de las empresas dedicadas a otros 
juegos u otras actividades del sector del juego. De otro, 
en la vulneraciôn del art. 24.1 C.E.. en relaciôn con el 
principio de seguridad juridica y la interdicciôn de arbi­
trariedad de los poderes publicos (art. 9.3 C.E.), asi como 
con los principios de capacidad econômica y no con­
fiscatoriedad (art. 31.1 C.E.), a causa de la decisiôn del 
Tribunal de las Islas Baleares de no plantear la cuestiôn 
de inconstitucionalidad suscitada por .. Vidacar, S. L", 
sobre el art. 38 de la Ley .6/1990. 

Asi indicado el objeto del presente recurso, sobre 
cuyo acotamiento se volvera mas adelante, tambien es 
preciso poner de manifiesto desde el comienzo una cir­
cunstancia singular del presente caso: que como se des­
prende de las actuaciones, la entidad recurrente alegô 
ante el Tribunal Econômico-Administrativo Regional de 
Baleares la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad 
del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por infracciôn de los 
principios de igualdad, capacidad econômica, no con­
fiscatoriedad e irretroactividad de las disposiciones san­
cionadoras no favorables 0 restrictivas de derechos en 
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relaci6n con el de seguridad jurfdica (arts. 9.3, 14 
Y 31.1 C.E.); e impugn6 ante el T.S.J. de las Islas Baleares 
la resoluci6n recafda COn base asimismo en los men­
cionados principios y en la libertad de empresa que el 
art. 38 C.E. reconoce. Y ha ocurrido que, con poste­
rioridad a la interposici6n de la demanda de amparo, 
el Pleno de este Tribunal ha dictado la STC 173/1996, 
que resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad 
acumuladas nums. 3.563/93, 3.564/93, 3.565/93 
Y 100/94, planteadas en relaci6n con el mencionado 
art. 38.2.2 de la Ley 5/1990; decisi6n en la que hemos 
declarado inconstitucional y nulo el precepto que se aca­
ba de citar, por həber lIevado a cabo «retroactivamente, 
un aumento de la deuda tributaria que puede calificarse 
de nO previsible y carente de suficiente justificaci6n, 10 
que conduce a estimar que en este caso se ha producido 
una vulneraci6n del principio de seguridad jurfdica garan­
tizado por el art. 9.3 C.E.» (STC 173/1996, fundamento 
jurfdico 5.°). 

2. Los dos extremos expuestos en el fundamento 
jurfdico precedente han de determinar tanto el alcance 
de nuestro enjuiciamiento como el orden en el que ha 
de lIevarse a cabo. Cinendonos a las pretensiones ejer­
citadas en la demanda y a los terminos en que esta 
las conforma (SSTC 64/1991 Y 143/1994) sera pro­
cedente determinar, en primer lugar, si la resoluci6n judi­
cial y los actos administrativos impugnados, al aplicar 
el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, han vulnerado los pre­
ceptos constitucionales invocados por la recurrente. Aun­
que una precisi6n es aquf necesaria para acotar debi­
damente el ambito de nuestro enjuiciamiento: que son 
los derechos a la igualdad ante la Ley (art. 14 C.E.) y 
a la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales 
(art. 24.1 C.E.) los que cabe exclusivamente examinar 
en este proceso de amparo. Pues las previsiones de la 

,Constituci6n y de nuestra Ley Organica sobre los pre­
supuestos del presente proceso (art. 53.2 C.E. y art. 41.1 
LOTC) impiden que este Tribunal pueda entrar a con­
siderar la constitucionalidad del art. 38.2.2 de la 
Ley 5/1990 a la luz de los principios, tambien invocados 
por la entidad recurrente, de los arts. 9.3 y 31.1 C.E., 
dada que estos no estan protegidos en la vfa de amparo. 

Seguidamente, hemos de abordar la cuesti6n que se 
deriva de la circunstancia sobrevenida a que antes se 
ha hecho referencia. Esto es, la de haberse dictado por 
el Pleno de este Tribunal, con posterioridad a la inter­
posici6n del presente recurso de amparo, la citada STC 
173/1996. Pues es preciso determinar cual es el efecto 
que esta Sentencia puede producir sobre un recurso de 
amparo pendiente y que versa, precisamente, sobre el 
precepto legal cuya inconstitucionalidad y nulidad hemos 
declarado.' 

3. Pasando ya al examen de la primera queja, basa­
da en la pretendida lesi6n del principio de igualdad, ha 
de tenerse presente que es a la propia norma legal y, 
mas concretamente, al art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, 
y no a la aplicaci6n administrativa y judicial de la misma, 
a la que la recurrente achaca el tratq desigual alegado. 
Ahora bien, dada que el art. 14 C.E. es invocado frente 
a la Ley Tributaria y el art. 31.1 C.E. tambien alude al 
principio de igualdad como uno de los que han de inspirar 
«un sistema tributario justo», conviene indicar previa­
mente, en 10 que aqui es relevante, los elementos apor­
tados por nuestra jurisprudencia en, relaci6n con el con­
tenido de dicho principio en uno y otro precepto 
constitucional. 

Ha de recordarse, en primer lugar, que nO toda pro­
clamaci6n constitucional del principio de igualdad es 
reconducible, sin mas, a la efectuada por el art. 14 C.E. 

Pues especificamente no 10 es, en cuanto aqui interesa, 
la del principio de igualdad en materia tributaria con­
tenida en el arı. 31 C.E., como asf 10 ha deCıarado con 
rotundidad este Tribunal en diversas ocasiones (SSTC 
19/1989, fundamento juridico 3.°, 53/1993, fundamen­
to jurfdico 1.°, y 54/1993, fundamento juridico 1.°; asi­
mismo, AATC 230/1984, fundamento jurfdico 1.°, y 
392/1985, fundamento juridico 2.°). Y si bien ello no 
significa que este Tribunal no pueda lIegar a apreciar 
-como, por ejemplo, hizo en las SSTC 209/1988 y 
45/1989- una infracci6n del arı. 14 por !a Ley Tribu­
taria, si excluye claramente que, so capa de una invo­
caci6n meramente «formal» del art. 14 C.E., en realidad 
el recurrente de amparo venga a apoyarse en el art. 
31.1. C.E., precepto este que, como se ha dicho, no 
puede servir de fundamento a una pretensi6n en este 
proceso constitucional, por imperativo del art. 53.2 C.E. 
y del art. 41.1 LOTC. 

En segundo termino, respecto al diferente contenido 
de la igua!dad en los arts. 14 y 31.1 C.E. este Tribunal 
ha declarado que «la igualdad que se reclama en' el 
art. 31 C.E. va intimamente enlazada al concepto de 
capacidad econ6mica y al principio de progresividad, 
por 10 que no puede ser, a estos efectos, reconducida 
sin mas, a los terminos del art. 14 C.E.» (STC 54/1993, 
fundamento jurfdico 1.°, con cita de la STC 27/1981, 
fundamento iuridicD 4.°). Y en el mismo sentido. hemos 
precisado que la menci6n en el art. 31.1 C.E. del principio 
de igualdad conjuntamente con el de progresividad evi­
dencia que el primero de ellos «no puede ser entendido 
en terminos tales que impidan allegislador, al establecer 
el sistema fiscal que estima justo, introducir diferencias 
entre los contribuyentes, bien sea atendiendo a la cuantia 
de sus rentas, al origen de estas 0 cualesquiera condici6n 
social que considere relevante para atender al fin de 
la justicia». De suerte que la vulneraci6n del art. 14 C.E. 
por la Ley Tributaria s610 se producira, eventualmente, 
«cuando arbitrariamente se establezcan discriminacio­
nes entre contribuyentes entre los cuales no media nin­
guna raz6n objetiva de diferenciaci6n» (ATC 230/1984, 
fundamentos jurfdicos 1.° y 2.°). Lo que nos indica, en 
suma, la necesidad de distinguir las diferencias entre 
personas 0 grupos de personas por razones subjetivas, 
a las que se refiere el art. 14 y, de otro lado, las que 
contempla en el art. 31.1 C.E. en relaci6n con el principio 
de igualdad, basadas en razones objetivas atinentes a 
la renta 0 los ingresos de los sujetos. 

4. Si a la luz de la doctrina que se acaba de exponer 
se examinan los argumentos en los cuales la entidad 
recurrente apoya su pretensi6n, cabe observar que en 
el presente recurso de amparo no se alega trato dis­
criminatorio alguno por raz6n de cualquiera de las cir­
cunstancias personales 0 sociales a que se refiere el 
art. 14 C.E. Ni tampoco, como en los ca sos resueltos 
por los AATC 301/1985 y 392/1985 -recaidos en 
recursos de amparo interpuestos contra la regulaci6n 
reglamentaria del gravamen complementario para 1983 
de la misma tasa fiscal-, se alega trato desigual de la 
recurrente en amparo respecto a alguno 0 algunos de 
sus verdaderos iguales, quienes serian, en principio, a 
los efectos que aqui nos ocupan, las demas empresas 
explotadoras de maquinas de juego. Y si bajo la invo­
caci6n formal del art. 14 C.E. se ha alegado el diferente 
trato obtenido por ella, en cuanto explotadora de maqui­
nas de juego, a causa del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, 
en comparaci6n con las empresas dedicadas a otras 
modalidades de juego, es obvio que no existe identidad 
sustancial con el termino de comparaci6n aducido. Pues 
al margen de otras razones basta senalar que se ha 
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producido en la normativa fiscal una diferenciaci6n jurf­
dica en el seno de un mismo tributo y de un mismo 
hecho imponible definido genericamente, como ya se 
aprecia en el Real Decreto-Iey 16/1977, de 25 de marzo, 
y se corrobora posteriormente en el Real Decreto-Iey 
9/1980, de 26 de septiembre, y el Real Decreto 
593/1990, de 27 de abril. Por 10 que tampoco cabe 
cuestionar desde la perspectiva del art. 14 C.E. las cuan- . 
tfas legalmente establecidas para las cuotas fijas 0 el 
incremento para 1990 establecido por el art. 38.2.2 de 
la Ley 5/1960 en el que la recurrente basa su queja. 

De otra parte, el examen de las alegaciones tambien 
pone de relieve, en primer lugar, que la recurrente invoca 
conjuntamente, como infringidos, 105 arts. 14 y 31.1 
C.E., aunque formalmente 5610 sea el primero el que 
encabeza la queja en la demanda de amparo. En segundo 
termino, que partiendo de un dictum de la STC 
126/1987, fundamento jurfdico 4.°, la recurrente recla­
ma para las empresas explotadoras de maquinas 0 apa­
ratos para la explotaci6n de juegos una .. presi6n fiscal 
identica», 0, al menos, no superior a la soportada por 
otras empresas dedicadas a modalidades distintas en 
el sector del juego, que lIega a cuantificar en un 20 
por 100; para 10 que parte, conviene indicarlo, de una 
comparaci6n general en terminos de porcentajes sobre 
los ingresos brutos, sin que nada se diga, por ejemplo, 
de los ingresos 0 beneficios netos de cada modalidad 
de juego. Por ultimo, que la entidad demandante de 
amparo ha tratado y trata de establecer, tanto en la 
vfa jurisdiccional previa como incluso en este proceso 
constitucional. una vinculaci6n 0 conexi6n entre la 
igualdad reclamada y otros principios, como el de capa­
cidad econ6mica, tambien contenido en el mencionado 
art. 31.1 C.E. 

De ello se desprende con claridad que la posible 
inconstitucionalidad que la recurrente imputa al 
art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por su eventual contra­
dicci6n con el principio de igualdad, no residirfa real­
mente en una discriminaci6n contraria al art. 14 C.E. 
por estar basada en una diferenciaci6n de fndole sub­
jetiva, sino en una desigualdad fundada en elementos 
objetivos, que es la contemplada por el art. 31.1 C.E. 
Y, por tanto, la conclusi6n ultima s610 puede ser, a la 
luz de la doctrina antes expuesta, que nos encontramos 
ante una eventual desigualdad no susceptible de ser 
corregida por el cauce del presente proceso de amparo, 
aunque pueda serlo, en su caso, por el de otros procesos 
constitucionales, como el recurso 0 la cuesti6n' de 
inconstitucionalidad. 

5. En cuanto a la pretendida infracci6n del art. 24.1 C.E., 
que la demandante de amparo achaca al no plantea­
miento por la Sala de 10 Contencioso-Administrativo sen­
tenciadora de la cuesti6n de inconstitucionalidad instada 
por la propia demandante, anadiendo ademas en su 
escrito de alegaciones la de indefensi6n por no haber 
sido ofda conforme a 10 dispuesto por el art. 35.2 LOTC, 
no son precisos esfuerzos argumentales especialmente 
densos para concluir que tales vulneraciones no han 
existido: 

A) Como este Tribunal ha afirmado con reiteraci6n 
«suscitar la cuesti6n de inconstitucionalidad es una 
prerrogativa exclusiva e irrevisable del 6rgano judicial 
(SSTC 148/1986 y 23/1988), el cual por el mero hecho 
de no plantearla y de aplicar la Ley que, en contra de 
la opini6n del justiciable, no estima inconstitucional, no 
lesiona, en principio, derecho fundamental alguno de 
este (AATC 10/1983 y 301/1985). No resulta posible 
plantear a este Tribunal. mediante la alegaci6n del art. 
24 C.E., el control sobre la decisi6n que los Jueces adop­
ten al respecto, 0 el no uso por estos de la facultad 

que les atribuye el art. 163 C.E.» (STC 67/1988, fun­
damento jurfdico 7.°) ... EI 6rgano judicial -se anade en 
la misma STC 67/1988-, sometido a la Ley y a la Cons­
tttuci6n, en el momento de la aplicaci6n dıı una norma 
cuya constitucionalidad se cuestiona, puede y debe rea­
lizar un examen previo de constitucionalidad que, sin 
embargo, no tiene por que ser explfcito. S610 en caso 
de que ese examen le lIeve a un resultado negativo y 
para poder dejar de aplicar el precepto legal al caso 
controvertido ha de suscitar la correspondiente cuesti6n 
de inconstitucionalidad (STC 23/1988). Si aplica la nor­
ma respetando su sujeci6n a la Ley (art. 117.1 C.E.), 
ello quiere decir que no la ha estimado inconstitucional» 
(en sentido similar, SSTC 206/1990, fundamento jurf­
dico 2.°, y 119/1991, fundamento jurfdico 2.°, entre 
otras). Doctrina esta que, por 10 demas, resulta tanto 
mas aplicable al presente supuesto cuando la aprecia­
ci6n de no inconstitucionalidad, por parte del 6rgano 
judicial. de la norma aplicada, ha sido explfcita y exten­
samente razonada en su Sentencia, dada la fundamen­
taci6n de inconstitucionalidad de la pretensi6n de la 
actora. 

B) A tal conclusi6n no puede oponerse el que 
otras Salas de 10 Contencioso-Administrativo hayan plan­
teado ante este Tribunal numerosas cuestiones de 
inconstitucionalidad sobre el mismo art. 38.2.2 de la 
Ley 5/1990. En efecto, no puede entenderse que la 
Sala de 10 Contencioso-Administrativo del T.S.J. de Balea­
res estuviera vinculada por decisiones de otras Salas 
de otros Tribunales Superiores de Justicia sobre la pro­
cedencia de plantear cualesquiera cuestiones de incons­
titucionalidad; menos todavfa, como queda relatado, que 
de esa hipotetica vinculaci6n pueda nacer, de no seguir­
se, vulneraci6n alguna del derecho a acceder a la tutela 
'de los Tribunales. A 10 que cabe agregar, ademas, que 
en el presente caso la admisi6n a tramite de la primera 
en el tiempo de tales cuestiones, planteada por una Sala 
distinta -la de 10 Contencioso-Administrativo del T.S.J. 
de Cataluna-, fue publicada en el .. Boletfn Oficial del 
Estado» con posterioridad a ser dictada la Sentencia aquf 
recurrida en amparo, por 10 que su planteamiento no 
tuvo por que ser conocido por la Sala de Baleares antes 
de adoptar su decisi6n en sentido contrario. 

cı Por 10 demas, y aparte la impropiedad que supone 
la invocaci6n que ha ee la demandante de doctrina de 
este Tribunal acerca del derecho de acceso a los recursos 
y de la falta de audiencia en un supuesto de inadmisi6n 
de un recurso de casaci6n -puesto que la cuesti6n de 
inconstitucionalidad que 105 Jueces y Tribunales ordi­
narios pueden plantear ante este T ribunal Constitucional 
no constituye, obviamente, .. recurso» alguno-, tampoco 
se aprecia en el caso indefensi6n constitucionalmente 
relevante de ningun genero. Lo que ha ocurrido es, sen­
cillamente, que, tras exponer la demandante ante dicha 
Sala, en los momentos procesales habiles'para ello, cuan­
to ha estimado de interes y conveniente a su derecho 
para suscitar en la misma dudas acerca de la incons­
titucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, dicho 
6rgano jurisdiccional, tras un examen y analisis razonado 
de esas alegaciones, e incluso de la prueba y antece­
dentes aportados por la propia recurrente, en el ejercicio 
de su jurisdicci6n, ha rechazado las dudas de consti­
tucionalidad que en el trataban de provocarse. 

Siendo, pues, inexistentes para el 6rgano juzgador 
las dudas de constitucionalidad, tampoco procedfa abrir 
el especffico tramite de audiencia de las partes y del 
Ministerio Fiscal previsto en el. art. 35.2 LOTC. Tal y 
como se dijo en la STC 133/1987, fundamento jurf­
dico 1.°, el art. 35 LOTC .. no contiene un recurso a dis­
posici6n de las partes de un proceso, del cual hava sido 
privado el recurrente. Por el contrario, la cuesti6n de 
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inconstitucionalidad es un medio para asegurar la pri­
macia de la Constituciôn, que corresponde en forma 
exCıusiva al ôrgano judicial. La decisiôn de este respecto 
al planteamiento de la Cuestiôn no afecta, pues, al dere­
cho de defensa de los derechos fundamentales de las 
partes ante el Tribunal Constitucional. ya que estas dis­
ponen a tal fin del recurso de amparo». A 10 que cabria 
aiiadir, por 8gotar la argumentaciôn, que ninguna inde­
fensiôn material cabe apreciar en supuestos como el 
presente, en el que la recurrente tuvo efectiva oportu­
nidad de exponer cuantas alegaciones convenıan a su 
pretensiôn de que fuera planteada la cuestiôn, alega­
ciones detenidamente rechazadas en la resoluciôn 
impugnada y que por esto mismo tuvieron efectivo acce­
so a la tutela de 105 Tribunales en condiciones que per­
mitieron adecuadamente su defensa. 

6. EI segundo paso en nuestro enjuiciamiento con­
siste en determiRar cufıl es el efecto de la reciente STC 
173/1996, del Pleno de este Tribunal. dictada cuando 
la resoluciôn del presente recurso de amparo aun se 
hallaba pendiente. Pues como antes hemos visto, la 
recurrente alegô, con carıkter previo a este proceso, 
al igual que ha sostenido en la demanda de amparo, 
la inconstitucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990. 
Cuando es precisamente este precepto legal el que ha 
si do declarado inconstitucional y nulo en dicha Senten­
cia, dictada con posterioridad a la interposiciôn por la 
entidad recurrente del presente recurso de amparo. 

A este fin, conviene taner en cuenta, de un lado, 
que el recurso de amparo tiene como «finalidad esencial» 
(STC 1/1981 fundamento jurıdico 2.°) la protecciôn, en 
sede constitucionaL. de los derechos y libertades con­
templados en el art. 53.2 C.E., a los que exCıusivamente 
se circtınscribe su ambito (SSTC 10/1985, 32/1987 
y 54/1993, entre otı"as~ de tal modo que a 10 unico 
que este Tribunəl puede dar respuesta en dicho proceso 
es a ta existencla 0 rıo de una vulneraciÔfl de los men­
cionədos derec410s y libertades fundamentales, sin que 
le resulte posible hacer pronunciamieRto alguoo que 
exceda de lilicho amhito. Pues, aun cuand6 pueda admi­
tirse «ona pre'lenSi6n liIirecta de inoonstitUGionalidad sos­
tooida por partiGulares», esta posibilidad cııueda dOible­
manə limitada: De urıa parte per Ioil dereotı06 Y liaer­
tades reconoctdəa eR los arts. 14 a 30 C.E.; C!Ie otra 
«a Ios cases ən qı,ıe el recurreAte h!1\f6 experimentədo 
unə teııi6rı COru:Tela '1 actual de !lUS cderecfıoS» 4$TC 
41/1 §S1, fundamen1;f) juridi:oo t. oL. 

Də ətro !ado, lWeilWO enjuiciamiento ha Ele ~ de 
otro dtıtlil, que enltıza con ei anterior: ı:ıııe ,da J81'ƏCisiôn 
de la Aaturaleza y finalidad y, !'lor eGllSi~e, del ambi­
to de nuestra jurisdicciôn en 106 distintos procesos cons­
titucionales establecidos en los arts. 161 y 163 C.E.», 
como hemos dicho recientemente en la STC 126/1997, 
fundamento jurıdico 5.0

, reiterando la doctrifıa de la STC 
114/1995, fundamento jurıdico 2.0 Lo que configura 
no sôlo las relaciones entre los ôrganos jurisdiccionales 
y este T ribunal en materia de garantıas constitucionales, 
sino tamGiƏn las relaciones entra los distifıtos procesos 
que nos corresponde resolver de acuerao con la Cons­
tituciôn y nuestra Ley Organica. Pues como se ha decla­
rado en las decisioneı; antes citadas, la iJ:ıtervenciÔA de 
este Tribunal na sôlo reıııuiere UA elemento cOmUn, la 
existencia de un problema de constitucionalidad 0, si 
se qutere, de interpretaciôn de los preceptos de la Cons­
tituciôn. Tambien exige que el problema constitucional 
tenga abierto el acceso dentro del ambito de la juris­
dicciôn de este Tribunal en los distintos prGcesos cons­
titucionales, segun 10 dispuesto en la Norma fundamental 
y en nuestra Ley.Organica. 

De 10 que se desprende una consecuencia, expuesta 
en las mencionadas SSTC 114/1995 y 126/1997: Oue 
si el ambito de uno de los procesos, por ejemplo al recur­
so de amparo, impide al Tribunal pronunciarse sobre 
dicha cuestiôn, no esta excluido en modo alguno que 
el mismo problema de constitucionalidad pueda lIegar 
mas tarde ante este Tribunal por otro cauce procesal 
distinto, por ejemplo el recurso 0 la cuestiôn de incons­
titucionalidad y, en tal caso, siempre que tenga juris­
dicciôn sobre dicho proceso, podra y debera resolverlo, 
en cuanto interprete supremo de la Constituciôn (art. 1 
LOTC). Como precisamente ha ocurrido en el caso resuel­
to por la STC 126/1997 a diferencia del de la STC 
114/1995, aun cuando en ambos se alegaba una lesi6n 
del art. 14 C.E. Y cabe agregar ahora que tambien puede 
entraiiar otra consecuencia, impuesta por la necesidad 
de respetar las normas que determinan la jurisdicciôn 
de este Tribunal en los distifıtos procesos constitucio­
nales y perfilan ası su autonomıa respectiva, a saber: 
que si el problema de constitucionalidad ha sido resuelto 
previamente en el ambito de un proceso de inconsti­
tucionalidad y, por haberse estimado que vulneraba un 
determinado precepto de la Constituciôn, se ha deCıa­
rado la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de 
un concreto precepto legal. caso de estar exCıuido el 
primero del ambito del proceso de amparo no cabe exten­
der, sin mas, los efectos de la Sentencia declarando la 
nulidad del segundo a este prnreso. Pues al margen 
de otros resultados negativos prevısibles, ello supondria, 
en ultima instancia, un evidente exceso en el ejercicio 
de la jurisdicci6n de este Tribunal por el cauce del pro­
ceso de amparo, dado que se halla claramente delimitada 
en cuanto a los derechos y libertades susceptibles de 
tutela en dicho proceso constitucional por 10 dispuesto 
en los arts. 161.1 b) y 53.2 C.E. y el art. 41.1 de nuestra 
Lev Organica. 

De este modo, si la Sentencia que se dicte en un 
recurso de amparo es posterior a otra del Pleno en un 
proceso de inconstituciOfıalidad, pese a que sea un mis­
mo precepto legal al afectado en uno u otro proceso 
no siampre sera posiləle remitirse a 10 decidido en esta 
ultirruı Sentencia para resııılver el amparo. Ciertamente, 
ello era 10 prooederrte en Ios casos decidid06 per las 
SSTC 223/1994, 224/1994, 225/1884, 226/1994, 
284/19\J4, 152/1995 y 145/1996, en Iss Q1Je se tıtor-
9ô ei əmparo OOA remisiOO a /əs fuJ'IQamenRMi de la STC 
179/1994, POl' la t\Ue se declar6 qııe ei fiıgifııefı ee 
adsc:ripciôn obI1gatofll.l ı.ı las CamarƏil de Comercio, esta­
blecidG por ILI iase Cuarta, apıırtado 4.°, <'le la Ley de 
29 de julio ee 1991, resultaba cont~ario al derecho fun­
damental de asıəciaciôn reconocido en al art. 22.1, en 
relaciôfl con 106 arts. 1.1 y 10.1 C.E. Pero sucede, sin 
embargo, que mientras que en aquellos supuestos el 
derecho constitucional vulnerado tambien era suscep­
tible de tutela en el proceso de amparo constitucional. 
no ocurre 10 mismo en el presente caso. Pues ha de 
tenerse presente que en la STC 173/19961a declaraci6n 
de inconstitucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 
se produjo s610 con fundamento en la violaciôn del priı:ı­
cipio de seguridad juridica contenido en el art. 9.3 C.E.; 
y este principio, por imperativo de los arts. 53.2 C.E. 
y 41.1 LOTC, queda extramuros del proceso de amparo, 
como reiteradamente ha deCıarado este Tribunal (SSTC 
165/1993,233/1993 y 28/1994, entre otras). Lo que 
implica, en su ma, que en el presente caso es impro­
cedente tal remisiôn, en atenciôn a los presupuestos 
de la jurisdicciôn de este Tribunal en el proceso de 
amparo. 

7. A igual resultado negativo se lIega desde otras 
consideraciones, que tambien conviene exponer pese 
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a la conCıusi6n negativa a la que ya se ha lIegado en 
el fundamento juridico precedente. 

A) En primer lugar. en atenci6n a las profundas dife­
rencias existentes entre el juicio de inconstitucionalidad 
de una lev por via del planteamiento de una cuesti6n 
de inconstitucionalidad y el destinado. estrıctamente. a 
la preservaci6n y restablecimiento de los derechos y liber­
tades susceptibles de amparo constıtucıonal. con ınde­
pendencia de que este proceso. como se acaba dever. 
se halle limitado objetivamente a los derechos y Iıber­
tades contemplados en el art. 53.2 C.E .• 10 que excl~.ye 
de su ambito muchos otros preceptos de la Constıtucıon. 

Pues bien. que tales diferencias existen y estan cla­
r;ın:ıente previstas en las normas reguladoras .de ambos 
tipos de proceso constıtucıonal es c~nclusıon que se 
impone sin exigir esfuerzo argumentatıvo alguno: Basta 
comparar las reglas previstas en los arts. 38 a 40 lOTC 
-contenido y efectos de las Sentencias recaidas en pro­
cesos de inconstitucionalidad- con las paralelas relatıvas 
a las Sentencias de amparo -arts. 53 a 55 ıOTC-. Espe­
cialmente significativa es la previsi6n del art. 55.2. rela­
tiva a la comunmente denominada «autocuesti6n de 
inconstitucionalidad». que ha venido ademas siendo 
interpretada por este Tribunal en el sentido de que la 
exigencia de planteamiento de la cuesti6n. cuando el 
amparo nace de la estricta aplicaci6n de la lev. alcanza 
inCıuso a los supuestos en que el amparo otorgado 10 
fue por el Plşno del Tribunal. en asunto avocado al mısmo 
en uso de la facultad prevista en el art. 10 k) lOTC 
(STC 18/1994. fundamento juridico 7.°). 

B) De otra parte. resulta evidente que la deCıaraci6n 
de inconstitucionalidad que se contiene en la citada STC 
173/1996 no permite revisar un proceso fenecido 
mediante Sentencia judicial con fuerza de cosa juzgada 
en el que. como sucede en el presente caso. antes de 
dictarse aquella decisi6n se ha aplicado una ley luego 
declarada inconstitucional. Pues no estando en juego 
la reducci6n de una pena 0 de una sanci6n. 0 una exCıu­
si6n. exenci6n 0 'limitaci6n de la responsabilidad. que 
son los supuestos exCıusivamente exceptuados por el 
art. 40.1 lOTC. la posterior deCıaraci6n de inconstitu­
cionalidad del precepto no puede tener consecuencia 
sobre los procesos terminados mediante Sentencia con 
fuerza de cosa juzgada (SSTC 45/1989. 55/1990 y 
128/1994). 

la . Constituci6n y nuestra lev Organica. en efecto. 
han querido establecer un ne<;esario equilibrio entı:.e la 
consecuencia de una deCıaraclon de ınconstıtucıonalıdad 
-6sto es. la nulidad del precepto legal cuestion'ado­
y la garantia de la seguridad juridica (art. 9.3 C.E.); exCıu­
yendo asi una general remoci6n del pasado por obra 
de los pronunciamientos de inconstitucionalidad que 
pueda lIevar a cabo este Tribunal. Si se quiere. dicho 
en otros terminos. un equilibrio entre la estabilidad de 
las situaciones por asi decir «judicialmente conso­
lidadas» de conformidad con 10 establecido en el segun­
do incis~ del art. 161.1 a) C.E.. y. de otro lado. ciertas 
excepciones. vinculadas con una posible revisi6n 
in bonum. como son todas las comprendıdas en el ındı­

-cado art. 40.1 lOTC. Y es obvio que estas. en cuanto 
excepciones tasadas de la regla general. han de ser inter­
pretadas restrictivamente para que sea respetado dıcho 
equilibrio. 

En relaci6n con 10 anterior. y sin necesidad de hacer 
aqui pronunciamiento alguno sobre la naturalez'! del 
recurso de amparo -que. en todo caso. «no constıtuye 
una nueva instancia judicia!. sino que se trata de un 
proceso aut6nomo. sustantivo y distinto» (STC 78/1988. 
fundamento juridico 1.°)--. resulta indudable que un pro­
ceso judicial concluido por Sentencia firme (art. 245.3 
L.O.P.J.) es. a los fines de 10 dispuesto en el art. 40.1 
lOTC. un «proceso fenecido medıante Sentencıa con 

fuerza de cosa juzgada». aun cuando dicha Sentencia 
hava sido objeto de un ulterior recurso de amparo. Qu~ 
en una interpretaci6n literal de dicho precepto es ası. 
ninguna duda ofrece; ni tampoco.que otro entendımıento 
del citado art. 40.1 lOTC lIevana a la ınadmısıble con­
clusi6n de que las Sentencias firmes y definitivas de 
los 6rganos judiciales carecen de fuerza matenal ~e cosa 
juzgada hasta que transcurre el plazo de veınte dıas pre­
visto en el art. 44.2 lOTC sin que se interponga recurso 
de amparo contra ellas o. interpuest~ tal re.cu~so. hasta 
que este Tribunal declara su ınadmısıon a tramıte o.dıcte 
Sentencia denegando el amparo solıcıtado. A 10 que cabe 
agregar. por ultimo y mas fundamentalmente. que ello 
seria a todas luces contrario a 10 establecıdo en el se\lun­
do inciso del art. 161.1 a) C.E.. como antes se ha ındı­
cado; pues este precepto. claramente excluye que 
mediante una declaracı6n de ınconstıtucıonalıdad de una 
norma con rango de lev pierdan el valor de cosa juzgada 
la Sentencia 0 las Sentencias recaidas. mientras ~ue. 
en cambio. extiende los efectos de esa declaracıon a 
la jurisprudencia que ha interpretado la norma. 

C) Finalmente. aunque sea evidente que la Sala de 
10 Contencioso-Administrativo del T.S.J. de Baleares ha 
aplicado una norma luego declarada inconstitucional il?r 
este Tribunal. no es posible tampoco traer a colacıon 
aqui la doctrina sentada en la STC 23/1988. reıterada 
en la 12/1991 (fundamento j~ridico 2.°). sobre vulne­
raci6n del derecho a la tutela judıcıal efectıva por alte­
raci6n en una Sentencia judicial del sistema de fuentes 
del Derecho y desconocimiento de la ordenaci6n cons­
titucional y legal sobre el control de normas. Pues no 
se trata aqui -a diferencia de 10 resuelto por la STC 
23/1988- de que el 6rgano judicial no se hava at~nıdo 
al sistema de fuentes establecıdo (art. 1.7 C.C.). nı que. 
desconocie"ndo la ordenaci6n constitucional y legal del 
control de normas y. mas concretamente. la. relatıva a 
la cuesti6n de inconstitucionali- dad. hava ınaplıcado 
un determinado precepto legal. por considerarlo. por si 
y ante sı. inconstitucional. Por el contran~. nos h,!lIamos 
en la tesitura. muy distinta. de que el organo judıcıal 
ha aplicado un precepto lega!. integrado entonces en 
el ordenamiento juridico. por no abngar dudas sobre 
su constitucionalidad y. por ello. ha estımado ımproce­
dente el planteamiento de la correspondıente cuestl6n. 
lo que ningun reproche merece. como se ha dıcho. por 
parte de este Tribunal. 

8. En su ma. ha de lIegarse a la conclusi6n. de un 
lado. que la resoluci6n judicial imı:>ugnada en el presente 
proceso constitucional no ha lesıonado los derechos a 
la igualdad ante la lev (art .. 14 C.E.) y a la tutela judıcıal 
efectiva de los Jueces y Trıbunales (art. 24.1 C.E.). De 
otro. que no cabe resolver este recurso de amparo por 
remisi6n a 10 juzgado en la STC 173/1996. en la que 
se ha declarado inconstitucional y nulo el art. 38.2.2 
de la lev 5/1990 por vulneraci6n del ı:ırinciı:>io de segu­
ridad juridica que el art. 9.3 C.E. garantı.z~: nı dıcha Sen­
tencia entrana. en si misma. que la decısıon dıctada por 
la Sala de 10 Contencioso-administrativo del T.S.J. de 
Baleares hava lesionado el art. 24.1 C.E. ni. finalmente. 
que esta ultima. que goza de la fuer~a de cosa juzgada. 
puede ser revisada por la declaracıon de ınconstıtucıo­
nalidad y consiguiente nulidad del mencıonado precepto 
legal de la citada STC 173/19~6.lo que ha de conducır. 
en definitiva. a la desestımacı6n del amparo solıcıtado 
por la entidad mercantil recurrente. 

FAllO 

En atenci6n a todo 10 expuesto. el Tribunal Cons­
titucional. POR LA AUTORIDAD OUE LE CONFIERE LA CONSTITUcı6N 
DE LA NACIÖN ESPAıiıOLA. 
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Ha decidido 

Denegar el amparo solicitado. 

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

Dada en Madrid, a dos de octubre de mil novecientos 
noventa y siete.-JosƏ Gabald6n L6pez.-Fernando Gar­
cia-Mon y Gonzalez-Regueral.-Vicente Gimeno Sen­
dra.-Rafael de Mendizabal Allende.-Julio Diego Gon­
zalez Campos.-Pedro Cruz VillaI6n.-Carles Viver Pi-Sun­
yer.-Enrique Ruiz Vadillo.-Manuel Jimənez de Parga y 
Cabrera.-Tomas S. Vives Ant6n.-Pablo Garcfa Manza­
nO.-Firmado y rubricado. 

Voto particu/ar que formula el Magistrado don fernando 
Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral a la Sentencıa dıctada 

en el recurso de amparo 168/94 

Con el debido respeto a la opini6n de la mayoria, 
disiento de la Sentencia desestimatoria del recurso por­
que, en mi criterio, por aplicaci6n del art. 38.1 de nuestra 
Ley Organica era obligada suestimaci6n, segun paso 
a razonar: 

1. Las dos circunstancias singulares que concurren 
en el presente caso, y que se exponen en el fundamento 
jurıdico 1.° de la Sentencia de la mayoria, han debido 
conduçir a la obligada aplicaci6n del art. 38. 1 de la LOTC. 
En la primera de ellas se reconoce que el recurrente 
en amparo sostuvo desde el primer momento la incons­
titucionalidad del art. 38.2.2 de la Ley 15/1990, de 20 
de junio, y que ası 10 sostuvo en la vıa administratiya, 
en la jurisdiccional-en la que, en defensa de su POslclo,n, 
solicit6 el planteamiento ante este Trıbunal de cuestıon 
de inconstitucionalidad del citado articulo- y ası 10 sos­
tiene ahora en su recurso de amparo en el que denuncia, 
entre otras infracciones, la del derecho de defensa del 
art. 24.1 C.E . .por la negativa de la Sala sentenciadora 
a plantear la cuesti6n por əl solicitada. Destaco este 
punto porque, aunque su pretensi6n no puede ser aten­
dida desde ese angulo, pese a la indefensi6n que real­
mente le supuso la negativa, demuestra que no ha des­
fallecido nunca el recurrente de su inicial postura de 
considerar inconstitucional el precepto que sirva de uni­
co sustento legal a la Sentencia que impugna en el ampa­
ro que se le deniega. 

La segunda circunstancia que se recoge tambiən en 
el primer fundamento consiste en que durante la sus­
tanciaci6n del recurso y con posterioridad a su presen­
taci6n, el Pleno de este Tribunal, resolviendo diversas 
cuestiones de inconstitucionalidad, dict6 la STC 
173/1995, que contiene el siguiente fallo: «Declarar 
inconstitucional y nulo el art. 38".2.2 de la Ley 5/1990, 
de 29 de junio». 

Son estas dos circunstancias las que hacen aplicable 
al casoque ahora enjuiciamos 10 dispuesto en el art. 38; 1 
de la LOTC. En efecto, el art. 164.1 de la Constıtucıon 
establece que las Sentencias del Tribunal Constitucional 
que «no se limiten a la estimaci6n subjetiva de un dere­
cho tiene plenos efectos frente a todos». Y este mandato 
constitucional se recoge en el art. 38.1 de nuestra Ley 
Organica en 105 siguientes tərminos: «Las Sentencıas 
recafdas en procedimientos de inconstitucionalıdad ten­
dran el valor de cosa juzgada, vinculara a todos 105 pode­
res publicos y produciran efectos generales desde la 
fecha de su publicaci6n en el"Boletin Oficial del Estado"». 

La Sentencia de la mayoria priva de estos efectos 
a la STC 173/1993, que, dictada en un procedimiento . 

de inconstitucionalidad, no se limita, obviamente, al reco­
nocimiento subjetivo de un derecho. 

2. Desde el 3 de diciembre de 1996, en cuya fecha 
se public6 en el «Boletin Oficial del Estado» (suplemento 
numero 201), la STC 173/1996, que declar6 incons­
titucional y nulo el art. 38.2.2 de la Ley 5/ 1990, ~plıcado 
por la Sentencia impugnada en amparo, no podıa resol­
verse este recurso sih tener en cuenta 10 dıspuesto en 
el art. 38.1 de la LOTC, del que se prescinde en la Sen­
tencia por entender comprendido el caso en el art. 40.1 
de la citada Ley que, como en seguıda veremos, no es 
de aplicaci6n a las Sentencias pendientes del amparo 
constitucional. . .. , 

Hay que decir, como prımera aproxımacıon a ese pro­
blema, que no se trata de examinar las concretas ınfrac­
ciones de los derechos fundamentales que se denuncıan 
en el recurso de amparo como si no existiera la 
STC 173/1996, que es como enfoca el caso la Sentencıa 
de la mayorıa, sino que previamente -sı no exclusıva­
menta- hay que determinar si en la revisi6rı de la reso­
luci6n impugnada que necesariamente hemos de hacer 
para resolver el recurso, tenemos que .tener en c~enta 
o no la expulsi6n del ordenamıento Jurıdıco de la unıca 
norma que sirve de sustento a aquella y que,.cıərtamərıtə, 
se haliaba vigente al tiempo de ser pronuncıada. 

A mi parecer, el art. 38.1 de la LOTC resuelve ,ese 
problema de forma inequivoca: Todos los poderes publı­
cos, y, por tanto, tambiən y con mayor raz6n el Tribunal 
Constitucional, estan vinculados desde el 3 de d!cıembre 
de 1996, fecha de su publicaci6n en el «Boletın Ofıcıal 
del Estado», por 10 resuelto en la STC 173/1996 y, por 
consiguiente, esa vincul.aci6n nos impide mantener, a 
finales de 1997 que un precepto ya ınexıstente contınue 
siendo el unico sustento de la Sentencıa que revısamos. 
Revisi6n que se hace como si el precepto aplicado siguie­
ra vigente y la Sentencia tuviera que encuadrarse -como 
se ha ca- ən los casos previstos para el recurso de ampa­
ro en los arts. 53 y siguientes de la LOTC, prescındıendo 
de que a ello se antepone 10 dispuesto, en el art. 38.1 
de la propia Ley. La Sentencıa 10 hace ası -como hemos 
dicho- por estimar aplicable el art. 40.1 de cuyo tema 
pasamos a ocuparnos. 

3. En efecto, la Sentencia situa el problema de los 
efectos de la STC 173/1996, no en 10 dispuesto en 
el art. 38.1 de la LOTC, sino en el art. 40.1 de la mısma 
Ley, segun el cual: «Las Sentencias declaratorias de 
inconstitucionalidad de leyes, dısposıcıones 0 actos eon 
fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecıdos 
medianteSentencia con fuerza de cosa Juz.gada en las 
que se hava hecho aplicaci6n de las leyes, dısposıcıones 
o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los pro­
cesos penales 0 contehcioso-administrativos referentes 
a un procedimiento sancionador. .. ». ., . 

Mas 10 cierto es que esta excepcıon a 10 dıspuesto 
en el art. 38. 1 de la LOTC no guarda relaci6n alguna 
con el recurso de amparo en general ni, concretamente, 
con el que resolvemos en esta Sentencia. No se plantea 
en el recurso de amparo, ni serıa cauce adecuado, que 
revisemos «un proceso fenecido mediante Sentencıa con 
fuerza de cosa juzgada», porque la Sentencıa que puso 
fin al proceso se fund6 en una norma posteriormente 
declarada inconstitucional; sino que 10 que en el recurso 
se denuncia dentro del ambito que le es propio -art. 41 
y siguientes de la LOTC-, es que, sin haber fenecido 
el proceso, la Sentencia en əl dictada sea revısada a 
travəs del recurso de amparo. Y es precısamente esta 
revisi6n de la Sentencia impugnada -necesaria para 
resolver el recurso- la que obliga, en raz6n de 10 dis­
puesto en el art. 38.1 de la LOTC, a que no pueda man­
tenerse como sustento de la misma una norma que, 
al tiempo de hacerse su revisi6n por este Tribunal, ha 



70 Jueves 30 octubre 1997 BOE num. 260. Suplemenıo 

sido expulsada del ordenamiento juridico por una Sen-' 
tencia dictada en un proceso de inconstitucionalidad. 

los supuestos normales de las Sentencias de amparo 
son los previstos en los arts. 53 y siguientes de la lOTC, 
pero tales supuestos excluyen, por mandato del 
art. 164.1 de la C.E., los efectos que, frente a todos, 
lienen las Sentencias de inconstitucionalidad. En garan­
tia de estos efectos, esta 10 dispuesto en el arl. 38. 1 
de la lOTC relativo a las Sentencias recaidas en pro­
cedimientos de inconstitucionalidad, circunstancia que 
concurre en la STC 173/1996. a la que se priva de 
esos efectos por entender aplicable al caso el art. 40.1 
de la lOTC. Al razonar asi, la Sentencia incurre, en mi 
criterio, en una contradicci6n patente. Para desestimar 
la pretensi6n del recurrenle en el supuesto de que estu­
viera fundada en el art. 40.1 de la lOTC, el contenido 
de nuestra Sentencia tendria que acomodarse a esa nor­
ma; es decir, desestimar la revisi6n de un proceso fenə­
cido mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada 
en el que se ha aplicado un precepto posteriormente 
declarado inconstitucional. Pero como esto no es asi, 
y no es eso 10 que solicita el recurrente, la Sentencia 
se detiene en hacer un estudio detenido de las infrac­
ciones denunciadas en amparo respecto de un precepto 
ifi&xistentə y al entender que no se producen əsas infrac­
ciones concretas se desestima elrecurso de amparo. 
Repetimos: Aquel anəlisis y este fallo no guardan relaci6n 
con 10 dispuesto en el art. 40.1 de la lOTC, puesto que 
no hizo falta reabrir el procedimiento para conocer el 
problema de inconstitucionalidad planteado. 

4. Aunque claramente resulta de 10 expuesto que 
mi discrepancia con la Sentencia de la mayoria consiste 
en una interpretaci6n diferente de 10 que ha de enten­
derse, a 105 efectos de los arts. 38 y 40 de nuestra 
lev Organica, por «procesos fenecidos mediante Sen­
tencia con fuerza de cosa juzgada en las que se hava 
hecho aplicaci6n de las leyes, disposiciones 0 actos 
inconstitucionales», que es la f6rmula utilizada por el 
art. 40.1, en el que la mayoria encuadra el supuesto 
que resolvemos. A mi parecer, esa f6rmula permite que 
si el proceso no ha fenecido, si continua vivo, pese a 
haberse dictado en el Sentencia firme, esa pervivencia 
impide aplicar el art. 40.1 de la lOTC que se ha cuidado 
muy mucho de no excepcionar el art. 38.1 las Sentencias 
firmes que, como tales, tiene fuerza de cosa juzgada, 
sino que ha antepuesto a ello expresamente que el pro­
ceso este fenecido. Y no 10 esta si 10 ha mantenido vjvo, 
dentro del plazo que determina el art. 44.2 de la lOTC, 
la interposici6n de un recurso de amparo. Es ese plazo 
el que delimita que este fenecido 0 no el proceso: Si 
ha transcurrido, por muy patentes que sean iəs infrac­
ciones constitucionales que se denuncien en el amparo 
constitucional, no pueden ser enjuiciadas por este Tri­
bunal porque el proceso ha fenecido y aquellas infrac­
ciones no permiten que se reabra; pero si no ha trans­
currido, el Tribunal ha de revisar -como 10 hace en este 
caso- las Sentencias firmes que sean objeto del recurso 
y, mientras 10 hace, aunque la Sentencia no pierda su 
condici6n de firme, el proceso no habra fenecido; es 
decir, tenemos que conocer de 10 resuelto en el sin nece­
sidad de reabrirlo. 

Pero si es claro que es esta la raz6n de mi discrepancia 
-no limitar los efectos de nuestras Sentencias mas aılə 
de 10 que manda a 105 poderes publicos la Constituci6n-, 
ello no me impide hacer un sucirıto examen de 10 argu­
mentado por la Sentencia de la mayoria para desestimar 
el recurso: 

a) De prevalecer 10 razonado en el fundamento juri­
dico 6.° de la Sentencia, se privaria siempre a las reso­
luciones dictadas en amparo de 105 efectos que a las 
Sentencias de inconstitucionalidad atribuyen 105 

arts. 164.1 C.E. y 38. 1 lOTC. Mas 10 cierto es que de 
estos efectos s610 se priva a 105 procesos fenecidos. 
la distinci6n entre procesos fenecidos en una parte -la 
que no afecte a derechos susceptibles de amparo- y 
vivos en otra parte -la que afecte a tales derechos-, 
que es, realmente, 10 que se sostiene por la mayoria, 
puede ser fruto -como 10 es- de un puro tecnicismo 
muy discutible, per.o no de 10 que dice el art. 40.1 que, 
sin distinci6n alguna, dice procesos fenecidos, 0 10 que 
es 10 mismo, procesos que no tengan que ser reabiertos. 
Ynada mƏs. 

b) Todo 10 razonado en 105 fundamentos juridicos 
3.°'4 y 5.° de la Sentencia de la mayoria, relativos a 
la infracci6n denunciada en amparo del principio de 
igualdad por el art. 38.2.2 de la lev 5/1990 (que se 
desestima porque esa infracci6n no seria del art. 14 
CE, sino del 31.1 CE), no fue examinada en las cues­
tiones de inconstitucionalidad resueltas por la STC 
173/1996, porque una vez que se apreci6 la incons­
titucionalidad del precepto por una de las causas expues­
tas en el planteamiento -la del art. 9.3 C.E.-, no era 
preciso entrar en las demas. Era una conclusi6n 16gica: 
Si habia quedado expulsado del ordenamiento juridico 
el art. 38.2.2, no era preciso examinar otras causas res­
pecto de un precepto ya inexistente. Pero en la Sentencia 
se rompe aqueiia i6gica. Se ôeôican mas de seis folios 
a razonar que un articulo inexistente no vulneraba el 
art 14 C.E., y que el 31. 1 CE no es susceptible de 
amparo. Estoy conforme: el art. 38.2.2 de la lev 
15/1990 no vulnera ningun precepto constitucional. 
sencillamente porque no existe desde el 3 de diciembre 
de 1996 y ahi debe terminar cualquier analisis de dicho 
precepto que se realice con posterioridad a esa fecha, 
con las consecuencias a ello inherentes que no son otras 
que las que determina el art. 38. 1 de la lOTC. 

c) Es cierto que la denegaci6n por el 6rgano judicial 
del planteamiento de la cuesti6n de inconstitucional que 
solicit6 el recurrente respecto del art. 38.2.2 de la 
lev 15/1990, no puede fundar una infracciôn del art. 
24.1 por indefensiôn, toda vez que es una facultad del 
Tribunal y no un deber; pero aunque la infracciôn no 
se produzca, su denuncia pone de relieve .,..segun hemos 
dicho- que a la seguridad del juzgador sobre la cons­
titucionalidad del citado precepto, opuso siempre el 
recurrente en su defensa la inconstitucionalidad del mis­
mo. De ahi que no dejara fenecer el procedimiento hasta 
que el Tribunal Constitucional pronunciara la ultima pala­
bra sobre la constitucionalidad de esa norma. EI T ribunal 
10 hizo en la STC 173/1996, despejando la duda de 
inconstitucionalidad en el sentido mantenido siempre 
por el recurrente, pero como 10 hizo con base en un 
articulo no susceptible del amparo constitucional -=-an 
el art. 9.3 C.E.-, a el se le aplicô correctamente un pre­
cepto inconstitucional. 

d) lo dispuesto en el segundo inciso del art. 
161.1.a) de la Constituciôn no contradice, en mi criterio, 
frente al sustentado por la mayoria, el valor y 105 efectos 
que a nuestras Sentencias dictadas en los procesos de 
inconstitucionalidad atribuyen 105 arts. 164.1 C.E. 
y 38.1 lOTC. Al contrario, 10 reafirma. Si la declaraciôn 
de inconstitucionalidad impide mantener la jOrispruden­
cia que sirviô de base para dictar una Sentencia que 
contradice dicha declaraciôn, esa jurisprudencia no pue­
de servir de base para justificar la aplicaciôn de un pre­
cepto inconstitucional si la Sentencia que 10 aplicô, como 
ocurre en este caso, pese a su valor de cosa juzgada 
(presupuesto indispensable para acceder al amparo 
constitucional) esta pendiente de revisiôn ante este T ri­
bunat a traves del recurso de amparo. No insisto sobre 
esta materia que reconduce el problema al distinto enten­
dimiento sobre «procesos fenecidos» del que me he ocu­
pado anteriormente. Para mi, unicamente puede darse 
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al supuesto en el que se apoya la Sentencia de procesos 
fenecidos 5610 en parte. cuando siendo varios 105 sujetos 
del mismo. unos hayan consentido la Sentencia. dejando 
fenecıdo el proceso, y otros 10 hayan mantenido vivo 
mediante la utilizaci6n de cualesquiera de los recursos 
permitidos por la Ley. Fuera de ese caso. 105 procesos 
estı'in fenecidos 0 no 10 estan. 

5. Finalmente, he de justificar la extensi6n de este 
voto que se debe a la extraordinaria importancia que 
tiene. en mi criterio. exeluir del recurso de amparo 105 
efectos de los arts. 164.1 C.E. y 38.1 LOTC. que es. 
realmente. el resultado al que conduce la Sentencia de 
la mayoria. Si el Tribunal adı'niti6 el recurso y aplaz6 
su resoluci6n y la de muchos otros pendientes. hasta 
que se resolviera la cuesti6n de inconstitucionalidad plan­
teada respecto del art. 38.2.2 de la Ley 15/1990, no 
tiene sentido que una vez deelarada su inconstitucio­
nalidad por la STC 173/1996. que resolvi6 la cuesti6n 
pendiente. a la que qued6 subordinada la de aste y otros 
recursos de amparo. n.os pronunciamos en astos. con­
tradiciendo 10 decidido en el proceso de inconstitucio­
nalidad. Es decir. como si durante la tramitaci6n del 
amparo constitucional no se hubiera deelarado incons­
titucional y nulo el precepto aplicado por la Sentencia 
impugnada. . 

Madrid. a dos de octubre de mil novecientos noventa 
y siete.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.-Fir­
mado y rubricado. 

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel 
Jimenez de Parga y Cabrera a la Sentencia recaida en 
el &ecurso de amparo nılm. 168/94. avocado al Pleno. 
al que se adhiere el Magistrado don Rafael de Mendizabal 

AI/ende 

Apoyar una Sentencia en un precepto legal que este 
Tribunal ha deelarado inconstitucional y nulo produce 
desaz6n, en el sentido deinquietud interior. EI 31 de 
octubre de 1996. por nuestra STC 173/1996. decidimos 
que el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 fuera erradicado 
del ordenamiento jurfdico al producir esa norma «una 
vulneraci6n del principio de seguridad juridica garanti­
zado por el art. 9.3 de la Constituci6n». Once meses 
despuas. el precepto maldito se sjgue aplicando en esta 
Sentencia del Pleno y se integra. como si fuese una 
norma valida. en los fundamentos que sirven a la mayoria 
de los Magistrados para denegar el amparo. 

Mi discrepancia. por ello. ha de ser radical. Asi 10 
expuse en las deliberaciones y 10 que en ellas argumenta 
10 resumo ahora en este Voto particular. lamentando 
tener que separarme del parecer mayoritario. siempre 
digno del maximo respeto. 

Creo que debi6 otorgarse eramparo. una meta que 
podfa alcanzarse siguiendo los caminos sei'ialados por 
los otros Magistrados de la minorfa (cuyos Votos par­
ticulares en su esencia suscribo), 0 en virtud de dos 
razonamientosque nos liberan de la pesadilla. preocu­
paci6n grave y continua que se siente al utilizar en una 
Sentencia un precepto legal inconstitucional y nulo. 

1. Aplicaciôn del art. 55.2 LOTC 

1. EI art. 55.2 LOTC considera el supuesto de encon­
trarse ei Tribunal Constitucional (normalmente una Sala 
del mismo) ante una Ley que debe aplicarse para resolver 
un recurso de amparo y que. no obstante. «Iesiona derə­
chos fundamentales 0 libertades publicas». La ruta que 
la LOTC sei'iala tiene dos etapas: a) conceder el amparo; 
b) elevar al Pleno la cuesti6n de posible inconstitu­
cionalidad. 

La STC 18/1994. fundamento jurfdico 7.°. se refiere 
a un recurso de amparo cuyo conocimiento fue avocado 
al Pleno (igual que ocurri6 en el presente caso). y se 
decidi6 entonces plantear la cuesti6n de inconstitucio­
nalidad de un determinado precepto legal. ante el mismo 
Pleno. 

Nuestra actual postura. como Pleno, es mas firme, 
sin duda alguna. ya que la norma que hemos de aplicar, 
el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990. fue declarada ya incons­
titucional y nula (STC 173/1996). Por tanto, y aun cuan­
do pudiese parecer que estamos obligados a plantear 
la cuesti6n (conforme a 10 dispuesto en el art. 52.2 
LOTC). dada que ya existe una Sentencia sobre una ante­
rior cuesti6n de inconstitucionalidad de idantico objeto. 
cubierta la primera etapa del camino (la concesi6n del 
amparo) se debe terminar este concreto proceso. EI 

. recorrido de la segunda etapa del art. 55.2 LOTC resultə 
aquf innecesario. superfluo. al ser intrascendente. 

2. Siempre que la Ley aplicada para resolver un 
asunto «Iesiona derechos fundamentales 0 libertades 
pıiblicas» ha de concederse el amparo. La redacci6n elara 
y terminante del art. 55.2 LOTC avala esta opini6n: «En 
el supuesto de que se estime el recurso de amparo por­
que la Ley aplicada lesione derechos fundamentales 0 
libertades publicas ... ». EI «porque». incluido en el texto, 
es la conjunci6n causal. que debe entenderse «por causa 
o raz6n de que». 

EI Pleno sabe hoy (octubre de 1997) que la norma 
legal aplicada. el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, lesionaba 
el «principio de seguridad jurfdica garantizado por el 
art. 9.3 C.E.» (STC 173/1996. fundamento jurfdico 5.°). 
Lo estableci6 asf el Pleno el 31 de octubre de 1996. 
Hemos de conceder el amparo. en suma. porque la Ley 
aplicada generaba una de las violaciones previstas en 
el art. 55.2 LOTC. 

3. Con una interpretaci6n restrictiva de la especi­
ficaci6n «derechos fundamentales 0 libertades pıiblicas» 
-Iectura excesivamente restrictiva. pienso yD-'- la segu­
ridad jurfdica quedarfa fuera del catalogo previsto en 
el art. 55.2 LOTC. Y en apoyo de esa' tesis se trae a 
colaci6n la doctrina de este Tribunal sobre los derechos 
susceptibles de amparo constitucional. Es 10 que encon­
tramos en la Sentencia de la mayorfa (fundamento jurf.. 
dico 6.°). Pero se trata de algo completamente distinto; 
es harina de otra costal. Si nos atenemos a la literalidad 
del texto de la Constituci6n. «derechos fundamentales 

. 0 libertades pıiblicas» son s610 los de la Secci6n Primera, 
del Capftulo II (arts. 15 a 29). cuyo r6tulo es precisamente 
«De 105 derech05 fundamentale5 y de la5 libertades pıibli­
cas». EI principio de igualdad quedaria exelufdo (art 14). 
EI art. 55.2 LOTC no ha de interpretarse necesariamente 
en la forma en que 10 hace la Sentencia de la nıayoriə. 
vale decir dejando fuera a 105 principios que. en su opi­
ni6n. no son susceptibles de amparo. 

La seguridad juridica en nuestra Constituci6n es. por 
un lado. principio configurador 0 soporte estructural de 
la tutela judicial efectiva (derecho fundamental recono­
cidoy prategido por el art. 24.1 C.E.) y. por otro !ado. 
el marco esencial de las libertades publicas. que lo~ ciu­
dadanos no disfrutan cuando falta la seguridad juridica. 

EI art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 lesiona -dIJO nuestra 
STC 173/1996- el principio de seguridad jurfdi<.a. ıCÔ­
mo puede excluirse el presente asunto del supuesto des­
crito en el art. 55.2 LOTO ıEs que. acaso. la Serll!fidad 
jurfdica dəbe tənər menor protecci6n constitucionai que 
105 derechos Que. gracias a ella, en cuanto saporte əstruc­
tural. son tutelados? ,Vamos a constitucionalizar liber­
tades publicas sin seguridad jurfdica? ,Noson los prin­
cipios. acaso, «!os fundamentos mismos del sıstena Juri-
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dico a partir de los cuales se despliega todo el aparato 
de normas? 

4. Los fundamentos juridicos 3.° y 4.°, relativos aı 
principio de igualdad, son tan enjundiosos como super­
fluos en este caso: Analizan un precepto, el art. 38.2.2 
de la Ley 5/1990, que hoy es inconstitucional y nulo. 

Ami entender, el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, y 
su aplicaci6n a la entidad recurrente, ya no viola, ni tam­
poco respeta, considera 0 acata, el derecho fundamental 
a la igualdad, al tratarse de una norma expulsada del 
ordenamiento juridico por əl Pleno de este Tribunal Cons­
titucional. Se trata de un muerto juridico, cuyas dimen­
siones corp6reas y animicas en vida (avasallando 0 no 
derechos) ya no importan.lo es que, acaso, el art. 38.2.2 
de la Ley 5/1990, cual nuevo Cid, va a ganar batallas 
despues de muerto? 

5. La falta de tutela judicial efectiva, objeto de con­
sideraci6n en el fundamento juridico 5.° de la Sentencia 
de la mayoria, tiene dificil presentaci6n. No es facil 
justificar la conducta de la Sala de 10 Contencioso­
Administrativo del T.S.J. de Baleares (segura de la 
constitucionalidad de las normas legales que aplicaba 
e insensible a las peticiones de suscitar la cuesti6n de 
inconstitucionalidad) despues de haber resuelto nuestro 
Pleno que era un precepto inconstitucional ynulo. Salvar 
ahora a este Tribunal presuntamente infalible resulta un 
poco asombroso. 

iL. Aplicaci6n def art. 40. 1 LOrC 

6. En el proceso del que trae causa el rəcurso de 
amparo se interes6 del 6rgano judicial el planteamiento 
de una cuesti6n de inconstitucionalidad en relaci6n con 
el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990. La Sala del T.S.J., esti­
mando que la constitucionalidad del precepto no ofrecfa 
dudas, descart6 esa posibilidad. Los hechos han demos­
trado que la entidad recurrente lIevaba raz6n al cues­
tionar la constitucionalidad de la norma. 

Si əl 6rgano judicial hubiera promovido la cuesti6n 
en su momento, el proceso a quo se habria suspendido 
antes de dictar Sentencia, este Tribunal habria declarado 
la inconstitucionalidiıd del art. 38.2.2 y aquel 6rgano 
no habrfa aplicado el precepto al supuesto debatido. La 
sola raz6n por la que la actora en el contencioso admi­
nistrativo tiene que padecer ahora la aplicaci6n de una 
norma declarada inconstitucional y nula es que el 6rgano 
judicial no plante6 la cuesti6n. La recurrente ha hecho, 
desde luego, cuanto estaba en su mano para evitar este . 
efecto. Efecto que trae causa de su falta de legitimaci6n 
para proceder jurisdiccionalmente contra una ley (s610 
reconocida, mediatamente, para el caso de que su apli­
caci6n genere una infracci6n de sus derechos funda­
mentales). Pienso que una redefinici6n de la cuesti6n 
de inconstitucionalidad, acorde con la doctrina del Tri­
bunal Europeo de Derechos Humanos, de Estrasburgo, 
pasaria por un entendimiento de la cuesti6n que, reser­
yada en su planteamiento a los Tribunales ordinarios, 
obligara a estos a justificar adecuadamente su negativa 
a suscitarla y, en 10 que ahora importa, permitiera la 
modulaciôn de 105 efectos establecidos en el art. 40.1 
LOTC, a 105 fines de que, interesada -sin exito- la pro­
moci6n de una cuesti6n, la posterior declaraci6n de 
inconstitucionalidad de la norma pudiera desplegar su 
eficacia en el proceso concluido por Sentencia. 

7. Una tal modulaci6n no seria, en absoluto, extraiia 
a la jurisprudencia constitucional. Este Tribunal no ha 
encontrado obstaculo, por ejemplo, para escindirla rela­
ci6n nulidad/inconstitucionalidad exprəsamente estable­
cida en el art. 39.1 LOTC. Fue esto 10 que se hizo median­
te la STC 45/1989: «En 10 que toca a 105 efectos, hemos 

de comenzar por recordar que, de acuerdo con 10 dis­
puesto en la Ley Organica de este Tribunal (art. 39.1), 
las disposiciones consideradas inconstitucionales han de 
ser declaradas nulas, declaraci6n que tiene efectos gene­
rales a partir de su publicaci6n en el 'Boletln Oficial 
del Estado' (art. 38.1 LOTC) y que en cuanto comporta 
la inmediata y definitjva expulsi6n del ordenamiento de 
105 preceptos afectados (STC 19/1987, fundamento jurl· 
dico 6.°) impide la aplicaci6n de 105 mismos desde el 
momento antes indicado, pues la Ley Organica no faculta 
a este Tribunal, a diferencia de 10 que en algun otro 
sistema ocurre, para aplazar 0 diferir el momento de 
efectividad de la nulidad. Ni esa vinculaci6n entre incons­
titucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre nece­
saria, ni los efectos de la nulidad en 10 que toca al pasado 
vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal 
la tarea de precisar su alcance en cada caso, dada que 
la categorla de la nulidad no tiene el mismo contenıdo 
en los distintos sectores del ordenamiento» (fundamento 
jurldico 11). 

Tambien este Tribunal. haciendo uso de su buena 
capacidad interpretativa, con imaginaci6n (en el sentido 
de facilidad para formar ideas nuevas, que ahora serla 
oportuno y conveniente utilizar), equipar6 las resolucio­
nes administrativas firmes a las Sentencias con fuerza 
de cosa juzgada. EI argumento con el que se justific6 
esta equiparaci6n fue el de la conveniencia de no hacer 
de peor condici6n a quien ha luchado por su derecho 
frente a quien se ha aquietado ante un pronunciamiento 
administrativo (STC 45/1989, fundamento juridico 11, 
in fine). Se trataria, en ultimo termino, de incentivar el 
proceder ciudadano en la defensa del ordenamiento (que 
se beneficia claramente con la actuaci6n de los parti­
culares, por mas que esta responda en su origenes a 
un interes privado). 

Partiendo, pues, de la conveniencia de arbritar meca­
nismos que hagan posible la impugnaci6n de leyes por 
los particulares (conveniencia que se encuadra en la miis 
general de hacer de este Tribunal un 6rgano de control 
de la ley antes que de su aplicaci6n) al objeto de que 
todos los sectores del ordenamiento sean accesibles al 
control jurisdiccional instado por los destinatarios de sus 
normas (a 10 que sin duda responde la vieja jurispru­
dencia a prop6sito de la impugnaci6n de leyes en ampa­
ro), asl como de la necəsidad de que la cuesti6n de 
inconstitucionalidad se acomode a las exigencias del Tri­
bunal Europeo, con sede en Estrasburgo, parece con­
veniente que los limites del art. 40.1 LOTC se modulen 
en beneficio de quien, luchando por su derecho, acabarla 
en otro caso siendo tratado como quien se aquieta ante 
una resoluci6n judicial en la que puede sospecharse que 
se ha dada aplicaci6n a una norma inconstitucional. 

En suma, las Sentencias que declaran la inconstitu­
cionalidad de una norma con rango de Ley deben per· 
mitir revisar 105 procesos en 105 que la parte hubiera 
interesado, sin exito, el planteamiento de una cuesti6n 
de inconstitucionalidad en relaci6n con normas que pos­
teriormente hayan sido declaradas inconstitucionales por 
infracci6n de cualquier precepto constitucional; siempre, 
claro esta, que la parte hava recurrido en amparo contra 
la Sentencia que pone fin al proceso en el plazo de 
los veinte dias establecidos ən el art. 44.2 LOTC, como 
sucedi6 en este caso. 

Ili. Exigencias def art. 24 G.E. 

8. No hemos de terminar este Voto sin recordar: 

A) Que la jurisprudencia de nuestro Trıbunal, en for­
ma tan reiterada que hace innecesaria la invocaci6n de 
la larga lista de sentencias, exige que las resoluciones 
judiciales, y de forma especial las sentencıas, se apoyen 
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en fundamentos juridicos s6lidos. ıPuede encontrarse 
ese basamento en un precepto nulo, expulsado hace 
casi un ano del ordenamiento juridico? 

B) Qua la STC 173/1996, declar6 la inoonstitucio­
nalidaEl y consiguiente nulidad del art. 38.2.2 de la 
Ley 5/1990 por ser una norma que violaba el principio 
de seguridad juridica. ıCabe mayor inseguridad juridica 
que la resultante al aplicar un precepto nulo? 

Hay que repetir el parrafo antes transcrito de la STC 
45/1989: «De acuerdo con 10 dispuesto en la Ley Orga­
nica de este Tribunal (art. 39.1), las disposiciones con­
sideradas inconstitucionales han de ser declaradas nulas, 
declaraci6n que tiene efectos generales a partir de su 
publicaci6n en el "Boletin Oficial del Estado" (art. 38.1 
LOTC) y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva 
expulsi6n del ordenamiento de los preceptos afectados 
(STC 19/1987, fundamento juridico 6.°) irnpide la apli­
caci6n de los mismos desde el momento antes indicado». 

Con el maximo respeto a las otras opiniones, reitero, 
expuestas en las deliberaciones del Pleno, firmo este 
Voto particular en Madrid a dos de octubre de mil nova­
cientos noventa y siete.-Manuel Jimenez de Parga y 
Cabrera.--Aafael de Mendizabal Allende.-Firmado y 
rubricado. 

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente 
Gimeno Sendra a la Sentencia recafda en el recurso de 

amparo num. 168/94 

Para un mejor entendimiento de la polemica doctrina 
que inaugura esta Sentencia y de este Voto particular, 
conviene resumir someramente los hechos que han sido 
objeto de nuestro enjuiciamiento: 1) En el ano 1992 
la hoy recurrente impugn6 ante la Sala de 10 Conten­
cioso-Administrativo del T.S.J. de Baleares diversas liqui­
daciones tributarias por entender que el art. 38.2.2 de 
la Ley 5/1990 que las fundamentaban era inconstitu­
cional; 2) La referida Sala, a diferencia de la de otros 
TT.SS.JJ., decidi6 no plantearnos cuesti6n de inconsti­
tucionalidad y confirm6 la legalidad de dichas liquida­
ciones, y 3) Contra dicha Sentencia interpuso la actora 
recurso de amparo, que qued6 en suspenso hasta que 
este Tribunal decidiera, como asi hizo mediante la 
STC 173/1996, declarar la inconstitucionalidad del refe­
rido art. 38.2.2 de la mencionada Ley 5/1990. 

Pues bien, a la vista de tales antecedentes facticos 
y de 10 dispuesto en el art. 164.1 de la C.E. y de los 
arts. 38.1, 39.1 y 40.1 de la LOTC, parece evidente 
que el contenido de esta Sentencia debia de haber sido 
estimatorio. No 10 ha entendido asr. sin embargo, la 
mayoria, quien, para desestimar la pretensi6n de amparo 
ha utilizado, entre otros, los siguientes argumentos: a) los 
efectos de una Sentencia de inconstitucionalidad no 
cabe extenderlos a otra de amparo, si aquella declaraci6n 
no ha sido efectuada por violaci6n de alguna norma 
tuteladora de un derecho fundamental, ya que el amparo 
esta dirigido a restablecer derechos fundamentales y en 
la STC 173/1996 la norma constitucional de contraste 
fue el principio de seguridad juridica del art. 9.3 C.E., 
que no es susceptible de amparo; b) en particular, no 
existe violaci6ndel derecho a la tutela, pues el T ribunal 
balear aplic6 una norma valida e integrada en el orde­
namiento, y c) la Sentencia de dicho Tribunal es firma, 
por 10 que el proceso administrativo esta «fenecido 
mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada», 10 que 
impide que los efectos de nuestra STC 137/1996, pueda 
extender a ella sus efectos de conformidad con 10 dis­
puesto en el art. 40.1 LOTC. 

En mi opini6n, ninguna de estas afirmaciones encuen­
tra un s61ido fundamento en las propias normas cons­
titucionales invocadas para la resoluci6n del presente 

r.ecurso de amparo, tal y como pasamos a exponer a 
continuaci6n: 

A) Umites subjetivos y objetivos de las Sentencias 
de inconstitucionalidad: T anto el art. 164.1 C.E., como 
el 38.1 LOTC son 10 suficientemente explicitos a la hora 
de disponer que las Sentencias de inconstitucionalidad 
tienenel «valor de la cosa juzgada», «vincularan a todos 
los poderes publicos» y producen «plenos efectos frente 
a todos». 

Si tienen efectos de cosa juzgada, tratandose de Sen­
tencias declarativas de nulidad, es claro que producen 
el efecto de expulsar del ordenamiento la norma objeto 
de inconstitucionalidad, la cual adolece de una nulıdad 
radical y absoluta. Si vinculan a todos los poderes publi­
cos, asi mismo ha de serlo que dıcha declaracıon de 
inconstitucionalidad tiene que vincular tambien a este 
Tribunal, el cual no puede permanecer ımpasıble ante 
una Sentencia que, trasladada en amparo, se fundamen­
ta en una norma inconstitucional. Y si producen plenos 
efectos frente a todos tambien parece meridianamente 
claro que 10 que no puede este Tribunal es, fuera de 
los supuestos de retroactividad contenidos en el art. 
40.1, establecer excepciones a dicha regla general: La 
norma, al adolecer de una nulidad de pleno Derecho, 
no puede, en modo alguno, ser aplicada por ningun 6rga­
no jurisdiccional, incluido, por supuesto, este Trıbunal. 

Por tales razones, la doctrina sustentada en esta Sen­
tencia no deja de suscitarnos muchas dudas: ıc6mopue­
de afirmarse que una Sentencia de ınconstıtucıonalıdad, 
vinculante para el Poder Legislativo, Judicial y Ejecutivo, 
a nosotros no nos afecta en un proceso de amparo pos­
terior a dicha declaraci6n de inconstitucionalidad? Que 
el recurso de amparo tenga una cognici6n limitada al 
restablecimiento de los derechos fundamentales (art. 
53.2 C.E.), ıautoriza a este Tribunal a confirmôr, via 
desestimaci6n del amparo, una Sentencıa admınıstratıva 
que ahora se fundamenta en una norma radicalmente 
nula por haber sido declarada inconstitucional? Si ello 
es asi, ıpara que hemos decidido suspender la tramı­
taci6n de los recursos de amparo hasta tanto se resol­
vieran las cuestiones de constitucionalidad sustentadas 
sobre el mismo precepto? .. 

En mi opini6n tales interrogantes no los despeja la 
novedosa doctrina que incorpora esta Sentencia de 
amparo, la cual establece una peligrosa excepci6n a 105 
efectos erga omne et omnes de las Sentencias de incons­
titucionalidad. A partir de ahora habra que estar a la 
naturaleza del precepto constitucional de contraste: Si 
se trata de una norma tuteladora de un derecho fun­
damental, la <ıeclaraci6n de inconstitucionalidad exten­
dera sus efectos a 105 procesos de amparo en tramite, 
en tanto que, en cualquier otro caso, podran desesti­
marse 105 recursos de amparo que hubieren de fallarse 
con posterioridad. Esta artificiosa distinci6n constıtuye 
una excepci6n a 10 dispuesto en los articulos 164.1 y 
38.1 LOTC, limitaci6n que no encuentra su justificaci6n 
en la naturaleza del amparo, pues la circunstancia de 
que este recurso tenga una cognici6n limitada al res­
tablecimiento de los derechos fundamentales no puede 
constituir 6bice alguno a que una norma que ha sido 
por nosotros declarada inconstitucional y, por tanto, 
expulsada del ordenamiento, pueda seguir desplegando 
sus efectos en el proceso a quo. 

B) EI recurso de amparo 168/94 y el derecho fun­
damental vulnerado: Pero es que, con independencia 
de todo ello, tampocoresulta nada pacifico que, en las 
Sentencias recurridas en amparo ante este Tribunal por 
fundamentarse en un precepto inconstitucional, no se 
encuentre comprometido derecho fundamental alguno. 

A mi parecer, la Sentencia del T ribunal balear incurre 
«hoy» en violaci6n del derecho a .I,a tutela en su manı­
festaci6n de derecho a la obtencıon de una Sentencıa 
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fundada en Derecho. Es cierto que la Sentencia del Tri­
bunal balear se sustanci6 en una norma que, en el afio 
1992, era perfectamente valida; tambiƏn 10 es que nin­
gun reproche se le puede formular a este Tribunal ordi­
nario por no habernos planteado una cuesti6n de incons­
titucionalidad; pero tampoco debiera serlo rnenos que 
no se puede hacer de peor condici6n a quien no ha 
tenido la fortuna de que el Tribunal a quo hava planteado 
la cuesti6n de inconstitucionalidad (siendo ası, que en 
todos los recursos administrativos y jurisdiccionales, des­
de siempre, denunci6 la inconstitucionalidad de la norma 
de relevancia), ni se puede desconocer que la Sentencia, 
que a traves del amparo se nos ha trasladado. se funda 
exclusivamente en un precepto que. por haber sido obja­
to de una declaraci6n jurisdiccional de inconstituciona­
lidad. ya no existe en el ordenamiento. Si esto es asl. 
ıc6mo puede afirmarse que la Sentencia impugnada en 
amparo es respetuosa con el derecho a la tutela. enten­
dido como derecho a la obtenci6n de una Sentencia 
razonada y motivada en Derecho?ıpor que este Tribunal 
no utiliz6. al menos. la tesis del art. 84 lOTC a fin de 
que las partes nos ilustraran sobre esta violaci6n del 
derecho a la tutela. que surge tras la publicaci6n de 
nuestra STC 137/1996? .. 

C) la retroactividad de las sentencias de inconsti­
tucionalidad: «Sentencia firme» y naturaleza del recurso 
de amparo: Afirma. finalmente. la mayorıa, con cita del 
art. 245.3 L.O.P.J .• que la Sentencia de la Sala de 10 
Contencioso-Administrativo impugnadaen amparo es 
,<firme» y que. por 10 tanto, el proceso adm'nistrativo 
del Que trae causa el presente amparo es un '<procaso 
feneddo mediante Semencia con fı.ıerza de cosa juz­
gadə». por 10 que. de cOflformidad con 10 mspuesto en 
el art. 40.1 lOTC. la Sen1encia 137/1996 no puede 
retrotraer a dicho proceso tales efectos de cosa juzgada. 

Nuevamente hemos de discrepar de esta original doc­
trina. que implidtamente viene a negar al recurso de 
amparo su caracter de medio de impugnaci6n para con­
figurarlo como un proceso auton6mo y distinto. 

Esta novedosa tesis. que. sin duda ha de reclamarse 
para el amparo contra 105 actos del Poder legislativo 
del art. 42 lOTC. en modo alguno puede predicarse en 
todo 10 referente al amparo contra 105 actos del.Poder 
Ejecutivo (art. 43 lOTC) 0 del Judicial (art. 44), pues. 
la necesidad del agotamiento de la vıa judicial ordinaria. 
a fin de que los Tribunales puedan restablecer el derecho 
fundamental vulnerado. conviarten al amparo en' un 
autentico medio de impugnaci6n, que. por el caracter 
tasado de sus motivos y por su limitada cognici6n al 
restablecimiento de 105 derechos fundamentales. permi­
te Ser encuadrado en 105 recursos extraordinarios. la 
circunstancia de que, dada la antigüedad de la l.E.C. 
de 1881, el recurso de amparo no se encuentre men­
cionado en nuastros C6digos procesales. no puede servir 
para desvirtuar dicha naturaleza de autentico medio de 
impugnaci6n. tal y como 10 corrobora. por ejemplo. el 
art. 560 del nuevo Anteproyecto de L.E.C. de 1997 que 
condiciona el despacho civil de ejecuci6n a una espera 
de «Veinte dıas», plazo que. como es sabido, coincida 
con el de interposici6n del recurso de amparo (art. 44.2 
lOTC). 

Si əl amparo judicial es. tal y como 10 denemiJ116 el 
constituyente y 10 configııra la lOTC, un autentico recur-
50 (deflominaci6n que, hasta esta fecha. no sabemos 
que se hava raputado inconstitucional).la Sentencia. qua 
nos ha sido trasladada a traves de eı. no puede ser con­
ceptuada como '<ffrme» a la luz del propio art. 245.3 
L.O.P.J. (<<son Sentencias firmes aquellas contra las que 
no quepa recurso alguno»). ni puede afirmarse que pro­
duzca sus efectos materiales de cosa juzgada. como 
10 demuestra el que este Tribunal pueda. a traves de 

correspondiente pieza seperada. suspender sus efectos 
(arts. 56 y 57 lOTC). 

Y si la Sentencia del T.S.J. balear ha sido recurrida 
en amparo (E!ue. de haber sido estimado. hubiera pro­
vocado su nuliElad), es tambiƏn manifiesto que. frante 
a los autos del recursə contenciosə-administrativo de 
la que dimana, no nos encontramos ante un «proceso 
fenecido mediante Sentencia con fuerza de cosa juz­
gada». raz6n por la cual 105 efectos materiales de la 
cosa juzgada de nuestra Sentencia de inconstituciona­
lidad 137/1996 debıan de haber extendido a aquella 
Sentencia sus efectos. pues. si, de conformidad con 10 
dispuesto en los arts. 38 y 40 lOTC. 105 efectos de 
tales Sentencias (no obstante tratarse. por su naturaleza. 
de Sentencias declarativas de nulidad) son ex nunc (por 
10 que no permiten revisar actos administrativos 0 Sen­
tencias firmes). de dicha regla general hay que exceptuar. 
en virtud de 10 dispuesto en el art. 40.1 lOTC, estas 
dos excepciones: los actos sancionadores y los procesos 
«no fenecidos» 0 pendientes. como 10 es el que ha moti­
vado el presente recurso de amparo. el que no hava 
sido ası 5610 puede entenderse desde una doctrina volun­
tarista y ad casum de la que en un futuro no muy lejano 
quiza hava de arrepentirse este propio Tribunal. 

Dado en Madrid. a dos de octubre de mil novecientos 
noventa y siete.-Vicente Gimeno Sendra.-Firmado y 
rubricado. 

22973 Pleno. Sentencia 160/1997, de 2 da octubre 
de 1997. ~curse de amparo 704/1995-
Contra Santancia de la Sala Tercera del Tribu­
nal Supremo recaida en recurso contencioso­
adrninistrativo formulado contra la denega­
ci6n. por silencio administrativo, de la petici6n 
de reclamaci6n de dai'ios y perjuicios presen­
tada ante al Ministerio de Relaciones con las 
Cortes y Secretaria del Gobierno. Supuesta 
vulneraci6n del derecho a la tutela judicial 
efectiva: supuestos en los que la aplicaci6n 
por Jueces y Tribunalas de los plazos de pres­
cripci6n y caducidad liene relavancia cons­
titucional. Voto particular. 

EI pleno del Tribunal Constitucional. compuasto por 
don Alvaro Rodrıguez Bereijo. Presidente; don Jose 
Gabald6F1 l6pez. don Fernando Garcfa-Mon y Gonzalez­
Regueral. don Vicente Gimeno Sendra. don Julio Diego 
Gonzalez Campos. don Pedro Cruz Villal6n. don Carles 
Viver Pi-Sunyer, don Enrique Ruiz Vadillo. don Manuel 
Jimenez de Parga y Cabrera y don Tomas S. Vives Afltcn. 
Magistrados. ha pronunciadə 

EN NOMBRE DEl REY 

la siguiente 

SENTENCIA 

En el recurse de amparo nılm. 704/95. interpuesto 
por dofia Marfa Cinta Afldreu Rocamora. representada 
por al Procurador de ios Tribunales don Jose luis Barneto 
Arnaiz y defendida por el letrado don Migue1 Mancebo 
Monge. contra Sentencia de la Sala Tercera del Tribı.ınal 
Supremo. en recurso formulado OOFItra la denegaci6n, 
por silencio administrativo. de la petici6n de reclamaci6n 
de dafios y perjuicios presentada ante el Ministerio de 
Relaciones con las Cortes y Secretaria del Gobierno. Han 
intervenido el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado. 


