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constitucionales en sentido estricto. La Sentencia mayo-
ritaria no se extiende en esta cuestion, en la que estan
presentes razones de seguridad, por lo que tampoco
procede tratarla en profundidad en este Voto particular.

La asistencia al desarrollo del proceso se encuentra
limitada, por el mismo poder de policia de estrados del
organo judicial, a la percepcién sensorial del desarrollo
del mismo, es decir viendo y oyendo lo que se produce
en la Sala de justicia, pero sin participacidon activa en
el proceso. Comparto plenamente la conclusién a la que
llega la Sentencia mayoritaria (FJ 7) respecto de la impo-
sibilidad constitucional de establecer una prohibiciéon con
reserva de autorizacién para el acceso de los profesio-
nales de los medios de comunicacién, para lo que se
refiera estrictamente a esta publicidad judicial inmediata.

6. Distinta es la reflexion que me merece la «pu-
blicidad judicial mediata», entendiendo por ella la que
permite la apertura de las Salas de justicia, en el estado
actual de la tecnologia, a la prensa grafica, radiofénica
o a los aparatos de video vy television. A diferencia de
la participacién pasiva, propia de la publicidad judicial
inmediata, dicha publicidad, incide en forma activa en
el desenvolvimiento del proceso judicial, modificando su
desarrollo y puede afectar negativamente a su finalidad
esencial, que es, como dije, el hallazgo de la verdad
procesal y el Derecho aplicable por un érgano imparcial
que pondera y examina las pretensiones de partes
enfrentadas, que ponen en juego sus derechos en el
desarrollo del proceso. La respuesta de la sentencia
mayoritaria traza la linea de separacién entre la libertad
de informacién por medios gréficos, radio y televisidon
en contraposicion con las garantias de un proceso justo
y limpio (fair process) contemplando en forma deter-
minante la libertad de informacidn. No es esa la respuesta
unanime en el Derecho comparado, desde el contempt
of Court, britdnico o australiano, a la experiencia nor-
teamericana donde, con maxima libertad, no son de olvi-
dar las restricciones deontoldgicas y legales frente a las
declaraciones extrajudiciales de los Abogados, para
poner coto a los denominados juicios paralelos o que
el Tribunal Supremo afirmé en 1965 (caso Estes v. Texas)
que la clausula del due process of law, de la XIV Enmien-
da de la Constitucion, prohibia retransmitir por television
un caso criminal sensacionalista.

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 26 de junio de 1999, que se anula en la sentencia
mayoritaria, menciona (FJ 7) la negacion de entrada de
medios audiovisuales que se contiene en el segundo
parrafo del art. 169 de la Ley del poder judicial alemana
(Gerichtsverfassungsgesetz). Debe destacarse que dicha
prohibicion ha sido declarada conforme a la Constitucion
en la Sentencia de la Primera Sala del Tribunal Cons-
titucional aleman de 24 de enero de 2001, en la que
se pone de relieve, sobre el problema que nos ocupa,
que las personas cambian su forma de comportarse en
presencia de medios de comunicacién social y que las
garantias de la limpieza del proceso, sobre todo en el
ambito penal, estdn en peligro para acusados y testigos
cuando se ven contemplados por medios de comuni-
cacion. No debe dejar de afadirse, a esa doctrina, el
riesgo de que el propio érgano judicial no acierte a sus-
traerse al clima de la opinién publica y se incline, aunque
sea inconscientemente, por las expectativas mas gene-
ralizadas en perjuicio de una solucién justa. La misma
solucién negativa rige en Austria, conforme al paragra-
fo 22 de la Ley de medios.

7. La respuesta de los Acuerdos anulados resulta
en realidad mds favorable al derecho fundamental a
comunicar informacion veraz por cualquier medio, en
cuanto garantiza el acceso de medios audiovisuales tras
la ponderacidon que, caso por caso, hagan cada una de
las Salas del Tribunal Supremo, de las garantias del pro-

ceso y de los derechos fundamentales afectados, segun
el modelo que rige por ejemplo, en Canada.

No trata la Sentencia mayoritaria la posibilidad de
considerar el régimen de grabacién y reproduccién de
la imagen y el sonido que prevé el nuevo art. 147 LEC
para atraer, con plenas garantias de no interferencia acti-
va en el proceso, la obtencién de sonido e imagenes
dentro de un régimen de publicidad judicial inmediata,
al menos en ese orden de jurisdiccion. Esa solucién,
que rige en algunos Estados de Estados Unidos y permite
la existencia de canales como la Court TV, podria ofrecer
soluciones de interés en varios érdenes de jurisdiccion,
dada la aplicabilidad supletoria de la Ley de enjuicia-
miento civil. Creo, en conclusién, que no se han vul-
nerado en este caso los derechos fundamentales de la
Federacioén recurrente, dado que el Acuerdo anulado no
hace sino formar cuerpo con la resoluciéon de la Sala
jurisdiccional que, en cada caso, ha de permitir o denegar
el acceso de los medios audiovisuales a las Salas.

No comparto la afirmacion mayoritaria (FJ 2) de que
el Acuerdo impugnado, pese a que se autodenomine
«Normas sobre acceso al Palacio sede del Tribunal Supre-
mo» ostente la naturaleza de las normas juridicas ni que,
por ello, le sea aplicable su régimen. Es perfectamente
posible, segin nuestra doctrina, impugnar directamente
en amparo normas reglamentarias, con independencia
de sus actos de aplicacion (SSTC 141/198b, de 22 de
octubre, FJ 2, 123/1987 de 15 de julio, FJ 1, 189/1987
de 24 de noviembre, FJ 3, entre otras). No creo que
el art. 152 LOPJ haya ubicado a las Salas de Gobierno
de los Tribunales en el elenco de fuentes del Derecho.
Por ello tampoco comparto la invocaciéon de la reserva
de ley, e incluso la llamada al mismo legislador —que
deberia intervenir seguramente mediante ley organica—
que se contiene en el FJ 7. El art. 232.2 LOPJ confiere
adecuada cobertura al Acuerdo de la Sala de Gobierno,
que, como he indicado antes, y aun no siendo el Tribunal
Supremo un érgano constitucional, ostenta poderes de
policia de estrados similar a la que ostentan los érganos
constitucionales sobre su propia sede.

En ese sentido emito mi Voto particular, reiterando
mi respeto a las opiniones de la mayoria, en Madrid,
a veintiséis de abril de dos mil cuatro.—Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.

9221 Sala Segunda. Sentencia 58/2004, de 19 de
abril de 2004. Recurso de amparo
4979/1999. Promovido por la Generalidad de
Cataluna frente a la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna que estimo
parcialmente la demanda de don Manuel Mar-
tinez Calderdn sobre devolucion de ingresos

por la tasa fiscal del juego.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension y a un proceso con
garantias: derechos fundamentales de los
entes publicos; Sentencia no fundada en Dere-
cho porque inaplica una ley autondmica vi-
gente, que establece un recargo tributario, sin
plantear cuestion de inconstitucionalidad
(STC 173/2002) ni cuestion prejudicial de
Derecho comunitario europeo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomas S. Vives Antén, Presidente, don
Pablo Cachén Villar, don Vicente Conde Martin de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sanchez, dofa Elisa Pérez Vera
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y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nium. 4979/99, promovido
por la Generalidad de Catalufia, bajo la representacion
procesal del Abogado don Ramén Riu i Fortuny, contra
la Sentencia de la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufna de 5 de octubre de 1999, recaida en el
recurso contencioso-administrativo num. 1294/95
seguido por don Manuel Martinez Calderén contra la
Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Catalufia de fecha de 14 de junio de 1995,
sobre autoliquidaciones en concepto de tasa fiscal sobre
el juego y recargo autonémico. Ha comparecido el Abo-
gado del Estado, en la representacion que ostenta, y
el Procurador de los Tribunales don Francisco Velasco
Munoz-Cuéllar, en nombre y representacion de dona Nie-
ves Vivancos Boix, dona Julia Martinez Vivancos y don
José Maria Martinez Vivancos, herederos de don Manuel
Martinez Calderdn, asistidos del Letrado don Elias Rodri-
guez. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente
el Magistrado don Pablo Cachén Villar, quien expresa
el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado ante este Tribunal el
dia 25 de noviembre de 1999 el Abogado don Ramoén
Riu i Fortuny, en nombre y representacion de la Gene-
ralidad de Catalufia, interpuso recurso de amparo cons-
titucional contra la resolucidon antes mencionada.

2. De la demanda y de las actuaciones seguidas
en el caso resulta lo siguiente:

a) El 4 de enero de 1995, don Manuel Martinez
Calderdn, como titular de 690 maquinas recreativas tipo
«B», presentd un escrito dirigido al Sr. Jefe de la Seccién
del Juego de la Delegacion Territorial de Barcelona (De-
partamento de Economia y Finanzas de la Generalidad
de Cataluia) en el que manifestaba su disconformidad,
tanto con la nueva cuantia de la tasa fiscal sobre el
juego fijada por el art. 38.2.1 de la Ley 5/1990, de
29 de junio), como con el recargo autondémico estable-
cido sobre la misma (por la Ley del Parlamento de Cata-
luna 2/1987, de 5 de enero), asi como con los incre-
mentos establecidos en las Leyes presupuestarias de
los ejercicios 1992, 1993, 1994 y 1995, solicitando
«se dicte acto que rectifigue o confirme la deuda tri-
butaria de la Tasa Fiscal en maquinas tipo “B” para el
ejercicio de 1995». Dicha solicitud fue inadmitida por
Acuerdo del Servicio de Gestién Tributaria de la Dele-
gacion Territorial de Barcelona, con fecha de 18 de enero
de 1995, al no haberse presentado las declaraciones-li-
quidaciones o autoliquidaciones cuya confirmacién o rec-
tificacion se instaba. En este sentido, y siendo necesario
antes de confirmar o rectificar una deuda tributaria la
existencia de una liquidacion provisional o una autoli-
quidacion realizada por el contribuyente, pues no es posi-
ble confirmar o rectificar un acto administrativo inexis-
tente, al no existir ninguna autoliquidacién o liquidacién
que confirmar o desestimar, como exige la disposicién
adicional 3 del Real Decreto 1163/1990, de procedi-
miento para la realizacién de devoluciones de ingresos
indebidos de naturaleza tributaria, «se acuerda no admitir
a tramite la solicitud instada por el senor Manuel Mar-
tinez Calderén».

b) Notificado el anterior Acuerdo el dia 19 de enero
de 1995, con fecha del 20 de enero siguiente se pre-
sentd reclamacién econdmico-administrativa (num.
754/95) ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Cataluia impugnando «la liquidacién que
confirma ... la Resolucién dictada por el Cap de la Seccid
del Joc de la Delegacio Territorial a Barcelona del Depar-
tament d’Economia i Finances de la Generalitat de Cata-
lunya, en exp. 4/95, notificada en fecha de 19-1-1995»,
fijdndose la cuantia impugnada en 249.978.720 pesetas
(1.502.402,37 €), y suplicandose la suspension del pago
de la deuda tributaria correspondiente al primer trimestre
de 1995 cuya cuantia ascendia a 62.494.680 pesetas
(375.600,69 €). Tal reclamacion seria desestimada por
Resolucién de 14 de junio de 1995, fundamentada en
que, no habiendo presentado el recurrente las autoli-
quidaciones al momento de solicitar la confirmacién o
rectificacion de su deuda tributaria, no procedia efectuar
dicha rectificacién o confirmacion por parte de la oficina
gestora, ni tampoco cabia la impugnacién por el obligado
tributario de unas autoliquidaciones inexistentes, como
tampoco la impugnacién regulada en el art. 12 del Regla-
mento de procedimiento en las reclamaciones econé-
mico-administrativas.

c) Interpuesto recurso contencioso-administrativo (nim.
1294/95), se dice textualmente en los antecedentes de
hecho del escrito de formalizaciéon del recurso por la repre-
sentacion procesal del recurrente, Sr. Martinez Calderdn,
que éste «declaré-autoliquidd el tributo tasa fiscal sobre el
juego por 690 maquinas en el ejercicio de 1995, resultando
una deuda de 364.935.480 ptas» (2.193.306,41 <€),
habiendo sido «confirmadas por el Cap del Servei de
Gestié Tributaria de la Delegacié Territorial del Depar-
tament d’Economia i Finances de la Generalitat de Cata-
lunya las autoliquidaciones impugnadas». En dicho escri-
to se tacha de inconstitucional el incremento de la cuota
establecido en el art. 38.2.1 de la Ley 5/1990, por ser
contrario al art. 31.1 de la Constitucion espafola, al tra-
tarse de un incremento confiscatorio que sacrifica el prin-
cipio de capacidad econdmica y que lesiona el principio
de igualdad. Igualmente, se tachan de nulos los incre-
mentos presupuestarios sobre la cuota de los ejercicios
1992, 1993, 1994 y 1995, y el recargo autonémico
sobre un impuesto cedido porque minora los ingresos
del Estado, para terminar suplicando en los siguientes
términos: «1. Vistos los arts. 163 de la Constitucion,
35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, 5.2
de la Ley Organica del Poder Judicial, con suspensién
del plazo para dictar Sentencia, se dicte Auto acordando
elevar al Tribunal Constitucional cuestién de inconsti-
tucionalidad sobre el art. 38.Dos.1 de la Ley 5/1990,
de 29 de junio, sobre Medidas en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, asi como el apartado A).a) del
numero Dos del articulo 3.4 del Real Decreto Legislativo
16/1977, de 27 de febrero, segun la redaccion dada
por la Ley 5/1990, ya que resulta inconstitucional la
nueva cuantia de la tasa para los ejercicios 1991 y
siguientes, en cuanto pudiera vulnerar los preceptos de
capacidad econémica e igualdad, de prohibicion de la
confiscatoriedad, con el consiguiente atentado a la pro-
piedad privada y a la libre empresa, consagrados en
los arts. 1.1, 14, 31.1, 33, 38 y 40.1 de la Constitucion.
2. Declarada por el Tribunal Constitucional la nulidad
del precepto cuya constitucionalidad [sic] se postula, dic-
te Sentencia por la que se anule la Resolucion del TEAR
de Catalunya y los actos administrativos que dicha Reso-
lucién confirma, ordenando se practiquen nuevas liqui-
daciones conforme a las pretensiones resenadas en su
titulo; b) la devolucién de 267.127.980 ptas.
[1.605.471,49 €], mas el interés legal; ¢) la devolucion
de la parte de cuota exigible que no responde a los
rendimientos realmente obtenidos en el ejercicio, con
mas el interés legal, fijAndose la cuantia en ejecucion



66 Martes 18 mayo 2004

BOE nim. 120. Suplemento

de sentencia; y d) la indemnizacién por dafos y perjuicios
causados en la cuantia que se fije en ejecucion de
sentencian.

En su escrito de contestacion a la demanda el Abo-
gado del Estado examina particularizadamente las ale-
gaciones sobre vulneraciones constitucionales que alega
el recurrente, negando su concurrencia, por lo que soli-
cita la desestimacién del recurso.

El Letrado de la Generalidad de Cataluiia destaca,
al contestar la demanda, «la confusién que introduce
la demanda respecto al acto administrativo que se
impugna», de tal modo que «antes de entrar en el examen
de las cuestiones planteadas de contrario cabra precisar
cudl es ese acto, ya que teniendo en cuenta la funcién
revisora de aquella jurisdiccién, sélo podra pronunciarse
aquella Sala respecto de aquellas cuestiones que han
estado planteadas y resueltas en la via administrativa».
Y en este sentido, concreta que «lo Unico que ha de
resolver en la presente litis es si las Resoluciones del
o6rgano de gestiéon y del TEARC son ajustadas a Derechon».
Sefala que en realidad lo que pretende el recurrente
no es tanto impugnar unas liquidaciones que todavia
no se habian producido en el momento de interponer
el recurso cuanto, a partir de la impugnacion de las reso-
luciones, tener un acto administrativo para poder plan-
tear ante el d6rgano judicial una cuestion de inconsti-
tucionalidad, como efectivamente se ha hecho con la
peticién deducida en la demanda. Para el supuesto hipo-
tético de que el 6rgano judicial considerare que estaba
bien planteada la demanda niega que sea inconstitu-
cional art. 38.dos de la Ley 5/1990, asi como el que
sean contrarios a Derecho los incrementos presupues-
tarios sobre la cuota de los ejercicios 1992 a 1995,
por lo que postula la desestimacion del recurso.

d) Por Sentencia de 5 de octubre de 1999 la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estima par-
cialmente el recurso, anula la resolucidon impugnada por
no ser conforme a Derecho y declara el derecho de la
recurrente a la devolucion de las cantidades indebida-
mente ingresadas a las que luego haremos referencia.
En efecto, parte en sus razonamientos el 6rgano judicial
delimitando el objeto de su recurso vy, a tal fin, lo concreta
en «determinar si se ajusta a la legalidad la Resolucién
impugnada que confirma la aplicacion para diversos ejer-
cicios de la Tasa Fiscal sobre el Juego tanto en lo que
se refiere a la Tasa propiamente dicha, cuya legalidad
cuestiona también el recurrente atendida la falta de rela-
cion con la capacidad econémica de la que disfrute el
sujeto pasivo por la explotaciéon de la maquina, como
a la cuota establecida por el Art. 38.Dos.2 de la ley
5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en Materia Pre-
supuestaria, Financiera y Tributaria por explotacién de
magquinas recreativas tipo “B” o “C” (el lamado gravamen
complementario), asi como la aplicacion del incremento
o coeficiente establecido en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ejercicio 1995 cuya lega-
lidad también se cuestiona y finalmente la controversia
abarca también la totalidad del recargo autonémico crea-
do por la Ley del Parlamento de Cataluia 2/87».

Comienza el analisis de las anteriores pretensiones
destacando la naturaleza impositiva de la tasa fiscal del
juego y la declaracion de inconstitucionalidad contenida
en la STC 173/1996, de 31 de octubre, respecto del
art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, que incre-
mentaba la cuota anual de la citada tasa fijdndola en
375.000 pesetas, llegando a la conclusién de que «son
nulos los incrementos presupuestarios sobre la cuota
de los ejercicios de 1992, 1993, 1994 y 1995, exigidos
en base a disposiciones en el articulo relativo a las “Ta-
sas”, del capitulo “Otros Tributos”, incluido en las res-
pectivas Leyes de Presupuestos, razones por las que en
estos extremos el recurso debe ser estimado, abarcando

también la porciéon del recargo autondmico aplicado
sobre los conceptos indicados».

Igualmente, para analizar «la legalidad del recargo
autondmico» examina el érgano judicial «la legalidad de
la tasa propiamente dicha», lo que hace en particular
a la luz de la Sentencia de 26 de junio de 1997 del
Tribunal de Justicia de las Comunidades, recaida en vir-
tud de decisiones [sic] prejudiciales planteadas por la
Audiencia Nacional, sobre la tasa fiscal que grava las
maquinas recreativas y su vulneracion del art. 33 de
la Directiva 77/378/CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1977, en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de los negocios (asuntos acumulados
C-370/95, C-371/95 y C-372/95). En la Sentencia aho-
ra impugnada el érgano judicial del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna llega a la conclusién de que
en la tasa fiscal, a diferencia de los tributos franceses
sobre las maquinas automaticas del juego (considerados
compatibles con el IVA por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas por tratarse de tributos rela-
cionados con la «mera puesta a disposicion del usuario»
de las mdaquinas, sin tener en consideracién efectiva la
facturacion a obtener por éstas y no ser objeto de reper-
cusion al usuario, requisitos esenciales para considerar
un impuesto sobre el volumen de negocios), se dan todos
los presupuestos que determinan la incompatibilidad con
el art. 33 de la sexta Directiva, atendidos los razona-
mientos de aquella Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. La Sentencia recurrida
en amparo senala al efecto, en primer lugar, que -aun
cuando no consta explicitamente que se repercuta el
coste de la tasa en el usuarioel consumidor es, sin duda,
el destinatario ultimo de la carga tributaria (STS de 5
de mayo y 19 de diciembre de 1990); en segundo lugar,
que se trata de un tributo de cardcter general (pues
se aplica a todas las maquinas recreativas con premio
tipo «B»); en tercer lugar, que es un tributo proporcional
al precio de los servicios, al venir la base imponible cons-
tituida por el producto de la actividad del juego; en cuarto
lugar, que el automatismo en las transacciones del juego
(organizacién/celebracién) impide distinguir en esa acti-
vidad fases del proceso de producciéon y distribuciéon
en la prestacion de la actividad empresarial; y, en quinto
y ultimo lugar, que se aplica al valor anadido de los
servicios prestados, pues la tasa grava la prestacion del
servicio (poner la maquina a disposicion del usuario).

Dicho lo que antecede, y acogiéndose el érgano judi-
cial al principio de congruencia, puesto que la recurrente
s6lo pide la devolucion del recargo autonémico pero
no plantea la misma peticién respecto de la tasa fiscal
propiamente dicha, concluye lo siguiente: «Como hemos
dicho en otras sentencias, el recargo Unicamente gravita
sobre la existente regulacion estatal, cuyo régimen juri-
dico y configuracién legal no esta suficientemente pre-
determinada y no por una simple cuestion de denomi-
nacidon o nomenclatura de la figura tributaria, sino porque
y hemos visto que ese vacio afecta a su propia esencia
-con todas las consecuencias que dimanan de su natu-
raleza, configuracion y estructura especifica legalmente
establecida, y sobre la que recae el “recargo autono-
mico”, que de quedar subsistente devendria en figura
independiente sin serlo, careciendo por propia esencia
de configuracién y estructura propias, ya que participa
de la que le confiere el tributo base, debiendo éste ser
aplicable con plena licitud y validez para que a su vez
la aplicacion del recargo sea conforme a Derecho.En
definitiva, si se trata de un “recargo” sobre un tributo
estatal cedido, la cesién competencial no lo es en sede
legislativa, por tanto necesita de una figura tributaria
(tasa o impuesto) plenamente acorde al ordenamiento
juridico, y de sostenerse que se trata de un impuesto
propio por haberse transferido a la Comunidad Auté-
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noma todas las competencias en cuanto al juego (incluso
las que correspondan al establecimiento de un tributo
propio, lo que es dudoso), su configuracion deberia ser
distinta a la de un recargo con definicién propia de todos
los elementos esenciales del tributo y atendiendo siem-
pre a las limitaciones impuestas por las disposiciones
comunitarias y nacionales para lograr la debida coor-
dinacioén de los respectivos sistemas de financiacion esta-
tal y autondmica 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-
bleméatica que plantea la existencia de un recargo esta-
blecido para la misma Administracidon a quien se ha cedi-
do el rendimiento del impuesto en tanto que comporta
un incremento del impuesto que precisa de la corres-
pondiente justificacién y sujecidn a una técnica legis-
lativa.- Todo lo dicho hasta ahora nos lleva a estimar
que no es conforme a Derecho la liquidaciéon en lo que
al recargo autonémico se refiere por lo que procedera
su devolucion en los términos interesados por la parte
recurrente, mas los intereses legales que procedan de
acuerdo con el R.D. 1163/1990, aplicable».

Concluye la Sentencia con la estimacion parcial del
recurso, siendo su parte dispositiva del tenor literal
siguiente: «1.°) Estimamos en parte el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por don Manuel Mar-
tinez Calderdn, representado y asistido por el Letrado
don Elias Rodriguez Herndndez, contra la Resolucién del
Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Catalufia
arriba expresada, resolucién que anulamos, por no ser
conforme a Derecho, y en consecuencia reconocemos
el derecho de la parte recurrente a la devolucion de
las cantidades que procedan y que se liquidaran en eje-
cucién de sentencia hasta el maximo de 267.127.980
ptas. en concepto de principal por las cantidades inde-
bidamente ingresadas por los siguientes conceptos:
a) cuotas establecidas por el art. 38.Dos.2 de la Ley
5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia Pre-
supuestaria, Financiera y Tributaria, por explotacion de
maquinas recreativas tipo «B» o «C» (el llamado grava-
men complementario), interesadas en la demanda con
los intereses legales correspondientes. b) cantidad
resultante por aplicacion de los incrementos o coeficien-
tes establecidos en los articulos correspondientes de las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los
ejercicios objeto del presente. ¢) totalidad del recargo
autondmico creado por la Ley del Parlamento de Cata-
luna 2/87, objeto del presente. 2.°) Los intereses lega-
les que correspondan y que se liquidaran en ejecucion
de sentencia. 3.°) Desestimar las demas pretensiones
contenidas en la demanda. 4.°) Sin formular especial
pronunciamiento sobre costas».

e) Interpuesto recurso de casacién en interés de ley
por la Generalidad de Cataluna (num. 817-2000), la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre
de 2000 lo estima declarando la siguiente doctrina legal:

«1.° Que el tributo denominado Gravamen comple-
mentario sobre la Tasa fiscal que grava los juegos de
suerte, envite o azar, establecido por el articulo 38.Dos.2
de la Ley 5/1990, de 29 de junio, con vigencia sola-
mente en el ejercicio 1990, para gravar las maquinas
tipo —B— o recreativas con premio, anulado por Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de 31 de
octubre, fue independiente por completo de la Cuota
fija de 375.000 pesetas, establecida por el articulo
30.Dos.1 de la Ley 5/1990, de 21 de junio, para las
maquinas tipo —B— o recreativas con premio con efectos
de 1 de enero de 1991, sin que haya afectado la anu-
lacion referida del Gravamen complementario a esta Cuo-
ta fija de la Tasa fiscal que grava los juegos de suerte,
envite o azar, en los ejercicios posteriores a 1990.

2.° La Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite
o azar, establecida por el Real Decreto-ley 16/1977,
de 25 de febrero, en cuanto a las maquinas tipo —B—
0 recreativas con premio, no es un impuesto sobre el
volumen de negocios, y en consecuencia, no contraviene
el art. 33 de la Sexta Directiva del I.V.A. 77/388/CEE
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, concerniente a
la armonizacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros, relativas a los impuestos sobre el volumen de
negocios.

3.° La Tasa Fiscal sobre los juegos de suerte, envite
o azar, en cuanto a la cuota fija correspondiente a las
maquinas tipo —B— o recreativas con premio, determi-
nada por el art. 38.Dos.1 de la Ley 5/1990, de 29 de
junio, y posteriormente por el art. 67.2 de la Ley
12/1996, de 30 de diciembre, art. 73.5 de la Ley
65/1997, de 30 de diciembre, art. 71.3 de la Ley
49/1998, de 30 de diciembre y art. 74.3 de la Ley
54/1999, de 29 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado, para 1997, 1998, 1999 y 2000, res-
pectivamente, es ajustada a Derecho.

4.° Que siendo ajustada a Derecho la Cuota fija
sobre la Tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o
azar, correspondiente a las maquinas de tipo —B— o
recreativas con premio, queda sin base la pretendida
ilegalidad de un recargo sobre ella, por tal motivo».

f) La Administracion General del Estado interpuso
igualmente recurso de casacidn en interés de ley
(nim. 67 1-2000) contra la Sentencia de la Seccion Cuar-
ta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluna aqui recurrida
(recurso num. 1294/95), que fue igualmente estimado
por otra Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de sep-
tiembre de 2001, en la que se declara la siguiente doc-
trina legal: «El establecimiento por Real Decreto
16/1977 de la Tasa Fiscal sobre el Juego, y su man-
tenimiento después de la incorporacién de Espana a la
Unidén Europea, se apoya en una interpretacion correcta
del Derecho Comunitario y no vulnera el art. 33 de la
Sexta Directiva 77/378 CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1977, siendo dicha tasa fiscal compatible con el
Impuesto sobre el Valor Anadido».

3. La demanda de amparo, dirigida contra la expre-
sada Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluna, de 5 de octubre de 1999, se contrae
a lo resuelto en los apartados 1 a) y 1 c) del fallo v,
consecuentemente también, en la proporcién correspon-
diente, a lo resuelto en el apartado 2) del fallo.

En lo que se refiere al apartado 1 a) del fallo dice
la demanda lo siguiente: «[E]l Tribunal a quo ha con-
siderado en los tres primeros fundamentos juridicos de
la Sentencia que el gravamen complementario de la tasa
fiscal del juego aplicable a las maquinas recreativas, crea-
do por el art. 38.D0s.2 de la Ley 5/1990, de 29 de
junio, se incorporé desde entonces a las cuotas fijas
de la tasa fiscal sobre el juego, como si las cuotas apli-
cables en los afos siguientes tuviesen una naturaleza
compuesta por la tarifa vigente hasta 1990 y el gra-
vamen complementario de ese afo. Y partiendo de tan
erroneo entendimiento, en el fundamento juridico tercero
in fine la Sentencia ha extendido los efectos de la nulidad
del gravamen complementario establecido en el referido
art. 38.Dos.2, declarada en la STC 173/1996, a la cuota
final anual ordinaria del tributo cuya cuantia quedd fijada
en el art. 38.Dos.1 de la misma Ley 5/1990,de 29 de
junio, pero que para nada fue objeto de aquella decla-
racion de inconstitucionalidad ni quedo afectada por ella,
acabando por decretar, en base a tal consideracion, la
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nulidad parcial de la cuota soportada por el recurrente
en el ano 1995».

En lo que atare al apartado 1 c) del fallo la demanda
dice lo siguiente: «[E]l Tribunal a quo ha empezado con-
siderando que para resolver el recurso relativo a la cuota
tributaria de la tasa fiscal sobre el juego de maquinas
recreativas del tipo “B”, creado por el art. 38.Dos.1 de
la Ley 5/1990, de 29 de junio, y el recargo autonémico
creado por la Ley catalana 2/1987, de 5 de enero, debe-
ria aplicar esas leyes —ha seleccionado una primera nor-
mativa aplicable al caso—. A continuacién ha seleccio-
nado otra norma que es de aplicacion prevalente —la
Sexta Directiva Comunitaria— y ha enumerado las con-
diciones que el TSJCEE tiene establecidas para deter-
minar si las normas tributarias estatales son compatibles
con esa Directiva y, por tanto, aplicables. Por fin la Sen-
tencia ha examinado las dos leyes citadas, incurriendo
en un notorio error de interpretacion de las mismas que
se hace patente en la absoluta irrazonabilidad del enten-
dimiento que de ellas hace. Consecuencia de ese error
es la consideracion de ambas leyes como incompatibles
con la norma europea y la inaplicacién de las mismas».

Sentados los anteriores extremos, afirma la deman-
dante de amparo que la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa lesiona su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) al no resolver los pro-
blemas planteados secundum legem y ateniéndose al
sistema de fuentes establecido. Senala al efecto que,
si bien no cabe en el amparo constitucional «el control
genérico sobre la razonable interpretacion de las normas
seleccionadas como aplicables por los érganos judicia-
les, a los que constitucionalmente les corresponde esta
funcidn, si permite reconocer y subsanar mediante este
recurso una indebida denegaciéon de la tutela judicial
cuando el juzgador, desconociendo la ordenacién cons-
titucional y legal sobre el control de normas, ha quebrado
el derecho del justiciable —en este caso la Generalidad
de Cataluna—, a que su pretension sea resuelta segun
aquel sistema». En este sentido entiende la recurrente
que la Sentencia impugnada, basandose en una funda-
mentacidn incongruente, errénea, arbitraria e irrazona-
ble, califica de nula e inaplica las normas reguladoras
de la materia controvertida, que ni son inconstitucionales
ni contrarias al ordenamiento comunitario.

a) La Sentencia es irrazonable, a juicio de la actora,
porque su ratio decidendi se halla fuera del ambito de
las posibles decisiones racionales entre las que podrian
haber optado los érganos jurisdiccionales, no existiendo
las causas o motivos que se citan en la Sentencia para
adoptar las resoluciones contenidas en los apartados 1 a)
y 1 c) del fallo. En efecto, en primer lugar, no existe
motivo para entender que el gravamen complementario
de la tasa fiscal del juego que se creo en 1990, y exclu-
sivamente para aquel ano, forma parte de la cuota tri-
butaria de la tasa fiscal del juego aplicable a las maquinas
recreativas tipo «B» del afo 1995, pues durante el
afno 1990 se aplicé la tasa fiscal del juego conforme
a su configuracidon anterior a la Ley 5/1990 vy el gra-
vamen complementario creado por el art. 38.dos.2. Sin
embargo, en el ano 1991 se aplicé la tasa fiscal del
juego conforme a la regulacién establecida en el art.
38.dos.1, y en el afio 1992, en virtud de lo prevenido
en el art. 83 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre,
no habiéndose proyectado la declaracién de inconsti-
tucionalidad y consiguiente nulidad del gravamen com-
plementario del ejercicio 1990 al incremento de la tasa
del juego de los ejercicios 1991 y siguientes. Por este
motivo el apartado 1 a) del fallo de la Sentencia es irra-
zonable y notoriamente erréneo, al calificar como nulas
las cuotas fijas de las maquinas tragaperras aplicadas
en el ejercicio de 1995.

Y, en segundo lugar, es irrazonable el apartado 1
c) del fallo porque no existe motivo para inaplicar las

leyes reguladoras de la tasa fiscal del juego y de su
recargo autondmico, al no reunir estos tributos ninguna
de las cuatro caracteristicas de los impuestos sobre el
volumen de negocios, pues no tienen caracter general,
no son proporcionales al precio de los servicios, no se
perciben en cada fase de la produccion y distribucion
de estos servicios vy, finalmente, tampoco se aplican al
valor anadido de los servicios. La asimilacién que hace
la Sentencia entre la tasa fiscal y los impuestos sobre
el volumen de negocios pone de manifiesto la mas abso-
luta confusidon de los conceptos que vertebran nuestro
sistema tributario. Ademas, la cita de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de mayo y 19 de diciembre
de 1990 para apoyar sus consideraciones se hace atri-
buyéndoles un sentido que no es el que pretenden
expresar.

Por otra parte, continua la recurrente, la Sentencia
también es irrazonable porque conduce a un resultado
absurdo y manifiestamente injusto, pues, al declarar ina-
plicable por contraria a la normativa europea la inte-
gridad de la legislacion reguladora de la tasa fiscal del
juego y su recargo, conduce a dejar sin imposicién esa
modalidad de juego. Igualmente es irrazonable y noto-
riamente errénea al tratarse de una decision en todo
ajena a la ldgica que vertebra nuestro sistema juridico
y que incurre, por tanto, en un error patente en el sentido
expresado por la STC 180/1993 (FJ 6). Esta irrazona-
bilidad y el patente error se evidencian al comprobar
que cuantas otras veces se ha alegado ante los Tribu-
nales espanoles la asimilacién de la tasa fiscal del juego
a un impuesto sobre el volumen de negocios éstos la
han rechazado de plano (como, por ejemplo, las Sen-
tencias de la Audiencia Nacional de 7 de octubre de
1997, del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 21
de abril de 1995, del Tribunal Superior de Justicia de
La Rioja de 21 de mayo de 1994 o del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana de 8 de mayo
de 1997).

Es igualmente irrazonable —continia— porque el Tri-
bunal Constitucional ha declarado Unicamente la incons-
titucionalidad del gravamen complementario de la tasa
fiscal del juego aplicable a las maquinas tragaperras
durante el afio 1990 (el establecido por el art. 38.dos.2
de la Ley 5/1990, de 29 de junio), como resultaba con
claridad de la STC 173/1996, de 31 de octubre, pero
en ningln momento ha declarado la inconstitucionalidad
ni ha expulsado del ordenamiento juridico el articulo 3,
apartado 4.Dos.A.a del Real Decreto-ley 16/1977, de 25
de febrero, en la redaccién que le dio el art. 38.dos.1
de la misma Ley 5/1990. De esta manera el érgano
judicial, al estimar la nulidad parcial de las liquidaciones
tributarias de la tasa fiscal del juego correspondientes
a 1995 con base en la inconstitucionalidad del gravamen
complementario del ano 1990, vulnera ademas lo pre-
visto en los arts. 164.1y 2 CE vy, 38.1 y 40.2 LOTC.

b) Tampoco puede decirse, anade la parte actora,
que la Sentencia impugnada pueda calificarse como una
Sentencia fundada en Derecho, porque tanto la decision
expresada en su fallo como la motivacion que contiene
son arbitrarias, siendo mas bien fruto del decisionismo
que de la aplicacion del ordenamiento, pues la decision
estd mas proxima a la voluntad o al capricho que a
la Justicia, a larazén vy a la Ley. Se trata, a fin de cuentas,
de una decisién arbitraria en la medida que se sostiene
«en una causa ildgica, irracional y basada en afirma-
ciones no atendibles juridicamente, sino en criterios de
pura voluntad o acaso prefijados, sin encaje alguno en
nuestro ordenamiento».

Finalmente, termina la recurrente, la Sentencia impug-
nada no es una resolucién fundada en Derecho porque
no atiende al sistema de fuentes normativas, en contra
del art. 117.1 CE que obliga a todos los érganos juris-
diccionales a actuar con pleno sometimiento al imperio
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de la ley, es decir, secundum legemy ademas de acuerdo
con el sistema de fuentes establecido (ATC 953/1987,
FJ 2; y STC 12/1991, FJ 2), conforme a lo previsto
en el art. 1.7 del Cdédigo civil y a la posicién de la ley
en el sistema de fuentes del Derecho fijado en el bloque
de la constitucionalidad. En definitiva, la Sentencia cues-
tionada inaplica un precepto legal posterior a la Cons-
titucion Espanola e inequivocamente aplicable al caso
(el art. 38.dos.1 de la Ley 5/1990) sin plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad prevista en el art. 163 CE
y 35 LOTC, vulnerando no soélo el derecho a la tutela
judicial efectiva previsto en el art. 24.1 CE, sino también
el deber de los jueces de actuar sometidos al imperio
de la ley (arts. 117.1 CE y 1 LOPJ), e incurriendo en
un exceso de jurisdiccidn y en una invasion de la reserva
al Tribunal Constitucional de la potestad de enjuiciar las
Leyes estatales, establecida en los arts. 161 y 163 CE,
y 2, 27 y concordantes de la LOTC, asi como en el
art. 24 LOPJ y art. 1 LJCA. Esta inaplicacién, no ya de
una ley, sino de dos leyes (una estatal y otra autonémica),
declaradas ambas constitucionales, sin plantear la precep-
tiva cuestiéon de inconstitucionalidad, ha sido declarada
con toda rotundidad por el Tribunal Constitucional como
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva en la STC
23/1988 (FJ 1), reiterandolo en las SSTC 90/1990 (FJ 4)
y 12/1991 (FJ 2), y en el ATC 272/1991 (FJ 3).

c) La demanda de amparo termina con la solicitud
de que se declare «la nulidad de la Sentencia
nim. 769/1999, dictada el 5 de octubre de 1999 por
la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia,
recaida en el recurso contencioso-administrativo
num. 1294/1995 —salvo en lo que se refiere a lo dis-
puesto en el apartado 1.° b) de su fallo—, reconociendo
el derecho de esta parte a la tutela judicial efectiva y
a obtener una Sentencia fundada en Derecho, retrotra-
yendo las actuaciones al momento anterior a dictar la
Sentencia anulada parcialmente a fin de que por aquella
Sala pueda adoptarse en el recurso contencioso-admi-
nistrativo nim. 1294/1995 una nueva resoluciéon con-
forme a Derecho y dentro de los limites constitucionales
y legales de aquella Jurisdicciéon».

4. Por providencia de 30 de octubre de 2000 la
Seccion Cuarta de este Tribunal acordé conceder al
demandante de amparo y al Ministerio Fiscal el plazo
comun de diez dias para que formulasen las alegaciones
que estimaran oportunas con relacion a la carencia
manifiesta de contenido constitucional de la demanda
[art. 50.1 ¢) LOTC].

5. Por escrito registrado el dia 1 de diciembre
de 2000 en este Tribunal el Ministerio Fiscal evacud
el trdmite de alegaciones conferido, suplicando la admi-
sién de la demanda al no carecer manifiestamente de
contenido constitucional. En efecto, tras una sucinta
exposicion de los hechos examina el Ministerio Publico
la vulneracidon denunciada en la demanda de amparo
llegando a la conclusién de la existencia de un error
patente en la Sentencia impugnada, error que radicaria
en la confusién en que ha podido incurrir el érgano judi-
cial al conceptuar que la cuota tributaria asignada al
impuesto estatal que grava las maquinas recreativas del
tipo «B», previsto en el art. 38.2.1 de la Ley 5/1990,
estaria integrado por la cantidad resultante de la suma
de la cuota inicial que para el ejercicio de 1990 habia
previsto el Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre,
y el gravamen complementario a dicha tasa previsto en
el art. 38.2.2. de la misma Ley 5/90, de tal manera
que, en el parecer del érgano judicial, al haber sido decla-
rado inconstitucional este Ultimo componente del tributo
estatal porla STC 173/1996, no podria exigirse el abono
de esta parte al contribuyente. Sin embargo no fue esa

la finalidad perseguida por la Ley 5/1990, pues lo que
la misma pretendia era establecer una normativa espe-
cifica para la regulacion de diferentes periodos tribu-
tarios. Asi el gravamen declarado inconstitucional tuvo
una vigencia temporal limitada pues sélo surtié efectos
respecto de los meses del ano inmediatamente ante-
riores a la entrada en vigor de la Ley 5/1990 que lo
creaba. Junto con el anterior recargo el legislador estatal
vino a establecer en el art. 38.2.1 una nueva redaccién
del art. 3 del Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febre-
ro, que regulaba el impuesto estatal sobre el juego, deter-
minado una cuota fija anual que gravaria a partir de
la entrada en vigor de la Ley la explotacién de maquinas
0 aparatos automaticos aptos para realizacion de juegos
de azar. Se trataba, pues, de un tributo diferente del
gravamen complementario anterior, cuya Unica coinci-
dencia con el mismo era la de la cuantia total de la
cuota tributaria a satisfacer, estando, sin embargo, des-
tinados ambos a regular situaciones juridicas sucesivas
y no simultaneas. Por consiguiente de lo expuesto parece
desprenderse que el error patente en que podria haber
incurrido la Sala es el de establecer una intima conexién
entre un gravamen complementario, expulsado del orde-
namiento por inconstitucionalidad, y una cuota fija
correspondiente a un impuesto estatal cuya constitucio-
nalidad no ha sido cuestionada y, por tanto, de plena
validez y eficacia, sin que el mismo haya sido integrado
sobre aquél.

Respecto de la segunda vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva alegada por la parte actora,
resulta que el Tribunal basa su decisién en que se trata
de un impuesto que grava el volumen de negocios resul-
tando incompatible con el Impuesto del valor anadido,
por lo que, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 33
de la Sexta Directiva comunitaria, y entendiendo pre-
valente dicho Derecho sobre el interno, declara inapli-
cable tanto el impuesto estatal como el recargo auto-
némico. Como ya ocurrié en el recurso de amparo num.
3644/99, nuevamente el érgano judicial vuelve a no
tener en cuenta la existencia de un recargo autonémico
cuya constitucionalidad esta expresamente reconocida
por la STC 296/1994, si bien esta vez justifica dicha
inaplicacién en base a la prevalencia del Derecho Comu-
nitario sobre las normas de Derecho interno. Sin duda,
continua el Fiscal, no nos hallamos ante un problema
de legalidad ordinaria sustraido al conocimiento de este
Tribunal Constitucional, toda vez que se trata, de un lado,
de calificar juridicamente la naturaleza, tanto del recargo
autonémico como del tributo estatal que le sirve de
soporte, y, de otro lado, de determinar su adecuacién
o no a las normas del Derecho Comunitario. La demanda
plantea una cuestiéon que trasciende del mero marco
de la legalidad ordinaria, pudiendo afectar al derecho
a la tutela judicial efectiva del recurrente en amparo,
al haber incurrido el 6rgano judicial en un error patente
pues, como consecuencia de su razonamiento, deja sin
gravamen tributario los rendimientos econémicos obte-
nidos por estas maquinas recreativas pese a estar gra-
vadas por una norma estatal y otra autonémica cuya
adecuacion constitucional, implicita o expresamente, ha
sido reconocida por la jurisprudencia de este Alto Tri-
bunal. En efecto, de lo acordado por la Sentencia impug-
nada se concluye que, de una parte, quedarian los ren-
dimientos de las maquinas exentos de IVA, al haberse
establecido en cumplimiento de la normativa comuni-
taria dicha exencién, y, de otra parte, con la declarada
inaplicacién de la tasa fiscal y del recargo autonémico
tampoco quedarian sujetos al pago de la cuota fiscal
establecida en las citadas normas legales.

6. Con fecha de 5 de diciembre de 2000 evacué
el trdmite de alegaciones la Generalidad de Cataluia
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insistiendo en la vulneracién por la Sentencia impugnada
de su derecho a la tutela judicial efectiva, al tratarse
de una resolucién judicial: a) Arbitraria, porque la
Magistrada ponente de la Sentencia objeto del recurso
de amparo actué también como ponente al plantear las
cuestiones de inconstitucionalidad nums. 587/96,
3626/93, 3627/93, 3630/93, 3631/93 y 3632/93,
en las que se imputaba un vicio de inconstitucionalidad
a la Ley catalana 2/1987, siendo resueltas por la STC
296/1994 estableciendo su perfecta constitucionalidad;
ademas la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna promovio las cuestiones de inconstitucionali-
dad nums. 3563/93, 3564/93 y 2565/93, 799/94,
800/94, 1661/94, 2077/94, 2589/94, 3057/94,
3058/94, 4091/94, 3039/95, 3040/95 y 3429/95,
respecto del art. 38.dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de
junio, siendo resueltas las tres primeras por la STC
173/1996, y las restantes por la STC 91/1997, decla-
rdndose en la primera de ellas la inconstitucionalidad
y nulidad del gravamen complementario de la tasa fiscal
sobre los juegos de suerte, envite o azar creado exclu-
sivamente para el ejercicio 1990; después el mismo
érgano judicial, y actuando de ponente la misma Magis-
trada, resolvié de forma distinta pero con resultado equi-
valente otro recurso contencioso-administrativo en rela-
cion con el mismo demandante y con objeto idéntico,
dictando Sentencia (nim. 1012/1998, de 24 de diciem-
bre), por la que se ordenaba devolver la totalidad del
recargo autonémico al considerar que la Ley catalana
2/1987 que lo habia establecido «no es conforme a
Derecho —no por ser inconstitucional sino por razones
de legalidad ordinarian—, inaplicando asi una Ley sin ele-
var la debida cuestion de inconstitucionalidad; b) In-
fundada en Derecho porque su ratio decidendi se limita
a predicar unos efectos de la STC 173/1996 que no
dispuso y a considerar que la tasa del juego es un tributo
equivalente al IVA; ¢) No sujeta al imperio de la Ley
al inaplicar dos leyes espanolas, incurriendo en un exceso
de jurisdicciéon y en una invasion de la reserva al Tribunal
Constitucional de la potestad de enjuiciar las Leyes esta-
tales, amén de no resolver conforme al sistema de fuen-
tes establecido; y d) Irracional por la absurda situacion
a la que conduce y por los gravisimos perjuicios sociales
que produce, puesto que, pese a revestirse de una apa-
riencia légica, conduce a resultados absurdos, ademas de
poder producir un perjuicio estimable en 15.000.000.000
de pesetas (90.151.15,66 €), de extenderse los efectos
a otros procedimientos similares.

7. Por providencia de la Seccién Segunda de este
Tribunal de fecha de 18 de diciembre de 2002 se acorddé
admitir a trdmite la demanda y, en aplicacion de lo dis-
puesto en el art. 51 LOTC, dirigir atenta comunicacion
al Servicio de Gestion Tributaria de la Delegacién Terri-
torial de Barcelona del Departamento de Economia y
Finanzas de la Generalidad de Cataluia, al Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de Cataluia y a la Sec-
cién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de aquella Comunidad
Autdnoma para que remitiesen certificacién o fotocopia
adverada de las correspondientes actuaciones, intere-
sando igualmente del 6rgano judicial que previamente
emplazase a quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento para que, si asi lo deseasen, pudieran com-
parecer, en el plazo de diez dias, en el presente proceso
constitucional.

8. Por escrito registrado en este Tribunal con fecha
21 de enero de 2003 el Abogado del Estado, en la repre-
sentacion que ostenta, suplicd se le tuviese por perso-
nado. Posteriormente, y por escrito registrado el dia 22
de enero siguiente, don Francisco Velasco Munoz-Cué-
llar, Procurador de los Tribunales, en nombre y repre-

sentacion de don Manuel Martinez Calderdn, solicito
igualmente que se le tuviese por personado y parte.

9. La Sala Segunda de este Tribunal, mediante dili-
gencia de ordenacion de 3 de abril de 2003, acordo
unir a las actuaciones el escrito del Procurador Sr. Velas-
co Munoz-Cuéllar y, con caracter previo a tenerle por
personado y parte en el procedimiento, concederle un
plazo de diez dias a fin de que cumplimentase lo esta-
blecido en el art. 30.3 de la Ley de enjuiciamiento civil,
lo que se llevo a efecto por el citado Procurador mediante
escrito presentado el dia 22 de abril siguiente, al que
se acompanaba certificado de defuncion de don Manuel
Martinez Calderén y poder para pleitos otorgado por
los herederos dofia Nieves Vivancos Boix, dona Julia
Martinez Vivancos y don José Maria Martinez Vivancos.

10. Por providencia de la Sala Segunda de este Tri-
bunal de 8 de mayo de 2003 se tuvo por personado
y parte en el procedimiento al Abogado del Estado, en
la representacion que ostenta, y al Procurador don Fran-
cisco Velasco Munoz-Cuéllar, en nombre y representa-
cion de dofa Nieves Vivancos Boix, dofia Julia Martinez
Vivancos y don José Maria Martinez Vivancos, dando
vista de las actuaciones recibidas a las partes personadas
y al Ministerio Fiscal para que, dentro del plazo comun
de veinte dias, presentasen las alegaciones que estima-
sen pertinentes, segun determina el art. 52.1 LOTC.

Igualmente, y al amparo del art. 84 LOTC, se acordd
oir al Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado y a las
demas partes personadas, a fin de que en el mismo
plazo alegasen lo que estimasen pertinente sobre la rele-
vancia que para la decisidn del presente recurso de
amparo pudiera tener el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefensidon por exceso de jurisdic-
cion y el derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias, reconocidos ambos por el art. 24 de la
Constitucion.

11. El dia 2 de junio de 2003 evacud el tramite
de alegaciones el Procurador Sr. Velasco Murioz-Cuéllar
oponiéndose a la admisibilidad del recurso o, en su defec-
to, a su estimacién, sefalando que, «siendo firme la sen-
tencia, cuya denegacion de suspensién de ejecuciéon
recurre en amparo la Administracién, no es admisible
constitucionalmente la pretensidon de la recurrente de
que sea modificada la cuantia fijada».

12. El Abogado del Estado presentd su escrito de
alegaciones el dia 5 de junio de 2003, suplicando el
otorgamiento del amparo solicitado al entender que la
Sentencia impugnada no puede estimarse fundada en
Derecho o razonablemente motivada y, por lo tanto, viola
el derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido
destaca el Abogado del Estado que la Sentencia contra
la que se pide el amparo muestra algunas semejanzas
con la de la misma Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluna de 24 de diciembre de 1998 (recurso
num. 2011/94), que dio lugar ala STC 173/2002, de 9
de octubre (recurso de amparo num. 3644/99), pero
también hay importantes diferencias entre ambas.

Afirma el Abogado del Estado que la Sentencia contra
la que se pide amparo es una Sentencia extensa vy, a
veces, prolija, en la que no queda claro cudl es el fun-
damento juridico de los pronunciamientos, pues aunque
en ninguna parte de la Sentencia se dice con la debida
claridad cabe colegir que se inaplica in toto la (mal) lla-
mada tasa fiscal sobre el juego que grava las maquinas
tragaperras para hacer respetar la primacia del Derecho
comunitario europeo y, en particular, del art. 33 de la
sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE del Consejo). Y
ello porque, a juicio de la Sala sentenciadora, el tributo
sobre las maquinas tragaperras viola la restriccidon
impuesta en el citado precepto comunitario al tener «ca-
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racter de impuesto sobre el volumen de negocios», aten-
dida la doctrina de la Sala Quinta del Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de junio
de 1997 (asuntos acumulados C-370/95, C-371/95 y
C-372/95). Ahora bien, esta inaplicacion de la ley interna
que pretende ampararse en la primacia del Derecho
Comunitario europeo alcanza de lleno al recargo auto-
némico (fundamento 11) y, por consideraciones enla-
zadas con el principio de congruencia, la falta de apor-
tacion probatoria de parte y la carencia alegatoria en
la fijaciéon de bases para la ejecucién de la Sentencia
(fundamento 12) no llega a revestir plena y efectiva tras-
cendencia en relacién con las cuotas fijas de la lamada
tasa fiscal sobre el juego, tributo estatal cedido a la Gene-
ralidad de Cataluia. Pero no sélo eso, sino que el fun-
damento 3 de la Sentencia da a entender que los efectos
de la inconstitucionalidad declarada por la STC
173/1996, de 31 de octubre, no se contraen sélo al
gravamen complementario que rigid exclusivamente
durante el ejercicio 1990, sino que se extienden a una
parte de las cuotas fijas previstas por el art. 38.dos.1
de laLey 5/1990 y devengadas en ejercicios posteriores
—1992 a 1995—, siendo la parte inconstitucional de esas
cuotas fijas exactamente iguales que el importe del gra-
vamen complementario exigido en 1990.

Desde una perspectiva constitucional son muy dis-
tintos los problemas que suscita la inaplicacion de una
ley espafiola (estatal o autondmica) por incompatibilidad
con el Derecho comunitario y los que nacen de extender
a un precepto perfectamente valido y vigente el alcance
del fallo de una Sentencia de inconstitucionalidad. Asi,
entiende el Abogado del Estado que el fundamento de
la Sentencia se halla, respecto de su apartado 1.a), en
la indebida extensiéon del efecto invalidatorio de la STC
173/1996, mientras que su apartado 1.c) (inaplicacion
del recargo autondémico), pretende basarse en la incom-
patibilidad con el Derecho comunitario europeo del tri-
buto estatal sobre el que se gira ese recargo.

Respecto de la supuesta perpetuacién del gravamen
complementario en los ejercicios 1992 a 1995, como
una via para inaplicar parcialmente el art. 38.dos.1 de
la Ley 5/1990 sin plantear cuestion de inconstitucio-
nalidad, la Sentencia impugnada es «absurda por com-
pleto», puesto que el Tribunal Constitucional invalidé el
gravamen complementario del art. 38.dos.2 de la Ley
5/1990, por violacién del principio de seguridad juridica,
en su aplicacién al ejercicio de 1990 uUnica y exclusi-
vamente, pero sin afectar lo mas minimo al aumento
de cuotas fijas para los ejercicios 1991 y siguientes.
La consecuencia, entonces, es que la Sentencia recurrida
entrafa, por propia autoridad y sin plantear cuestion de
inconstitucionalidad, la inaplicaciéon parcial del aumento
de cuotas fijas decretado para los ejercicios 1991 y
siguientes por el art. 38.dos.1 de la Ley 5/1990, al que
en nada afecté la STC 173/1996. De este modo, al
pronunciamiento 1.a) del fallo le es aplicable —mutatis
mutandis— la doctrina de los FFJJ 7 a 10 de la STC
173/2002, aunque en este caso la ley inaplicada no
sea una ley catalana, sino una ley espanola general, vio-
lando la Sentencia impugnada los derechos a la tutela
judicial efectiva sin exceso de jurisdiccion, a una Sen-
tencia fundada en Derecho y al proceso con todas las
garantias, todos los cuales se deben reconocer a la Admi-
nistracion demandante de amparo.

En relacion con la inaplicacion de leyes esparfolas
por su supuesta incompatibilidad con el Derecho comu-
nitario europeo, apunta el Abogado del Estado que para
la Sentencia impugnada el tributo sobre el juego tiene
caracter de impuesto sobre el volumen de negocios y
esta incurso, por ende, en la prohibicién que para los
legisladores nacionales resulta del art. 33 de la sexta
Directiva, lo que conduce a su inaplicacién y a la del
recargo autondmico, este ultimo en tanto que se basa

en un impuesto estatal inaplicable. Es decir, «la Sec-
cién 4.2 sortea la desestimacion de las cuestiones de
inconstitucionalidad contenida en la STC 296/1994, de
7 de noviembre, acudiendo al derecho comunitario euro-
peo». Se parte aqui de la doctrina constitucional segun
la cual este Tribunal no es garante ni guardian de la
primacia del Derecho comunitario europeo, salvo que
la colisiéon entre Derecho europeo y Derecho interno
envolviera una cuestién de derechos fundamentales
amparables, caso en que la norma de decisién seria la
Constitucidon Espanola sin perjuicio de que la norma euro-
pea se tomara como dato del problema (por todas, SSTC
28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; y 41/2002, de 25
de febrero, FJ 2). Pues bien, siendo este Tribunal defen-
sor de la dignidad de la ley como fuente primaria del
Derecho espanol expresada en su privilegio jurisdiccio-
nal, debe aplicar un canon estricto de enjuiciamiento
en los supuestos en que un Juez o Tribunal espafol
inaplica una ley espanola por juzgarla contraria al Dere-
cho comunitario europeo. La tutela judicial garantizada
por el art. 24.1 CE ha de comprender el derecho a que
no se inapliquen las leyes espanolas supuestamente
incompatibles con el ordenamiento comunitario europeo
sin que observen las garantias en él previstas (especial-
mente el previo planteamiento de la cuestién prejudicial
de interpretacion regulada en el antiguo art. 177, hoy
234, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea) y
sin que la inaplicacién quede motivada y fundada en
derecho en términos que puedan estimarse razonable-
mente aceptables.

En el presente caso la Sentencia impugnada, al ina-
plicar el recargo autondmico por supuesta incompati-
bilidad con el Derecho comunitario europeo, viola el dere-
cho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
y el derecho a una Sentencia que fundamente razona-
blemente la inaplicacién de la ley espanola (art. 24.1
CE). Ello se aprecia en especial cuando, como aqui suce-
de, se funda la decisién en la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de
junio de 1997, que versa sobre unos puntos bien dis-
tintos de aquellos otros en que reposa la decisién de
inaplicar la ley espariola en la Sentencia contra la que
se pide el amparo, que contiene un razonamiento pal-
mariamente insostenible que no hace sino deformar el
sentido propio de los rasgos caracterizadores del impues-
to sobre el valor anadido o sobre el volumen del negocio.
Asi, la generalidad impositiva sobre entregas y servicios
se deforma en generalidad relativa a «todas las maquinas
recreativas con premio tipo B»; la proporcionalidad sobre
el precio se desfigura en proporcionalidad presunta de
las cuotas fijas (con el ininteligible argumento de que,
de no ser asi, habria «que plantear cuestidon de incons-
titucionalidad por su incidencia en el principio de capa-
cidad econdmican»); la patente inexistencia de imposicion
en cada fase se elude alegando que «el impuesto no
tiene capacidad de distinguir en su gravamen entre dis-
tintas fases»; y el no gravar el valor afladido en la fase
productiva concreta se elude diciendo que la «tasa» gra-
va la prestacién del servicio al consumidor final.

En suma, cuando se trata de inaplicar una ley interna
el planteamiento de la cuestidon prejudicial se debe con-
vertir en una garantia comprendida en el derecho a la
tutela judicial efectiva frente a inaplicaciones judiciales
arbitrarias o insuficientemente fundadas de la ley espa-
nola en nombre de la primacia del derecho comunitario
europeo. Al no haber planteado cuestion prejudicial
antes de inaplicar —por pretendida incompatibilidad con
el art. 33 de la sexta Directiva— el tributo estatal sobre
las maquinas tragaperras y, en su consecuencia, el recar-
go autondémico confirmado por la STC 296/1994, la
Seccién Cuarta violé —otra vez— el derecho al proceso
con todas las garantias de la Generalidad de Cataluia
(art. 24.2 CE).
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13. La recurrente de amparo presentd su escrito
de alegaciones el dia 12 de junio de 2003, insistiendo,
de un lado, en los mismos argumentos que habia esgri-
mido en su demanda de amparo y, de otro lado, en
las Sentencias dictadas tanto por el Tribunal Supremo
como por este Tribunal Constitucional sobre el tema obje-
to de recurso. La actora destaca, en este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre
de 2000, dictada en el recurso de casacién en interés
de ley interpuesto por ella contra la misma Sentencia
que es objeto del presente recurso de amparo y que
viene a confirmar sus tesis, al corregir integramente vy
sin paliativos, de una forma clara y contundente, los
criterios de la resolucién judicial impugnada. Ello
demuestra la naturaleza y dimensién de los errores en
los que dicha resoluciéon incurrié, errores que compor-
taron el desconocimiento de las minimas garantias que
en orden a su fundamentaciéon en Derecho han de tener
las resoluciones judiciales para acreditarse como res-
petuosas con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

Igualmente trae a colacion la parte recurrente la STC
173/2002, de 9 de octubre, dictada en un recurso de
amparo también interpuesto por ella contra Sentencia
dictada por la misma Secciéon de la que ha emanado
la resolucién ahora recurrida, Sentencia que inaplicé las
Leyes estatal 5/1990 y catalana 2/1987, en aquel caso
«por motivos de legalidad ordinaria», en la que se des-
tacaba la vulneracién del derecho a un proceso con todas
las garantias y a la tutela judicial efectiva sin indefensién
por haberse inaplicado por un juez ordinario una ley
autondmica sin haber acudido al proceso establecido
al efecto. Tal doctrina es igualmente aplicable, a juicio
de la recurrente, al presente supuesto, pues no cabe
duda de que la situacién es absolutamente equivalente
en cuanto que el apartado 1.a) del fallo de la Sentencia
impugnada comporta la inaplicacién del precepto de una
ley postconstitucional vigente por entender que la STC
173/1996 habia declarado su inconstitucionalidad,
excediéndose claramente de su jurisdicciéon al no haber
planteado la correspondiente cuestién de inconstitucio-
nalidad contra el art. 38.dos.1 de la Ley 5/1990. Y tal
equivalencia de supuestos también se constata en el
apartado 1.c) del fallo de la Sentencia recurrida, pues,
aun habiendo alegado la recurrente en amparo en el
proceso a quo, atendiendo al tramite del art. 43.2 LJCA
1956, la absoluta y rotunda diferencia entre el tributo
que aqui nos ocupa y los impuestos sobre el volumen
de negocios, sin embargo el érgano judicial decidié ina-
plicar las Leyes estatal 5/1990 y catalana 2/1987, man-
teniendo su empecinamiento y obstinacion en considerar
que la figura impositiva de que se trata y su recargo
autondmico vulneran el art. 33 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977.
Dichos empecinamiento y obstinaciéon nunca pueden ser-
vir de justificaciéon al hecho de no haber deferido al Tri-
bunal Constitucional la decisién sobre la aplicabilidad
de dichas normas legales, puesto que, atendida la clara
no concurrencia de identidad de figuras impositivas, la
Unica razén que hubiera podido motivar su inaplicacion
era una eventual inconstitucionalidad y, por tanto, al
haberlo obviado se ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién y a un proceso con todas
las garantias. Todo ello sin perjuicio de la absoluta caren-
cia de fundamento y manifiesta arbitrariedad de la Sen-
tencia recurrida que le lleva a inaplicar unas normas
legales postconstitucionales plenamente vigentes en vir-
tud de una inexistente contradiccion de las mismas con
una norma comunitaria prevalente.

14. El escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal
se presenté el dia 12 de junio de 2003, insistiendo en
la postura manifestada en su escrito de 1 de diciembre

de 2000. En efecto, tras una sucinta exposicioén de los
hechos examina el Ministerio publico las vulneraciones
denunciadas en la demanda de amparo llegando a la
conclusion que el recurso de amparo debe ser estimado
por tres razones, que se exponen a continuacion.

En primer lugar, porque la Sala sentenciadora ha
incurrido en un error patente al establecer una intima
conexién entre un gravamen complementario, ya expul-
sado por inconstitucional de nuestro ordenamiento juri-
dico, y una cuota fija correspondiente a un impuesto
estatal cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada
y, por consiguiente, de plena validez y eficacia, sin que
el mismo haya sido integrado sobre aquél, lo que supone
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
del recurrente en amparo.

En segundo lugar, porque el érgano judicial incurre
en otro error patente al afirmar la contradiccion entre
la tasa fiscal del juego y el art. 33 de la sexta Directiva,
dejando sin gravamen los rendimientos econdmicos
obtenidos por estas maquinas recreativas (al estar exen-
tos del IVA en cumplimiento de la normativa comunitaria)
pese a estar gravadas por una norma estatal y otra auto-
ndmica cuya adecuacioén constitucional sido reconocida,
implicita o explicitamente, por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. De esta manera, y como ya acon-
tecid en la STC 173/2002, nuevamente el érgano judi-
cial vuelve a no tener en cuenta la existencia de un
recargo autondmico cuya constitucionalidad esta expre-
samente reconocida por la STC 296/1994, si bien en
esta ocasion justifica dicha inaplicacién con base en la
prevalencia del Derecho comunitario sobre las normas
del Derecho interno, generando una verdadera situacién
de denegacion efectiva de tutela por la decision judicial
de inaplicar una norma a un caso concreto, fundamen-
tando la misma en una argumentacién irracional.

En tercer lugar, y como ya apunto el Ministerio publico
en otro recurso de amparo de semejante entidad y alcan-
ce y con identidad absoluta de las partes (resuelto en
la STC 173/2002), el 6rgano judicial ha negado la apli-
cacién de unas normas postconstitucionales sin haber
planteado la correspondiente cuestién de inconstitucio-
nalidad. Se halla por ello la infraccién del derecho a
la tutela judicial efectiva intimamente relacionada con
la vulneracién de un derecho a un proceso con todas
las garantias por exceso de la Sala de instancia en el
ejercicio de su jurisdiccién, al declarar por la via de los
hechos la inaplicacién de un precepto legal vigente para
evitar asi la eficacia normativa plena de éste, prescin-
diendo total y absolutamente de las normas de proce-
dimiento, pues en lugar de encauzar procesalmente sus
dudas sobre la vigencia y efectividad del precepto legal
aplicable a través del procedimiento contenido en los
arts. 163 CE y 35 LOTC adoptd la decision de inaplicar
dicha norma legal.

15. Por providencia de 15 de abril de 2004, se fij6
para la deliberacién y votacion de la presente Sentencia
el dia 19 del mismo mes y ano.

Il.  Fundamentos juridicos

1. La demanda de amparo se dirige contra la Sen-
tencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 5 de octubre de 1999, que estima en parte
el recurso contencioso-administrativo num. 1294/95
promovido por don Manuel Martinez Calderén, en su
calidad de titular de una empresa operadora de maquinas
recreativas tipo «B».

El presente recurso de amparo tiene su origen en
el escrito presentado por don Manuel Martinez Calderon
el dia 4 de enero de 1995 ante la Delegacién Territorial
de Barcelona en el que manifestaba su disconformidad
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tanto con la aplicaciéon que se habia hecho de la nueva
cuantia de la tasa fiscal sobre el juego establecida por
el art. 38.2.1 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, como
con el recargo autondmico establecido por la Ley del
Parlamento de Catalufa 2/1987, de 5 de enero, asi
como con los incrementos establecidos en las Leyes de
presupuestos de los ejercicios 1992 a 1995. Solicitaba,
al efecto, la rectificaciéon o confirmacion de la deuda
tributaria de la tasa fiscal en maquinas tipo «B» para
el ejercicio 1995. Tal peticion fue inadmitida por Acuerdo
del Servicio de Gestion Tributaria de la citada Delegacién
al no haberse presentado las autoliquidaciones del tri-
buto a la fecha de su formalizacion, lo que impedia la
rectificacidon o confirmacion de la deuda tributaria. Dicha
inadmisién fue confirmada por el mismo motivo en Reso-
lucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Catalunia de 14 de junio de 1995b.

El Sr. Martinez Calderdn interpuso recurso conten-
cioso-administrativo contra la anterior Resolucién, en el
que suplicaba su estimacion con devolucién del importe
autoliquidado en el ejercicio 1995 por la tasa fiscal sobre
el juego correspondiente a 690 maquinas recreativas.
La Sentencia de la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia de 5 de octubre de 1999 estimd parcialmente
dicha pretensién, siendo el fallo del tenor literal siguiente:
«1.°) Estimamos en parte el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto... contra la Resolucion del Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Cataluna arriba
expresada, resolucion que anulamos por no ser conforme
a Derecho, y en consecuencia reconocemos el derecho
de la parte recurrente a la devolucién de las cantidades
que procedan y que se liquidaran en ejecucion de Sen-
tencia hasta el maximo de 267.127.980 ptas. en concepto
de principal por las cantidades indebidamente ingresadas
por los siguientes conceptos: a) Cuotas establecidas por
el art. 38.Dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre
medidas en materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria
por explotacién de maquinas recreativas tipo “B” o “C”
(el llamado gravamen complementario), interesadas en la
demanda con los intereses legales correspondientes.
b) Cantidad resultante por aplicacion de los incrementos
o coeficientes establecidos en los articulos correspondien-
tes de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
para los ejercicios, objeto del presente. c¢) Totalidad del
recargo autonémico creado por la Ley del Parlamento de
Catalufia 2/87, objeto del presente. 2.°) Los intereses
legales que correspondan y que se liquidaran en ejecucion
de sentencia. 3.°) Desestimar las demas pretensiones
contenidas en la demanda. 4.°)  Sin formular especial pro-
nunciamiento sobre costas».

2. Los pronunciamientos contenidos en las letras
a) y c) del apartado 1) de la transcrita parte dispositiva
de dicha Sentencia [asi como el pronunciamiento del
apartado 2), relativo a intereses, en lo que proporcio-
nalmente se corresponda con los anteriores] son los efec-
tivamente impugnados en el presente recurso de ampa-
ro, el cual contrae a ellos la vulneracion de los derechos
fundamentales que invoca, como se vera en el funda-
mento juridico tercero.

Se basa el pronunciamiento contenido en el apartado
a) en el hecho de haberse incorporado a la tasa fiscal
sobre el juego —segun estimacion de la expresada Sen-
tencia— un incremento, el gravamen complementario
previsto por el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, que habia
sido declarado inconstitucional por la STC 173/1996,
de 31 de octubre.

Se fundamenta el pronunciamiento contenido en el
apartado c) en que —también segun consideracion de
la expresada Sentencia— la base sobre la que se aplica
el recargo autonémico, esto es, la propia tasa fiscal sobre
el Juego, es contraria al art. 33 de la Directiva

77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
sexta Directiva en materia de armonizacién de legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios. Y ello porque se dan
los requisitos para apreciar la contradicciéon entre el Dere-
cho interno y el Derecho comunitario conforme a la doc-
trina sentada por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 26 de junio de 1977
(en cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia
Nacional), en tanto que, al entender de dicha Sentencia,
la tasa fiscal sobre el juego se puede calificar como
un impuesto sobre el volumen de negocios.

Es oportuno sefialar que contra la expresada Sen-
tencia de 5 de octubre de 1999, dictada por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, tanto la Gene-
ralidad de Catalufa (hoy recurrente en amparo) como
la propia Administracion General del Estado interpusie-
ron sendos recursos de casacidon en interés de la Ley
(nims. 817-2000 y 671-2000, respectivamente), que
fueron estimados por respectivas Sentencias de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 25 de noviembre de 2000 y 29 de septiembre
de 2001. En la primera de dichas Sentencias [cuya parte
dispositiva queda transcrita en el antecedente 2 e)] se
fij6 como doctrina legal, en lo que ahora interesa, la
limitaciéon de la declaracién de inconstitucionalidad efec-
tuada por la STC 173/1996, de 31 de octubre, al gra-
vamen complementario vigente exclusivamente durante
el ano 1990, y la compatibilidad de la tasa fiscal sobre
el juego con el art. 33 de la sexta Directiva, precisamente
por su compatibilidad con el impuesto sobre el valor
anadido. La segunda de las mencionadas Sentencias rei-
tera como doctrina legal que la regulacién de dicha tasa
fiscal no vulnera el art. 33 de la sexta Directiva.

3. Asi pues la demanda de amparo se contrae en
realidad a los pronunciamientos de la Sentencia impug-
nada contenidos en sus apartados 1 a) y 1 c¢), que orde-
nan, respectivamente, la devolucion de «las cuotas esta-
blecidas en al art. 38.dos.2 de la Ley 5/1990, de 29
de junio, sobre Medidas en materia Presupuestaria,
Financiera y Tributaria por explotacion de maquinas
recreativas tipo “B” o “C” (el llamado gravamen com-
plementario)», y la devolucion de «la totalidad del recargo
autonémico creado por la Ley del Parlamento de Cata-
luna 2/87», refiriendose ambos pronunciamientos al
ejercicio 1995.

La demandante imputa a la resolucion judicial recurri-
da la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Se fundamenta en que no resuelve los
problemas planteados secundum legem, pues no se atie-
ne al sistema de fuentes, de modo que no es, en realidad,
una resolucion fundada en Derecho. sino que, basandose
en una fundamentacién incongruente, errénea, arbitraria
e irrazonable, inaplica tanto la Ley 5/1990, de 19 de
junio, como la Ley del Parlamento de Catalufia 2/1987,
de b de enero. Esta irrazonabilidad y este error se pro-
yectan, segun la actora, a los pronunciamientos recurri-
dos de la Sentencia: a) al apartado a) del fallo, que
anula las cuotas de las maquinas tragaperras correspon-
dientes al ejercicio 1995 sobre la base de la incons-
titucionalidad —declarada por STC 173/1996, de 31 de
octubre— del gravamen complementario establecido por
el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 (pese a tratarse de un
gravamen creado exclusivamente para el ejercicio
1990); y b) al apartado c) del fallo porque no existe
motivo alguno para inaplicar las leyes reguladoras de
la tasa fiscal sobre el juego y su recargo autondémico,
al no reunir este tributo ninguna de las caracteristicas
de los impuestos sobre el volumen de negocios.

Por otra parte este Tribunal, haciendo uso de la facul-
tad concedida por el art. 84 LOTC, extendié explicita-
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mente el objeto del presente recurso de amparo a la
posible vulneracion tanto del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva —esta vez en cuanto pudiera atri-
buirse a un exceso de jurisdiccion— como del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias, reco-
nocido por el art. 24.2 CE.

El Ministerio Fiscal estima procedente el otorgamien-
to del amparo al entender que se ha vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva de la Administracion recurren-
te. Afirma, con relacion al apartado a) del fallo, que la
resolucién judicial impugnada incurre en un error paten-
te, al conceptuar la cuota tributaria asignada a las maqui-
nas tragaperras de tipo «B» regulada en el art. 38.2.1
de la Ley 5/1990 como la suma de la cuota inicial que
para el ejercicio 1990 habia previsto el Real Decreto-
ley 7/1989 y el gravamen complementario establecido
por el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990; ello le conduce
a entender como inconstitucional, con base en la STC
173/1996, la parte de la cuota de la tasa fiscal del
juego que corresponde al importe del gravamen com-
plementario, estableciendo asi una intima conexion entre
un gravamen complementario declarado inconstitucional
y una cuota fija cuya constitucionalidad no ha sido cues-
tionada. Y, con relacién al apartado c) del fallo de la
resolucién impugnada, sefala que el érgano judicial
incurre en otro error patente, pues inaplica tanto una
Ley estatal como una Ley autonémica sobre la base de
la incompatibilidad de la primera con el art. 33 de la
sexta Directiva comunitaria, dejando sin gravamen tri-
butario los rendimientos obtenidos por estas maquinas
recreativas.

También el Abogado del Estado solicita la estimacion
del recurso de amparo, pues entiende que —al igual que
ocurrié con el caso resuelto por la STC 173/2002, de 9
de octubre— se ha violado el derecho de la recurrente
en amparo a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). Expresa, al efecto, que se ha violado el citado
derecho, en primer lugar, y con relaciéon al apartado a)
del fallo de la resolucién judicial impugnada, porque la
Sentencia es «absurda por completo» al extender inde-
bidamente el efecto invalidatorio de la STC 173/1996
a un precepto valido y vigente; es decir, el 6rgano judicial,
por su propia autoridad y sin plantear cuestidon de incons-
titucionalidad, declara la inaplicacién parcial del aumento
de cuotas fijas decretado para los ejercicios 1991 y
siguientes por el art. 38.2.1 de la Ley 5/1990, al que
no afectd en nada la citada STC 173/1996, de 31 de
octubre. En consecuencia, a este pronunciamiento del
fallo le es de aplicaciéon la doctrina de los fundamentos
juridicos 7 a 10 de la STC 173/2002, de 9 de octubre,
aunque en este caso la ley inaplicada no sea una ley
catalana sino una ley espafnola general. En segundo
lugar, y con referencia al apartado c) del mismo fallo,
porque se justifica la inaplicacién del recargo autonémico
en una supuesta incompatibilidad con el Derecho comu-
nitario del tributo estatal sobre el que se gira el recargo,
mediante un razonamiento palmariamente insostenible
que no hace sino deformar el sentido propio de los rasgos
caracterizadores de un impuesto sobre el valor anadido
o sobre el volumen del negocio. En suma, cuando se
trata de inaplicar una ley interna el planteamiento de
la cuestion prejudicial se debe convertir en una garantia
comprendida en el derecho a la tutela judicial efectiva
frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficien-
temente fundadas de la ley espanola en nombre de la
primacia del Derecho comunitario europeo.

4. El presente recurso de amparo guarda una gran
similitud con el que dio lugar a la STC 173/2002, de 9
de octubre, que declard la vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso
con todas las garantias de la misma Administracion

demandante de amparo. Tal vulneracién se habia pro-
ducido por la Sentencia de 24 de diciembre de 1998
(entonces recurrida, juntamente con el Auto de 28 de
julio de 1999, que habia denegado la nulidad de actua-
ciones solicitada), dictada por la misma Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna.

Afirmamos que ambos recursos guardan una gran
similitud porque uno y otro tienen su origen en sendas
Sentencias parcialmente estimatorias del mismo 6rgano
judicial, dictadas como consecuencia de los recursos
contencioso-administrativos interpuestos por el Sr. Mar-
tinez Calderdn, en relacién con el tributo denominado
tasa fiscal sobre el juego, su gravamen complementario
del ejercicio 1990, los incrementos porcentuales fijados
por las distintas Leyes de presupuestos generales del
Estado y, finalmente, el recargo autondmico aplicable
en la Comunidad Auténoma de Cataluiia, en el primer
caso por los ejercicios 1988 a 1993, y en el actual
por el ejercicio 1995.

Ahora bien, también mantienen ciertas diferencias.
La primera diferencia se refiere al hecho de las auto-
liguidaciones, segun se explica a continuacion. El recurso
contencioso-administrativo num. 2011/94, que luego
daria lugar al recurso de amparo num. 3644/99 (re-
suelto, como se ha dicho, por la STC 173/2002, de 9
de octubre), tenia su origen en la peticion de rectificacion
de unas autoliquidaciones previamente presentadas e
ingresadas por el sujeto pasivo del tributo. Sin embargo
el recurso contencioso-administrativo nium. 1294/95,
que ha dado lugar al actual recurso de amparo, tiene
su origen en la peticién de rectificacion o confirmacion
de unas autoliquidaciones inexistentes al momento de
efectuar la peticién ante la Administracion, lo que no
fue 6bice para que el 6rgano judicial ordenase la devo-
lucién de lo indebidamente ingresado por unas auto-
liquidaciones posteriores a dicha solicitud.

La segunda diferencia se refiere a la fundamentacion
de los pronunciamientos contra los que se interponen
los respectivos recursos de amparo. El recurso de amparo
num. 3644/99 se contraia exclusivamente al pronun-
ciamiento recaido sobre el recargo autondémico en la
Sentencia que dio fin al recurso contencioso-adminis-
trativo nim. 2011/94. Pues bien, en dicha Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo se justificaba
la estimacién de la pretension del recurrente, en lo que
al recargo autondémico se refiere, en la ilegalidad del
mismo («no por ser inconstitucional sino por razones
de legalidad ordinaria» se decia textualmente en el fun-
damento juridico cuarto de la resolucion judicial enton-
ces recurrida), llegandose con ello a la inaplicacién de
una Ley del Parlamento de Cataluna, la Ley 2/1987,
que habia sido expresamente declarada constitucional
por nuestra STC 296/1994, de 10 de noviembre. Por
lo que se refiere al presente recurso de amparo, éste
no se contrae exclusivamente, como ya se indicé, al pro-
nunciamiento habido sobre el recargo autonémico. Pues
bien, amén de tal circunstancia, la Sentencia recaida
en el recurso contencioso-administrativo nium. 1294 /95,
en lo que a dicho recargo respecta, llega a la misma
consecuencia —es decir, la inaplicacion de la Ley
2/1987—, pero esta vez no «por razones de legalidad
ordinaria» sino por la contradiccién del tributo que le
sirve como base —la tasa fiscal sobre el juego— con
el Derecho comunitario, en concreto, con el art. 33 de
la sexta Directiva.

5. Con caracter previo al estudio de la cuestion de
fondo es preciso concretar —como hicimos en la STC
173/2002— que la recurrente en amparo, en cuanto
es una Administraciéon publica que impetra el auxilio de
este Tribunal en defensa de un acto dictado en el ejer-
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cicio de sus potestades administrativas, carece del dere-
cho a la tutela judicial efectiva en toda su extension,
conforme a nuestra doctrina, al poseer Unicamente las
facultades inherentes a la condicién de parte en el pro-
ceso previstas en el art. 24 CE (SSTC 41/1997, de 10
de marzo, FJ 5; 237/2000, de 16 de octubre, FJ 2;
175/2001, de 26 de julio, FJ 8; 56/2002, de 11 de
marzo, FJ 3; y 173/2002, de 9 de octubre, FJ 4).

Ahora bien, es importante también precisar que, aun
cuando formalmente lo que ha traido a la Administracion
demandante de amparo a este proceso constitucional
es la anulacién de un acto administrativo singular, real-
mente —al igual que ocurrié en el recurso de amparo
num. 3644/99— el verdadero problema que subyace
es la inaplicacién, esta vez no sélo de una norma legal
autondémica, sino también de una disposicion estatal con
rango de ley. Asi pues, se esta ante la inaplicacion de
las disposiciones legales vigentes que daban cobertura
a ese acto, por lo cual lo que en realidad late en este
proceso constitucional no es sélo la defensa del interés
general, cuya tutela le corresponde a la Administracion
demandante, sino la proteccion de los principios basicos
de un sistema democratico encarnados en la dignidad
de unas leyes aprobadas por unos Parlamentos, estatal
y autondmico, que representan la voluntad del pueblo,
espafnol y cataldn, en la medida en que han sido ina-
plicadas por un Tribunal ordinario sin acudir al proceso
establecido al efecto. Ello legitima activamente a la Admi-
nistracion recurrente para impetrar la defensa de su limi-
tado derecho a la tutela judicial efectiva, asi como la
defensa de su derecho a un proceso con todas las
garantias.

Por otra parte es igualmente necesario destacar que
no se trata de encontrar o conseguir una determinada
interpretacion de la legalidad subyacente en el proceso
contencioso-administrativo concluido por la Sentencia
recurrida en amparo. Y ello porque el recurso de amparo
en ningun caso habilita para debatir las cuestiones que
por imperativo constitucional (art. 117.3 CE) estan atri-
buidas a los Jueces y Tribunales, como es la interpre-
tacion de la legalidad (por todas, SSTC 144/1997, de 15
de septiembre, FJ 4.B;y 161/1998, de 14 de julio, FJ b).
Es mas, la interpretacién de la legalidad que subyace
en el presente proceso constitucional ya ha sido efec-
tivamente realizada. A ello nos hemos referido ya en
el fundamento juridico segundo, concretamente en su
parrafo ultimo, y es oportuno concretar ahora, en sus
lineas esenciales, lo que entonces dijimos.

En efecto, en lo que se refiere a la posible contra-
diccidon de la normativa de la tasa fiscal sobre el juego
con la legalidad comunitaria, tal interpretacién ya ha sido
efectuada por diversos Tribunales y, en especial, por el
Tribunal Supremo, con fundamento en la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de
la que es expresioén la Sentencia de 26 de junio de 1997
(citada por la Sentencia impugnada en amparo), que
da respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas
por la Audiencia Nacional (C-370/95, C-371/95 vy
C-372/95) con relacion a la compatibilidad entre la tasa
fiscal sobre el juego y el art. 33 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (sexta
Directiva). Mas concretamente, asi lo ha hecho el Tri-
bunal Supremo, tanto en sus Sentencias de 28 de diciem-
bre de 1998 y 17 de mayo de 2000, dictadas en sendos
recursos de casacion (nums. 5477/93 y 840/94, res-
pectivamente), como en las de 25 de noviembre de 2000
y 29 de septiembre de 2001, dictadas como consecuen-
cias de otros tantos recursos de casacion en interés de
ley (nims. 817-2000 y 671-2000, respectivamente), a
las que se ha hecho referencia en los antecedentes de
la presente Sentencia. Basta, al efecto, con transcribir
el punto segundo del fallo de la citada Sentencia de

25 de noviembre de 2000, que fija la correspondiente
doctrina legal: «La Tasa Fiscal sobre los juegos de suerte,
envite o azar, establecida por el Real Decreto-ley
16/1977, de 25 de febrero, en cuanto a las maquinas
tipo —B— o recreativas con premio, no es un impuesto
sobre el volumen de negocios, y, en consecuencia, no
contraviene el articulo 33 de la Sexta Directiva del [.V.A.
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
concerniente a la armonizacion de las legislaciones de
los Estados miembros, relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios».

Y en cuanto al hecho de que el gravamen comple-
mentario no afecta a la cuantia de la tasa en los ejercicios
posteriores a 1990 basta con transcribir el punto primero
del fallo de la expresada Sentencia de 25 de noviembre
de 2000, fijando la correspondiente doctrina legal: «Que
el tributo denominado Gravamen complementario sobre
la tasa fiscal que grava los juegos de suerte, envite o
azar, establecido por el articulo 38.Dos.2 de la Ley
5/1990, de 29 de junio, con vigencia solamente en el
ejercicio 1990, para gravar las maquinas tipo —B— o
recreativas con premio, anulado por Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 173/1996, de 31 de octubre, fue
independiente por completo de la Cuota fija de 375.000
pesetas, establecida por el articulo 38.Dos.1 de la Ley
5/1990, de 29 de junio, para las maquinas tipo —B—
o recreativas con premio, con efectos de 1 de enero
de 1991, sin que haya afectado la anulacion 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».

6. Antes de pasar al andlisis de las vulneraciones
atribuidas a la Sentencia recurrida es oportuno concretar
la evolucién que, desde el punto de vista legal y de
su adecuacion constitucional, ha sufrido el gravamen
de los juegos de suerte, envite y azar, a los efectos de
poder determinar luego la constitucionalidad de la deci-
sion adoptada.

Sobre este particular es de destacar que el Real Decre-
to-ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan
los aspectos penales, administrativos y fiscales de los
juegos de suerte, envite o azar y apuestas, establecié
una tasa fiscal sobre rifas, tdmbolas, apuestas y com-
binaciones aleatorias, proporcional a sus ingresos brutos
(art. 3.4), que pasaria a convertirse en una cuota fija
anual para cada maquina tipo «B» o recreativa con pre-
mio por obra del Real Decreto-ley 9/1980, de 26 de
septiembre, sobre financiacion de los Ayuntamientos y
tasa del juego. Esta cuota fue actualizandose sucesiva-
mente hasta que el Real Decreto-ley 7/1989, de 29
de diciembre, de medidas urgentes en materia presu-
puestaria, financiera y tributaria, fij6 su cuantia en
141.750 pesetas (851,93 €) por maquina o aparato
automatico. Posteriormente, y en lo que ahora interesa,
el art. 38 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medi-
das en materia presupuestaria, financiera y tributaria,
dio nueva redacciéon al art. 3.4 del Real Decreto-ley
16/1977, modificando —en el numero 1 de su apar-
tado 2— esa cuota fija anual para elevarla a la suma
de 375.000 pesetas (2.253,80 €) por maquina (sur-
tiendo efectos a partir del dia 30 de junio de 1990),
y estableciendo exclusivamente para el ejercicio 1990
—en el niumero 2 de ese mismo apartado dos— un gra-
vamen complementario a la tasa fiscal, cuya cuantia que-
daba fijada en la diferencia entre la cuota fija corres-
pondiente al ejercicio anterior (las 141.750 pesetas esta-
blecidas en el Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciem-
bre) y la nueva cuota fija establecida en la Ley 5/1990,
de 29 de junio (las 375.000 pesetas previstas en el
art. 38.2.1). Es decir, concretamente, la cuantia de este
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gravamen complementario aplicable al ejercicio 1990
para las maquinas recreativas tipo «B» quedaria fijado
en la cifra de 233.250 pesetas (1.401,86 €).

El anterior gravamen complementario establecido por
el numero 2 del art. 38.2 de la Ley 5/1990 fue declarado
inconstitucional y nulo por la STC 173/1996, de 31
de octubre, porque «la norma cuestionada ha llevado
a cabo, retroactivamente, un aumento de la deuda tri-
butaria que puede calificarse de no previsible y carente
de la suficiente justificacién, lo que conduce a estimar
que en este caso se ha producido una vulneraciéon del
principio de seguridad juridica garantizado por el art. 9.3
de la Constitucion» (FJ 5). Sin embargo la cuantia de
la tasa fiscal establecida en el nimero 1 del mismo art.
38.2 de la Ley 5/1990, tanto en su redaccién anterior
a la modificacién operada por esta Ley (que estaba en
141.750 pesetas) como en su redaccion posterior (que
se elevd a 375.000 pesetas), no ha sido cuestionada
ante este Tribunal hasta la fecha ni, por lo tanto, ha
sido declarada inconstitucional y nula.

7. Hechas las aclaraciones anteriores, pasamos a
continuacién al examen de la cuestiéon de fondo que
se plantea en el presente proceso constitucional, a saber,
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), como consecuencia de la
inaplicacién por la Sentencia impugnada de dos normas
legales vigentes (las referidas a la cuota fija de la tasa
fiscal sobre el juego y al recargo autondmico), respecto
del ejercicio de 1995, sin haber acudido al procedimiento
establecido para ello.

A tal fin, es preciso concretar antes de nada que
la Sentencia impugnada estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo, ordenando la devoluciéon de
cantidades ingresadas por unas autoliquidaciones frente
a las cuales no se habia instado el correspondiente pro-
cedimiento de rectificacion al amparo del Real Decreto
1163/1190, de 21 de septiembre, por el que se regula
el procedimiento para la devolucién de ingresos inde-
bidos. En efecto, el origen del recurso contencioso-ad-
ministrativo era la declaracién administrativa de inexis-
tencia de acto alguno que pudiese ser confirmado o
rectificado, al no haber presentado el entonces recurren-
te las autoliquidaciones que podian ser objeto de dicha
confirmacion o rectificacion. Sin embargo el érgano judi-
cial, pese a que dicha situaciéon habia sido resaltada por
la Administracion demandada en el escrito de contes-
tacion al recurso, desatendiendo totalmente dicha cir-
cunstancia pasd a conocer del fondo del asunto para
terminar dictando una Sentencia estimatoria de parte
de las pretensiones de la actora, no sin avisar incluso
que de haberse pedido mas (la devoluciéon de la propia
tasa fiscal sobre el juego) también se habria ordenado
ésta. De esta manera, el 6rgano judicial entré a conocer
sobre la legalidad de unas autoliquidaciones que no se
habian practicado, al menos cuando se formulé la peti-
cion en via administrativa.

Dicho lo que antecede, no existe duda alguna en afir-
mar gque nos encontramos nuevamente ante una reso-
lucion judicial aparente o formalmente motivada,
mediante la cual el 6rgano judicial llega a la consecuencia
de inaplicar —por propia, auténoma y exclusiva decision—
dos leyes postconstitucionales vigentes. No se estd, sin
embargo, ante una resolucion judicial falta de motivacién
0 con una motivacidn escueta, parca o por remision,
sino, simplemente, ante una resolucién judicial no fun-
dada en Derecho (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 7),
que en este caso es ademas lesiva de las garantias del
proceso debido, como comprobaremos a continuacion.

En primer lugar, nos referiremos al pronunciamiento
contenido en el apartado 1 a) del fallo, que ordena la

devoluciéon de las «cuotas establecidas por el
art. 38.Dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre
Medidas en Materia Presupuestaria, Financiera y Tribu-
taria por explotacion de maquinas recreativas tipo ‘B’
o 'C’ (el llamado gravamen complementario) interesadas
en la demanda con los intereses legales correspondien-
tes». Dicho pronunciamiento se fundamenta en la incons-
titucionalidad del llamado gravamen complementario,
declarada por la STC 173/1996, de 31 de octubre, a
que alude la Sentencia ahora impugnada en su funda-
mento juridico tercero.

Ante todo es necesario precisar que, como ya dijimos
en la STC 116/2003, de 16 de junio, con relaciéon a
otra resolucién del mismo érgano judicial, «se han venido
confundiendo dos figuras tributarias diferentes previstas
en el art. 38 de la Ley 5/1990, de 29 de junio: a) por
una parte, en su apartado 2.1 se refiere a la tasa fiscal
sobre el juego, cuya cuota anual se modificaba fijdndola
para las maquinas tipo B o recreativas con premio en
375.000 pesetas; y b) por otra, en el apartado 2.2 cred
un ‘Gravamen Complementario de la Tasa Fiscal que
grava los juegos de suerte, envite o azar’ cuya cuantia
‘se fija en la diferencia entre las cuotas fijas que se esta-
blecen en el numero 1 anterior y las determinadas por
el Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre’, gra-
vamen este que habia de aplicarse ‘exclusivamente en
el ano 1990'» (FJ 4). Pues bien, es sélo a este gravamen
complementario (de 233.250 ptas), aplicable exclusiva-
mente durante el ejercicio 1990, al que se contrajo el
pronunciamiento de inconstitucionalidad de la citada
STC 173/1996.

Esto es, ni la cuantia de la tasa fiscal sobre el juego
correspondiente a los ejercicios 1991 y siguientes, fijada
por el art. 38.2.1 dela Ley 5/1990 en 375.000 pesetas,
ni el denominado incremento sobre la tasa fiscal del
juego (esto es, de las 141.750 pesetas vigentes en el
ejercicio 1990 a las 375.000 previstas para el ejercicio
1991), han sido declarados inconstitucionales por este
Tribunal. Ello supone que, al extender el érgano judicial
los efectos de nuestra declaraciéon de inconstituciona-
lidad hecha para una figura tributaria (el gravamen com-
plementario) a otra totalmente distinta (la tasa fiscal del
juego), se estd arrogando una competencia que no le
corresponde, incurriendo, también en este caso, en un
exceso de jurisdiccidn, segln se razona a continuacion.

8. Segun resulta de la exposiciéon precedente el
organo judicial ha dejado parcialmente inaplicado el art.
38.2.1 de la Ley 5/1990 respecto del ejercicio objeto
del recurso contencioso-administrativo (1995), bajo el
pretexto de su supuesta inconstitucionalidad, incurriendo
—como se ha dicho— en un exceso de jurisdiccién. Ello
es asi porque —como dijimos en la STC 173/2002, de 9
de octubre— «los érganos jurisdiccionales no pueden fis-
calizar las normas postconstitucionales con rango de ley
(STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 16), dado que el
constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posi-
bilidad de inaplicar una ley ante un eventual juicio de
incompatibilidad con la Constitucion (STC 17/1981, de
1 de junio, FJ 1). La depuracidn del ordenamiento legal,
vigente la Constitucién, corresponde de forma exclusiva
al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y
la jurisdiccion para declarar, con eficacia erga omnes,
la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mas cuanto
en un sistema democratico la ley es expresiéon de la
voluntad popular —como se declara en el Predmbulo
de nuestra Constitucion— y es principio basico del sis-
tema democratico y parlamentario hoy vigente en Espa-
fna (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 significaciéon
en materia tributaria, visto, de un lado, el deber general



BOE nim. 120. Suplemento

Martes 18 mayo 2004 77

de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos 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 ultima del limite constitucional de asegurar
el principio democratico y la supremacia financiera del
Parlamento mediante la participaciéon de los ciudadanos
en el establecimiento del sistema tributario» (FJ 9).

No podemos soslayar que, como dijimos en la misma
STC 173/2002, FJ 8, «forma parte, sin duda, de las
garantias consustanciales a todo proceso judicial en
nuestro Ordenamiento el que la disposicidon de ley que,
segun el juzgador, resulta aplicable en aquél no pueda
dejar de serlo, por causa de su posible invalidez, sino
a través de la promocion de una cuestion de incons-
titucionalidad mediante resolucion motivada (art. 163
CE) y con la audiencia previa que prescribe el art. 35
LOTC», de modo que el hecho de «ignorar estas reglas,
constitucionales y legales, supone, en definitiva, no sélo
menoscabar la posicidon ordinamental de la ley en nuestro
Derecho y soslayar su singular régimen de control, sino
privar también al justiciable de las garantias procedi-
mentales (como el de la previa audiencia, a que nos
acabamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento
la ley aplicable al caso no puede dejar de ser, en ningun
supuesto, inaplicada o preterida».

En suma, la declaracién contenida en el apartado a)
del fallo de la Sentencia impugnada, en tanto que se
basa en la supuesta inconstitucionalidad del incremento
operado por el art. 38.2.1 de laLey 5/1990 en la cuantia
de la tasa fiscal sobre el juego, aplicable a las maquinas
recreativas tipo «B», ha preterido el sistema de fuentes
existente relativo al control de normas, tanto por no
haber planteado el 6rgano judicial la cuestién de incons-
titucionalidad prevista en el art. 163 CE, Unica via que
le asistia para dejar inaplicada la norma con rango legal
aplicable al supuesto de autos, como por haber des-
conocido la eficacia de una norma legal plenamente
vigente, lo que ha producido la vulneracién de una de
las garantias que integran el contenido del proceso debi-
do, amén de haber colocado a la recurrente en amparo
en una situacién de indefensién insalvable, pues —como
se ha sefalado en la citada STC 173/2002— ni tuvo
la oportunidad u ocasion de prever tal pretericion, dado
el sometimiento judicial al imperio de la ley, ni pudo
hacer uso del tramite de alegaciones previsto en el art. 35
LOTC.

9. Acontinuaciéon hemos de referirnos al apartado c)
del fallo de la resolucion judicial cuestionada, conforme
al cual se ordena la devolucidn de la «totalidad del recar-
go autondmico creado por la Ley del Parlamento de Cata-
luna 2/1987» (equivalente al 20 por 100 de la cuota
de la tasa fiscal sobre el juego) por razén de la supuesta
incompatibilidad de la tasa fiscal, que le sirve de base,
con el Derecho comunitario, en concreto con el art. 33
de la sexta Directiva.

Hemos de adelantar ya que también debe apreciarse
en este caso la lesion del derecho de la Administracion
demandante de amparo a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE). Y ello porque, segun razona-
remos en seguida, la decision de inaplicar el Derecho
interno (la Ley 5/1990) por su supuesta incompatibilidad
con el Derecho comunitario (el art. 33 de la sexta Direc-
tiva) sin haber planteado previamente la cuestiéon pre-
judicial prevista en el art. 234 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (TCE, antiguo art. 177 TCEE),
adoptada por un érgano judicial cuya resolucion no es
susceptible de ulterior recurso ordinario, en un asunto
donde el propio drgano judicial viene a separarse de
toda la doctrina judicial interna recaida sobre la materia

—formada sobre la base del criterio sustentado por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
diversas Sentencias—, supone desconocer las garantias
que integran el contenido del proceso debido, pues esta
otra pretericion del sistema de fuentes era absolutamen-
te imprevisible para la demandante de amparo, como
vamos a comprobar.

Al efecto hemos de recordar ante todo que el art.
234 TCE prevé la posibilidad de solicitar del Tribunal
de Justicia que se pronuncie con caracter prejudicial
sobre la interpretacion del Tratado o de los actos adop-
tados por la instituciones de la Comunidad, habilitando
simplemente en unos casos a su planteamiento, pero
obligando, en otros, al mismo. En efecto, conforme a
la disposicion resefiada, cuando un Juez nacional tenga
una duda sobre la interpretacion del Derecho comuni-
tario «dicho érgano podra pedir al Tribunal de Justicia
que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo». Aho-
ra bien, acto seguido el mismo precepto dispone que
«cuando se plantee una cuestiéon de este tipo en un
asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional,
cuya decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado
a someter la cuestién al Tribunal de Justicia».

Es decir, ante una duda en la aplicacién del Derecho
comunitario, el Juez o Tribunal interno esta facultado
para consultar al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, salvo que se trate de un érgano judicial cuya
resolucién no sea susceptible de recurso ordinario en
la via interna, en cuyo caso, la facultad se torna, en
principio, en obligacién, en orden a preterir un Derecho
en beneficio del otro.

Ahora bien, esta obligacion de plantear la cuestion
prejudicial desaparece, aun tratandose de decisiones de
6érganos jurisdiccionales nacionales que no son suscep-
tibles de un recurso judicial conforme al Derecho interno,
tanto cuando la cuestion planteada fuese materialmente
idéntica a otra que haya sido objeto de una decision
prejudicial en caso analogo (SSTJCE de 27 de marzo
de 1963, asuntos Da Costa y acumulados, 28 a 30/62;
y de 19 de noviembre de 19991, asunto Francovich
y Bonifaci, C-6 y 9/90), como cuando la correcta apli-
caciéon del Derecho comunitario puede imponerse con
tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable
sobre la solucién de la cuestion planteada (STJCE de
6 de octubre de 1982, asunto Cilfit, 283/81).

10. Pues bien, no cabe duda de que, conforme al
art. 96 de nuestra Constitucién, el Tratado de la Comu-
nidad Europea —y concretamente, en este caso, su
art. 234— forma parte del Ordenamiento interno; por
ello la cuestidon prejudicial prevista en dicho precepto
configura un instrumento mas al servicio de los Jueces
y Tribunales para la depuracién del Ordenamiento juri-
dico. En efecto, como ya hemos tenido la ocasion de
apuntar, «ha de tenerse en cuenta que Espana es Estado
miembro de las Comunidades Europeas desde el 1 de
enero de 1986, de conformidad con las previsiones del
art. 93 CE vy, por tanto, sujeto a las normas del orde-
namiento comunitario que poseen efecto directo para
los ciudadanos y tienen primacia sobre las disposiciones
internas, como asi se ha declarado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencias de
5 de febrero de 1963, en el asunto Van Gend and Loos
y de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra E.N.E.L.)
y ha sido reconocido por este Tribunal (SSTC 28/1991
y 64/1991, entre otras)» (STC 130/1995, de 11 de
septiembre, FJ 4).

Asi pues, en principio «la tarea de garantizar la recta
aplicacion del Derecho comunitario europeo por los
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poderes publicos nacionales es... una cuestion de carac-
ter infraconstitucional y por lo mismo excluida tanto del
ambito del proceso de amparo como de los demas pro-
cesos constitucionales» (STC 28/1991, de 14 de febre-
ro, FJ 4) porque, «a semejanza de lo que acontece en
las cuestiones de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981,
133/1987, 119/1991 y 111/1993), la decision sobre
el planteamiento de la cuestién prejudicial corresponde,
de forma exclusiva e irreversible, al érgano judicial que
resuelve el litigio» (SSTC 180/1993, de 31 de mayo,
FJ 2; 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y 203/1996,
de 9 de diciembre, FJ 2). Por este motivo hemos afirmado
que, «sin perjuicio de que el art. 177 TCEE, alegado
por el recurrente, pertenece al ambito del Derecho comu-
nitario y no constituye por si mismo canon de cons-
titucionalidad (SSTC 28/1991, 64/1991), ninguna vul-
neracion existe de los derechos garantizados por el art.
24.1 CE cuando el Juez o Tribunal estima que no alberga
dudas sobre la interpretacion que haya de darse a una
norma de Derecho comunitario o sobre su aplicaciéon
en relacion con los hechos enjuiciables en el litigio y
decide por ello no plantear la consulta que se le solicita»
(STC 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y en el mismo
sentido SSTC 111/1193, de 25 de marzo, FJ 2;
203/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y ATC 296/1993,
de 4 de octubre, FJ 2).

En consecuencia la decisién de no plantear una cues-
tién prejudicial al amparo del art. 234 TCE —al igual
que ocurre con la decisién de no plantear cuestion de
inconstitucionalidad al abrigo del art. 163 CE—no implica
per se la lesiéon de las garantias previstas en el art. 24
CE, ni de quien pretendia dicho planteamiento y no obtu-
vo satisfaccidon a su pretensién, ni de quien, sin haberlo
solicitado, pueda verse perjudicado por su no plan-
teamiento.

Ahora bien, la anterior conclusién no es débice para
que, en determinados supuestos, esa falta de plantea-
miento pueda llevar aparejada irremediablemente la
lesién del citado derecho fundamental, como asi ha
ocurrido en el presente caso y ahora razonaremos.

11. A tal fin hemos de senalar que, como es sabido,
el recurso de amparo se ha establecido por el cons-
tituyente y configurado por el legislador como un medio
procesal para recabar la tutela de las libertades y dere-
chos proclamados en los arts. 14 al 30 CE [arts. 53.2
y 161.1 b) CE, y 41 LOTC] y s6lo con la finalidad de
restablecer o preservar los mismos (art. 41.3 LOTC). En
definitiva, «<no cabe formular recurso de amparo frente
a normas o actos de las instituciones de la Comunidad,
sino sélo, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 41.2
LOTC, contra disposiciones, actos juridicos o simple via
de hecho de los poderes publicos internos» [STC
64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a)], al no pertenecer
al ambito de nuestra competencia «la salvaguardia del
respeto de las normas de Derecho comunitario, exis-
tiendo en dicho ordenamiento érganos y procedimientos
adeSC)uados a este fin» (STC 143/1994, de 9 de mayo,
FJ 8).

Lo anteriormente expuesto no inhabilita a este Tri-
bunal, sin embargo, para revisar la valoracién judicial
de la posible contradicciéon entre el Derecho comunitario
y el interno cuando la misma haya implicado la lesién
de alguno «de los derechos fundamentales y libertades
publicas enunciadas en los arts. 14 a 30 CE [arts. 53.2
y 161.1 b) CE y titulo Ill LOTC]» [STC 64/1991, de 22
de marzo, FJ 4 a)]. Ello porque «en la medida en que
se impugne en amparo un acto del poder publico que,
habiendo sido dictado en ejecucion del Derecho comu-
nitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamen-
tal, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta
jurisdiccion constitucional con independencia de si aquel

acto es o no regular desde la estricta perspectiva del
ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del
valor que éste tenga a los efectos de lo dispuesto en
el art. 10.2 de la Constitucién» [STC 64/1991, de 22
de marzo, FJ 4 a)].

En este sentido es importante recordar que, de la
misma manera que el constituyente quiso sustraer al
Juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley ante
un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitu-
cion (por ejemplo, SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1;
y 73/2000, de 14 de marzo, FJ 16), por corresponder
de forma exclusiva la depuracién del ordenamiento legal,
vigente la Constitucién, al Tribunal Constitucional, que
es el Unico que tiene la competencia y la jurisdiccidon
para declarar con eficacia erga omnes la inconstitucio-
nalidad de las leyes (SSTC 73/2000, de 14 de marzo,
FJ 4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; 120/2000, de
10 de mayo, FJ 3;y 173/2002, de 9 de octubre, FJ 9),
el eventual juicio de incompatibilidad de una norma legal
interna con el Derecho comunitario no puede depender
exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador de
Derecho, esto es, de su propia autoridad, sino que debe
estar revestido de ciertas cautelas y garantias, «tanto
mas cuanto en un sistema democratico la ley es la expre-
sién de la voluntad popular —como se declara en el
Preambulo de nuestra Constitucidon— y es principio basi-
co del sistema democratico y parlamentario hoy vigente
en Espafia» (por todas, STC 173/2002, de 9 de octubre,
FJ 9).

Por tanto, a este Tribunal no le corresponde resolver
en el presente asunto si existia o no la pretendida con-
tradiccidn entre la normativa interna y el Derecho comu-
nitario que justificase la inaplicacion de aquélla en bene-
ficio de ésta sino, Unica y exclusivamente, si el Juez
espanol ha adoptado su decisiéon inaplicativa dentro de
su jurisdiccion, esto es, en el proceso debido y con todas
las garantias (art. 24.2 CE; en sentido idéntico, pero con
relacion al principio de igualdad, STC 64/1991, de 22
de marzo, FJ 4.a), o, por el contrario, estaba obligado
previamente a plantear la cuestion prejudicial interpre-
tativa prevista en el art. 234 TCE en orden a dejar ina-
plicado el Derecho espanol.

12. Al amparo de la doctrina expuesta, los diferen-
tes 6rganos judiciales espanoles habian declarado —ya
con anterioridad a la fecha de la Sentencia ahora impug-
nada— la compatibilidad entre la tasa fiscal del juego
y el art. 33 de la sexta Directiva. En efecto, y por lo
que se refiere al Tribunal Supremo, es obligado citar
la Sentencia de 28 de diciembre de 1998 (recurso de
casaciéon num. 5477/93) que, en aplicacién de la doc-
trina de la STJCE de 26 de junio de 1997, concluia
que la tasa sobre el juego «no es incompatible con lo
dispuesto en el citado articulo 33 de la Sexta Directiva
porque, por su caracteristicas... no se dan en la Tasa
o Impuesto sobre el Juego los requisitos indicados en
la citada Sentencia del TJCEE para poder reputar que
se esta ante la presencia de un impuesto sobre el volu-
men de negocios, de una manera comparable o equi-
valente al IVA» (FJ b). Tal doctrina seria luego reiterada
primero en la STS de 17 de mayo de 2000 (recurso
de casacion num. 840/94), y luego en las ya citadas
SSTS de 25 de noviembre de 2000 y 29 de septiembre
de 2001 (recursos de casacion en interés de la ley nimes.
817-2000y 671-2000) que fijan la correspondiente doc-
trina legal, transcrita en el antecedente 2 e) y f), y sucin-
tamente relacionada en el fundamento juridico quinto
de la presente Sentencia.

En el mismo sentido se habian manifestado también,
con anterioridad a la fecha de la Sentencia impugnada,
las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia (Granada) de 8 de marzo de 1999 (dos), del Tribunal
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Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 9 de
noviembre de 1993 vy del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia de 13 de marzo de 1996 y 8 de abril de
1998. Y la misma doctrina expresaron igualmente, con
anterioridad a que el Tribunal Supremo dictase su pri-
mera Sentencia en interés de ley (STS de 25 de noviem-
bre de 2000), las Sentencias de la Audiencia Nacional
de 14 de enero de 2000 vy las del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Granada) de 3 y 24 de enero
de 2000, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 18 de marzo y 6 de septiembre de 2000,
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leén (Burgos)
de 14 de marzo y 22 de junio de 2000, del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 3
de julio de 2000 vy del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia de 1 de marzo de 2000.

De la doctrina judicial expuesta se puede comprobar,
entonces, que tanto antes de haberse planteado por la
Audiencia Nacional las cuestiones prejudiciales que
desembocaron en la STJCE de 26 de junio de 1997
como, con mas motivo, después de haber recaido la
citada Sentencia, los diferentes 6rganos judiciales espa-
noles habian apreciado de una forma razonable la com-
patibilidad entre la tasa fiscal del juego y el art. 33 de
la sexta Directiva. No lo ha entendido asi, sin embargo,
la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
para quien, por el contrario, se daban todos los pre-
supuestos que determinaban la incompatibilidad de la
tasa fiscal sobre el juego con el art. 33 de la sexta Direc-
tiva, atendidos los razonamientos de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26
de junio de 1997.

13. Lo anterior supone que cuando la Seccién Cuar-
ta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia, de forma aislada
y ajena al resto de la doctrina judicial recaida en la mate-
ria, aprecia la contradiccion entre el Derecho interno
y el comunitario estd, de entrada, introduciendo una duda
en la aplicacién del Derecho comunitario donde hasta
ese momento no existia. En consecuencia, el érgano
judicial —aun cuando expresara su ausencia de toda duda
respecto de la incompatibilidad entre la norma nacional
y la norma comunitaria—, dado que precisamente venia
a asumir una contradiccion donde ningun otro érgano
judicial la habia apreciado, debia haber planteado, con-
forme a la doctrina del propio Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, la cuestion prejudicial pre-
vista en el art. 234 del Tratado de la Comunidad
Europea para someter a la consideracion del Tribunal
de Luxemburgo las causas o motivos por los que, a su
juicio, y fuera de los criterios interpretativos ya sentados
previamente, podia ser incompatible un Derecho con
el otro (SSTJCE de 24 de junio de 1969, asuntos Milch,
Fett und Eierkontor, 29/68; y de 11 de junio de 1987,
asunto Pretori di Salo, 14/86).

Debe tenerse en cuenta, al efecto, que la existencia
o inexistencia de una duda —a los efectos ahora con-
siderados— no puede entenderse en términos de con-
vicciéon subjetiva del juzgador sobre una determinada
interpretacion del Derecho comunitario (una apreciacion
subjetiva) sino como inexistencia objetiva, clara y ter-
minante, de duda alguna en su aplicacién. No se trata,
pues, de que no haya dudas razonables sino, simple-
mente, de que no haya duda alguna. Por ello el criterio
expuesto por el Tribunal Supremo, unido al de los res-
tantes 6rganos judiciales que se pronunciaban de forma
concurrente en contra de la incompatibilidad, debia sem-
brar (sobre quien podia entender lo contrario) la duda
suficiente en la materia como para generar la obligacion
de, antes de inaplicar el derecho interno por su supuesta

contradiccién, plantear la cuestién prejudicial prevista
en el art. 234 TCE. Cabe afirmar, en el mismo sentido,
que la existencia de una previa Sentencia interpretativa
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
no excusa del nuevo planteamiento de la cuestion pre-
judicial, cuando un érgano judicial utiliza los criterios
interpretativos fijados en un sentido que conduce a una
conclusion contraria a la expresada por los restantes
érganos judiciales.

14. De la exposicion contenida en los anteriores fun-
damentos juridicos se concluye que, si en el supuesto
analizado en la STC 173/2002 el é6rgano judicial ina-
plicaba la Ley del Parlamento de Catalufia 2/1987, de 5
de enero, por razones que se decian de «legalidad ordi-
naria», en esta ocasion se inaplican dos normas vigentes
—el art. 38.2.1 de la Ley estatal 5/1990, de 29 de junio,
y la citada Ley autondmica—, de un lado, por una supues-
ta inconstitucionalidad del mencionado precepto de la
Ley estatal y, de otro lado, por una pretendida contra-
diccion de esta Ley estatal con el Derecho comunitario,
lo que invalida la aplicacion del recargo previsto por
la Ley autonémica.

En consecuencia se ha producido otra vez —con la
Sentencia ahora impugnada— un exceso de jurisdiccién.
En efecto, si la Ley postconstitucional es contraria a la
Constitucion soélo mediante el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE puede
dejar de ser aplicada. Y si la ley postconstitucional es
contradictoria con el Derecho comunitario sélo puede
ser inaplicada, dadas las circunstancias concurrentes en
el presente caso, mediante el planteamiento de la cues-
tion prejudicial del art. 234 TCE. Mas en el caso que
nos ocupa se han inaplicado las leyes citadas, como
se ha dicho, sin que mediase planteamiento alguno, ni
de cuestidon de inconstitucionalidad ni de cuestién
prejudicial.

Como concluimos en la STC 173/2002, el érgano
judicial ha preterido nuevamente el sistema de fuentes
existente relativo al control de normas, tanto por negarse
a aplicar los arts. 163 CE y 234 TCE, como por des-
conocer la eficacia de unas normas legales plenamente
vigentes. Por ello ha violado una de las garantias que
integran el contenido del proceso debido, colocando ade-
mas a la recurrente en amparo en una situacién de efec-
tiva indefensién (FJ 10). En efecto, es indudable que
forma parte del conjunto de las facultades inherentes
a la potestad de juzgar, privativa de los Jueces y Tri-
bunales del Poder Judicial por mandato de la propia
Constitucion (art. 117.3), la de seleccionar la norma juri-
dica aplicable al caso concreto de entre las varias posi-
bles, su interpretacion y la subsuncién en ella de los
hechos (SSTC 76/1995, de 22 de mayo, FJ b; vy
173/2002, de 9 de octubre, FJ 10). Pero también es
indudable que cuando se trata de inaplicar una ley, el
planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad, si
contradice la Constitucion espariola, o el de la cuestion
prejudicial, si es contraria al Derecho comunitario (eso
si, siempre y cuando, respecto de esta ultima y como
ocurre en el presente caso, se den las circunstancias
para tal planteamiento), debe convertirse en una de las
garantias comprendidas en el derecho al proceso debido
frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficien-
temente fundadas de la ley espanola basadas en una
pretendida inconstitucionalidad de la misma o utilizando
como excusa la primacia del Derecho comunitario. En
el asunto que nos ocupa era insoslayable para inaplicar
la disposicion de ley al caso concreto, por causa de su
posible inconstitucionalidad o de su posible contradic-
cion con el Derecho comunitario, la promocién de la
correspondiente cuestién de inconstitucionalidad o cues-
tion prejudicial (arts. 163 CE y 234 TCE), sin las cuales,
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las normas legales no podian ser, en manera alguna,
inaplicadas o preteridas.

Los Jueces y Tribunales, en definitiva, sélo son garan-
tes y dispensadores de la tutela que exige el art. 24
CE cuando deciden secundum legem y conforme al sis-
tema de fuentes establecido. El Poder Judicial es, al mar-
gen de la legalidad, nudo poder que, al resolver asi, no
respeta ni asegura las garantias inherentes al procedi-
miento. Es, pues, evidente, que el art. 117.3 CE no faculta
al Juez, una vez seleccionada la Unica norma legal apli-
cable al caso concreto, simplemente a inaplicarla, sos-
layando el procedimiento expresamente establecido para
ello en nuestro Ordenamiento juridico tanto para el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad prevista
en el art. 163 CE como para el de la cuestién prejudicial
recogida en el art. 234 TCE. Tal actuacién es contraria
al principio de legalidad inherente al Estado de Derecho
que la Constitucién enuncia en su titulo preliminar (art.
9.3 CE), vy que se instituye en un limite no sélo de la
actuacion administrativa (art. 103.1 CE) sino también
de la judicial (art. 117.1 CE; STC 137/1997, de 21 de
julio, FJ 2).

Por todo ello es obligado concluir, al igual que hicimos
con el supuesto analizado en la STC 173/2002, que
la decisidn judicial cuestionada ante esta instancia cons-
titucional ha vulnerado tanto el derecho de la Adminis-
tracion demandante de amparo a un proceso en el que,
con todas las garantias, pudiera llegar a declarase en
su caso la inconstitucionalidad o la inaplicaciéon de la
Ley, como el derecho a no padecer indefensién y, por
tanto, ello ha de conducir a la estimacién del presente
recurso de amparo con la consiguiente anulacién de la
resolucién judicial recurrida y la retroaccién de las actua-
ciones para que se dicte una nueva Sentencia en la que
se respeten los derechos fundamentales vulnerados.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la Generalidad de
Cataluna vy, en su virtud:

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

2.° Restablecerla en su derecho vy, a tal fin, declarar
la nulidad de la Sentencia de la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia de 5 de octubre de 1999,
recaida en el recurso contencioso-administrativo nim.
1294/95, retrotrayendo las actuaciones al momento
procesal inmediatamente anterior al de la referida Sen-
tencia, a fin de que se dicte otra nueva Sentencia en
la que se respeten los derechos fundamentales vul-
nerados.

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

Dada en Madrid, a diecinueve de abril de dos mil
cuatro—Tomas S. Vives Antén.—Vicente Conde Martin
de Hijas.—Guillermo Jiménez Sanchez.—Dofa Elisa Pérez
Vera.—Eugenio Gay Montalvo.—Firmado y rubricado.

9222  Sala Primera. Sentencia 59/2004, de 19 de
abril de 2004. Recurso de amparo 3749-2000.
Promovido por Transgoiriz, S.L., frente a la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Lugo que confirmoé una sancion por
manipulacion de un tacdgrafo en un vehiculo

de su propiedad.

Supuesta vulneracion del derecho a la defensa
en el procedimiento administrativo sanciona-
dor: multa impuesta antes de recibir las ale-
gaciones, presentadas en otra provincia, pero
resolucion del recurso de alzada que sana el
defecto.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, Pre-
sidente, don Pablo Garcia Manzano, dona Maria Emilia
Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio, don Rober-
to Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3749-2000, promovido
por la entidad mercantil Transgoiriz, S.L., representada
por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Fuen-
cisla Martinez Minguez y asistida por el Abogado don
Pablo Lozano Pardifio, contra resolucidon sancionadora
de fecha 18 de noviembre de 1996, dictada por el Gober-
nador Civil de Cuenca en el expediente sancionador nim.
16/004203598-3, luego confirmada, primero, en via
administrativa por Resolucion del Director General de
Trafico, de 28 de mayo de 1999, y, mas tarde, en via
jurisdiccional, por Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo de Lugo, de 25 de abril de 2000.
Han intervenido el Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Roberto Gar-
cia-Calvo y Montiel, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Juzgado de
guardia el 26 de junio de 2000 y registrado en este
Tribunal el siguiente 28 de junio, la Procuradora de los
Tribunales dona Maria Fuencisla Martinez Minguez, en
nombre y representacion de la mercantil Transgoiriz, S.L.,
interpuso recurso de amparo constitucional contra la
resolucién administrativa citada en el encabezamiento.

2. Los hechos que fundamentan la demanda de
amparo son, en sintesis, los siguientes:

a) En virtud de denuncia formulada por Agentes
de la Agrupaciéon de Trafico de la Guardia Civil, que
advertia sobre la manipulacién del tacografo instalado
en el vehiculo propiedad de la mercantil demandante
de amparo, la Jefatura Provincial de Trafico de Cuenca
acordd, mediante Resolucion de fecha 11 de octubre
de 1996, notificada el siguiente dia 16, incoar el corres-
pondiente expediente sancionador por la presunta
comision de la infraccidon prevista en el art. 198 h)
del Reglamento de ordenacién de los transportes
terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre.

b) Mediante escrito presentado el siguiente 22 de
octubre de 1996 en la Jefatura Provincial de Trafico
de Lugo y registrado en la Jefatura Provincial de Cuenca
el 20 de noviembre de 1996, la demandante de amparo
formuld alegaciones negando los hechos denunciados.

c) Loquenoimpidié que yaantes, el 18 de noviem-
bre de 1996 vy, por tanto, sin tener a la vista las ale-



