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20592 Sala Segunda. Sentencia 173/2002, de 9 de
octubre de 2002. Recurso de amparo
3644/99. Promovido por la Generalidad de
Cataluña frente a la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña que estimó
parcialmente la demanda de don Manuel Mar-
tínez Calderón sobre devolución de ingresos
por la tasa fiscal del juego.

Vulneración del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensión y a un proceso con
garantías: derechos fundamentales de los
entes públicos; Sentencia no fundada en Dere-
cho porque inaplica una ley autonómica vigen-
te, que establece un recargo tributario, sin
plantear cuestión de inconstitucionalidad.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomás S. Vives Antón, Presidente, don
Pablo Cachón Villar, don Vicente Conde Martín de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sánchez, doña Elisa Pérez Vera
y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo núm. 3644/99, promovido
por la Generalidad de Cataluña, con la representación
procesal y defensa del Abogado don Ramón Riu i For-
tuny, contra el Auto de la Sección Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluña de 28 de julio de 1999, por
el que se desestima el incidente de nulidad de actua-
ciones interpuesto contra la Sentencia de la misma Sec-
ción, de 24 de diciembre de 1998, recaída en el recurso
contencioso-administrativo núm. 2011/94 seguido por
don Manuel Martínez Calderón contra la Resolución del
Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña
de fecha de 12 de septiembre de 1994, sobre recti-
ficación de autoliquidaciones en concepto de recargo
autonómico en la tasa fiscal sobre el juego, establecido
por la Ley del Parlamento de Cataluña 2/1987, de 5
de enero. Han comparecido el Abogado del Estado; don
Manuel Martínez Calderón, representado por la Procu-
radora doña Dolores Martín Cantón y defendido por el
Letrado don Jorge Robles González; y L’Associatió Nacio-
nal d’Empresaris de Máquines Recreatives (Andemar-Ca-
talunya), representada por la Procuradora doña Rosalía
Rosique Samper y defendida por el Letrado don Fran-
cisco Javier Miró García, y ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Pablo Cachón
Villar, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado ante este Tribunal el
día 31 de agosto de 1999, el Abogado don Ramón Rui
i Fortuny, en nombre y representación de la Generalidad
de Cataluña, interpuso recurso de amparo constitucional
contra las resoluciones antes mencionadas.

2. La demanda se basa en los siguientes hechos:

a) El 7 de septiembre de 1993, don Manuel Mar-
tínez Calderón, como titular de una serie de máquinas
recreativas tipo «B», solicitó de la Delegación Territorial
de Barcelona (Departamento de Economía y Finanzas

de la Generalidad de Cataluña) la rectificación de las
autoliquidaciones correspondientes a los ejercicios 1988
a 1992, relativas a la tasa fiscal sobre el juego, incluido
el recargo del 20 por 100 establecido por la Ley del
Parlamento de Cataluña 2/1987, de 5 de enero, y la
devolución del importe de cantidades ingresadas inde-
bidamente. Dicha petición fue desestimada por Acuerdo
de fecha de 3 de diciembre de 1993, del Servicio de
Gestión Tributaria, que confirmó las citadas autoliqui-
daciones. Contra esta resolución interpuso el interesado
reclamación económico-administrativa ante el Tribunal
Económico-Administrativo Regional de Cataluña, a la que
se acumuló también la petición relativa a la anualidad
de 1993, reclamación que fue desestimada por Reso-
lución de 12 de septiembre de 1994.

b) El interesado interpuso recurso contencioso-ad-
ministrativo (núm. 2011/94) contra esta última reso-
lución. La súplica de la demanda se formulaba en los
siguientes términos: «1. Vistos los arts. 163 de la Cons-
titución, 35 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional, 5.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, con
suspensión del plazo para dictar sentencia, se dicte Auto
acordando elevar al Tribunal Constitucional cuestión de
inconstitucionalidad sobre el art. 38.Dos.1 de la Ley
5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en materia pre-
supuestaria, financiera y tributaria, así como el apartado
A) a) del número Dos del artículo 3.4 del Real Decreto
Legislativo 16/1977, de 27 de febrero, según la redac-
ción dada por la Ley 5/1990, ya que resulta incons-
titucional la nueva cuantía de la tasa para los ejercicios
1991 y siguientes, en cuanto pudiera vulnerar los pre-
ceptos de capacidad económica e igualdad, de prohi-
bición de la confiscatoriedad, con el consiguiente aten-
tado a la propiedad privada y a la libre empresa, con-
sagrados en los arts. 1.1, 14, 31.1, 33, 38 y 40.1 de
la Constitución. 2. Declarada por el Tribunal Constitu-
cional la nulidad del precepto cuya constitucionalidad
se postula, dicte Sentencia por la que se anule la Reso-
lución del TEAR de Catalunya y los actos administrativos
que dicha Resolución confirma, ordenando se practiquen
nuevas liquidaciones conforme a las pretensiones rese-
ñadas en su título; b) la devolución de 801.436.303
ptas., más el interés legal; c) la devolución de la parte
de cuota exigible que no responde a los rendimientos
realmente obtenidos en el ejercicio, con más el interés
legal, fijándose la cuantía en ejecución de sentencia;
y d) la indemnización por daños y perjuicios causados
en la cuantía que se fije en ejecución de sentencia».
Interesa señalar, a los fines del presente recurso de
amparo, que en la suma de 801.436.303 pesetas, cuya
devolución se postula, está incluida, según resulta de
los términos de la demanda contencioso-administrativa,
la cantidad total abonada en los años a los que corres-
ponden las autoliquidaciones cuestionadas, en concepto
del recargo autonómico del 20 por 100 sobre la cuota
de la tasa fiscal del juego, creado por la Ley 2/1987,
de 5 de enero, ascendente a la suma de 229.113.342
pesetas.

c) El recurso contencioso-administrativo fue parcial-
mente estimado por Sentencia de 24 de diciembre de
1998, en la que se anulaba la resolución impugnada
y reconocía «el derecho de la parte recurrente a la devo-
lución de las siguientes cantidades indebidamente ingre-
sadas: a) de la cuota establecida por el art. 38.Dos de
la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en materia
presupuestaria, financiera y tributaria, por explotación
de máquinas recreativas tipo ’B’ o ’C’ (el llamado gra-
vamen complementario). b) de la cantidad resultante por
aplicación del incremento o coeficiente 1,05 establecido
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en los artículos correspondientes de las Leyes de Pre-
supuestos Generales del Estado para los ejercicios 1992
y 1993. c) de la totalidad del recargo autonómico crea-
do por la Ley del Parlamento de Cataluña 2/87, can-
tidades todas ellas que se determinarán en ejecución
de sentencia». Asimismo la Sentencia acordaba «[la]
desestimación de las demás pretensiones contenidas en
la demanda».

d) Se señala en la demanda de amparo, en relación
con los pronunciamientos transcritos, lo que a continua-
ción se indica:

En primer lugar, y respecto del apartado a) del fallo,
que la STC 173/1996, de 31 de octubre, ya había decla-
rado la inconstitucionalidad del gravamen complemen-
tario de la tasa fiscal del juego establecida en el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990, «es decir, de aquel gravamen
de singular aplicación únicamente a los primeros seis
meses del año 1990».

En segundo lugar, y por lo que se refiere al aparta
do b) del fallo, que la STC 296/1994, de 10 de noviem-
bre, había establecido la naturaleza impositiva de la lla-
mada tasa fiscal sobre el juego que grava las máquinas
tragaperras, y que la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de marzo de 1998, al resolver un recurso de
casación en interés de ley, había establecido que, dada
la naturaleza impositiva de la tasa fiscal del juego, no
era de aplicación a la misma la elevación por coeficiente
que el art. 83.1 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre,
de presupuestos generales del Estado para 1992, había
establecido con carácter general para las tasas de la
hacienda estatal.

En tercer lugar, y en relación con el apartado c) del
fallo, que este apartado se refiere al recargo autonómico
creado por la Ley del Parlamento de Cataluña 2/1987,
de 5 de enero, ascendente a un 20 por 100 sobre la
cuota tributaria de la tasa fiscal del juego, hasta su actual
regulación en los arts. 33 y 34 de la Ley del Parlamento
de Cataluña 25/1998, de 31 de diciembre. Remarca,
al efecto, quien recurre en amparo que «el TSJC reco-
noció en dicho apartado c) de la Sentencia un derecho
a la devolución de la integridad de las cantidades liqui-
dadas en concepto de recargo autonómico, y no úni-
camente a la devolución de aquella parte de ese recargo
que pudiera corresponder al incremento proporcional del
gravamen complementario y de los incrementos de la
cuota a los que se refieren los apartados a) y b) del
propio fallo». Añade el demandante de amparo que es
por ello por lo que en este recurso «la Generalidad no
pide el amparo frente a lo dispuesto en dichos apartados
a) y b), sino únicamente frente a lo dispuesto en el apar-
tado c) de aquella Sentencia».

e) La demanda de amparo reproduce a continuación
la primera parte del fundamento jurídico cuarto de la
Sentencia ahora recurrida, dado que es «el antecedente
de lo resuelto en el apartado c) del fallo», relativo al
recargo autonómico. La segunda parte de dicho funda-
mento se refiere a otra petición de la demanda, la relativa
a «la devolución de la parte de cuota exigible que no
responde a los rendimientos realmente obtenidos en el
ejercicio, con más el interés legal, fijándose la cuantía
en ejecución de sentencia». Dice así dicho fundamento
jurídico en relación con el recargo autonómico:

«Cuarto.—Cuestiona la recurrente también que es nulo
—que no inconstitucional— el recargo de la Ley 2/1987
sobre el Impuesto que grava las máquinas recreativos
con premio, que comporta una minoración sobre los
ingresos del Estado por el IRPF, pues el recurrente ejerce
como persona física la actividad de empresa operadora
de máquinas recreativas del tipo ’B’, teniendo sujetos

sus rendimientos al Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Físicas. Y tiene en este punto especial relevancia
la naturaleza jurídica del tributo —naturaleza como
hemos visto impositiva— dada su configuración como
recargo autonómico, ya que la figura salva su propia
constitucionalidad respecto a la posibilidad de estable-
cerse por la Comunidad Autónoma sobre un impuesto
cedido, pero no resuelve la legalidad del tributo que incre-
menta, que no posee naturaleza y estructura inde
pendiente —lo que además impedirían los límites de la
LOFCA y la unidad del sistema tributario en su relación
con otros impuestos, y por diversos motivos: a) especial
dificultad presenta su armonización con aquellos otros
impuestos en los que el hecho imponible lo constituyen
la obtención de rentas por el sujeto pasivo como en
el IRPF o en el IS —pues el verdadero fin de la Tasa
Fiscal consiste en gravar la capacidad contributiva mani-
festada por la obtención de rendimientos de tal manera
que existe coincidencia en el hecho imponible—, o con
el IAE que grava el mero ejercicio en territorio nacional
de actividades empresariales. b) por aplicación de los
arts. 12.2 de la LOFCA, en tanto que por un lado como
recargo deducible supone una minoración de los ingre-
sos del Estado por el IRPF (dada la naturaleza de este
último de impuesto estatal no cedido que grava la renta
de las personas físicas, en relación con el art. 42 de
la Ley 18/1991, de 6 de junio —en los mismos términos
que el art. 19.1.a de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre,
y el art. 13.a de la Ley 16/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades), al permitirse la deduc-
ción de los “recargos no estatales” cualquiera que sea
su denominación siempre que incidan sobre los rendi-
mientos computados o los bienes productores de los
mismos y no tengan carácter sancionador, requisitos que
aquí se cumplen. El recargo únicamente gravita sobre
la existente regulación estatal, cuyo régimen jurídico y
configuración legal no está suficientemente predetermi-
nada y no por una simple cuestión de denominación
o nomenclatura de la figura tributaria, sino porque, como
hemos vistos, ese vacío afecta a su propia esencia —con
todas las consecuencias que dimanan de su naturaleza,
configuración y estructura específica legalmente esta-
blecida, y sobre la que recae el “recargo autonómico”,
que, de quedar subsistente, devendría en figura inde-
pendiente sin serlo, careciendo, como hemos visto, por
propia esencia de configuración y estructura propias, ya
que participa de la que le confiere el tributo base, debien-
do éste ser aplicable con plena licitud y validez para
que a su vez la aplicación del recargo sea conforme
a Derecho. En definitiva, si se trata de un ’recargo’ sobre
un tributo estatal cedido, la cesión competencial no lo
es en sede legislativa, por tanto necesita de una figura
tributaria (tasa o impuesto) plenamente acorde al orde-
namiento jurídico, y más aún, en el improbable caso
de sostenerse que se trata de un impuesto propio por
haberse transferido a la Comunidad Autónoma todas las
competencias en cuanto al juego (incluso las que corres-
ponden al establecimiento de un tributo propio, lo que
es dudoso atendidos los términos de la Ley 41/1981),
su configuración debería ser distinta a la de un recargo
con definición propia de todos los elementos esenciales
del tributo y atendiendo siempre a las limitaciones
impuestas por la LOFCA para lograr la debida coordi-
nación de los respectivos sistemas de financiación esta-
tal y autonómica y garantizar el adecuado posiciona-
miento de la nueva figura en la estructura del sistema
tributario en su conjunto. Y todo ello sin olvidar la pro-
blemática que plantea la existencia de un recargo esta-
blecido por y para la misma Administración a quien se
ha cedido el rendimiento del impuesto en tanto que com-
porta un incremento del impuesto base que precisa de
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la correspondiente justificación económica y con estricta
sujeción a la técnica legislativa aplicable. Ello nos lleva
también a estimar que no es conforme a Derecho —no
por ser inconstitucional sino por razones de legalidad
ordinaria— la liquidación en lo que al recargo autonómico
se refiere por lo que procederá asimismo su devolución
en los términos interesados por la parte recurrente, más
los intereses legales que procedan de acuerdo con el
R.D. 1163/1990, asimismo aplicable».

Dice la demanda de amparo que «el TSJC ha fundado
en las razones expuestas el reconocimiento de un dere-
cho de D. Manuel Martínez Calderón a obtener la devo-
lución de la integridad de las cantidades liquidadas en
concepto del recargo autonómico de la tasa estatal de
las máquinas tragaperras, lo que supone, en realidad,
la inaplicación directa por el TSJC de la Ley catalana
2/1987, de 5 de enero, por el que se estableció en
Cataluña dicho recargo».

f) Señala la demanda de amparo que «la Adminis-
tración de la Generalidad de Cataluña, considerando que
la sentencia le causaba indefensión y vulneraba su dere-
cho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art.
24.1 de la Constitución, planteó incidente de nulidad
contra la sentencia, por entender que el pronunciamiento
relativo a la devolución del recargo autonómico incurría
en incongruencia, tanto respecto de las pretensiones del
recurrente como de los límites constitucionales dentro
de los cuales se puede pronunciar la jurisdicción con-
tencioso-administrativa».

La Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña
dictó Auto el 28 de junio de 1999, que desestimó el
incidente de nulidad y confirmó la Sentencia en todos
sus extremos.

Se señala asimismo en la demanda de amparo —en
relación con la argumentación contenida en el Auto
sobre la posibilidad que había tenido la Administración
de oponer cuantos argumentos tuviera por conveniente
en defensa de su posición tanto en la contestación a
la demanda como en el trámite de conclusiones— que
«la vulneración de la tutela judicial efectiva se produjo
en el momento en que la Sentencia inaplicó la Ley cata-
lana, por lo que difícilmente podía haber sido invocada
en un momento procesal anterior».

g) La demanda de amparo concluye la exposición
de hechos del modo que a continuación se expresa:
«1) El apartado c) del fallo de la Sentencia del TSJC
reconoció un derecho a la devolución de la integridad
de las cantidades liquidadas en concepto de recargo
autonómico y no únicamente a la devolución de aquella
parte de ese recargo que correspondiera proporcional-
mente al gravamen complementario y a los incrementos
de cuota a los que se refieren los apartados a) y b)
del propio fallo. 2) Tal determinación comporta la ina-
plicación absoluta de la Ley catalana 2/1987, de 5 de
enero, por la que se estableció un recargo sobre la tasa
estatal que grava las máquinas tragaperras. 3) El Tri-
bunal basa la nulidad y la subsiguiente inaplicación de
la Ley autonómica en una supuesta incompatibilidad con
los límites de la LOFCA y la unidad del sistema tributario,
debido a que resulta difícil la armonización con otros
impuestos que gravan la obtención de rentas y porque
el recargo supone una disminución de los ingresos del
Estado por el IRPF. 4) Estima también la Sentencia que
es constitucional establecer un recargo sobre la tasa
estatal del juego por su naturaleza de impuesto cedido,
si bien este punto no subsana la ilegalidad del tributo
al no tener éste, a juicio del TSJC, naturaleza y estructura
independiente y no estar suficientemente predetermi-
nados su régimen jurídico y configuración legal. 5) El
Auto resuelve que las determinaciones de la Sentencia

no incurrían en incongruencia ni producían indefensión
ni vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva,
y que no procedía plantear la cuestión de inconstitu-
cionalidad en relación con la Ley catalana 2/1987 por
ser una facultad exclusiva del Tribunal, “y que sólo debe
utilizar cuando entienda que una norma con rango legal
pueda ser contraria a la Constitución —y nunca por razo-
nes de mera legalidad—”, y por no haberse opuesto en
un momento procesal anterior la Administración auto-
nómica a la inaplicación de la Ley 2/87».

3. En su demanda de amparo aduce la recurrente
la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), alegando explícitamente la incongruencia
y la inexistencia de motivación jurídica, en los términos
que, de forma sustancial, se indica a continuación:

En primer lugar, expone sus alegaciones bajo el epí-
grafe siguiente: «El Auto y la Sentencia se fundan en
una motivación manifiestamente errónea, irrazonable y
arbitraria». Alega la parte recurrente que las resoluciones
impugnadas en amparo «resuelven el proceso conten-
cioso y el incidente de nulidad sin plantear una cuestión
de inconstitucionalidad contra la vigente Ley del Par-
lamento de Cataluña 2/1987, de 5 de enero, por la
que se estableció un recargo sobre la tasa estatal que
grava las máquinas tragaperras, pero dejando de aplicar
sus mandatos por la simple invocación de unas indes-
cifrables y no explicadas “razones de legalidad ordinaria”
o “de mera legalidad”, con la consecuencia de reconocer
a la parte actora de aquel proceso contencioso-admi-
nistrativo un inexistente derecho a obtener la devolución
de la totalidad de las cantidades ingresadas en concepto
de dicho recargo tributario».

Por ello afirma dicha parte que, «al no plantear la
cuestión de inconstitucionalidad y, sin embargo, inaplicar
una ley preconstitucional vigente», han de imputarse a
dichas resoluciones judiciales: a) una vulneración del
deber constitucional de los jueces de actuar sometidos
al imperio de la ley; b) una vulneración de la reserva
al Tribunal Constitucional del control de la constitucio-
nalidad de las normas con rango de ley de las Comu-
nidades Autónomas; c) una vulneración equivalente del
art. 40 del Estatuto de Autonomía de Cataluña, según
el cual las leyes de Cataluña están excluidas del recurso
contencioso-administrativo y únicamente sujetas al con-
trol de su constitucionalidad ejercido por el Tribunal
Constitucional; d) un exceso de jurisdicción al invadir
la reserva al Tribunal Constitucional «de la potestad de
enjuiciar las leyes tanto estatales como de la Generalidad
de Cataluña o de otras Comunidades Autónomas»; e) u-
na vulneración del deber de los Tribunales de resolver
los asuntos «ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido». En apoyo de su afirmación de que de este modo
se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cita
las SSTC 23/1988 (FJ 1), 90/1990 (FJ 4) y 12/1991
(FJ 2).

Alega igualmente la recurrente en amparo, con cita
de la STC 173/1996, de 31 de octubre, que «el Tribunal
Constitucional únicamente tiene declarada la inconsti-
tucionalidad del gravamen complementario de la tasa
fiscal del juego... establecido singular y retroactivamente
dentro del año 1990 por el art. 38.Dos.2 de la Ley
5/1990, de 29 de junio, con el objeto de igualar la
cuota anual dentro de aquel año a la que se fijaba para
años sucesivos». Añade a continuación que «en ningún
momento se ha declarado la inconstitucionalidad ni ha
sido expulsado del ordenamiento jurídico el artículo ter-
cero, apartado cuarto, dos, A) a) del Real Decreto Ley
16/1977, de 25 de febrero, en la redacción que le dio
el art. 38.Dos.1 de la misma Ley 5/1990, por la que
se establecía la cuota anual de las máquinas tipo ’B’
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en 375.000 pesetas». Dice igualmente dicha parte que,
existiendo la regulación legal del recargo autonómico,
no puede dejar de aplicarse éste afirmando, «como hace
el TSJC, que ’su régimen jurídico y su configuración legal
no está suficientemente predeterminada’», y que tam-
poco pueden conducir a tal inaplicación «unas oscuras
consideraciones, expresadas por el TSJC en la Sentencia,
acerca de una supuestamente difícil armonización entre
el hecho imponible de la tasa fiscal sobre el juego y
el del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas,
o la consideración de que si el recargo autonómico puede
suponer una minoración de los ingresos estatales por
la recaudación del IRPF».

En segundo lugar, la Administración recurrente
desarrolla sus argumentos bajo el epígrafe: «El Auto y
la Sentencia son incongruentes con las peticiones de
las partes». Afirma, al respecto, que la pretensión dedu-
cida en vía contencioso-administrativa «se concretó en
dos peticiones inescindibles, consecutivas y condiciona-
da la segunda a la primera» [que se expresan en el apar-
tado b) de estos antecedentes]. En consecuencia, el
demandante en el proceso contencioso-administrativo
«fundó exclusivamente en la consideración de la incons-
titucionalidad de la regulación legal de la tasa fiscal del
juego sus peticiones». Pues bien, según alega la recurren-
te, si bien el gravamen complementario regulado en el
art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 ya había sido declarado
inconstitucional por la STC 173/1996, y «respecto del
incremento general de las tasas establecido en el art.
83.1 de la Ley 31/1991, la STS de 14 de marzo de
1998, en relación con la STC 296/1994, ya había deter-
minado su no aplicabilidad a la tasa fiscal del juego,
con lo que en esos aspectos la resolución del TSJC no
se encontraba vinculada por las referidas normas legales,
en cambio, en lo que se refiere al recargo establecido
en la Ley catalana 2/1987, el TSJC únicamente podía
resolver o bien la formulación de una cuestión de incons-
titucionalidad o la desestimación de lo pedido por pura
aplicación de esa Ley catalana».

La recurrente en amparo afirma, igualmente, que la
lesión del derecho fundamental no se produce por la
opción asumida por el órgano judicial de no plantear
la cuestión de inconstitucionalidad sino «por la decisión
de no aplicar la Ley», máxime cuando la constitucio-
nalidad de dicha Ley 2/1987 había sido ya declarada
por la STC 296/1994, al resolver cuestión de incons-
titucionalidad planteada por la misma Sección que dictó
la Sentencia y Auto ahora recurridos en amparo.

La demanda de amparo concluye con la solicitud de
que se dicte Sentencia otorgando el amparo, con la
declaración de nulidad del Auto de 28 de julio de 1999
y de nulidad parcial de la Sentencia de 24 de diciembre
de 1998, en lo que se refiere al apartado c) del fallo,
dictadas ambas resoluciones por la Sección Cuarta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña, reconociendo el dere-
cho de la recurrente en amparo «a la tutela judicial efec-
tiva y a obtener una sentencia fundada en derecho, retro-
trayendo las actuaciones al momento anterior a dictar
la Sentencia anulada parcialmente a fin de que por aque-
lla Sala pueda adoptarse en el recurso contencioso-ad-
ministrativo núm. 2011/1994 una nueva resolución con-
forme a Derecho y dentro de los límites constitucionales
y legales de aquella Jurisdicción».

4. Por providencia de 6 de abril de 2000 la Sala
Segunda acordó admitir a trámite la demanda y, en apli-
cación de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, dirigir atenta
comunicación a la Sección Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluña para que remitiese certificación o fotocopia
adverada de las correspondientes actuaciones, intere-

sando igualmente del órgano judicial que previamente
emplazase a quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento para que, si así lo desearan, pudiesen com-
parecer, en el plazo de diez días, en el presente proceso
constitucional.

5. Por escrito registrado en este Tribunal con fecha
de 19 de julio de 2000, doña Dolores Martín Cantón,
Procuradora de los Tribunales, en nombre y represen-
tación de don Manuel Martínez Calderón, solicitó se le
tuviese por comparecida como parte.

6. La Sala Segunda, por providencia de 25 de julio
de 2000 acordó tener por personada y parte en el pro-
cedimiento a la Procuradora doña Dolores Martín Can-
tón, en nombre y representación de don Manuel Martínez
Calderón, y dar vista de las actuaciones recibidas a las
partes personadas y al Ministerio Fiscal para que, dentro
del plazo común de veinte días, presentaran las alega-
ciones que estimasen pertinentes, según determina el
art. 52.1 LOTC.

7. El día 3 de agosto de 2000 presentó sus ale-
gaciones el Abogado del Estado, suplicando el otorga-
miento del amparo solicitado, ya que cabía entender
que se habían ignorado las garantías procesales de la
demandante de amparo para hacer valer la constitucio-
nalidad de la Ley del Parlamento de Cataluña 2/1987,
de 5 de enero. En efecto, a juicio de aquél, «la nulidad
de una Ley sólo puede resultar de su inconstituciona-
lidad», y por tanto «no corresponde a la jurisdicción ordi-
naria hacer ningún juicio respecto de la validez y eficacia
de una Ley y, menos todavía, abstrayéndose de la exis-
tencia de un posible vicio de inconstitucionalidad que
podría fundamentar el planteamiento de la oportuna
cuestión de inconstitucionalidad». Así las cosas, «el órga-
no jurisdiccional a quo, a través del artificio de distinguir
entre la nulidad de la Ley e inconstitucionalidad de la
misma, entiende (fundamento jurídico cuarto de la Sen-
tencia de 24 de diciembre de 1998) que “el recargo
únicamente gravita sobre la existente regulación estatal,
cuyo régimen jurídico y configuración legal no está sufi-
cientemente predeterminada y no por una simple cues-
tión de denominación o nomenclatura de la figura tri-
butaria, sino porque de quedar subsistente devendría
en figura independiente sin serlo, careciendo de con-
figuración y estructura”».

Añade el Abogado del Estado que «el sometimiento
de los Jueces y Tribunales al “imperio de la ley” (ex
artículo 117.1 de la CE) hace que aquéllos si tienen
dudas respecto de la validez (eventual nulidad) de una
norma legal postconstitucional, deben plantear la opor-
tuna cuestión de inconstitucionalidad, conforme al artí-
culo 163 de la CE y no erigirse en juzgadores de aquélla».
Como ha declarado este Tribunal Constitucional (STC
12/1991, de 28 de enero, FJ 2), hay una indebida dene-
gación de la tutela judicial cuando «el órgano judicial,
desconociendo la ordenación constitucional y legal sobre
el control de normas, quiebre el derecho del justiciable
a que su pretensión sea resuelta según el sistema de
fuentes establecido, y no aplicando la regla en que la
pretensión se basa sin tener en cuenta la ordenación
de los controles normativos (arts. 106.1 y 163 CE), y
entre ellos la cuestión de inconstitucionalidad a través
de la cual se consigue garantizar al mismo tiempo la
sujeción de los órganos judiciales a la Ley y a la Cons-
titución (STC 17/1981), añadiéndose a continuación que
dentro de la prestación que supone la tutela judicial se
integra así el sometimiento del Juez a la Ley para resolver
la pretensión planteada antes él».

Igualmente, la STC 90/1990, de 23 de mayo, FJ 4,
determina que «el control por parte de este Tribunal
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de la selección de la norma aplicable llevada a cabo
por los órganos jurisdiccionales sólo podrá producirse,
en términos generales, si se ha desconocido o no se
ha tenido en cuenta por el Juez la ordenación cons-
titucional y legal de los controles normativos (arts. 106.1
y 163 de la Constitución), por ejemplo, no aplicando
directamente una ley por entenderla incompatible con
la Norma Fundamental sin plantear la cuestión de incons-
titucionalidad (STC 23/1988, FJ 1)».

Por todas estas consideraciones entiende el Abogado
del Estado que dado que no corresponde al órgano juris-
diccional a quo «hacer un juicio sobre la “nulidad” de
normas legales postconstitucionales, al hacerlo, sin plan-
tear la oportuna cuestión de inconstitucionalidad, ha irro-
gado a la recurrente indefensión», concluyendo su expo-
sición diciendo que «resulta evidente la extralimitación
de las resoluciones judiciales recurridas y la procedencia
de otorgar el amparo solicitado».

8. La recurrente de amparo presentó su escrito de
alegaciones el día 20 de septiembre de 2000, insistiendo
en los mismos argumentos que había esgrimido en su
demanda de amparo.

Asimismo, hizo referencia en su escrito de alegacio-
nes a la interposición por dicha parte de un recurso
de casación en interés de la ley (recurso 4454/1999)
contra la Sentencia de 24 de diciembre de 1998 (ahora
recurrida en amparo), que fue resuelto por Sentencia
de 4 de julio de 2000, dictada por la Sección Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo. Esta Sentencia de casación declaró no haber
lugar al recurso, si bien, señala la recurrente en amparo,
puntualizó previamente en el fundamento jurídico ter-
cero dos extremos importantes, que se indican a con-
tinuación. En primer lugar, según indica la Administra-
ción recurrente, «calificó de improcedente que tal recar-
go sea incrementado mediante la aplicación de los coe-
ficientes anuales fijados en las leyes de presupuestos
para el incremento de las tasas». Y añade que, en segun-
do lugar, «y de forma especialmente destacada, el Tri-
bunal Supremo añadió: “mas, de otra parte, resulta tam-
bién indudable que el mencionado recargo autonómico
creado por la Ley 2/1987 del Parlamento de Cataluña
es perfectamente constitucional, como expresamente
declaró la sentencia del Tribunal Constitucional de 10
de noviembre de 1994 y, por consecuencia, plenamente
exigible...”». En relación con este extremo señala la parte
recurrente que, como ya había indicado en la demanda
de amparo [fundamento jurídico primero, letra b)], no
existe incompatibilidad entre el recurso de amparo cons-
titucional y el recurso de casación en interés de la ley
ante el Tribunal Supremo, pues la Sentencia que pudiera
recaer en éste «en nada afectaría a la situación jurídica
particular derivada del fallo impugnado y, en todo caso,
no tendría incidencia en el presente recurso de amparo,
en el que se examina si existió la invocada vulneración
constitucional» (STC 122/1998, de 15 de junio).

9. Igualmente, la Procuradora de los Tribunales
doña Dolores Martín Cantón, en nombre y representa-
ción de don Manuel Martínez Calderón, cumplimentó
el mismo día 20 de septiembre el trámite concedido.

Opuso, en primer lugar, una causa de inadmisibilidad
de la demanda de amparo. En efecto, a juicio de esta
representación procesal, dado que la Administración
recurrente constituye un poder público y, como tal, es
titular de potestades exorbitantes que afectan a la esfera
de actuación del administrado, y visto que las liquida-
ciones anuladas por la Sentencia objeto de este recurso
constituyen actos administrativos, que representan el
interés perseguido por la Administración, concluye que
ésta, conforme a la doctrina de este Tribunal Consti-
tucional (por ejemplo, en SSTC 64/1988, 257/1988,

y 123/1996, así como ATC 63/1997), no puede dis-
poner del recurso de amparo como una vía de defensa
de sus actos o potestades; es decir, no puede recabar
para sí la vía excepcional de la jurisdicción constitucional
«para lograr el mantenimiento de sus propios actos pre-
viamente anulados judicialmente, pues en estos casos
carecen (las Administraciones públicas) de la necesaria
legitimación», lo cual impone la inadmisión del recurso
de amparo promovido por falta de legitimación de la
Administración recurrente.

Por otra parte, y ya con relación a las vulneraciones
alegadas por la Administración recurrente, las considera
inexistentes ya que la Sentencia impugnada «ni inaplica
ni declara la inconstitucionalidad de la Ley catalana
2/1987, ni se apoya en una motivación errónea, arbi-
traria e infundada» pues, a su entender, «lo que la Sen-
tencia hace... es enjuiciar unos actos dictados en apli-
cación de la Ley catalana 2/1987 y declarar nulos tales
actos no por razón de la propia Ley (respecto de la que
no se vierte ninguna declaración de nulidad o incons-
titucionalidad), sino porque tales actos, las concretas
liquidaciones, en cuanto al recargo autonómico, se
habían quedado sin una base válida, cuantificada pre-
viamente por la Administración, sobre la que recaer».
Añade que «esto era así porque en tales concretas liqui-
daciones la Tasa sobre el Juego, que habría de servir
de base al recargo autonómico establecido por la Ley
2/1987, integraba los elementos que según habían
declarado el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supre-
mo eran nulos», por cuanto «en las liquidaciones dis-
cutidas se había aplicado un recargo sobre una cuota
estatal salida a partir de unos elementos tributarios (el
incremento anual y el gravamen complementario, según
los casos), que en buen derecho no eran válidos». Señala
igualmente que «esa irregularidad de los elementos tri-
butarios mencionados hacía irregulares las liquidaciones
practicadas y por tanto, si estas eran contrarias a Dere-
cho, se tenían que eliminar hasta las últimas consecuen-
cias de su irregularidad, incluyendo la de la devolución».

Finalmente, entiende también esta representación
procesal que la Sentencia cuestionada no incurrió en
el vicio de la incongruencia, al no dar más ni cosa distinta
de lo pedido, dado que lo solicitado en la instancia era
la nulidad de las liquidaciones practicadas y la devolución
de las cantidades ingresadas, extremos a los que se dio
respuesta.

10. El Ministerio Fiscal presentó el día 25 de sep-
tiembre de 2000 su escrito de alegaciones, en el que
informa en el sentido de estimar procedente el otor-
gamiento del amparo.

Tras una sucinta exposición de los hechos, examina
el Ministerio público la vulneración denunciada en la
demanda de amparo. Señala al principio de su exposición
que —de conformidad con la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (por ejemplo, en SSTC 23/1988 y 12/1991)—
«el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes
exige que las resoluciones judiciales estén fundadas en
Derecho, siendo presupuesto inexcusable la necesidad
de que los tribunales juzguen secundum legem las pre-
tensiones de las partes que le son planteadas en los
procesos de tal manera que, o bien opten por subsumir
en las normas postconstitucionales vigentes los supues-
tos de hecho a los que aquéllas resulten aplicables, o
bien, en el caso de albergar dudas sobre la eventual
contradicción de aquéllos con el Texto Constitucional,
resuelvan plantear a ese Alto Tribunal la correspondiente
cuestión de inconstitucionalidad en la forma que pre-
viene el art. 163 CE y el art. 36 LOTC, pero, en todo
caso, lo que constituye una verdadera vulneración de
dicho derecho fundamental es que la solución judicial
adoptada sea la de considerar inaplicable al caso un
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precepto legal, en principio vigente y por tanto dotado
de la plena eficacia que le ha proporcionado la legiti-
midad democrática de la voluntad popular plasmada en
la aprobación de una Ley por una Asamblea Legislativa
legítimamente constituida como es en este caso el Par-
lamento Catalán, por entender que contraviene la lega-
lidad ordinaria».

Con base en la doctrina expuesta entiende que «ana-
lizando el presente supuesto de hecho este Ministerio
no puede por menos de apoyar la pretensión de amparo
que plantea la Generalidad de Cataluña, en la medida
en que en este caso nos encontramos ante una reso-
lución que inaplica una Ley, por razones no muy bien
entendibles que aduce de “legalidad ordinaria”. Por ello
concluye el Ministerio Fiscal entendiendo que «tal reso-
lución así adoptada y el ulterior auto... ha vulnerado,
en el parecer de este Ministerio, el derecho a la tutela
judicial efectiva de la demandante de amparo, toda vez
que, so pretexto de una supuesta inconstitucionalidad
de una norma legal aprobada, ya vigente la Constitución,
inaplica la misma para resolver el supuesto de hecho
planteado». E indica asimismo que la norma que resulta
en este caso inaplicada ha sido declarada conforme a
la Constitución por la STC 296/1994.

Finalmente interesa el otorgamiento del amparo, con
el reconocimiento a la Administración recurrente de su
derecho a la tutela judicial efectiva y con anulación de
la Sentencia de 24 de diciembre de 1998 y del Auto
de 28 de junio de 1999, «debiendo retrotraerse las actua-
ciones al momento de la conclusión del procedimiento
e inicio del plazo para dictar sentencia, al objeto de que
la Sala, con plena jurisdicción pero con estricto respeto
al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
la recurrente, dicte la sentencia que estime procedente
en Derecho».

11. Mediante escrito registrado el día 9 de octubre
de 2000, doña Rosalía Rosique Samper, Procuradora
de los Tribunales, se personó en nombre de «L’Associació
Nacional D’Empresaris de Máquines Recreatives (Ande-
mar-Catalunya)», en su calidad de asociación más repre-
sentativa del sector de las máquinas recreativas de Cata-
luña y, entendiendo que ostentaba un interés directo
y legítimo en la decisión a adoptar, suplicó fuese tenida
por comparecida y personada en el presente proceso
constitucional, lo que se llevó a efecto por diligencia
de ordenación de la Sala Segunda con fecha de 8 de
noviembre de 2000.

12. La Sala Segunda de esta Tribunal dictó provi-
dencia con fecha 15 de julio de 2002, en la que acuerda,
«conforme faculta el art. 84 LOTC, oír al recurrente, al
Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado y a las demás
partes personadas, concediéndoles un plazo común de
diez días para que aleguen lo que estimen pertinente
sobre la relevancia que, para la decisión del presente
recurso de amparo, pudiesen tener el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin indefensión por
exceso de jurisdicción y el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantías, reconocidos ambos por
el art. 24 de la Constitución».

13. Cumplimentando el anterior trámite, la repre-
sentación procesal de la Generalidad de Cataluña pre-
sentó escrito de alegaciones el día 19 de julio de 2002,
reiterando la súplica del otorgamiento de amparo en
los términos ya expresados en la demanda.

Remitiéndose a la demanda de amparo y al escrito
de alegaciones presentado el 20 de septiembre de 2000,
insiste la parte actora en que fue lesionado su derecho
a la tutela judicial efectiva debido al exceso de juris-
dicción en que incurrieron las resoluciones objeto del
presente recurso de amparo, al haber dejado de aplicar

los mandatos de una norma legal (la Ley del Parlamento
de Cataluña 2/1987) por «razones de legalidad» sin plan-
tear una cuestión de inconstitucionalidad y con invasión
de la potestad reservada al Tribunal Constitucional de
enjuiciar las leyes estatales o autonómicas (arts. 153,
161, 163 CE; 2 y 27 LOTC; 24 LOPJ y 1 LJCA). Además,
dicha actitud judicial impide considerar el proceso a quo
como un proceso con todas las garantías en el sentido
del derecho reconocido por el art. 24.2 CE, puesto que
en él el órgano jurisdiccional no se atuvo a la definición
constitucional de sus atribuciones y no puede ser reco-
nocido como tal en la Sentencia y Auto objeto de este
recurso de amparo.

Por otra parte, llama la atención la Generalidad sobre
dos Sentencias del Tribunal Supremo dictadas en otros
tantos recursos de casación en interés de ley. La primera,
de 4 de julio de 2000 (ya citada en el antecedente octavo
de esta Sentencia), que, aun fallando que no había lugar
al recurso de casación, afirma que «resulta indudable
que el mencionado recargo autonómico creado por la
Ley 2/1987 del Parlamento de Cataluña es perfecta-
mente constitucional, como expresamente declaró la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de noviem-
bre de 1994 y, por consecuencia, plenamente exigible».
Y la segunda, de 25 de noviembre de 2000 —que estimó
el recurso de casación interpuesto por la propia Gene-
ralidad contra la Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña (Sección Sexta), de 5 de octubre de 1999,
recaída en el recurso contencioso-administrativo núm.
1294/1995— fija como doctrina legal que la anulación
del gravamen complementario a la tasa fiscal sobre el
juego por la STC 173/1996, de 31 de octubre, «fue
independiente por completo de la Cuota fija de 375.000
pesetas, establecida por el artículo 38.Dos.1 de la Ley
5/1990, de 21 de junio, para las máquinas tipo -B- o
recreativas con premio, con efectos de 1 de enero de
1991, sin que haya afectado la anulación referida del
Gravamen complementario a esta Cuota fija de la Tasa
Fiscal que grava los juegos de suerte, envite o azar, en
los ejercicios posteriores a 1990».

14. El Ministerio Fiscal presentó sus alegaciones
mediante escrito registrado el día 25 de julio de 2002.
Afirma que «cuando un Órgano Jurisdiccional adopta
una determinada decisión que el Ordenamiento Jurídico
no ha previsto o que, previéndola, ha arbitrado unos
cauces legales determinados para su efectividad, estará
“excediéndose de la competencia que el legislador le
ha otorgado en el caso concreto, excesos que este Tri-
bunal Constitucional debe corregir en la medida en que
el pronunciamiento judicial pudiera lesionar el derecho
de otros justiciables a la tutela judicial efectiva (STC
116/1986)”».

El Ministerio público, aplicando la doctrina expuesta
y remitiéndose a su anterior escrito de alegaciones,
entiende que en el presente caso «se ha producido vul-
neración del derecho a la tutela judicial efectiva de la
Institución Pública recurrente por exceso del Tribunal
actuante en el ejercicio de su jurisdicción».

Afirma asimismo el Ministerio Fiscal, en relación con
la posible infracción del derecho a un proceso con todas
las garantías, que tal eventual infracción «se halla ínti-
mamente relacionada con la vulneración del derecho
a la tutela judicial efectiva por exceso de la Sala de
instancia en el ejercicio de su jurisdicción, pues resulta
evidente que los Órganos Jurisdiccionales están cons-
titucionalmente obligados a interpretar y aplicar las nor-
mas emanadas del Poder Legislativo, conforme a las
reglas del procedimiento igualmente establecidas por
el Ordenamiento». Y añade, al respecto, que en este
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caso «el Órgano Judicial prescindió total y absolutamen-
te de las normas de procedimiento, pues en lugar de
encauzar procesalmente sus dudas sobre la vigencia y
efectividad del precepto legal aplicable a través del pro-
cedimiento contenido en los arts. 163 CE y 35 LOTC,
adoptó la decisión de inaplicar dicha norma legal».

Concluye el Ministerio Fiscal que «la vulneración del
derecho a un proceso con todas las garantías también
se ha producido, si bien tal vulneración no tiene sus-
tantividad propia sino que se halla íntimamente conec-
tada a la anterior violación del derecho a la tutela judicial
efectiva que hemos apoyado».

15. Con fecha 26 de julio de 2002 el Abogado del
Estado evacuó el trámite conferido, afirmando que «den-
tro de las modalidades o proyecciones del art. 24 CE
las resoluciones recurridas lesionan el derecho a la defen-
sa por infracción de las garantías procesales, incurriendo
además en un exceso de jurisdicción». Y añade, al efecto,
que, «ratificando cuanto sobre ello se alegaba en el escri-
to de esta Abogacía del Estado, denunciando la exis-
tencia de esa doble infracción, se ha de señalar», en
primer lugar, que «cuestionar la constitucionalidad de
una Ley por órganos de la Jurisdicción ordinaria exige
inexcusablemente un trámite previo de audiencia a las
partes, instituido en el art. 35.2 LOTC», y, en segundo
lugar, que «hay un patente exceso de jurisdicción al
haberse alcanzado en el procedimiento un pronuncia-
miento anulatorio de una ley, que está reservado en
exclusiva al Pleno de ese Tribunal».

16. La representación procesal del Sr. Martínez Cal-
derón efectuó sus alegaciones mediante escrito re-
gistrado en este Tribunal también el día 26 de julio
de 2002.

Afirma, en primer lugar, que «la desestimación del
incidente (de nulidad) fue ajustada a la legalidad, puesto
que no se dan los requisitos establecidos en el art. 240.3
LOPJ».

En segundo lugar, se refiere al pronunciamiento de
la Sentencia recurrida en amparo sobre el recargo auto-
nómico [apartado c) del fallo]. Afirma que «la funda-
mentación jurídica sobre el ’recargo autonómico’ de la
Ley 2/1987 reitera la doctrina sentada por el Consti-
tucional en sus Ss. de 31-10-1996; 10-11-1994;
16-7-1987; y del Supremo de 14-3-1998». Y añade lo
siguiente: «Por otra parte, el propio Parlamento de Cata-
luña, en su escrito de alegaciones formulado con ocasión
de las cuestiones de inconstitucionalidad 3563, 3564,
3565/93, concluyó [que] “la negación del carácter de
impuesto de la tasa sobre el juego y la negación de
su carácter de tributo propio de la Generalidad de Cata-
luña no comportan la inconstitucionalidad de la Ley cues-
tionada, pues ésta establece —mediante la técnica nor-
mativa del recargo sobre una tasa— un impuesto propio
de la Generalidad de Cataluña al amparo del artículo
157.1.b) de la Constitución”.- Y a esta calificación del
recargo de la Ley 2/1987 como verdadero tributo propio
de la Generalidad de Cataluña llegó el Parlamente porque
en el mencionado recargo se da la conjunción de las
siguientes circunstancias: a) su naturaleza tributaria;
b) la atribución a la Generalidad de Cataluña del poder
de implantarlo y regularlo; y c) la atribución a la Gene-
ralidad de Cataluña de las competencias administrativas
en la materia.Consecuente con dicha calificación, el TSJC
declaró la nulidad del recargo de la Ley 2/1987 porque:
a) el tributo incide sobre un hecho imponible gravado
por el Estado —la tasa fiscal sobre el juego—, vulnerando
la aplicación del artículo 6.4 LOFCA; y b) el tributo care-
ce de la necesaria determinación y regulación específica
de sus elementos esenciales, en la línea marcada por
el art. 10 LGT.- Por último, declarado que la naturaleza

del gravamen sobre la máquina “B” es impositiva, tam-
bién declaró no ajustado a Derecho el recargo de la
Ley 2/1987, al aminorar aquél los ingresos del Estado,
prohibición establecida en el art. 12.2 LOFCA».

En tercero y último lugar, señala dicha parte que,
habiéndose solicitado por el recurrente en el recurso
contencioso-administrativo «la anulación de las liquida-
ciones practicadas por el recargo de la Ley 2/1987 y
la devolución de todo lo ingresado indebidamente, el
Letrado de la Generalidad de Cataluña, en su escrito
de contestación y de conclusiones, razonó en contra
con petición expresa de que fueran confirmadas las liqui-
daciones practicadas». Por esto, se afirma, «el Tribunal
en su fallo no ha otorgado más de lo pedido por el
actor, ni menos de lo resistido por la Generalidad de
Cataluña o cosa distinta a lo solicitado por ambas partes».
De todo ello concluye la parte que, «siendo congruente
la Sentencia dictada, que no modifica sustancialmente
los términos en que se planteó el debate, y habiendo
tenido y ejercido la Generalitat su derecho en todo el
proceso, es insostenible la “indefensión” alegada».

17. Por providencia de 7 de octubre de 2002 se
señaló para deliberación y votación de la presente Sen-
tencia el día 9 del mismo mes y año.

II. Fundamentos jurídicos

1. La demanda de amparo se dirige contra la Sen-
tencia de la Sección Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña, de fecha 24 de diciembre de 1998, que estima
en parte el recurso contencioso-administrativo núm.
2011/94, promovido por don Manuel Martínez Calderón
en su calidad de titular de una empresa operadora de
máquinas recreativas tipo «B», y contra el Auto de la
misma Sección de fecha 28 de junio de 1999, deses-
timatorio del incidente de nulidad de actuaciones for-
mulado por quien ahora recurre en amparo (la Gene-
ralidad de Cataluña) contra dicha Sentencia.

El presente recurso de amparo tiene su origen en
las autoliquidaciones presentadas durante los ejercicios
de 1988 a 1993 por don Manuel Martínez Calderón,
en concepto de tasa fiscal sobre el juego (Real Decreto
Legislativo 16/1977, de 25 de febrero, que regula los
aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos
de suerte, envite o azar y apuestas), su gravamen com-
plementario (Ley 5/1990, de 29 de junio, de medidas
en materia presupuestaria, financiera y tributaria), incre-
mento del 1,05 de la tasa fiscal sobre el juego (previsto
en las Leyes 31/1991, de 30 de diciembre, y 39/1992,
de 29 de diciembre, de presupuestos generales del Esta-
do para los ejercicios de 1992 y 1993, respectivamente)
y recargo autonómico sobre la tasa fiscal (creado por
la Ley del Parlamento de Cataluña 2/1987, de 5 de
e n e r o ) , c o n u n i m p o r t e t o t a l i n g r e s a d o d e
1.470.930.053 pesetas (8.840.467,67 E). Tales auto-
liquidaciones sirvieron de base a una solicitud de rec-
tificación y devolución de ingresos indebidos, formulada
ante el Servicio de Gestión Tributaria de la Delegación
Territorial de Barcelona (Departamento de Economía y
Finanzas de la Generalidad de Cataluña), que fue dene-
gada por acuerdo del Jefe del citado Servicio de Gestión
Tributaria, de fecha 3 de diciembre de 1993. Contra
dicho acuerdo denegatorio formuló el interesado recla-
mación ante el Tribunal Económico-Administrativo Regio-
nal de Cataluña (reclamaciones núms. 8659/93 y
8660/93), que lo desestimó por resolución de 12 de
septiembre de 1994.

El Sr. Martínez Calderón interpuso recurso conten-
cioso-administrativo contra esta última resolución, que
fue estimado en parte por la precitada Sentencia de 24
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de diciembre de 1998. La parte dispositiva de esta Sen-
tencia, tras anular la resolución del mencionado Tribunal
Económico-Administrativo, reconoce el derecho de la
parte entonces recurrente, según dice textualmente, «a
la devolución de las siguientes cantidades: a) de la cuo-
ta establecida por el art. 38.Dos de la Ley 5/1990, de
29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria,
financiera y tributaria por explotación de máquinas
recreativas tipo ‘‘B’’ o ‘‘C’’ (el llamado gravamen com-
plementario). b) de la cantidad resultante por aplicación
del incremento o coeficiente 1,05 establecido en los
artículos correspondientes de las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado para los ejercicios 1992 y 1993.
c) de la totalidad del recargo autonómico creado por
la Ley del Parlamento de Cataluña 2/87, cantidades
todas ellas que se determinarán en ejecución de sen-
tencia», añadiendo a continuación que acuerda «[la]
desestimación de las demás pretensiones contenidas en
la demanda».

Contra la anterior Sentencia promovió la Generalidad
de Cataluña el incidente de nulidad de actuaciones del
art. 240.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (en
la redacción que le dio la Ley Orgánica 5/1997, de 4
de diciembre), sobre la base de que el pronunciamiento
relativo a la devolución del recargo autonómico era
incongruente respecto de las pretensiones deducidas
ante la jurisdicción contencioso-administrativa, amén de
rebasar los límites constitucionales dentro de los cuales
queda establecido el ámbito de competencia de dicho
orden jurisdiccional, incurriendo en manifiesto error, con
indefensión de la Administración y con vulneración del
derecho de ésta a la tutela judicial efectiva. El Auto de
28 de junio de 1999 desestimó el expresado incidente
de nulidad de la Sentencia.

2. La demanda de amparo se contrae al pronun-
ciamiento de la Sentencia relativo al recargo autonómico:
aquél según el cual procede devolver a quien había
recurrido en vía contencioso-administrativa «la totalidad
del recargo autonómico creado por la Ley del Parlamento
de Cataluña 2/87». La demanda de amparo imputa a
las resoluciones recurridas la vulneración del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), imputación que
desarrolla bajo dos epígrafes: «a) el Auto y la Sentencia
se fundan en una motivación errónea, irrazonable y arbi-
traria», y «b) el Auto y la Sentencia son incongruentes
con las peticiones de las partes». A estos extremos nos
hemos referido en el antecedente tercero de la presente
Sentencia, sin perjuicio de lo cual exponemos a con-
tinuación un resumen sustancial.

Con la alegación de motivación errónea, irrazonable
y arbitraria la Administración recurrente denuncia tam-
bién, según claramente se infiere de su exposición razo-
nada, la vulneración del derecho al proceso debido y
a no sufrir indefensión, aunque no hace mención explícita
de tales derechos. La demandante de amparo denuncia,
al efecto, el hecho de que se inaplique una ley vigente,
posterior a la Constitución, sin plantear previamente la
cuestión de inconstitucionalidad, «dejando de aplicar sus
mandatos por la simple invocación de unas indescifra-
bles y no explicadas “razones de legalidad ordinaria” o
“razones de mera legalidad”». Por ello afirma que la Sen-
tencia (así como el Auto en la medida en que no puso
remedio a los alegados defectos de ésta) dejó de atender
al sistema de fuentes normativas, «desconociendo la
ordenación constitucional y legal sobre el control de nor-
mas» así como el mandato constitucional de sumisión
de los jueces al imperio de la ley, incurriendo en «un
exceso de jurisdicción y una invasión de la reserva al
Tribunal Constitucional de la potestad de enjuiciar las
leyes, tanto estatales como de la Generalidad de Cata-

luña o de otras Comunidades Autónomas», citando, al
efecto, el art. 40 del Estatuto de Autonomía de Cataluña,
según el cual las leyes de Cataluña están excluidas del
recurso contencioso-administrativo y únicamente sujetas
al control de su constitucionalidad, ejercido por el Tri-
bunal Constitucional.

La alegación de incongruencia parte del hecho de
que, según se afirma en la demanda de amparo, el
recurrente en vía contencioso-administrativa «fundó
exclusivamente en la consideración de la inconstitucio-
nalidad de la regulación legal de la tasa fiscal del juego
sus peticiones y supeditó a la previa declaración de
inconstitucionalidad de los preceptos reguladores de
dicha tasa fiscal sus demás peticiones», entre ellas la
atinente al recargo autonómico. En tal sentido es de
advertir que la primera petición de la demanda era que
se elevase «al Tribunal Constitucional cuestión de incons-
titucionalidad sobre el art. 38.Dos.1 de la Ley 5/1990,
de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestara,
financiera y tributaria, así como el apartado A) a) del
número dos del art. 3.4 del Real Decreto Legislativo
16/1977, de 27 de febrero, según la redacción dada
por la Ley 5/1990, ya que resulta inconstitucional la
nueva cuantía de la tasa para los ejercicios 1991 y
siguientes». Añade el demandante de amparo que «en
la medida en que la nulidad de las liquidaciones tribu-
tarias impugnadas sólo dependía de la inconstituciona-
lidad de las leyes reguladoras del tributo, las opciones
a disposición de TSJC al resolver estaban limitadas por
la congruencia con dicho planteamiento». Y asimismo
indica, tras referirse a las SSTC 296/1994, de 10 de
noviembre, y 173/1996, de 31 de octubre, que «en
lo que se refiere al recargo establecido en la ley catalana
2/1987, el TSJC únicamente podía resolver o bien la
formulación de una cuestión de inconstitucionalidad o
la desestimación de lo pedido por pura aplicación de
esa ley catalana». Concluye el demandante de amparo
afirmando que la invocada lesión del derecho fundamen-
tal no se produce por la opción asumida por el órgano
judicial de no plantear cuestión de inconstitucionalidad
alguna «sino por la decisión de no aplicar la ley».

Por otra parte, la Sala Segunda de este Tribunal,
haciendo uso de la facultad concedida por el art. 84
LOTC, acordó por providencia de 15 de julio de 2002
oír al Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado y demás
partes personadas, concediéndoles un plazo común de
diez días a fin de hacer las alegaciones que estimasen
pertinentes «sobre la relevancia que, para la decisión
del presente recurso de amparo, puedan tener el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensión
por exceso de jurisdicción y el derecho fundamental a
un proceso con todas las garantías, reconocidos ambos
por la Constitución».

3. El Abogado del Estado entiende que «lo pedido
por la demandante de amparo tiene clara consistencia
ya que se han ignorado sus garantías procesales para
hacer valer la constitucionalidad de la Ley del Parlamento
de Cataluña 2/1987, de 5 de enero, que establece el
recargo sobre el tributo estatal que grava las máquinas
recreativas». Afirma que la nulidad de una Ley sólo puede
resultar de su inconstitucionalidad, de modo que, «no
correspondiendo al órgano jurisdiccional a quo hacer
un juicio sobre la ‘‘nulidad’’ de normas legales postcons-
titucionales, al hacerlo sin plantear la oportuna cuestión
de inconstitucionalidad ha irrogado a la recurrente inde-
fensión», concluyendo que «resulta evidente la extrali-
mitación de las resoluciones judiciales recurridas». Tales
consideraciones son reiteradas al evacuar el segundo
trámite de audiencia, tras haber aplicado el Tribunal el
art. 84 LOTC.
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En parecidos términos se manifiesta en sus dos escri-
tos de alegaciones el Ministerio Fiscal, para el que la
tutela judicial implica la necesidad de que los Tribunales
juzguen secundum legem, bien optando por subsumir
en las normas postconstitucionales vigentes los supues-
tos de hecho a los que aquéllas resulten aplicables, bien
decidiendo plantear ante el Tribunal Constitucional la
correspondiente cuestión de inconstitucionalidad. A su
entender, lo que constituye una verdadera vulneración
de dicho derecho fundamental es que la solución judicial
adoptada sea la de considerar inaplicable un precepto
legal, en principio vigente y por tanto dotado de la plena
eficacia que le ha proporcionado la legitimidad demo-
crática de la voluntad popular, plasmada en la aprobación
de una Ley por una Asamblea legislativa legítimamente
constituida, como es en este caso el Parlamento Catalán.
Y ello, según afirma, por razones que no se entienden
bien, que pertenecen al ámbito de la «legalidad ordi-
naria», máxime cuando la norma que resulta inaplicada
ha sido, además, declarada conforme a la Constitución
por la STC 296/1994, de 10 de noviembre.

Por su parte, el Sr. Martínez Calderón, que fue
recurrente en vía contencioso-administrativa, personado
en el presente recurso, se opone al otorgamiento del
amparo. Alega, en primer lugar la falta de legitimación
de la Administración para recurrir, en cuanto actúa en
su condición de poder público. Añade, pasando al tema
de fondo, que lo que la Sentencia recurrida hace «es
enjuiciar unos actos dictados en aplicación de la Ley
catalana 2/1987 y declarar nulos tales actos, pero no
por razón de la propia Ley (respecto de la que no se
vierte ninguna declaración de ilegalidad o inconstitucio-
nalidad), sino porque tales actos, las concretas liquida-
ciones, en cuanto al recargo autonómico se habían que-
dado sin una base válida, cuantificada previamente por
la Administración, sobre la que recaer. Y esto era así
porque en tales concretas liquidaciones la tasa sobre
el juego, que habría de servir de base al recargo auto-
nómico establecido por la Ley 2/1987, integraba los
elementos que, según habían declarado el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo, eran nulos».

Es oportuno señalar que la representación procesal
del Sr. Martínez Calderón, en su segundo escrito de ale-
gaciones, tras señalar que el Parlamento de Cataluña
había calificado en su día (cuestiones de inconstitucio-
nalidad 3563/93, 3564/93 y 3565/93) el recargo de
la Ley 2/1987 como verdadero tributo propio de la Gene-
ralidad de Cataluña, afirma explícitamente que, «conse-
cuente con dicha calificación, el TSJC declaró la nulidad
del recargo de la Ley 2/1987 porque: a) el tributo incide
sobre un hecho imponible gravado por el Estado —la
tasa fiscal sobre el juego—, vulnerando la prohibición
del art. 6.4 LOFCA; y b) el tributo carece de la necesaria
determinación y regulación específica de sus elementos
esenciales, en la línea marcada por el art. 10 LGT», aña-
diendo que, «declarado que la naturaleza del gravamen
sobre la máquina “B” es impositiva, también declaró no
ajustado a derecho el recargo de la Ley 2/1987, al ami-
norar aquél los ingresos del Estado, prohibición esta-
blecida por el art. 12.2 LOFCA».

4. Antes de pasar al examen de las alegaciones de
la parte recurrente en amparo, debemos determinar si
concurre la causa de inadmisibilidad alegada por la repre-
sentación procesal del Sr. Martínez Calderón, el cual,
con cita de doctrina de este Tribunal Constitucional (así,
SSTC 64/1988, de 12 de abril;257/1988, de 22 de
diciembre; 123/1996, de 20 de mayo), entiende que
la Administración pública recurrente en amparo (en este
caso, la Generalidad de Cataluña) no puede disponer
del recurso de amparo como una vía para la defensa

de sus actos o potestades, al carecer de la necesaria
legitimación para ello.

En este sentido, es nuestra doctrina que aunque las
personas jurídicas de Derecho público pueden ser titu-
lares del derecho a la tutela judicial efectiva previsto
en el art. 24.1 CE cuando el Ordenamiento jurídico les
reconoce la capacidad para ser parte en los procesos
(SSTC 64/1988, de 12 de abril, FJ 1; 91/1995, de
19 de junio, FJ 2; 123/1996, de 8 julio, FJ 3; 211/1996,
de 17 de diciembre, FJ 4; 237/2000, de 16 de octubre,
FJ 2; y 175/2001, de 26 de julio, FJ 8), sin embargo
hemos distinguido, en orden a la aplicación de este dere-
cho y de su protección por la vía del amparo consti-
tucional, entre la defensa de sus derechos e intereses
legítimos y la defensa de sus actos y potestades admi-
nistrativas. En efecto, cuando la prestación de la tutela
judicial tiene por objeto determinados intereses legítimos
de las entidades públicas, entendiendo por tales exclu-
sivamente aquéllos que derivan de su actividad no admi-
nistrativa o pública, ningún óbice existe para sean titu-
lares del derecho fundamental consagrado en el artículo
24.1 CE en toda su extensión y con todas las garantías
que ello conlleva (STC 64/1988, de 12 de abril, FJ 1;
y ATC 187/2000, de 24 de julio, FJ 3). Se trata, prin-
cipalmente, de supuestos en los que las personas públi-
cas reaccionan frente a actos de terceros (particulares
u otras Administraciones públicas) a los que no pueden
imponer su voluntad por carecer frente a ellos de un
poder exorbitante, con lo cual impetran el amparo judicial
—previo al amparo constitucional— como medio de obte-
ner un título que preste fuerza coactiva a su pretensión.
En tales casos, ningún reparo existe para reconocerles
la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) pues acceden al proceso en una situación pro-
cesal análoga a la de los particulares, instando la pro-
tección judicial como cualquier particular por estar des-
provistas de una potestad exorbitante al efecto (STC
175/2001, de 26 de julio, FJ 8, y las allí citadas).

Ahora bien, cuando el objeto de la tutela judicial lo
configura la defensa de los actos de las Administraciones
públicas dictados en el ejercicio de sus potestades admi-
nistrativas, de sus potestades exorbitantes, siendo la pre-
via actuación judicial consecuencia de la reacción del
particular frente al acto de la Administración, que acude
al órgano judicial en solicitud de fiscalización del ejercicio
que de su potestad ha hecho la Administración, la pro-
tección que el artículo 24.1 CE les otorga es bastante
más reducida, pues se limita a no padecer indefensión
en el proceso, lo cual implica, exclusivamente, que se
les respeten los derechos procesales que establece el
art. 24 CE (SSTC 123/1996, de 8 de julio, FJ 3; y
175/2001, de 26 de julio, FJ 8; y AATC 4/1998, de
12 de enero, FJ 1 y 3; y 187/2000, de 24 de julio,
FJ 3). Esto quiere decir que en estos casos la Admi-
nistración no tiene un derecho a la tutela judicial efectiva
susceptible de ser amparado en defensa de sus potes-
tades (STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 5; y ATC
187/2000, de 24 de julio, FJ 3), sino que únicamente
posee las restantes garantías que le dispensa el art. 24
CE, pero desde una dimensión estrictamente procesal
o, lo que es lo mismo, desde el punto de vista de las
facultades inherentes a la condición de parte en el pro-
ceso (SSTC 237/2000, de 16 de octubre, FJ 2;
175/2001, de 26 de julio, FJ 8; y 56/2002, de 11
de marzo, FJ 3), estando en todo caso amparadas «por
el derecho a no sufrir indefensión en el proceso (art.
24.1 CE)» (STC 175/2001, de 26 de julio, FJ 8).

Según lo que antecede, es necesario precisar que
la Generalidad de Cataluña no acude al recurso de ampa-
ro constitucional a la búsqueda de una determinada inter-
pretación de la legalidad subyacente en el proceso con-
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tencioso-administrativo en el que fue parte demandada,
pues en ningún caso el recurso de amparo habilita para
debatir las cuestiones que por imperativo constitucional
(art. 117.3 CE) están atribuidas a los Jueces y Tribunales.
Pretender otra cosa conduciría a la realización de juicios
meramente hipotéticos de legalidad que rebasarían noto-
riamente el ámbito de la jurisdicción de este Tribu-
nal (por todas, SSTC 144/1997, de 15 de septiembre,
FJ 4.b; 161/1998, de 14 de julio, FJ 5; y 26/1999,
de 8 de marzo, FJ 6). De hecho, la interpretación de
la legalidad ordinaria fue solicitada del Tribunal Supremo
por la Administración de la Generalidad en recursos de
casación en interés de la ley, entre otros el resuelto por
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, de fecha 4 de julio de 2000 (citado
en los antecedentes octavo y decimotercero de esta Sen-
tencia), y el resuelto por Sentencia de la misma Sala
de 25 de noviembre de 2000 (citado en el antecedente
decimotercero de esta Sentencia), dimanante de asunto
similar al que ahora nos ocupa, y que dio lugar al recurso
de amparo núm. 4979/99.

Aunque la Generalidad impetra el amparo constitu-
cional en defensa de un acto dictado en el ejercicio de
sus potestades administrativas, lo que supone que no
es titular, en toda su extensión, del derecho a la tutela
judicial efectiva previsto en el art. 24.1 CE, ello no implica
que esté desposeída de las garantías procesales pre-
vistas en el art. 24 CE ni, por tanto, del derecho al proceso
debido y a no padecer indefensión. Con más razón cuan-
do lo que le ha traído a este proceso constitucional,
según afirma en la demanda de amparo, no es tanto
la anulación de un acto administrativo singular cuanto
la inaplicación de norma legal que daba cobertura a ese
acto.

Por ello, lo que subyace en el presente proceso cons-
titucional, mediante la pretensión de amparo deducida
por la Generalidad, no es ya sólo la defensa del interés
general cuya tutela le corresponde a la Administración
demandante, sino también, y especialmente, la protec-
ción de los principios básicos de un sistema democrático
encarnados en la dignidad de una ley aprobada por un
Parlamento autonómico que representa la voluntad del
pueblo catalán, en la medida en que ha sido inaplicada
por un juez ordinario sin acudir al proceso establecido
al efecto.

En definitiva, si explícitamente la demanda de amparo
razona la vulneración del derecho a la tutela judicial efec-
tiva bajo el epígrafe de haber una motivación errónea,
irrazonable y arbitraria, lo que en realidad se está invo-
cando en dicha demanda (y a ello responde la provi-
dencia de este Tribunal de 15 de julio de 2002) es la
vulneración del derecho a un proceso con todas las
garantías y a la no indefensión, en la medida en que
se alega el exceso de jurisdicción por parte del órgano
judicial al decidir, según quien recurre en amparo, la
inaplicación de una ley autonómica sin someterla al enjui-
ciamiento del órgano competente al efecto mediante
el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad.
Así pues, ha de concluirse que la Generalidad está legi-
timada activamente en el presente recurso de amparo.

5. Pasando al análisis de las vulneraciones impu-
tadas por la parte actora a la Sentencia y Auto recurridos,
hemos de examinar en primer lugar la alegación de incon-
gruencia. Su rechazo se ofrece como evidente pues la
Sentencia impugnada da contestación (en parte estima-
toria y en parte desestimatoria) a las pretensiones dedu-
cidas en la demanda contencioso-administrativa sobre
anulación de la resolución del Tribunal Económico-Ad-
ministrativo Regional de Cataluña y de los actos admi-
nistrativos por ella confirmados, sobre devolución de can-

tidades y práctica de nuevas liquidaciones y sobre
indemnizaciones.

Ciertamente el órgano judicial no planteó la cuestión
de inconstitucionalidad solicitada en el primer apartado
del suplico de la demanda de amparo (y que lo era del
art. 38.2.1 de la Ley 5/1990 y del apartado A).a) del
número 2 del art. 3.4 del Real Decreto Legislativo
16/1977, según la redacción dada por la Ley 5/1990),
mas reiteradamente hemos dicho que el suscitar la cues-
tión de inconstitucionalidad es una prerrogativa exclusiva
e irrevisable atribuida por el art. 163 CE a los órganos
judiciales, que pueden no plantearla si estiman cons-
titucional y, por lo tanto, aplicable la ley cuestionada
(SSTC 159/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 119/1998,
de 4 de junio, FJ 6; y 35/2002, de 11 de febrero, FJ
3). Es oportuno señalar, a este respecto, que no se soli-
citaba en la demanda el planteamiento de tal cuestión
respecto de la Ley creadora del recargo autonómico (la
Ley de Cataluña 2/1987), la cual había sido ya declarada
constitucional por la ya mencionada STC 296/1994,
precisamente en virtud de cuestión planteada en anterior
recurso contencioso-administrativo por la Sección que
dictó la Sentencia ahora impugnada en amparo.

Como dice el Auto de 28 de junio de 1999, la redac-
ción del segundo apartado del suplico de la demanda
puede dar a entender que las pretensiones en él expre-
sadas (atinentes a las resoluciones administrativas y
autoliquidaciones) quedaban condicionadas al plantea-
miento de la cuestión postulada en primer lugar. Mas
se trata de una defectuosa redacción, según se razona
a continuación respecto del recargo autonómico, al que
se contrae el presente recurso de amparo. En primer
lugar, dicho recargo (del que se acuerda la devolución
de la «totalidad» de su importe, y que se extiende a
autoliquidaciones comprendidas entre 1988 y 1993),
no dependía en su totalidad de las normas cuestionadas
de la Ley 5/1990. En segundo lugar, la demanda con-
tencioso-administrativa razona de modo autónomo sobre
la nulidad del recargo autonómico (apartado tercero de
«motivos de impugnación» y de «fundamentos de Dere-
cho»), sin condicionarlo a la inconstitucionalidad de las
expresadas normas, fundamentando tal afirmación en
el hecho de que produce «una minoración en los ingresos
del Estado por el IRPF», con invocación, al efecto, del
art. 12.2 de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiación de las Comunidades Autónomas (LOFCA).

6. Pasamos a continuación al examen de la cuestión
de fondo, que se plantea con la otra vulneración del
derecho a la tutela judicial efectiva que se invoca en
la demanda (y de la que se ha hecho mérito en el segundo
párrafo del segundo de los fundamentos jurídicos de
la presente Sentencia). Tal examen ha de hacerse con-
juntamente con el de los derechos fundamentales a que
se hace referencia en la providencia que aplicó el art.
84 LOTC: derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensión por exceso de jurisdicción y a un proceso con
todas las garantías.

Es obligado recordar, al efecto, que el art. 24 de la
Constitución impone a los órganos judiciales la obliga-
ción de dictar resoluciones fundadas en Derecho, no
pudiendo considerarse cumplida esta exigencia con la
mera emisión de una declaración de voluntad en un sen-
tido u otro, sino que debe ser consecuencia de una exé-
gesis racional del ordenamiento y no fruto de la arbi-
trariedad (SSTC 61/1983, de 11 de julio; 5/1986, de
21 de enero; 78/1986, de 13 de julio; 116/1986, de
8 de octubre; 75/1988, de 25 de abril, FJ 3). No basta,
pues, con obtener una respuesta motivada, sino que,
además, ésta ha tener contenido jurídico y no resultar
arbitraria (por todas, SSTC 22/1994, de 27 de enero,
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FJ 2; 324/1994, de 1 de diciembre, FJ 2; 24/1999,
8 de marzo, FJ 3, y 10/2000 de 31 de enero, FJ 2).
Y una resolución judicial puede tacharse de arbitraria
cuando, aun constatada la existencia formal de una argu-
mentación, la misma no es expresión de la administra-
ción de justicia sino simple apariencia de la misma por
ser fruto de un mero voluntarismo judicial o expresar
un proceso deductivo irracional o absurdo (SSTC
148/1994, de 12 de mayo, FJ 4; 244/1994, de 15
de septiembre, FJ 2; 54/1997, de 17 de marzo, FJ 3;
y 160/1997, de 2 de octubre, FJ 7).

En el fundamento jurídico cuarto de la Sentencia
recurrida, cuyo objeto es el examen del recargo auto-
nómico, se concluye que procede su devolución ya que
«no es conforme a derecho —no por ser inconstitucional
sino por razones de legalidad ordinaria— la liquidación
en lo que al recargo autonómico se refiere». Mas el razo-
namiento que precede a tal conclusión, contenido en
la primera parte de dicho fundamento jurídico cuarto
[que se transcribe en el antecedente primero, letra e)
de la presente Sentencia], pone de manifiesto que lo
que en realidad se establece es la nulidad del recargo
autonómico (como se afirma en la demanda) pese a
hallarse establecido por ley y no haberse declarado
inconstitucional. Basta advertir lo que se dice en dicho
fundamento jurídico cuarto de la Sentencia impugnada,
y que en lo sustancial se indica a continuación.

En primer lugar, alude a la demanda contencioso-ad-
ministrativa diciendo que, según ésta, «es nulo —que
no inconstitucional— el recargo de la Ley 2/1987 sobre
el impuesto que grava las máquinas recreativas con pre-
mio, que comporta una minoración sobre los ingresos
del Estado por el IRPF».

En segundo lugar, afirma que la figura impositiva «no
resuelve la legalidad del tributo que incrementa, que no
posee naturaleza y estructura independiente —lo que
además impedirían los límites de la LOFCA y la unidad
del sistema tributario en su relación con otros impues-
tos—’’, señalando como motivos de ello: a) la dificultad
de armonización con otros impuestos en los que el hecho
imponible está constituido por la obtención de rentas
por el sujeto pasivo, como el impuesto sobre la renta
de las personas físicas, el impuesto sobre sociedades
o el impuesto sobre actividades económicas, y b) la apli-
cación del art. 12.2 LOFCA ya que, como recargo dedu-
cible, supone una minoración sobre los ingresos del Esta-
do por el impuesto sobre la renta de las personas físicas.

En tercer lugar, dice que el recargo gravita sobre la
existente regulación estatal, «cuyo régimen jurídico y
configuración legal no está suficientemente predetermi-
nado», de modo que dicho recargo, de quedar subsis-
tente, «devendría en figura independiente sin serlo, care-
ciendo como hemos visto por propia esencia de con-
figuración y estructura propias, ya que participa de la
que le confiere el tributo base, debiendo éste ser apli-
cable con plena licitud y validez para que a su vez la
aplicación del recargo sea conforme a derecho».

En cuarto lugar, afirma que «si se trata de un ’recargo’
sobre un tributo estatal cedido la cesión competencial
no lo es en sede legislativa, por tanto necesita de una
figura tributaria (tasa o impuesto) plenamente acorde
al Ordenamiento jurídico, y más aún, en el improbable
caso, de sostenerse que se trata de un impuesto propio
por haberse transferido a la Comunidad Autónoma todas
las competencias en cuanto al juego... su configuración
debía ser distinta a la de un recargo con definición propia
de todos los elementos esenciales del tributo y aten-
diendo siempre a las limitaciones impuestas por la
LOFCA».

Por último, se refiere a «la problemática que plantea
la existencia de un recargo por y para la misma Admi-

nistración a quien se ha cedido el rendimiento del
impuesto en tanto que comporta un incremento del
impuesto base que precisa de la correspondiente jus-
tificación económica y con estricta sujeción a la técnica
legislativa aplicable».

En lo que respecta al fallo de la Sentencia, es de
interés resaltar, como ya lo hace la demandante de ampa-
ro, que se acuerda la devolución de «la totalidad del
recargo autonómico» [apartado c) del fallo] y no sola-
mente de la devolución de aquella parte de ese recargo
que pudiera corresponder al incremento proporcional del
gravamen complementario y de los incrementos de la
cuota, conceptos ambos a los que se refieren los apar-
tados a) y b) del propio fallo.

Por su parte, el Auto de 28 de junio de 1999 no
aporta nuevos argumentos, pues se limita a establecer,
dada la naturaleza del incidente de nulidad planteado,
la inexistencia de incongruencia en la Sentencia así como
de indefensión en el proceso, expresando, respecto de
este último extremo, que la parte recurrente había tenido
oportunidad de oponer los argumentos que tuviera por
conveniente tanto al contestar la demanda como en el
trámite de alegaciones.

7. A la vista de la exposición precedente cabe esti-
mar que nos encontramos ante una resolución judicial
aparente o formalmente motivada mediante la cual el
órgano judicial llega a la consecuencia de inaplicar —por
propia, autónoma y exclusiva decisión— una ley post-
constitucional vigente. No se está ante una resolución
judicial falta de motivación o con una motivación escue-
ta, parca o por remisión, sino, simplemente, ante una
resolución no fundada en Derecho.

Los Tribunales no tienen necesidad ni tampoco obli-
gación de ajustarse —en los razonamientos jurídicos que
les sirven para motivar sus fallos— a las alegaciones de
carácter jurídico aducidas por las partes, pudiendo basar
sus decisiones en fundamentos jurídicos distintos, pues
ni la congruencia implica «un ajuste literal a las pre-
tensiones» (SSTC 142/1987, de 23 de julio, FJ 3; y
182/2000, de 10 de julio, FJ 3) ni el principio iura novit
curia exige a los Tribunales «la carga de someter ser-
vilmente el razonamiento jurídico que les sirve de moti-
vación para el fallo, a las alegaciones de los litigantes»
(STC 87/1994, de 14 de marzo, FJ 4). Es fácil apreciar,
entonces, que en el caso que ahora nos ocupa la Sección
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña ha desconocido
el principio iura novit curia, al haberse ajustado a la causa
de pedir esgrimida por la actora en su escrito de for-
malización del recurso contencioso-administrativo (nu-
lidad del recargo autonómico por contradicción con la
Ley Orgánica de financiación de las Comunidades Autó-
nomas), desconociendo, en primer lugar, que la nulidad
de dicho recargo sólo puede venir de la previa decla-
ración de inconstitucionalidad de la norma legal que le
da cobertura y, en segundo término, cuál es el alcance
de su propia jurisdicción. Basta señalar, en relación con
ello, que la pretendida nulidad del recargo autonómico
por su contraposición con la LOFCA sólo podía ser enten-
dida en términos de «constitucionalidad», al tratarse de
la supuesta vulneración, por una ley autonómica, de una
norma integrante del denominado «bloque de la cons-
titucionalidad» (por todas, SSTC 181/1998, de 13 de
octubre, FFJJ 3 y 4; y 250/1988, de 20 de diciembre,
FJ 1). Asimismo, cabe indicar que el art. 40 del Estatuto
de Autonomía de Cataluña, también integrante del blo-
que de la constitucionalidad, prescribe que «las leyes
de Cataluña estarán excluidas del recurso contencioso
administrativo y únicamente sujetas al control de su
constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucio-
nal».
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En suma, la adopción en la Sentencia impugnada de
una razón de dar ajena al ámbito jurisdiccional atribuido
por el ordenamiento jurídico ha supuesto no solamente
el desconocimiento del principio iura novit curia sino
además, y especialmente, el desconocimiento de las
garantías procesales de la recurrente de amparo para
hacer valer la constitucionalidad de la Ley del Parlamento
de Cataluña 2/1987, de 5 de enero.

8. Los derechos y garantías previstos en el artículo
24 CE no garantizan, ciertamente, la justicia de la deci-
sión o la corrección jurídica de la actuación o interpre-
tación llevada a cabo por los órganos judiciales comunes,
pues no existe un derecho al acierto (entre muchas, SSTC
151/2001, de 2 de julio, FJ 5; y 162/2001, de 5 de
julio, FJ 4). Y tampoco aseguran la satisfacción de la
pretensión de ninguna de las partes del proceso (por
todas, SSTC 107/1994, de 11 de abril, FJ 2; y
139/2000, de 29 de mayo, FJ 4). Ahora bien, lo que
en todo caso sí garantiza el expresado precepto es el
derecho a que las pretensiones se desenvuelvan y conoz-
can en el proceso establecido al efecto, con observancia
de las garantías constitucionales que permitan el dere-
cho de defensa, y a que finalice con una resolución fun-
dada en Derecho, la cual podrá ser favorable o adversa
a las pretensiones ejercitadas (STC 50/1982, de 15 de
julio, FJ 3).

El artículo 24 CE no sólo comporta una serie de dere-
chos y garantías para todas las personas sino que ade-
más impone el sometimiento de los jueces al imperio
de la Ley (STC 10/2000, de 17 de enero, FJ 2) dentro
de los límites de la jurisdicción y la competencia que
les corresponda (STC 47/1982, de 12 de julio, FJ 3)
y, en su efecto, la obligación de preservar aquellos dere-
chos y garantías, lo cual sólo puede llevarse a término
dentro del proceso debido (SSTC 96/1985, de 10 de
julio, FJ 3; y 106/1985, de 7 de octubre, FJ 3).

En este sentido forma parte, sin duda, de las garantías
consustanciales a todo proceso judicial en nuestro Orde-
namiento el que la disposición de ley que, según el juz-
gador, resulta aplicable en aquél no pueda dejar de serlo,
por causa de su posible invalidez, sino a través de la
promoción de una cuestión de inconstitucionalidad
mediante resolución motivada (art. 163 CE) y con la
audiencia previa que prescribe el art. 35 LOTC. Ignorar
estas reglas, constitucionales y legales, supone, en defi-
nitiva, no sólo menoscabar la posición ordinamental de
la ley en nuestro Derecho y soslayar su singular régimen
de control, sino privar también al justiciable de las garan-
tías procedimentales (como el de la previa audiencia,
a que nos acabamos de referir), sin cuyo respeto y cum-
plimiento la ley aplicable al caso no puede dejar de ser,
en ningún supuesto, inaplicada o preterida.

9. Los órganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar
las normas postconstitucionales con rango de ley (STC
73/2000, de 14 de marzo, FJ 16), dado que el cons-
tituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posi-
bilidad de inaplicar una ley ante un eventual juicio de
incompatibilidad con la Constitución (STC 17/1981, de
1 de junio, FJ 1). La depuración del ordenamiento legal,
vigente la Constitución, corresponde de forma exclusiva
al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y
la jurisdicción para declarar, con eficacia erga omnes,
la inconstitucionalidad de las leyes, tanto más cuanto
en un sistema democrático la ley es expresión de la
voluntad popular —como se declara en el Preámbulo
de nuestra Constitución— y es principio básico del sis-
tema democrático y parlamentario hoy vigente en Espa-
ña (por todas, SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 4;
104/2000, de 13 de abril, FJ 8; y 120/2000, de 10

de mayo, FJ 3). Ello adquiere una especial significación
en materia tributaria, visto, de un lado, el deber general
de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los
gastos públicos de acuerdo con su riqueza y mediante
un sistema tributario justo (art. 31.1 CE) y, de otra parte,
la existencia de una reserva legal en la materia (art. 31.3
CE), que no significa otra cosa que dar cumplimiento
a la finalidad última del límite constitucional de asegurar
el principio democrático y la supremacía financiera del
Parlamento mediante la participación de los ciudadanos
en el establecimiento del sistema tributario.

10. En consecuencia, habiendo preterido el órgano
judicial el sistema de fuentes existente relativo al control
de normas, tanto por negarse a aplicar el art. 163 CE
como por desconocer la eficacia de una norma legal
plenamente vigente, ha violado una de las garantías que
integran el contenido del proceso debido. Y además ha
colocado, por ello, a la recurrente en amparo en situación
de efectiva indefensión pues ni tuvo oportunidad u oca-
sión de prever, dado el sometimiento judicial al imperio
de la ley, tal preterición del sistema de fuentes, ni pudo
hacer uso del trámite de alegaciones del art. 35 LOTC.

Es indudable que forma parte del conjunto de las
facultades inherentes a la potestad de juzgar, privativa
de los Jueces y Tribunales del Poder Judicial por man-
dato de la propia Constitución (art. 117.3), la de selec-
cionar la norma jurídica aplicable al caso concreto de
entre las varias posibles, su interpretación y la subsun-
ción en ella de los hechos (STC 76/1995, de 22 de
mayo, FJ 5). Ahora bien, tampoco cabe duda de que
el art. 117.3 CE no faculta al juez a que, una vez selec-
cionada la única norma aplicable al caso concreto, sim-
plemente la inaplique, soslayando, por una parte, el pro-
cedimiento expresamente establecido en la norma supre-
ma a tal fin (la cuestión de inconstitucionalidad del art.
163) y desconociendo, por otra parte, el principio de
legalidad inherente al Estado de Derecho que la Cons-
titución enuncia en su Título Preliminar (art. 9.3), y que
es un límite no sólo de la actuación administrativa (art.
103.1 CE) sino también de la judicial (art. 117.1 CE;
STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 2). La norma legal,
en tanto que este Tribunal no la declare inconstitucional
y por ello nula, está vigente (STC 23/1988, de 22 de
febrero, FJ 1). Sin embargo, en el presente caso nos
encontramos ante unas resoluciones judiciales que,
como dice expresamente el Ministerio Fiscal, «por razo-
nes no muy bien entendibles que aduce de ’legalidad
ordinaria’» inaplican una ley autonómica postconstitu-
cional, que no sólo representa la voluntad del pueblo
de Cataluña amparada por la Constitución, sino que fue
además expresamente declarada constitucional por la
STC 296/1994, de 10 de noviembre.

Así pues, es claro que hubo extralimitación en sus
funciones por el órgano judicial, el cual, si estimaba la
ley inconstitucional (bien que por motivos distintos a
aquéllos por los cuales había sido declarada constitu-
cional en su día, concretamente por la STC 296/1994,
de 10 de noviembre), venía obligado a suscitar la corres-
pondiente cuestión de inconstitucionalidad, y, si no lo
estimaba así, supuesto en el que obviamente no estaba
compelido a plantear la cuestión, debía limitarse a apli-
carla. No cabe un tercer término.

En consecuencia, es obligado concluir que las deci-
siones judiciales cuestionadas ante esta instancia cons-
titucional han vulnerado tanto el derecho de la Admi-
nistración demandante de amparo a un proceso en el
que, con todas las garantías, pudiera llegar a declararse
en su caso la inconstitucionalidad de la Ley, como el
derecho a no padecer indefensión y, por tanto, ello ha
de conducir a la estimación del presente recurso de
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amparo con la consiguiente anulación de las resolucio-
nes judiciales recurridas.

FALLO

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIÓN
DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la Generalidad de
Cataluña y, en su virtud:

1.o Declarar que se ha vulnerado el derecho de la
recurrente en amparo a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensión y a un proceso con todas las garantías.

2.o Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar
la nulidad de la Sentencia de fecha 24 de diciembre
de 1998 y del Auto de fecha 28 de julio de 1999, dic-
tadas ambas resoluciones por la Sección Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña en el recurso contencioso-ad-
ministrativo núm. 2011/94, retrotrayendo las actuacio-
nes al momento procesal inmediatamente anterior al de
la referida Sentencia, a fin de que se dicte otra nueva
Sentencia en la que se respeten los derechos vulnerados.

Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a nueve de octubre de dos mil
dos.—Tomás S. Vives Antón.—Pablo Cachón Villar.—Vi-
cente Conde Martín de Hijas.—Guillermo Jiménez Sán-
chez.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Firmado
y rubricado.

20593 Sala Segunda. Sentencia 174/2002, de 9 de
octubre de 2002. Recurso de amparo
1401-2000. Promovido por don Florencio
Ferrer Gómez, frente a la Sentencia de un Juz-
gado de Primera Instancia de Barcelona que
declaró la incapacidad de su hijo y rehabilitó
la patria potestad de la madre.
Vulneración de los derechos a la tutela judicial
sin indefensión y a un proceso con garantías:
Falta de citación y de audiencia al padre de
una persona sometida a procedimiento civil
de incapacitación.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomás S. Vives Antón, Presidente, don
Pablo Cachón Villar, don Vicente Conde Martín de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sánchez y doña Elisa Pérez Vera
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo núm. 1401-2000, promovido
por don Florencio Ferrer Gómez, representado por el
Procurador de los Tribunales don José-Luis Pinto Mara-
botto y asistido por el Abogado don Xavier Felip i Arroyo,
contra la Sentencia de 30 de julio de 1999 del Juzgado
de Primera Instancia núm. 40 de Barcelona, dictada en
el juicio de menor cuantía 622/99. Ha intervenido el
Ministerio Fiscal y ha sido parte doña Pilar Corpas San-
tamarina, representada por el Procurador don Carlos Rio-
pérez Losada y asistida por el Letrado don Leopoldo

Gay Montalvo. Ha sido Ponente el Magistrado don Tomás
S. Vives Antón, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 10 de
marzo de 2000 se interpuso el recurso de amparo que
se deja mencionado en el encabezamiento y que se fun-
damenta en los siguientes hechos:

a) Don Florencio Ferrer Gómez contrajo matrimonio
con doña Pilar Corpas Santamarina el 18 de mayo de
1968, de cuya unión nació el 14 de febrero de 1971
un hijo llamado Florencio-Valentín Ferrer Corpas.

Por Sentencia de 12 de julio de 1995 del Juzgado
de Primera Instancia núm. 14 de Barcelona (autos
5322/95) se declaró la separación matrimonial de
ambos cónyuges, y se aprobó el convenio regulador pac-
tado por las partes, que en su parte dispositiva estableció
expresamente que «el hijo común Florencio Valentín,
mayor de edad, pero con disminución sensorial, quedará
bajo la guarda y custodia de la madre, si bien ambos
progenitores ejercitarán conjuntamente la patria potes-
tad, quienes deberán consultarse en cuantos asuntos
de interés o gravedad se presenten».

b) Con fecha de 11 de marzo de 1999 doña Pilar
Corpas Santamarina formuló demanda de juicio de
menor cuantía en solicitud de declaración de incapacidad
del hijo don Florencio Ferrer Corpas y de rehabilitación
de la patria potestad a favor de la madre, alegando que
el hijo padecía una importante disminución psíquica des-
de su nacimiento (síndrome Lennox), que le impide el
gobierno de su persona en los actos más elementales
de la vida, habiendo sido declarada su incapacidad con
carácter permanente por la Generalitat de Catalunya,
interesando la rehabilitación de la patria potestad sólo
respecto de la madre, ya que el padre, desde la sepa-
ración matrimonial, tiene escasísima relación con el hijo.

c) Admitida a trámite la demanda por providencia
de 16 de marzo de 1999 se siguió el procedimiento
con el Ministerio Fiscal, practicándose la prueba de explo-
ración judicial del demandado, informe del Médico Foren-
se y audiencia de los parientes más próximos, sin incluir
entre ellos al ahora demandante del amparo, tras lo cual
el Juzgado de Primera Instancia núm. 40 de Barcelona
(autos 622/99) dictó Sentencia el 30 de julio de 1999
en la que estimó la demanda y declaró que el demandado
don Florencio Ferrer Corpas es totalmente incapaz para
gobernarse por sí mismo y para administrar sus bienes,
rehabilitando la potestad de la madre, privando al deman-
dado del derecho de sufragio activo y pasivo, tanto para
las elecciones generales como autonómicas y locales,
sin hacer expreso pronunciamiento respecto de las
costas.

d) Con fecha de 31 de diciembre de 1999 el ahora
recurrente, debidamente representado por Procurador
y asistido por Letrado, instó el incidente de nulidad de
actuaciones del art. 240.3 LOPJ, alegando, en síntesis,
que la Sentencia dictada en el juicio de menor cuantía
en la que se declaró la incapacitación de su hijo y la
rehabilitación de la patria potestad a favor de la madre,
se ha dictado con defectos de forma que causan inde-
fensión, ya que se ha prescindido del trámite establecido
en el art. 208 CC (audiencia de los parientes más próxi-
mos) al no haberse citado al padre del presunto incapaz,
y además la patria potestad debió rehabilitarse a favor
de ambos progenitores.

e) El Juzgado de Primera Instancia núm. 40 de Bar-
celona (autos 622/99), por Auto de 9 de febrero de
2000, notificado el 17 de febrero, declaró no haber lugar
a admitir el incidente de nulidad de actuaciones formu-
lado, por considerar que era inadmisible conforme al
art. 742, párrafo segundo, LEC.


