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cia, el principio de contradiccién ha de garantizarse tam-
bién en la fase de apelacién (STC 16/2000, de 16 de
enero, FJ 7). La regularidad de la adhesion a la apelacién
(como vehiculo en el que insertar pretensiones auténo-
mas de las partes apeladas) exigia que hubiera existido
posibilidad de debatir y contradecir las pretensiones de
las adherentes, lo que en el supuesto que examinamos
no ha tenido lugar y, por tanto, hemos de reconocer
que se produjo la indefensién denunciada por la quejosa
en amparo.

4. La estimacion del recurso de amparo ha de llevar
a la anulacién de la Sentencia de apelaciéon y a la retroac-
cion de las actuaciones al momento en que debié darse
traslado a las demas partes del recurso de apelacion
interpuesto por via adhesiva, para que, respetandose el
principio de contradiccion, se dicte nueva resoluciéon en
los términos que resulten procedentes por la Audiencia
Provincial de Alicante.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Emilia Garcia
Meseguer y, en consecuencia:

1.° Reconocer el derecho de la recurrente a la tutela
judicial efectiva sin indefension.

2.°  Anular la Sentencia dictada por la Seccién Quin-
ta de la Audiencia Provincial de Alicante, de 29 de marzo
de 1996, recaida en el recurso de apelacion contra la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 5 de
Alicante de 16 de septiembre de 1994, en juicio de
cognicion num. 55/94.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento procesal
oportuno, a fin de que la recurrente pueda defenderse
contradictoriamente frente a la pretensién deducida por
la parte contraria en su escrito de adhesion a la apelacién.

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

Dada en Madrid, a siete de mayo de dos mil uno.—Pe-
dro Cruz Villalbn.—Manuel Jiménez de Parga y Cabre-
ra.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachén Villar—Fer-
nando Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Fir-
mado y rubricado.

10930 Sala Primera. Sentencia 111/2001, de 7 de
mayo de 2001. Recurso de amparo 2589/96.
Promovido por «Automaticos Orenes, S. A.»,
frente al Auto de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo que, deses-
timando su recurso de queja, confirmo la
denegacion de la preparacion de un recurso
de casacion relativo a liquidaciones por la tasa
fiscal sobre el juego.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
igualdad y a la tutela judicial efectiva: inad-
mision de recurso de casacion ajeno a la
impugnacion de reglamentos; tributacion de
las maquinas tragaperras (STC 159/1997).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,

don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla y
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2589/96, promovido
por «Automaticos Orenes, S. A.», bajo la representacion
procesal del Procurador de los Tribunales don Juan Anto-
nio Garcia San Miguel y Orueta y asistida por el Letrado
don Carlos Lalanda Fernandez, contra el Auto de la Sec-
cion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo, de fecha de 23 de mayo
de 1996, recaido en el recurso contencioso-administra-
tivo nim. 7113/95, que desestima el recurso de queja
relativo al Auto de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(sede en Granada) de fecha de 13 de septiembre de
1995. Esta ultima resolucion denegé la preparacion del
recurso de casacién interpuesto contra una Sentencia
de la misma Sala, de fecha de 28 de julio de 1995,
sobre la desestimacion presunta de la solicitud de rec-
tificacion, declaracion de nulidad y devolucién del impor-
te ingresado en 131 autoliquidaciones correspondientes
al Gravamen Complementario de la Tasa Fiscal sobre
el Juego del ejercicio 1990, con un importe de 233.250
pesetas cada una. Ha comparecido la Junta de Anda-
lucia, representada y asistida por el Letrado don Eduardo
Hinojosa Martinez, y el Abogado del Estado, y ha inter-
venido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado
don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, quien expresa
el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el dia 25 de junio
de 1996, el Procurador de los Tribunales don Juan Anto-
nio Garcia San Miguel y Orueta, en nombre y repre-
sentacion de Automaticos Orenes, S.A., interpuso recur-
so de amparo constitucional contra el Auto de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso—Administrativo
del Tribunal Supremo, de fecha de 23 de mayo de 1996,
que desestima el recurso de queja seguido contra el
Auto de la Sala de lo Contencioso—Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede en Gra-
nada) de fecha de 13 de septiembre de 1995, en el
asunto resefiado en el encabezamiento de esta Sen-
tencia.

2. La demanda se basa en los siguientes hechos:

a) La sociedad demandante de amparo era titular
de 131 maquinas recreativas del tipo B en la provincia
de Almeria durante el ejercicio de 1990, por la que no
solo habia abonado la Tasa Fiscal sobre Juegos de Suer-
te, Envite o Azar, por una cuantia de 141.750 pesetas
por cada maquina, sino que ademas presento las corres-
pondientes autoliquidaciones relativas al denominado
Gravamen Complementario a la Tasa Fiscal sobre el Jue-
go, aprobado por el art. 38.2 de la Ley 5/1990, de
29 de junio, con un importe adicional por maquina de
233.250 pesetas.

b) No obstante, el 29 de octubre de 1990, la entidad
hoy demandante de amparo solicité (en virtud de lo dis-
puesto en la Disposicion adicional tercera del Real Decre-
to 1163/1990, de 21 de septiembre, que regula el pro-
cedimiento para la devoluciéon de ingresos indebidos)
de la Delegacion Provincial de Almeria, de la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia, la
rectificacion de las autoliquidaciones presentadas por
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el Gravamen Complementario, al entender que la Ley
5/1990 en la que se basaban era inconstitucional.

c) Desestimada la anterior solicitud de rectificacion
por silencio administrativo se interpuso reclamacion
(nim. 93/91) ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Andalucia, siendo igualmente desestimada
por Resoluciéon de 28 de octubre de 1991.

d) Contra dicha Resolucion se interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (sede de Granada; recurso num. 845/92) ins-
tando no soélo la nulidad de las resoluciones adminis-
trativas impugnadas, sino también cuestionando de for-
ma indirecta todo el bloque normativo que regulaba la
Tasa Fiscal sobre los Juegos y el Gravamen Comple-
mentario del ejercicio 1990. Se basaba para ello en la
incompatibilidad de la norma basica del tributo con la
emanada de la Comunidad Europea (Directivas regula-
doras del IVA) y, ademads, en la transgresion de los arts.
9.3, 14, 31y 38 CE por el art. 38.2 de la Ley 5/1990.
Sin embargo, la Sentencia de 28 de julio de 1995 deses-
timo el recurso, al entender que la Ley 5/1990 ni con-
tradecia la Sexta Directiva del Consejo CEE (77/388),
ni los articulos citados de la Constitucién. Fue declarada
firme por no caber recurso de casacién contra la misma.

e) Disconforme con la anterior Sentencia, la repre-
sentacion de la entidad ahora quejosa intentd la pre-
paracion de recurso de casacion. La Sala de Granada
declaré no tenerlo por preparado mediante Auto de 13
septiembre 1995, al entenderlo excluido por razén de
la cuantia (art. 93.2 LJCA), sin que tampoco pudiera
ser incluido en la excepcion del art. 93.3 de la misma
Ley, por no poder calificarse el recurso contencioso admi-
nistrativo como interpuesto al amparo de los parrafos
2 y 4 del art. 39 LJCA, es decir, por no tratarse de
una impugnacion indirecta de disposiciones reglamen-
tarias.

f) Interpuesto recurso de queja, fue desestimado
mediante el Auto de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo con
fecha de 23 de mayo de 1996 (recurso nim. 7113/95),
por los mismos motivos que el Tribunal a quo.

3. La entidad recurrente solicita el amparo por cua-
tro motivos distintos, imputados tres de ellos al Auto
de inadmision del recurso de casaciéon por parte del Tri-
bunal Supremo, y el tltimo, a la Sentencia desestimatoria
dictada por la Sala del Tribunal Superior de Justicia.

Los cuatro motivos son éstos:

a) Vulneracién por el Auto del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1996 del principio de igualdad en
la aplicacion de la ley (art. 14 CE) y del derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recur-
so (art. 24.1 CE), porque el Tribunal Supremo habria
admitido recursos de casacién en otros casos idénticos
(STC 58/1992, de 23 abril) y lo inadmitié en el presente
supuesto, impidiendo el acceso a un recurso. Se dan
todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia de este
Tribunal para apreciar la citada vulneracion: identidad
del 6rgano judicial (STC 200/1990, de 10 diciembre,
FJ 2), pues los Autos de contraste proceden del mismo
Tribunal, Sala y Seccion; igualdad entre el supuesto
resuelto por la decisién impugnada y los anteriormente
fallados (STC 48/1987, de 22 abril, FJ 2), pues se trataba
de recursos idénticos, que solo diferian en la provincia
en gque estan instaladas las maquinas recreativas; e insu-
ficiencia de motivacion en el cambio de criterio (SSTC
100/1987, de 7 junio, FJ 3; 166/1985, de 9 diciembre,
FJ 4;y 48/1987, de 22 abril, FJ 2), pues es inexistente.

b) Vulneracion por el Auto del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1996 del derecho a la tutela judicial
efectiva por incongruencia omisiva (art. 24.1 CE; SSTC

61/1983, de 11 julio; 169/1988, de 29 septiembre;
y 173/1992, 13 octubre) al abstenerse de cualquier
razonamiento sobre una de las dos pretensiones dedu-
cidas, a saber, la relativa a la apertura de la via casacional
por la senda del art. 93.3 LJCA: impugnacion de las
disposiciones reglamentarias derivadas del art. 38.2 de
la Ley 5/1990, pronunciandose uUnicamente sobre la
linea argumental fundada en el Derecho comunitario
europeoy, en consecuencia, nada se dice sobre la posible
inconstitucionalidad de la Ley 5/1990 vy, en su efecto,
ni sobre el Reglamento de desarrollo (la Orden Ministerial
de 6 septiembre 1990) ni sobre el caracter recurrible
de un proceso en que se impugnaba indirectamente una
disposicion general reglamentaria (art. 39 LJCA).

c) Vulneraciéon por el Auto del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1966 del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE, esta vez en relacion con su art.
9.3 y con el art. 40.1 LOTC), al estar la resolucion de
cualquier recurso condicionada a la resoluciéon del Tri-
bunal Constitucional en la cuestiéon de inconstituciona-
lidad planteada con el num. 3536/93 contra la materia
objeto del recurso, y ello porque el dia 5 de enero de
1994 se habia publicado en el BOE la admision a tramite
por este Tribunal de la cuestiéon de inconstitucionalidad
citada y planteada respecto al art. 38.2 delaLey 5/1990,
cuya resolucion era determinante para los procesos judi-
ciales que versaban sobre las mismas cuestiones plan-
teadas (ATC 132/1983, de 23 marzo). Por este motivo,
de seguirse el curso del procedimiento y adquirir la Sen-
tencia dictada el caracter de cosa juzgada, se estaria
privando al justiciable de los efectos de la eventual
inconstitucionalidad de la Ley declarada al resolver la
cuestion. El Tribunal Supremo hubiera debido, en con-
secuencia, acordar la suspension del recurso de casacion
hasta que el Tribunal Constitucional dictara Sentencia
sobre la validez de la Ley 5/1990 (citando los articulos
40.1 y 80 LOTC, 5 y 245 LOPJ, y 744 y 745 LEC).

d) Subsidiariamente, la vulneracion, por la Sentencia
de fecha 28 de julio de 1995, del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Granada, del derecho
a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) como consecuencia
de la vulneraciéon de dicho derecho por el art. 38.2 de
la Ley 5/1990. A juicio de la sociedad recurrente en
amparo, este precepto legal, al elevar las tasas de cada
maquina recreativa de 141.750 a 375.000 pesetas, tra-
taba de manera discriminatoria a esta modalidad de jue-
go respecto a otras modalidades del juego que tributan
por tipos que giran sobre bases imponibles escalonadas
en funcion de la facturacion (casinos), o bien al tipo
general del 20 por 100 (salas de bingo), en relacién
con los principios de progresividad, justicia tributaria y
capacidad contributiva (art. 31.1 CE), tal y como razo-
naba el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que
elevd la cuestion de inconstitucionalidad admitida a
tramite.

4. Por providencia de 5 de marzo de 1997, la Sec-
cion Segunda de este Tribunal, a tenor de lo dispuesto
en el art. 50.3 LOTC, acordd conceder al Ministerio Fiscal
y a la solicitante de amparo un plazo comun de diez
dias para que efectuasen alegaciones sobre la posible
existencia del motivo de inadmisidn previsto en el art.
50.1 ¢) LOTC, consistente en carecer manifiestamente
la demanda de contenido que justifique una decision
por parte de este Tribunal. En dicho tramite el Ministerio
Fiscal, mediante escrito registrado el dia 2 de abril de
1997, se pronuncié en contra de admisidon a tramite
del recurso por carecer manifiestamente la demanda de
contenido al no haberse producido, a su juicio, ni la vul-
neracién del derecho a la igualdad (art. 14 CE), dado
que la inadmisién llevada a cabo por el Tribunal Supremo
se hizo razonando sobre la insuficiencia de cuantia de
las autoliquidaciones, con lo cual la motivacién no puede
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reputarse ni inexistente ni arbitraria; ni la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
por quiebra del derecho de acceso al recurso, dado que
«ni el principio pro actione ni el de interpretacién mas
favorable a la efectividad del derecho fundamental jue-
gan en la segunda instancia con la misma intensidad
que en el acceso a la jurisdiccion, y la interpretacion
efectuada por la Sala es razonada y razonablen».

Por su parte, la entidad solicitante de amparo pre-
sentd su escrito de alegaciones con fecha de 21 de
marzo de 1997, solicitando nuevamente la admision del
recurso sobre la base de los mismos argumentos ya
expuestos en el escrito de demanda.

5. Por providencia de 13 de junio de 1997, la Sec-
cion Segunda acordd admitir a tramite la demanda de
amparo, sin perjuicio de lo que resulte de los antece-
dentes; y a tenor de lo dispuesto en el art. 51 LOTC,
requerir a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con sede en Granada para que remitieran tes-
timonio, respectivamente, del recurso de queja num.
7113/95 y del recurso contencioso-administrativo num.
845/92, interesandose al propio tiempo el emplazamien-
to de cuantos fueron parte en el mencionado proce-
dimiento, con excepcioén del recurrente en amparo, para
su posible comparecencia en este proceso constitu-
cional.

6. Por providencia de 15 de septiembre de 1997,
la Seccidon Segunda acordd tener por recibido el tes-
timonio de actuaciones remitido por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, y por personado
y parte al Abogado del Estado y al Letrado de la Junta
de Andalucia, don Eduardo Hinojosa Martinez, y, a tenor
de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, conceder un plazo
comun de veinte dias al Ministerio Fiscal, al Abogado
del Estado, al Letrado de la Junta de Andalucia y a la
solicitante de amparo para la vista de las actuaciones
del recurso y la presentacion de las alegaciones que
estimaran convenientes.

7. El Ministerio Fiscal evacud su escrito de alega-
ciones el dia 10 de octubre de 1997, interesando el
otorgamiento del amparo, al resultar la lesién de los dere-
chos a la tutela judicial efectiva (acceso al recurso) e
igualdad en la aplicacidon de la ley de la solicitante de
amparo. En este sentido, y rectificando su inicial criterio
favorable a la inadmisién del recurso, entiende el Minis-
terio Fiscal que, aun cuando la resolucién judicial recurri-
da viene a confirmar la inadmisibilidad del recurso de
casacion por insuficiencia de cuantia, ninguna referencia
hace a la posible existencia del motivo de casacion del
art. 93.3 LJCA (impugnacién de actos de aplicacion de
disposiciones generales sin fuerza de ley), por lo que
existia un motivo de acceso a la casacion que ha sido
denegado inmotivadamente, lo que seria suficiente para
el otorgamiento del amparo. En efecto, consta en autos
—entiende el Fiscal— la alegacion de la parte actora desde
su solicitud inicial de rectificacién de las autoliquidacio-
nes, de la nulidad de las disposiciones que desarrollaban
el art. 38.2 de la Ley 5/1990, y en concreto de la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 6 de sep-
tiembre de 1990. Por ello, y aunque es cierto que el
cuerpo del recurso se fundaba en otros motivos, instando
ademas el planteamiento de la cuestién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
y de la cuestién de inconstitucionalidad, sin embargo,
también existia una pretensiéon de nulidad de disposi-
ciones generales, a través de un recurso indirecto contra
sus actos de aplicacion.

Respecto de la supuesta lesién del derecho a la igual-
dad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE) alega el Minis-

terio Fiscal que concurre esta vulneracién por cuanto
se aportan por la parte actora diversos Autos de la misma
Seccién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo admi-
tiendo a trdmite recursos de casacion idénticos al de
autos y que suponen un tertium comparationis suficiente
para fundamentar la quiebra del articulo 14 de la Norma
Suprema, omitiéndose, ademads, toda fundamentacion
sobre un posible cambio de criterio debidamente moti-
vado.

8. El Abogado del Estado formuld sus alegaciones
por escrito registrado el dia 8 de octubre de 1997 supli-
cando se dictase Sentencia totalmente denegatoria del
amparo pretendido, por no existir ninguna de las infrac-
ciones imputadas. En primer lugar, entiende que no con-
curre la vulneracion del principio de igualdad en la apli-
cacion de la ley (art. 14 CE), porque las razones del
Tribunal Supremo para inadmitir el recurso de casacion
ordinaria fueron tres: primero, la falta de cuantia; segun-
do, la falta de impugnaciéon indirecta de disposiciones
reglamentarias, al tratarse realmente de un reproche a
la Sala de instancia por no haber planteado cuestion
de inconstitucionalidad o cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia; y tercero, la falta de impugnacién indi-
recta de la Circular de la Direccion General de Tributos
1/1992, de 7 de enero.

No puede haber lesién del derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley, en primer lugar, segun el Abogado
del Estado, porque es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que ante la impugnacién acumulada de varias
liquidaciones tributarias, ha de atenderse a la de cuantia
superior y no a la suma de ellas; en segundo lugar, porque
la regla prevista en el art. 93.3 LJCA para la impugnacion
indirecta de reglamentos no es aplicable analégicamente
para plantear la supuesta inconstitucionalidad o discon-
formidad al Derecho comunitario de la Ley que da cober-
tura al acto impugnado; y en tercer lugar, porque de
todas las resoluciones judiciales que se aportan como
de contraste, sélo dos cabe admitir en principio como
término de comparaciéon (Autos de la Seccion Segunda
de 12 de abril de 1994), dado que los restantes, o bien
son de fecha posterior, o bien son de una Seccidén dis-
tinta. No obstante, incluso los Autos de 12 de abril de
1994 tampoco son términos adecuados de compara-
cioén, toda vez que reposan en una clara razéon de admi-
sién que no se da en nuestro caso: la supuesta ilegalidad
del Real Decreto 221/1984, de 12 de diciembre, con
la Ley 30/1985, del Impuesto sobre el Valor Afadido.
Finalmente, sigue insistiendo el Abogado del Estado, «fal-
ta por probar que la resolucién del TS que impugna
la demandante de amparo suponga una ruptura oca-
sional y singular (ad casum) de una linea jurisprudencial
seguida constantemente (SSTC 46/1996, de 25 de mar-
zo, FJ b, 132/1997, de 15 de julio, FJ 7, y las en ellas
citadas) que ponga de manifiesto una divergencia arbi-
traria de trato (STC 104/1996, de 11 de junio, FJ 2,
y las invocadas en ellas). Ni la demanda razona la exis-
tencia de una linea jurisprudencial consolidada de la que
se aparte el Auto impugnado, ni en realidad esa linea
existe al menos segun las resoluciones publicadas en
los repertorios al uson.

Por otra parte, tampoco considera el Abogado del
Estado vulnerado el derecho de la recurrente a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) por incongruencia omi-
siva y por no admitirse o suspenderse el recurso de queja.
En primer lugar, para analizar el vicio de la incongruencia
omisiva debe tenerse en cuenta el escrito de queja y
la resolucién de este recurso y no las extensas alega-
ciones que la parte actora pudo hacer en el escrito de
su demanda contencioso—administrativa, dado que fue
s6lo aquel escrito el que tuvo a la vista el Tribunal Supre-
mo al resolver la queja. Y en este sentido, el recurrente
s6lo plantea dos motivos a los que el Tribunal Supremo
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contesta en el Auto recurrido: «la contradiccién con el
Derecho comunitario europeo y la infraccién de la Cons-
titucion por el “bloque normativo” o la “legislacion” apli-
cable. No plantea un problema auténomo de ilegalidad
(en sentido amplio) de un reglamento; la inconstitucio-
nalidad que imputa a las normas reglamentarias inci-
dentalmente citadas es una mera consecuencia de la
supuesta inconstitucionalidad de su Ley de cobertura.
La inconstitucionalidad de las disposiciones reglamen-
tarias no es auténoma sino derivada de la que se atribuye
a la ley de cobertura, lo que justifica juridicamente la
negativa a subsumir el caso en el supuesto del art. 93.3
LJCA». Igualmente opina el Abogado del Estado que
«el art. 24.1 CE no da derecho alguno ni a que, por
haberse admitido una cuestion de inconstitucionalidad,
el recurso de queja que interpuso la demandante de
amparo fuera estimado ni, menos auln, a que se sus-
pendiera su trdmite hasta que el Tribunal Constitucional
se pronunciara sobre las cuestiones de inconstituciona-
lidad acerca del gravamen complementario, lo que tuvo
lugar por la STC 173/1996, de 31 de octubre. La sus-
pension del trdmite del recurso de queja por haberse
admitido una cuestidon de inconstitucionalidad no esta
prevista en ninguna norma, ni puede deducirse direc-
tamente del art. 24.1 CE. La admisién de una cuestiéon
de inconstitucionalidad no entrafa ningun fumus boni
iuris como se afirma en la demanda: ni la inconstitu-
cionalidad de una ley es un derecho de nadie, ni la admi-
sién de la cuestion implica algo mas que la afirmacion
de que, prima facie, se dan las condiciones procesales
y de que la cuestiéon no estd manifiestamente carente
de fundamento (cfr. Art. 37.1 LOTC), lo que por si mismo
no enerva la presuncion de constitucionalidad de la ley
cuestionadan.

Finalmente, y con relaciéon a la infraccion del art. 14
CE reprochada a las autoliquidaciones e indirectamente
al articulo 38.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, quiere
aclarar el Abogado del Estado que la demanda de ampa-
ro tiene por objeto el citado precepto legal, declarado
inconstitucional y nulo por la STC 173/1996, de 31
de octubre. Ahora bien, «la declaracion de inconstitu-
cionalidad del citado precepto legal se basé en la vul-
neraciéon del art. 9 CE en cuanto consagra el principio
de seguridad juridica, no por violacion del art. 14 CE»
Yy, en consecuencia, y dado que el principio de seguridad
juridica no es un derecho fundamental amparable con
arreglo a los arts. 53.2 CEy 41.1 y 3 LOTC, no cabe
otorgar el amparo con fundamento en la simple decla-
raciéon de inconstitucionalidad y nulidad contenida en
la STC 173/1996, «porque de esa Sentencia no resulta
en modo alguno que los actos aplicativos del citado art.
38.Dos.2 entrafien violacion alguna del derecho funda-
mental de igualdad». Y desde luego —sigue diciendo—
«tampoco hay desigualdad constitucionalmente relevan-
te por el hecho de que unas personas puedan apro-
vecharse de la inconstitucionalidad y nulidad de precepto
para lograr la devolucién de lo indebidamente ingresado
y otras no, ya que ello se basa en una diferencia de
situaciones (unos recurrieron y otros no; en unos casos
existe Sentencia firme obstativa y en otro no; en unos
casos prescribio el derecho a la devolucién y en otro
no, etc, etc)». Es mas, «las razones que la demanda ofrece
para entender vulnerado el art. 14 CE no pueden aco-
gerse, ante todo, porque deben adscribirse no al art.
14 CE sino al art. 31.1 CE, precepto que no es portador
de ningun derecho fundamental amparable con arreglo
a los arts. 53.2 y 41 LOTC». Y, en segundo término,
«las supuestas desigualdades enumeradas en la deman-
da carecen de toda consistencia y relevancia constitu-
cional» tanto méas cuando «no pueden compararse en
abstracto los regimenes tributarios de los distintos tipos
de juegos, precisamente porque se trata de regimenes
diferenciados. Ni del art. 31.1 CE ni del art. 14 CE resulta

una obligacién constitucional para el legislador de fijar
siempre cuotas proporcionales o progresivas, es decir,
una proscripcidon de las cuotas fijas basadas sobre unos
ingresos presuntos medios».

9. La entidad recurrente formuldé sus alegaciones
por escrito registrado el dia 11 de octubre de 1997,
solicitando el otorgamiento del amparo sobre la base
de los mismos argumentos que ya fueron esgrimidos
en su escrito de interposicion.

10. El dia 17 de octubre de 1997, el Letrado de
la Junta de Andalucia cumplimenté el tramite de ale-
gaciones, suplicando la desestimacion del recurso de
amparo en todos sus extremos. Comienza su argumen-
tacion haciendo referencia a los dos primeros motivos
de la demanda de amparo, a saber, la vulneracion del
principio de igualdad y del derecho a la tutela judicial
efectiva por variacién inmotivada de criterios judiciales,
entendiendo que «ninguna infraccion del principio de
igualdad se produce con la inadmision del meritado
recurso, ya que, en definitiva, el Tribunal Supremo se
limita a constatar la no superacion de la cuantia minima
exigida por el articulo 93.2.b) de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo que hace
no solamente de forma motivada y razonada, con fun-
damento en una determinada linea jurisprudencial cla-
ramente consolidada, sino, asimismo, justificando la no
aplicacion de otros criterios que pudieran haberse man-
tenido en supuestos cercanos al examinado». Es mas,
«de la enumeracion de supuestos que se invocan por
la recurrente, en los que segun ella se ha ofrecido un
tratamiento distinto, de un lado, nada se manifiesta que
permita extraer la identidad de supuestos con el con-
templado; es decir, nada se indica sobre el hecho de
haberse producido en ellos una acumulacién de cuantias
inferiores a la minima prevista para la procedencia del
recurso de casacion. Lo cierto es que la falta de identidad
de supuestos, que resulta convenientemente justificada
por el Tribunal Supremo, es evidente, ya que en los casos
que se invocan de contrario resueltos, seguin se dice,
de forma diversa a como lo fueron en el presente, se
afirma la procedencia del recurso de casacion “... cuando
las disposiciones generales que hayan servido de cober-
tura al acto impugnado no sean conformes a Derecho...”,
lo que, como aclara el Alto Tribunal, no acontece en
el presente supuesto, en el que no se discute, como
si ocurria en aquellos otros, la ilegalidad de la Circular
1/1992, de 7 de enero. Por ello, lejos de contrariarse
ningun continuado criterio jurisprudencial existente, que,
de acuerdo con la doctrina del Tribunal (SSTC 90/1993
y 198/1994), hiciera necesaria la justificaciéon de un
determinado cambio de criterio, la decision del Tribunal
Supremo se enmarca en la consolidada linea de inter-
pretacion consistente en estimar necesaria a tales efec-
tos, la existencia de una concreta pretension del deman-
dante dirigida a la impugnacién indirecta de una dis-
posicién reglamentaria, linea que puede verse en el Auto
de 7 de mayo de 1995 (RA 8451), segun el cual, “... lo
que el articulo 93.3 de la Ley de la Jurisdiccion valora
a los efectos de admitir el recurso de casacioén, es que
la Sentencia se dicte en recurso contencioso-adminis-
trativo instado al amparo de los parrafos 2 y 4 del articulo
39, y ello en el supuesto de autos no acontece porque
el propio Auto recurrido en queja, refiere, que en el escri-
to del recurso contencioso-administrativo no se deduce
peticion alguna relativa a la disconformidad a Derecho
del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, y esta
Sala ha de partir de esa declaracién maxime cuando
la misma no ha sido siquiera cuestionada“”». Por todo
ello, concluye el representante de la Junta de Andalucia
que «no se solicitd en la instancia la nulidad de dis-
posicién reglamentaria alguna, ni realmente la validez
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de los actos administrativos impugnados se encontraba
condicionada por la legalidad de aquella disposicion.
Concretamente, en cuanto a la Orden del Ministerio de
Economia de Hacienda de 6 de septiembre de 1990,
cuya omision por el Tribunal Supremo constituye el fun-
damento del segundo motivo de amparo, debe insistirse
en que ni ésta ni ninguna otra disposicién reglamentaria
formaba parte del objeto del recurso contencioso-admi-
nistrativo. ... En definitiva, al no existir esa pretendida
variaciéon inmotivada de los criterios mantenidos por el
Tribunal, no existe el sedicente desconocimiento del
derecho fundamental invocado como base del motivo».

Respecto de la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente del derecho de acceso
a los recursos, por no haber suspendido el Tribunal
Supremo la tramitacién del recurso de queja a sabiendas
de la pendencia ante el Tribunal Constitucional de una
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990, lo que habria impedido la
aplicacion al supuesto de los efectos previstos en el
art. 40 LOTC una vez resuelta dicha cuestién, entiende
la representacion procesal de la Junta de Andalucia que
el resultado de dicha cuestidn no condicionaba la deci-
sién adoptada por el Tribunal Supremo, al no depender
de la constitucionalidad del precepto cuestionado, por
cuanto la cuestion se referia a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma en la que se sustentaba
la Sentencia dictada en la instancia del recurso juris-
diccional.

Por dltimo y con relacién al cuarto motivo del recurso,
la vulneracién del principio de igualdad, formulado sub-
sidiariamente contra la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia y contra las autoliquidaciones
en ella impugnadas, entiende que existe un motivo que
debe conllevar su inadmisibilidad, al haberse seguido
de forma inadecuada la via previa, por cuanto la inter-
posicién del recurso de casacién fue notoriamente impro-
cedente, al ser doctrina del Tribunal Supremo que en
los supuestos de acumulaciéon la cuantia a considerar
ha de tomarse de forma separada, amén de ser per-
fectamente factible en casacién, la revisién de las cuan-
tias fijadas en la instancia. No obstante, y con relacion
a la supuesta vulneracion del principio de igualdad impu-
tada a las disposiciones legales que sirvieron de base
a las resoluciones administrativas y judiciales, opina que
son irrelevantes las alegaciones de la actora, desde el
momento en que la STC 173/1996 declaré la incons-
titucionalidad del precepto por infraccién del principio
de seguridad juridica, «circunstancia de la que no puede
extraerse sin mas la procedencia del presente recurso
de amparo, dirigido exclusivamente a la reparacion de
una precisa variedad de vulneracién constitucionial,
como es la del desconocimiento de un derecho funda-
mental (articulos 53.2, 161.1.b y 162.b CE)». Es mas,
en cuanto a la diferenciacion que se senala respecto
de la situacion de otras empresas del propio sector del
juego «tampoco se concreta un término valido de com-
paracién, limitdndose la recurrente a manifestar esa
diversidad de trato, refiriendo exclusivamente el tipo de
tributacién de las salas de bingo, fijado en un 20 por
100, referencia que nada indica sobre la intensidad que
representa la carga en relacién con la que se aplica a
las maquinas tragaperras, pudiendo ésta ser inferior a
aquélla», con lo cual, «el término de comparacion resulta
en si mismo inidéneo». Finalmente, y con relacién a la
supuesta discriminacién derivada del hecho de dispensar
la norma un mismo tratamiento a situaciones diversas,
conforme alas SSTC 16/1994,308/1994y 114/1995,
«el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14
CE impide tratar desigualmente a los iguales, pero no
excluye la posibilidad de que se trate igualmente a los
desiguales».

11. Por providencia de 3 de mayo de 2001 se sefa-
16 el dia 7 del mismo mes y ano para deliberacién y
votacion de la presente Sentencia.

Il. Fundamentos juridicos

1. En el presente recurso de amparo se ha de decidir
si el Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de
fecha 23 de mayo de 1996, vulnerd el derecho de la
entidad ahora quejosa a la igualdad en la aplicaciéon de
la ley (art. 14 CE) al impedirle el acceso al recurso de
casacion cuando en otros supuestos idénticos si lo admi-
tié a tramite; y su derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en primer lugar, porque incurre en el vicio
de la incongruencia omisiva al no contestar a una de
sus pretensiones, y en segundo lugar, porque no se sus-
pendidé la tramitacion del mismo en tanto se resolvia
por este Tribunal Constitucional la cuestiéon de incons-
titucionalidad planteada contra la Ley 5/1990. Y, de
otra parte, entiende la recurrente que la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, junto con
las resoluciones administrativas, violan su derecho a la
igualdad ante la ley (art. 14 CE), al dispensar un trato
desigual a las empresas titulares de maquinas recreativas
respecto de otras empresas del sector del juego, que
soportan un gravamen diferente.

El Ministerio Fiscal, segun se ha expuesto en los ante-
cedentes de esta Sentencia, se muestra favorable a la
estimacion del recurso de amparo, en tanto que el Abo-
gado del Estado y el Letrado de la Junta de Andalucia
se manifiestan en contra, con los argumentos también
resefados en los antecedentes.

2. La primera vulneracion que se imputa al Auto
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo afectaria al principio de igualdad en la apli-
cacion de la ley (art. 14 CE) que resultaria de la deses-
timacioén del recurso de queja interpuesto contra el Auto
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, recha-
zando la preparacion del recurso de casaciéon por falta
de cuantia, cuando el propio Tribunal Supremo ha admi-
tido otros recursos de casacién en supuestos idénticos.

Para apreciar la vulneracién del principio de igualdad
en la aplicacion de la ley (art. 14 CE) hemos venido
exigiendo la concurrencia de varios requisitos, entre
ellos: En primer lugar, la acreditacion por la parte actora
de un tertium comparationis, dado que el juicio de la
igualdad soélo puede realizarse sobre la comparacion
entre la resolucion judicial que se impugna y aquellas
otras precedentes resoluciones del mismo érgano judi-
cial en casos sustancialmente iguales (SSTC 100/1988,
de 7 de junio, FJ 4; 34/1995, de 6 de febrero, FJ 1;
62/1999, de 26 de abril, FJ 4; y 186/2000, de 10
de julio, FJ 11), correspondiendo la carga de la prueba
al recurrente en amparo (SSTC 112/1996, de 24 de
junio, FJ 1; 81/1997, de 22 de abril, FJ 2; 74/1998,
de 31 de marzo, FJ 5; 89/1998, de 21 de abril, FJ
7;y 55/1999, de 12 de abril, FJ 2; 4/2001, de 15
de enero, FJ 5; y 37/2001, de 12 de febrero, FJ 3).
En segundo lugar, la identidad de supuestos resueltos
de forma contradictoria (SSTC 63/1984, de 21 de mayo,
FJ 4; 64/1984, de 21 de mayo, FJ 1; 127/1984, de
26 de diciembre, FJ 1; 55/1988, de 24 de marzo, FJ
2; 266/1994, de 3 de octubre, FJ 3; 34/1995, de 6
de febrero, FJ 1; y 102/1999, de 31 de mayo, FJ 3),
pues sélo si los casos son iguales entre si se puede
efectivamente pretender que la solucion dada para uno
debe ser igual a la del otro (STC 78/1984, de 9 de
julio, FJ 3). En tercer lugar, la identidad de 6rgano judicial,
exigiéndose no solo la identidad de Sala sino también
la de Seccidn, al considerar a éstas como 6rganos juris-
diccionales con entidad diferenciada suficiente para des-
virtuar una supuesta desigualdad en la aplicacién judicial
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de la ley (por ejemplo, SSTC 134/1991, de 17 de junio,
FJ 2; 245/1994, de 15 de septiembre, FJ 3; 266/1994,
de 3 de octubre, FJ 3; 285/1994, de 27 de octubre,
FJ 2; 34/1995, de 6 de febrero, FJ 1; 46/1996, de
25 de marzo, FJ 5; 32/1999, de 22 de abril, FJ 4;
46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 55/1999, de 12 de
abril, FJ 2; 62/1999,de 26 de abril, FJ 4; 102/2000,
de 10 de abril, FJ 2, entre otras).

Un mismo dérgano jurisdiccional no puede cambiar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones adoptadas
con anterioridad en supuestos sustancialmente iguales
sin una argumentacién razonada de dicha separacion,
que permita deducir que la soluciéon dada al caso res-
ponde a una interpretacién abstracta y general de la
norma aplicable, y no a una respuesta ad personam,
singularizada que pudiera constituir un ejemplo de arbi-
trariedad (SSTC 177/1985, de 18 de diciembre, FJ 2;
52/1986, de 30 de abril, FJ 2; 266/1994, de 3 de
octubre, FJ 3; 285/1994, de 27 de octubre, FJ 2;
34/1995, de 6 de febrero, FJ 1; y 47/1995, de 14
de febrero, FJ 3; y 176/2000 de 26 de junio, FJ 3,
entre otras). Nada impide, sin embargo, que un dérgano
judicial se aparte conscientemente de sus resoluciones
precedentes ofreciendo una fundamentacién suficiente
y razonable que motive el cambio de criterio (por todas,
SSTC 52/1982, de 22 de julio, FJ 5; 60/1984, de 16
de mayo, FJ 2; 103/1984, de 12 de noviembre, FJ 2;
25/1987, de 26 de febrero, FJ 1; 200/1990, de 10
de diciembre, FJ 2; y 104/1996, de 11 de junio, FJ
2), o, en ausencia de tal motivacion expresa, que resulte
patente que la diferencia de trato tiene su fundamento
en un efectivo cambio de criterio, por desprenderse asi
de la propia resolucién judicial (inferirse con certeza)
0 por existir otros elementos de juicio externo que asi
lo indiquen, como podrian ser posteriores pronuncia-
mientos coincidentes con la linea abierta por la Sentencia
impugnada (entre otras, SSTC 63/1984, de 21 de mayo,
FJ 4; 64/1984, de 21 de mayo, FJ 2; 49/1985, de
28 de marzo, FJ 2; 166/1985, de 9 de diciembre, FJ
5; 181/1987, de 13 de noviembre, FJ 1; 55/1988, de
24 de marzo, FJ 3; 108/1988, de 8 de junio, FJ 2;
115/1989, de 22 de junio, FJ 4; 82/1990, de 4 de
mayo, FJ 2; 200/1990, de 10 de diciembre, FJ 3;
183/1991, de 30 de septiembre, FJ 3; 285/1994, de
27 de octubre, FJ 2; 104/1996, de 11 de junio, FJ
2;y25/1999, de 8 de marzo, FJ 5).

3. A la vista de esta doctrina, en el caso que enjui-
ciamos ha de partirse del hecho de que la recurrente
no discute en momento alguno la existencia de una cuan-
tia del recurso inferior a los 6.000.000 de pesetas, cifra
en aquel entonces necesaria para tener acceso a la casa-
cidn y, en consecuencia, prima facie era aplicable la cau-
sa de inadmision prevista en los arts. 93.2.b) y 100.2.a)
LJCA 1956. El objeto de su discusién es la no aplicacion
por el Tribunal a quo de la excepcidon prevista en el
art. 93.3 LJCA 1956, que permitia la interposicion del
recurso de casacién —con independencia de la cuantia—
frente a las Sentencias dictadas al abrigo de lo dispuesto
en el art. 39.2 y 4 LUJCA 19586, al entender que el objeto
de su recurso era la impugnacion indirecta de la nor-
mativa que daba cobertura a la tasa fiscal sobre el juego,
tanto de naturaleza legal como la reglamentaria de
desarrollo, cuando en supuestos similares al suyo si fue
abierta por el Tribunal Supremo esa via excepcional de
acceso a la casacion.

Ahora bien, es necesario precisar que no puede estar-
se de acuerdo con la quejosa en el hecho de que su
recurso de casacion se hubiese interpuesto al amparo
del articulo 39.2 y 4 LIJCA 19586, puesto que dicho arti-
culo permitia la impugnacién de un acto administrativo
mediante la tacha de la disposicidn general de la que
trae causa, cuando, por el contrario, en el escrito de

formalizacion del recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia no
se citan tales normas reglamentarias, ni a lo largo de
la fundamentacién juridica del escrito de demanda ni
en el suplico de la misma, salvo una referencia mera-
mente circunstancial, en la parte dedicada a los «He-
chos», a la Orden de 30 de junio de 1982 (en la pag.
2 de su escrito de demanda) o a la Orden de 6 de sep-
tiembre de 1990 (en la pagina 5 del mismo escrito),
citdndolas como normas de actualizacién o desarrollo
de la legislacion aplicable, respectivamente, y en la parte
dedicada a los «Fundamentos de Derecho» una simple
cita del apartado 2 del articulo 6 del Real Decreto
2221/1984, de 12 de diciembre, a los efectos de encajar
a la tasa fiscal sobre el juego como un «Impuesto sobre
el Volumen de Negocios».

La demanda no cuestiona en momento alguno norma
reglamentaria de ningun tipo, al dedicarse enteramente
a poner en tela de juicio el gravamen complementario
a la tasa fiscal sobre juego creado por el art. 38.2 de
la Ley 5/1990, por su supuesta contradiccién con el
articulo 33 de la Sexta Directiva de la CEE 77/388,
de 17 de mayo de 1978, de un lado, o con los arts.
9.3, 14, 31 y 38 del Texto Constitucional, sin que de
manera directa o indirecta se cuestione norma regla-
mentaria alguna. Es mas, basta con acudir al suplico
del escrito de demanda para comprobar como no existe
ninguna clase de peticion con relacién a disposiciones
reglamentarias, sino Unicamente respecto de normas
con rango legal. Es pues, sdélo y exclusivamente, cuando
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, mediante
su Auto con fecha de 28 de julio de 1995, le deniega
la preparacion del recurso de casacion sobre la base
de la insuficiencia de cuantia de los actos impugnados,
cuando la ahora quejosa en su escrito de interposicién
del recurso de queja ante el Tribunal Supremo alega,
por primera y Unica vez, que lo impugnado en su recurso
era toda la normativa reguladora de los actos adminis-
trativos individualizados recurridos, entre la que se
encontraba tanto el Real Decreto 221/1984, de 12 de
diciembre, como «los Decretos y Ordenes Ministeriales
complementarias de gestiéon del tributo». Es en este
recurso de amparo cuando cita, también por primera
vez, como cuestionada la Orden del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 6 de septiembre de 1990, haciendo
referencia a su mencion en el escrito presentado el dia
29 de octubre de 1990 ante la Consejeria de Andalucia
solicitando la rectificacion de las autoliquidacion. El Auto
del Tribunal Supremo no accede a lo solicitado porque
«si bien es cierto, como aduce la entidad recurrente,
que esta misma Seccidon ha admitido recursos de casa-
cion en que se trataba también de la denegacion de
solicitudes de rectificacion de liquidaciones practicadas
por Tasa Fiscal sobre el Juego, de cuantia inferior a
6.000.000 de pesetas, ello sélo ha sido en la medida
en que se discutia también la legalidad de la Circular
1/1992, de 7 de enero, de la Direccidn General de los
Tributos, pero el criterio no puede ser el mismo cuando
en realidad el Unico reproche que puede dirigirse al Tri-
bunal de instancia es no haber planteado una cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
o una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién European.

4. La entidad quejosa presenta, a fin de apoyar su
pretension de trato desigual, tres Autos de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dos de ellos de 12 de abril de 1994
(recursos nums. 5501/93 y 5625/93), vy el tercero, de
3 de junio de 1996 (recurso num. 846/96). Pues bien,
debiendo ser descartado el citado en ultimo lugar del
juicio de igualdad, por ser de fecha posterior a la reso-
lucion que se cuestiona (por todas, SSTC 100/1988,



BOE nim. 137. Suplemento

Viernes 8 junio 2001 13

de 7 de junio, FJ 4; 34/1995, de 6 de febrero, FJ 1;
62/1999, de 26 de abril, FJ 4; y 186/2000, de 10
de julio, FJ 11), y el citado en segundo lugar, por corres-
ponder a la propia entidad demandante de amparo, con
lo cual no concurre un elemento, la referencia «a otro»,
exigido por este Tribunal en todo alegato relativo a la
citada vulneraciéon (SSTC 150/1997, de 29 de septiem-
bre, FJ 2; y 64/2000, de 13 de marzo, FJ 5), queda
una resolucion judicial de contraste, respecto de la cual
hay que asumir la tesis del Abogado del Estado y del
Letrado de la Junta de Andalucia, relativa a la falta de
identidad de los supuestos.

En efecto, en esta Ultima resolucién judicial aportada
como de contraste se acogia la alegaciéon relativa a
la apertura de la via del art. 39.2 LJCA 1956 para
la impugnacion indirecta de disposiciones reglamen-
tarias, al haberse cuestionado expresamente, por los
entonces recurrentes en casaciéon, el Real Decreto
2221/1984, de 12 de diciembre en su relacién con
la propia Ley 30/1985, de 2 de agosto, reguladora
del Impuesto sobre el Valor Ahadido, con lo cual existe
un elemento diferenciador que sirve para justificar por
si mismo la disparidad de soluciones adoptadas por
el Tribunal Supremo. Ahora bien, siendo cierto que
dicho Auto también parece admitir el recurso de queja,
no sobre la base de laimpugnacion indirecta de normas
reglamentarias, sino sobre la de impugnacion de «nor-
mas de derecho interno como las de derecho comu-
nitario», sin embargo, aun admitiendo esa inicial iden-
tidad, tampoco seria suficiente para apreciar un supues-
to trato discriminatorio en la aplicacion de la Ley, por
cuanto dicha resolucidon viene a ser la excepcion de
una doctrina general y consolidada del propio Tribunal
Supremo coincidente con la que hoy se cuestiona en
amparo como discriminatoria.

No hay que olvidar que nada impone a los Jueces
y Tribunales someterse rigidamente al precedente,
pudiendo apartarse conscientemente de sus resolucio-
nes previas y no necesariamente de forma expresa, al
poder desprenderse ese efectivo cambio de criterio de
posteriores pronunciamientos coincidentes con la linea
abierta por la resolucién judicial impugnada (por todas,
SSTC 47/1995, de 14 de febrero, FJ 3; 104/1996,
de 11 de junio, FJ 2; y 25/1999, de 8 de marzo, FJ
5). Lo prohibido por este Tribunal es el cambio irreflexivo
o arbitrario, pero no los cambios legitimos y con vocacion
de futuro «esto es, destinado a ser mantenido con cierta
continuidad con fundamento en razones juridicas obje-
tivas que excluyan todo significado de resolucion ad per-
sonam» (SSTC 201/1991,de 28 de octubre, FJ 2; vy
46/1996, de 25 de marzo, FJ b). Esto es lo que ocurre
precisamente en el asunto analizado, donde, en la reso-
lucién judicial cuestionada, es perceptible la existencia
de un razonamiento abstracto y general proyectable
sobre cualquier ciudadano y no una decision ad per-
sonam que implique una solucién individualizada para
el supuesto concreto. No es suficiente la invocaciéon de
«un caso singular y excepcional frente al criterio reite-
radamente adoptado, de manera generalizada, en simi-
lares supuestos, como acredita la pluralidad de recursos
planteados ante este Tribunal contra Autos que deniegan
la admision del recurso de casacion por las mismas razo-
nes que el aqui recurrido, siendo por ello manifiesta la
ausencia en éste de toda intencion y resultado discri-
minatorio respecto de los demandantes» (STC
121/1986, de 22 de octubre, FJ 3; y también las SSTC
81/1986, de 20 de junio, FJ 1; y 103/1986, de 16
de julio, FJ 1).

5. La segunda vulneracion imputada por la entidad
quejosa al Auto del Tribunal Supremo de 23 de mayo
de 1996 es larelativa al vicio de la incongruencia omisiva

(art. 24.1 CE), al carecer de todo razonamiento sobre
su pretension relativa a la apertura de la via casacional
a través del cauce previsto en el art. 93.3 LJCA 1956,
a saber, para la impugnacién de las disposiciones regla-
mentarias derivadas del art. 38.2 de la Ley 5/1990.

Hemos de recordar la doctrina de este Tribunal con-
forme a la cual sélo cuando la resolucidn que ponga
fin al procedimiento guarde silencio o no se pronuncie
sobre alguna de las pretensiones de las partes, dejando
imprejuzgada o sin respuesta la cuestién planteada a
la consideracién del érgano judicial, podria apreciarse
el vicio de la incongruencia omisiva o ex silentio, dene-
gadora de la justicia solicitada, que lesiona el derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefensiéon que se reco-
noce en el articulo 24.1 CE. Sin embargo, para adoptar
una decision estimatoria de la concurrencia del citado
vicio, se debe comprobar el efectivo planteamiento de
la cuestién que se dice eludida en el momento procesal
oportuno vy, sobre todo, si la ausencia de contestacion
por parte del 6rgano judicial ha generado indefension,
no pudiendo hablarse de denegacion de tutela judicial,
en consecuencia, cuando el érgano judicial respondié
a todas y cada una de las pretensiones esgrimidas, ya
que soélo la omision o falta total de respuesta entraia
vulneracién de la tutela judicial efectiva (entre otras
muchas, SSTC 29/1987, de 6 de marzo, FJ 3;
175/1990, de 11 de noviembre, FJ 2; 3/1991, de 11
de marzo, FJ 2;88/1992, de 8 de junio, FJ 2; 161/1993,
de 17 de mayo, FJ 3; 4/1994, de 17 de enero, FJ 2;
91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 56/1996, de 15 de
abril, FJ 4; 26/1997, de 11 de febrero, FJ 4; 16/1998,
de 26 de enero, FJ 4; 1/1999, de 25 de enero,
FJ 1;215/1999, de 29 de noviembre, FJ 3; y 86/2000,
de 27 de marzo, FJ 4).

Teniendo en cuenta esta doctrina, tampoco la segun-
da pretensién puede prosperar, pues basta con acudir
al Auto impugnado para comprobar cémo el Tribunal
Supremo no sélo considerd, sino que, ademas, desestimo
expresamente, la pretension de la actora de abrir la via
casacional a través del cauce previsto en el art. 39.2
LJCA 1956: «El que en ese proceso se haya puesto
en duda la adecuacién a la Constitucion o la Sexta Direc-
tiva del Consejo de la Comunidad Europea 77/388, de
17 de mayo, [de] la Ley 5/1990, de 29 de junio, no
convierte este proceso en uno de los incluidos en el
supuesto previsto en el art. 39.2 de la Ley reguladora
de esta Jurisdiccidn, que se refiere al enjuiciamiento indi-
recto de disposiciones reglamentarias». Hay que com-
partir la tesis del Tribunal Supremo. Como se dijo ante-
riormente, no existe una pretension, sino tan ni siquiera
una alegaciéon en todo el escrito del recurso contencio-
so—administrativo relativa a cuestionar una norma de
naturaleza reglamentaria, sino Unica y exclusivamente
el art. 38.2 de la Ley 5/1990. Es sélo, insistimos, ante
la denegacion, por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de la preparacién del recurso de casacidon
por insuficiencia de cuantia, cuando la demandante
intenta abrir la via casacional mediante el intento de
convertir lo que fue un recurso contra unas autoliqui-
daciones sobre la base de la inconstitucionalidad de la
Ley 5/1990, en un recurso indirecto contra las dispo-
siciones reglamentarias que la desarrollaban. No existe,
pues, incongruencia.

6. La tercera vulneracion que atribuye la sociedad
quejosa al Auto del Tribunal Supremo aqui cuestionado,
y relativa a su derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE en relacién con su art. 9.3 y con el art. 40.1
LOTC), se deduce del hecho de no haber suspendido
el 6rgano judicial la tramitacién del recurso de queja



14 Viernes 8 junio 2001

BOE nim. 137. Suplemento

hasta que se hubiese resuelto por este Tribunal Cons-
titucional la cuestién de inconstitucionalidad planteada
con el nim. 3536/93 (y otras acumuladas) contra el
art. 38.2 de la Ley 5/1990. Pero hay que dar la razén
al Abogado del Estado vy al Letrado de la Junta de Anda-
lucia dado que, amén de no existir precepto alguno que
obligue a paralizar la resolucion de un recurso de queja
—que inadmite un recurso de casacion en virtud de la
cuantia— por la existencia de una cuestion de incons-
titucionalidad admitida a tramite por este Tribunal Cons-
titucional sobre la que fue la materia de fondo del recurso
contencioso—administrativo, ninguna relacién guarda el
anélisis del objeto de ese recurso —falta o no de cuantia
y existencia o no de impugnacion indirecta de dispo-
siciones generales— con lo que pueda ser el objeto y
la resolucién de la cuestién de inconstitucionalidad.

7. Laultima vulneracion alegada por la entidad que-
josa, de forma subsidiaria y ahora contra la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia —con sede
en Granada— de 28 de julio de 1995, se centra en la
violacion de su derecho a la igualdad, pero esta vez
ante la ley (art. 14 CE), que derivaria de la propia dis-
criminacion en que incurriria el art. 38.2 de la Ley
5/1990, al tratar de forma desigual a la modalidad del
juego relativa a las maquinas recreativas respecto a los
que tributan por tipos que giran sobre bases imponibles
escalonadas en funcion de la facturacion, como serian,
por ejemplo, los casinos.

Para responder esta cuestion basta con acudir a la
STC 159/1997, de 2 de octubre, en cuyos fundamentos
juridicos 3 y 4 rechazamos que la creacién por el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990 de un gravamen complemen-
tario de la tasa fiscal sobre el juego para las maquinas
recreativas tipos B y C pudiera haber supuesto una dis-
criminacién contraria al principio de igualdad proclama-
do en el art. 14 CE frente a otro tipo de actividades
econdmicas, en general, o del propio sector del juego
en particular. Deciamos alli, y recordamos ahora sinté-
ticamente, que «no toda proclamacién constitucional del
principio de igualdad es reconducible, sin mas, a la efec-
tuada por el art. 14 CE», pues «especificamente no lo
es, en cuanto aqui interesa, la del principio de igualdad
en materia tributaria contenida en el art. 31 CE, como
asi lo ha declarado con rotundidad este Tribunal en diver-
sas ocasiones» (SSTC 19/1989, de 31 de enero,
53/1993, de 15 de febrero, y 54/1993, de 15 de febre-
ro) y que «si bien ello no significa que este Tribunal
no pueda llegar a apreciar ... una infraccion del art. 14
por la Ley Tributaria, si excluye claramente que, so capa
de una invocacion meramente formal del art. 14 CE,
en realidad el recurrente de amparo venga a apoyarse
en el art. 31.1 CE, precepto éste que, como se ha dicho,
no puede servir de fundamento a una pretensién en este
proceso constitucional, por imperativo del art. 53.2 CE
y del art. 41.1 LOTC» (FJ 3). Concluiamos asi, y procede
ahora recordarlo, que: «de ello se desprende con claridad
que la posible inconstitucionalidad que la recurrente
imputa al art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por su eventual
contradiccidon con el principio de igualdad, no residiria
realmente en una discriminacion contraria al art. 14 CE
por estar basada en una diferenciacién de indole sub-
jetiva, sino en una desigualdad fundada en elementos
objetivos, que es la contemplada en el art. 31.1 CE.
Y, por tanto, la conclusiéon ultima sélo puede ser, a la
luz de la doctrina antes expuesta, que nos encontramos
ante una eventual desigualdad no susceptible de ser
corregida por el cauce del presente proceso de amparo,
aunque pueda serlo, en su caso, por el de otros procesos
constitucionales, como el recurso o la cuestiéon de incons-
titucionalidad» (FJ 4, in fine). En suma, debemos rechazar

la pretension de amparo efectuada por la recurrente
sobre la base de una invocacion del art. 14 CE.

8. Finalmente, es necesario hacer una ultima pre-
cisiéon, relativa al problema de si es posible trasladar
la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art.
38.2.2 de la Ley 5/1990, por el que se cred el referido
gravamen complementario sobre la tasa fiscal del juego,
declarada por nuestra STC 173/1996, de 31 de octubre,
a los recursos de amparo que, como el presente, se
fundan en la aplicacion del mencionado precepto legal
que reputan inconstitucional.

Esta cuestiéon ha sido resuelta en la STC 159/1997,
de 2 de octubre, anteriormente citada, donde dijimos
que «ha de tenerse presente que en la STC 173/1996
la declaracion de inconstitucionalidad del art. 38.2.2 de
la Ley 5/1990 se produjo sélo con fundamento en la
violacidon del principio de seguridad juridica contenido
en el art. 9.3 CE; y este principio, por imperativo de
los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC, queda extramuros del
proceso de amparo, como reiteradamente ha declarado
este Tribunal (SSTC 165/1993, 233/1993 y 28/1994,
entre otras)». En definitiva, la declaraciéon de inconsti-
tucionalidad que se contiene en la citada STC 173/1996
no permite revisar un proceso fenecido mediante sen-
tencia judicial con fuerza de cosa juzgada en el que
antes de dictarse aquella decisidon se ha aplicado una
ley luego declarada inconstitucional (STC 173/1996, de
31 de octubre, FJ 7.b).

FALLO

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

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por la entidad «Auto-
maticos Orenes, S. L.».

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

Dada en Madrid, a siete de mayo de dos mil uno.—Pe-
dro Cruz Villalbn.—Manuel Jiménez de Parga y Cabre-
ra.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachén Villar.—Fer-
nando Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Fir-
mado y rubricado.

10931 Sala Primera. Sentencia 112/2001, de 7 de
mayo de 200 1. Recurso de amparo 4608/96.
Promovido por la «Sociedad General Espanola
de Libreria, Diarios, Revistas y Publicaciones,
S. A» (SGEL), frene al Auto de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que, desestimando su recurso de que-
ja, confirmé la inadmisién de su recurso de
suplicacion en un litigio en el que habia sido
condenada a pagar una cantidad por vaca-
ciones a un trabajador.

Supuesta vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (acceso a los recursos lega-
les): inadmision de recurso de suplicacion fun-
dada en causa legal, por su cuantia y por no
haber comparecido en el juicio para suscitar
la cuestion de competencia ratione materiae.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla y



