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Texto:

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Pedro Cruz Villalon,
Presidente; don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano, don Pablo
Cachon Villar, don Fernando Garrido Falla y dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1574/1995, interpuesto por la entidad «Gasparin, SAv,
representada por el Procurador de los Tribunales don Luis Pozas Osset que ha sustituido a su
compafiero fallecido don Luis Pozas Granero y asistida por el Letrado don Santiago Moreno
Molinero, contra la Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla), de 6 de marzo
de 1995, sobre el gravamen complementario de la tasa fiscal del juego creado por el art. 38.2
de la Ley 5/1990. Han comparecido el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado y la Junta de
Andalucia representada por el Letrado don Eduardo Hinojosa Martinez. Ha sido Ponente el
Magistrado don Pablo Cachdn Villar, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 29 de abril de 1995, el Procurador de los
Tribunales don Luis Pozas Granero, en nombre y representacion de «Gasparin, SAy, interpuso
recurso de amparo contra la Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla), de 6 de marzo
de 1995, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra liquidaciones
del gravamen complementario de la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o azar, creado
por el art. 38.2 de la Ley 5/1990.

2. La demanda se basa en los siguientes hechos:

a) La entidad hoy demandante de amparo solicité en la Delegacion Provincial de Huelva de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia el aplazamiento o
fraccionamiento del pago del gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego, creado
por el art. 38.2 de la Ley5/1990, de 29 de junio, de Medidas Urgentes en Materia
Presupuestaria, Financiera y Tributaria, correspondiente a las 81 maquinas recreativas que



tenia en explotacion, cuyo importe ascendia a 18.893.000 pesetas, y cuyo plazo de pago en
periodo voluntario vencia el 20 de octubre de 1990.

Dicha solicitud fue desestimada por acuerdo del Delegado provincial de la mencionada
Consejeria, de 17 de enero de 1991, en el que se concedia a la hoy recurrente un plazo de dos
dias naturales para realizar el pago. El 26 de enero de 1991, dentro del plazo concedido,
«Gasparin, SA», realizo el ingreso de la citada cantidad.

b) Contra las liquidaciones del gravamen complementario y la denegacion del aplazamiento del
pago se interpuso reclamacion econdmico-administrativa (num. 21/98/91) ante el Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional de Andalucia, que fue desestimada por Resolucién de 11
de febrero de 1991.

c) Contra dicha resolucién se interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala del
citado orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla (num.
28/1994), que fue desestimado por Sentencia de 6 de marzo de 1995 (notificada el 4 de abril
del mismo afio).

3. La recurrente solicita el amparo con fundamento en que se ha producido una vulneracién del
derecho a la igualdad reconocido en el art. 14 CE imputable «de modo inmediato y directo» a
la resolucién impugnada. Dicha violacion habria tenido lugar, en esencia, al considerar el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ajustado a Derecho el art. 38.2 de la Ley 5/1990 y no
haber presentado el 6rgano judicial, tal y como se solicito, la cuestion de inconstitucionalidad
sobre dicho precepto por vulneracion del principio de igualdad:

a) A titulo previo, la recurrente discrepa de la sentencia impugnada por los virtuales efectos de
«cosa juzgada» que ésta atribuye a la STC 126/1987, la cual, en su opinion, no resulta
aplicable en su conjunto al presente caso, porque tanto las circunstancias como los
planteamientos que en su dia llevaron a este Tribunal a dictar dicha sentencia serian distintos a
los actuales.

En cuanto a las circunstancias, la situacion creada por la Ley 5/1990 seria radicalmente distinta
a la que creo6 la Ley 5/1983. Lo que en 1983 constituyd una anomalia normativa que, aun con
no pocas dificultades, pudo ser asimilada por sus destinatarios, se convirtio en 1990 en una
singularidad no justificada: primero, porque el gravamen complementario de 1990 rompid
abiertamente los trazos con que estaba disefiada la tributacion sobre el juego, cosa que no hizo
con la misma intensidad el de 1983, al no estar aun vigente el IVA; segundo, porque la cuantia
del incremento producido en 1990 no guarda proporcionalidad alguna con la estructura de ese
sistema tributario; y tercero, porque la capacidad economica de los sujetos pasivos del
gravamen en 1990 es mucho menor que la existente en 1983. A este respecto, adjunta datos
oficiales de las Memorias de la Comision Nacional del Juego, que acreditarian que la nueva
tributacion ha supuesto la desaparicion de alrededor de 100.000 maquinas recreativas y el
cierre de gran numero de salones recreativos y de juego.

Por lo que se refiere a los razonamientos de la STC 126/1987, advierte que la misma se centr6
en la presunta vulneracién del principio de irretroactividad, reconocido en el art. 9.3 CE,
abordando, en cambio, en su fundamento juridico 42, de forma mas que escueta, y desde unas
posiciones que la actora no cuestiona, la del principio de igualdad del art. 14 CE, por lo que
entiende que la cuestién no quedd cerrada a este respecto.

b) Sobre la vulneracién del principio reconocido en el art. 14 CE, alega la recurrente que la
igualdad es uno de los aspectos materiales mas destacados de la justicia tributaria, y entraia la
exigencia de que los sujetos que desempefian actividades econdmicamente equiparables sean
gravados de forma sustancialmente semejante, de manera que el tratamiento fiscal de las
diversas actividades econémicas no suponga la creacién de privilegios.

Pues bien, a su juicio, es obligado reconocer que el régimen tributario al que estan sometidas
en nuestro pais las empresas dedicadas a la explotacidén de maquinas recreativas con premio,
tipo B, es de un rigor y dureza que no admite comparacion con el de ninguna otra empresa
mercantil o industrial.



Tras la entrada en vigor del art. 38.2 de la Ley 5/1990, la tasa fiscal sobre el juego para dichas
empresas quedo fijada en 375.000 pesetas por maquina y afo, creandose para el afio 1990 un
gravamen complementario retroactivo, con lo que desde ese mismo afio pasaron a soportar una
presion tributaria inicial del 35 por 100 calculada sobre ingresos (1.070.000 pesetas de
recaudacion media en 1990 de esta clase de maquinas, segun datos oficiales de la Comisién
Nacional del Juego), que, en realidad, se sitia en el 70 por 100 si se tiene en cuenta que el 50
por 100 de la recaudacion bruta de cada maquina corresponde al titular del establecimiento
donde se instala. A ello habria que sumar las 15.000 pesetas que se han de pagar por cada
maquina en concepto de IAE, la tributacion por el Impuesto de Sociedades, caso de que la
empresa obtenga beneficios, y la tributacion por el IRPF sobre el excedente repartido en
concepto de beneficio.

En suma, y a su juicio, nos hallamos ante un caso de multiple imposicion que coloca a los
empresarios del sector en un nivel de tributacion incomparablemente superior al del resto de las
empresas del pais.

c) A juicio de la demandante de amparo, la tasa fiscal sobre el juego y el gravamen
complementario creado por el art. 38.2 de la Ley 5/1990, también vulnerarian el principio de
igualdad, al establecer una cuota unica fija por maquina, con absoluta independencia de los
beneficios brutos generados por cada una de ellas y de la renta total de la empresa operadora,
cuando, como demostraria un Informe de la Subdireccion General de Inspeccion Centralizada
del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de febrero de 1990, la explotacion de las maquinas
recreativas tipo B genera diversos rendimientos en funcién de su ubicacion geografica (la
Comunidad Auténoma y el Municipio) y el local en el que estén instaladas.

d) Ademas de vulnerar el art. 14 CE, a juicio de la recurrente, la medida adoptada en el art. 38.2
de la Ley 5/1990, también seria contraria a otros derechos y principios constitucionales. Su
conjuncién con otros ftributos recayentes sobre esta actividad produciria un efecto
practicamente confiscatorio (contrario al art. 31.1 CE), al reducir a un umbral insignificante el
beneficio neto de la mayoria de las empresas dedicadas a la misma, en claro contraste con
otras del sector, particularmente la ONCE, que esta exenta de todo tipo de tributacion. Seria
también contraria al art. 31.1 CE desde el punto de vista de la capacidad econémica, por la
linealidad de este elevadisimo incremento del 300 por 100 y su indiferenciacién en funcién de la
capacidad de los sujetos pasivos. Especificamente, el gravamen complementario para 1990
vulneraria también el art. 9.3 CE, en cuanto supone dotar de retroactividad a una medida tan
excesiva, quebrando las legitimas expectativas econdmicas del ciudadano, fijadas conforme a
la normativa vigente en el momento al que se retrotrae su aplicacion. Finalmente, y sin mayor
argumentacion, dicha medida se considera también contraria a los arts. 33, 38 y 40 CE.

e) Por ultimo, y para apoyar la admision a tramite del recurso de amparo por lo que respecta a
este primer motivo, la recurrente sefiala su identidad de contenido con varias cuestiones de
inconstitucionalidad sobre el art. 38.2 de la Ley 5/1990, por posible vulneracion de los arts. 9.3,
14 y 31.1 CE, admitidas a tramite y pendientes de resolucidon (las nums. 3563, 3564 y
3565/1993 y la 100/1994).

Por todo lo expuesto, solicita el otorgamiento del amparo y, en consecuencia, que se anule la
sentencia impugnada, se deje sin efecto el acto administrativo objeto de reclamacion, en lo
concerniente a la liquidacion tributaria impugnada, asi como que se declare Ia
inconstitucionalidad del art. 38.2 de la Ley 5/1990.

4. Por providencia de 22 de septiembre de 1995, la Seccion Primera acordo admitir a tramite la
demanda de amparo promovida por «Gasparin, SA», y tener por personado y parte en su
nombre y representacion al Procurador Don Luis Pozas Granero. Asimismo, y a tenor de lo
dispuesto en el art. 51 LOTC, se acordé en dicho preveido requerir atentamente a los
Tribunales Superior de Justicia de Andalucia y Econdémico-Administrativo Regional de dicha
Comunidad para que remitieran testimonio, respectivamente, del recurso nim. 28/1994 y de la
reclamacion num. 98/91-H-R., y proceder, al propio tiempo, al emplazamiento del Abogado del
Estado para su comparecencia en este proceso constitucional.

5. Por providencia de 11 de marzo de 1996, la Seccién Primera acordd tener por recibidos los
testimonios de las actuaciones remitidos por los Tribunales Superior de Justicia y Econémico-



Administrativo Regional de Andalucia, por personados y parte al Abogado del Estado y al
Letrado de la Junta de Andalucia, y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, conceder un
plazo comun de veinte dias al Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado, al Letrado de la Junta
de Andalucia y a la solicitante de amparo para la vista de las actuaciones del recurso y la
presentacion de las alegaciones que estimaren convenientes.

6. El Abogado del Estado formulé sus alegaciones mediante escrito presentado en el Registro
de este Tribunal el 21 de marzo de 1996. En él suplica que se dicte sentencia totalmente
denegatoria del amparo pretendido. Comienza el escrito haciendo tres precisiones: en primer
lugar, que la infraccién del art. 14 CE debe entenderse imputada a la confirmaciéon de las
autoliquidaciones, lo que situa el recurso en la esfera del art. 43 LOTC, dado que a la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sélo se le reprocha no haber remediado la lesion
constitucional; en segundo lugar, que aunque la demanda parece atribuir en ocasiones la
infraccion del art. 14 CE a la aplicacién de los subapartados 1y 2 del art. 38.2 de la Ley 5/1990
-que aumentan las cuotas fijas para las maquinas recreativas tipos B y C y establecen un
gravamen complementario para el afio 1990, respectivamente-, el analisis debe restringirse al
art. 38.2.2, toda vez que lo recurrido en via administrativa y contencioso-administrativa fue la
confirmacion de diversas autoliquidaciones por el gravamen complementario; en tercer lugar,
que es inadecuada la pretension de que se declare inconstitucional la totalidad del art. 38.2 de
la Ley 5/1990, no sélo porque unicamente se han impugnado actos relativos al gravamen
complementario, sino también porque lo impiden el art. 53.2 CE y los arts. 41.3 y 55.2 LOTC.

Hechas estas precisiones, el Abogado del Estado pone de relieve que deben excluirse de toda
consideracion las supuestas infracciones de los arts. 9.3, 31.1, 33, 38 y 40 CE, por imperio de
los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC. Tampoco cabe entender fundada, en su opinion, la del art. 14
CE que se alega en el presente recurso, cuya admision a tramite solo parece poder explicarse,
a su entender, por la pendencia de diversas cuestiones de inconstitucionalidad sobre el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990 (gravamen complementario).

A su juicio, en la demanda se hacen alegaciones que nada tienen que ver ni con el art. 14 CE ni
con la Constitucién en general. Tal ocurriria con la descripcion de los impuestos que recaen
sobre los empresarios que explotan maquinas de juego tipos B y C, pues no es obligatorio
iniciar ni mantener la actividad de maquinas «tragaperras», y si es poco remuneradora por su
tratamiento tributario basta con no acometerla o abandonarla. Por otra parte, la disminucion de
magquinas «tragaperras» instaladas es una licita finalidad extrafiscal que el legislador puede
perseguir (SSTC 37/1987, 197/1992 y 186/1993).

La unica alegacion que, a su juicio, muestra alguna conexion con el art. 14 CE es la relativa al
peor trato fiscal de los empresarios que explotan maquinas «tragaperras» frente al «resto de las
empresas del pais». Pero, a este respecto, el Abogado del Estado sostiene que, de acuerdo
con la doctrina establecida por las SSTC 53/1993 y 54/1993, ese juicio de igualdad no
pertenece al ambito del art. 14 CE, sino al del art. 31.1 CE, puesto que no se alega ninguna
discriminacion basada en las circunstancias especifica o genéricamente mencionadas en el
primero. No obstante, ofrece otros argumentos adicionales para mostrar la escasa consistencia
de los razonamientos contenidos en la demanda.

Advierte, en primer término, que nos hallamos ante problemas constitucionales, bien que
planteados con inadecuada invocacion del art. 14 CE, ya resueltos por este Tribunal en la STC
126/1987 (relativa al gravamen complementario establecido por la disposicion adicional sexta.3,
de la Ley 5/1983), cuya doctrina, corroborada por otras sentencias posteriores (SSTC
150/1990, 197/1992 y 205/1992), seria de plena aplicacion al caso vy justificaria la denegacion
del amparo.

Seguidamente, el Abogado del Estado alega que los razonamientos de la demanda, en lo que
puedan considerarse propiamente juridico-constitucionales y no mera critica de la conveniencia
u oportunidad del gravamen complementario, parecen apuntar a la idea de exceso o falta de
proporcionalidad. Ahora bien, y supuesta la legitimidad constitucional de tales fines (el Abogado
del Estado alude a la enmienda parlamentaria que dio lugar al citado gravamen, y que habria
tomado en especial consideracion a las empresas explotadoras de estas maquinas, calificando
de especialmente indeseable la tendencia a la creacién de «minicasinos» orientados hacia los
estratos medios y bajos de la renta personal), a su juicio no cabe apreciar ninguna quiebra de la



proporcionalidad que pudiera ser indicio de arbitrariedad: las cuotas fijas sobre maquinas By C
suponen en realidad un impuesto de producto sobre los ingresos derivados del juego que se
practica con ellas, y, aun de ser ciertos los datos que ofrece la demanda, no se podria
considerar excesiva o desproporcionada una imposicién que rondara el 35 por 100 del producto
(el Abogado del Estado sefala que la enmienda parlamentaria se referia a un 11,18 por 100).

Finalmente, considera el Abogado del Estado que la critica que se hace a las cuotas fijas del
gravamen complementario cabria extenderla a cualquier tributo calculado por este método.
Pero el art. 55 LGT admite con caracter general las cuotas fijas, sistema que no puede
entenderse incompatible con el art. 14 CE ni con ningun otro precepto o principio constitucional.

7. La recurrente formuld sus alegaciones en escrito registrado de entrada en este Tribunal el
28 de marzo de 1996. En él suplica que, otorgandose el amparo, se declare la
inconstitucionalidad del art. 38.2 de la Ley 5/1990 y se anule la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 6 de marzo de 1995.

En dicho escrito la entidad recurrente, manteniendo la estructura de la demanda, completa las
alegaciones relativas a la supuesta vulneracién del art. 14 CE con algunas consideraciones
adicionales. En particular, insiste en que las empresas operadoras de maquinas recreativas tipo
B estan sometidas a una imposicién multiple (tasa fiscal, gravamen complementario, Impuesto
sobre Actividades Econdémicas, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas) que no padecen otros sujetos pasivos dentro del propio sector del juego,
como es el caso de las empresas de bingo, para las que la tasa se establece de manera
parecida a un impuesto indirecto, permitiéndose su repercusion sobre el jugador y no
recayendo, por tanto, sobre los beneficios de la empresa.

A juicio de la recurrente, esta diferencia de trato fiscal resulta contraria a las exigencias del
principio de igualdad, tal como han sido formuladas por este Tribunal, por cuanto, pese a la
apariencia de razonabilidad con que pretende recubrirse, carece de adecuaciéon alguna en
relacion con el fin perseguido. La finalidad del art. 38.2 de la Ley 5/1990 parece consistir, segun
la enmienda parlamentaria que origin6é este precepto, en propiciar el control de los juegos de
envite y azar, mas la medida adoptada careceria de virtualidad alguna para tal propdsito,
puesto que con ella lo uUnico que se consigue es gravar de manera extrema a algunos
empresarios del sector, no a todos, sin incidir en ningun caso en los eventuales jugadores.

En definitiva, entiende la demandante que no existe adecuacion entre la medida adoptada y el
fin perseguido (a tenor de la fundamentacion de la enmienda parlamentaria) por falta absoluta
de coherencia. Los destinatarios de la misma no son todos los juegos de suerte, envite o azar,
a que se referiria aquella fundamentacion, sino sélo las empresas operadoras de maquinas
recreativas, por lo cual se incurre en discriminacion, frente, por ejemplo, a los empresarios de
salas de bingo, al propio Estado, titular y explotador de juegos de azar (loteria nacional,
primitiva, quinielas) y a la ONCE. Segun la recurrente, ese diferente trato fiscal refleja una doble
moral por parte del Estado y pone sobre la pista de que la verdadera «intentio legis» seria de
indole recaudatoria.

8. El Ministerio Fiscal formul6 sus alegaciones mediante escrito, registrado de entrada en este
Tribunal el 8 de abril de 1996. Tras advertir que en el presente recurso de amparo soélo deben
ser objeto de examen las alegaciones relativas al art. 14 CE, y no las que se efectuan con cita
de los arts. 9.3, 31.1, 38 6 40 de la norma suprema, rechaza que exista la vulneracion del
principio de igualdad que denuncia la demanda de amparo por dos razones. En primer lugar,
porque el resto de las empresas mercantiles e industriales a las que se alude dificilmente
pueden ser tenidas en cuenta como «tertium comparationis», no solo porque el legislador
atiende a las peculiaridades de cada tipo de actividad econémica para establecer su régimen
fiscal, sino también porque la sentencia impugnada aporta criterios razonables que
fundamentan la disparidad de trato, como es «el intento de desincentivacion del juego». En
segundo lugar, porque cuando en la demanda se alega que es contrario a la igualdad de hecho
que todas las maquinas «tragaperras», pese a que sus ingresos son diversos, tengan la misma
tributacion, no se esta atacando la igualdad, que es absoluta para todas las maquinas del tipo
B, sino la falta de diferenciacion, y, conforme a doctrina de este Tribunal, la discriminacién por
indiferenciacion no se encuentra protegida por el art. 14 CE.



Por todo lo anterior, el Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso de amparo por no
resultar del proceso la lesion de los derechos fundamentales que sirven de apoyo a la
demanda, aunque, dado que se encuentran pendientes ante el Pleno de este Tribunal diversas
cuestiones de inconstitucionalidad sobre el art. 38.2 de la Ley 5/1990 en las que también se
plantea, entre otros aspectos, la quiebra del art. 14 CE, manifiesta la conveniencia de esperar a
la resolucion de las citadas cuestiones.

9. El Letrado de la Junta de Andalucia formuld sus alegaciones mediante escrito registrado de
entrada en este Tribunal el 12 de abril de 1996. Suplica en dicho escrito que se declare
inadmisible el recurso de amparo o, en su caso, se desestime en todos sus extremos.

Se pone de manifiesto, en primer lugar, en dicho escrito que en la STC 126/1987 este Tribunal
ya tuvo la ocasién de declarar la adecuacion al art. 14 CE de un precepto analogo al art. 38.2.2
de la Ley 5/1990 (incluido en la Ley 5/1983), razon por la cual, de conformidad con el art. 50.1
d) LOTC debe declararse inadmisible el presente recurso de amparo. En la misma linea
entiende el Letrado de la Junta de Andalucia que existe al menos una causa de inadmisibilidad
parcial del recurso: en efecto, la recurrente fundamenta la violacion del principio de igualdad en
la discriminacion que padecen las empresas explotadoras de maquinas recreativas frente a
otros sectores empresariales, y en la existencia de un mismo tratamiento fiscal (una cuota unica
fijia para cada maquina) para situaciones que son desiguales (los rendimientos de cada
magquina recreativa varian en funcion de diversos factores). Este ultimo motivo, sin embargo, no
habria sido invocado en la via judicial previa, por lo que, en virtud del art. 44.1 c)LOTC, deberia
ser objeto de inadmisién.

En cuanto a la cuestion de fondo, el Letrado de la Junta de Andalucia comienza rechazando la
pretendida vulneracion del art. 14 CE porque el sector empresarial dedicado a la explotaciéon de
las maquinas «tragaperras» se encuentre sometido a una imposicion superior a la de otros
sectores. En primer lugar, la hipotética inconstitucionalidad de la resolucion judicial, segun la
demandante, no derivaria so6lo de la aplicacion del art. 38.2 de la Ley 5/1990, sino de la de
todas las normas de caracter tributario que afectan a las empresas explotadoras de maquinas
recreativas (incluidas el Impuesto sobre Sociedades y el IRPF); pero la sentencia impugnada
no ha hecho aplicaciéon de ese conjunto de preceptos, sino de uno solo. En segundo lugar,
frente a la exigencia del art. 49.1 LOTC, la demanda de amparo no concreta el origen de la
vulneracion juridica producida. En tercer lugar, no se ofrece término alguno de comparacion
para ilustrar la desigualdad que se denuncia, ya que la recurrente se limita a afirmar la
existencia de una supuesta discriminacion de las empresas explotadoras de maquinas
recreativas respecto de las que se dedican a otras actividades, sin sefialar supuesto alguno que
pueda compararse al que se contempla. En cuarto lugar, bajo la invocacion del art. 14 CE. la
entidad demandante pretende reproducir, fundamentando la peticion de amparo, las
alegaciones que, sin éxito alguno, hizo en la via judicial previa acerca de la presunta
contradiccion del art. 38.2 de la Ley 5/1990 con los principios de capacidad econdomica e
igualdad contributiva reconocidos en el art. 31.1 CE. Tales alegaciones, sin embargo, no son
atendibles en la via de amparo porque, de acuerdo con la doctrina de este Tribunal, los arts. 14
y 31.1 de la CE tienen un diferente alcance, pues pueden existir violaciones del principio de
igualdad tributaria consagrado en el art. 31.1 CE que no lo sean del genérico principio de
igualdad recogido en el art. 14 CE. Anade el Abogado del Estado que «es evidente que la
invocacién que se hace del principio de igualdad no puede residenciarse en el marco del art. 14
CE, sin que, ni tan siquiera se atisbe en el texto del recurso elemento alguno que permita
extraer la existencia de discriminacion de especie de ningun tipo de la entidad recurrente en
relacion con el tratamiento ofrecido a otra u otras entidades o personas, o grupos de ellas».

También debe rechazarse, a juicio del Letrado de la Junta de Andalucia, que el art. 38.2 de la
Ley 5/1990 vulnere el principio de igualdad porque asigne una cuota tributaria fija a la totalidad
de las maquinas del tipo B, sin establecer distinciones en funcién de parametros como la
Comunidad Auténoma, el municipio o el local en el que se instalen, dado que, conforme a
constante doctrina de este Tribunal, el art. 14 CE impide tratar desigualmente a los iguales,
pero no excluye la posibilidad de que se trate igualmente a los desiguales.

Por lo que respecta a la denunciada vulneracion del principio de capacidad econdmica recogido
en el art. 31.1 CE, el Letrado de la Junta de Andalucia, tras recordar que dicho precepto
constitucional no goza de la especial proteccion del amparo, pone de relieve, a mayor



abundamiento, que la normativa que grava la explotacion de maquinas recreativas respeta
tanto el principio de generalidad, al establecer una regulacién general igual para todas las
maquinas que presenten idénticas caracteristicas, como el de capacidad econoémica, al gravar,
tal y como exige este Tribunal, un indice claro de riqueza: la posesion de maquinas recreativas
susceptibles de producir importantes rendimientos.

Por ultimo, después de poner de manifiesto que la proporcionalidad a la que se refiere la
demanda, los principios de progresividad y no confiscatoriedad que se recogen en el art. 31.1
CE, lairretroactividad a la que alude el art. 9.3 CE, o, en fin, los derechos a la propiedad (art. 33
CE) o a la libertad de empresa (art. 38 CE), constituyen principios o derechos que no pueden
reclamarse en un recurso de amparo, rechaza de todos modos que cualquiera de ellos resulte
vulnerado por la regulacion tributaria que afecta a las maquinas recreativas. Por lo que a la
progresividad respecta, ademas de que, conforme al art. 31.1 CE, debe predicarse del sistema
tributario en su conjunto, es un principio que no impide la existencia de tributos de cuota fija
cuando las circunstancias concurrentes lo justifiquen objetiva y razonablemente, y asi sucederia
en este caso, en el que, como ha senalado el Tribunal Supremo, existe dificultad para conocer
la concreta recaudacion de cada maquina, circunstancia que, ademas, confirmaria la ausencia
de toda vulneracion del principio de igualdad tributaria. También habria que excluir que la
imposicién sobre las maquinas recreativas vulnere la prohibicion de confiscatoriedad, ya que,
ademas de que éste es un principio de dificil delimitacion aplicable al sistema tributario en su
conjunto, la propia recurrente llega a reconocer que la carga tributaria alcanza el 50 6 60 por
100 del rendimiento neto de cada maquina. En fin, los argumentos expuestos obligarian a
rechazar también la infraccion de los derechos a la propiedad privada o a la libertad de
empresa.

10. Por providencia de fecha 18 de marzo de 1999 se sefiald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 22 de marzo de 1999.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La entidad mercantil demandante de amparo imputa las diversas lesiones de derechos
fundamentales a la Sentencia dictada el 6 de marzo de 1995 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo en el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, siendo asi que,
en rigor, como advierte el Abogado del Estado, el presente recurso de amparo debe
encuadrarse en la esfera del art. 43 LOTC. En efecto, la queja se dirige esencialmente frente a
las actuaciones administrativas de gestion del tributo (confirmacién de las autoliquidaciones y
denegacion del aplazamiento-fraccionamiento de pago), no reparadas ni en la via de
reclamacion econdmico-administrativa ni en la ulterior contencioso-administrativa, afectantes a
la liquidacion, para el ejercicio de 1990, del gravamen complementario de la tasa fiscal sobre
los juegos de suerte, envite 0 azar, creado por el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, de
Medidas Urgentes en Materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria. Se sustenta el agravio en
la exaccion de un tributo -el referido gravamen complementario- que se reputa inconstitucional
por vulneracion del principio de igualdad (art. 14 CE) y de otros principios y derechos
constitucionales garantizados en los arts. 9.3, 31.1, 33, 38 y 40 de la Norma fundamental. A la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia Unicamente se le reprocha no haber
remediado la denunciada lesién constitucional.

2. De la pluralidad de preceptos, principios de muy diverso rango y derechos constitucionales
citados en la demanda, es claro que, tal y como sefalan el Fiscal, el Abogado del Estado y el
Letrado de la Junta de Andalucia, conforme a los arts. 53.2 CE y 41.1 y 50.1 b) LOTC debemos
excluir cualquier analisis que no vaya referido al principio de igualdad consagrado en el art. 14
CE, unico precepto citado en la demanda de amparo y en el escrito de alegaciones susceptible
de fundar una pretension constitucional de amparo.

Limitado asi el recurso a su unico objeto posible, es preciso, con caracter previo a la resolucion
del tema de fondo, examinar la causa de inadmisibilidad parcial del mismo que opone el
Letrado de la Junta de Andalucia en su escrito de alegaciones, consistente en la falta de
invocacion formal de la vulneracion de los derechos fundamentales en el proceso judicial. Alega



dicho Letrado que durante el proceso contencioso-administrativo la entidad demandante
unicamente denuncié la discriminacién que, a su juicio, padecian las empresas explotadoras de
maquinas recreativas frente a otros sectores empresariales, omitiendo la referencia -que ahora
se hace en la demanda de amparo y en el escrito de alegaciones que preveé el art. 52 LOTC- a
la contradiccién con el art. 14 CE que representa el establecimiento de un mismo gravamen
para todas las maquinas «tragaperras» del tipo B. Ello, de conformidad con los arts. 44.1 ¢) y
50.1 a) LOTC, deberia llevar a la inadmisién del recurso por lo que a este concreto motivo de
impugnacion se refiere.

A este respecto, debe recordarse que, segun constante doctrina de este Tribunal, el requisito
previsto en el art. 44.1 ¢) LOTC -ineludible también en los recursos de amparo que, como el
presente, son encuadrables en el art. 43 LOTC (SSTC 79/1984, 71/1989 y 170/1990), entre
otras)-, debe ser interpretado de manera flexible, de suerte que ha de entenderse cumplido si
queda asegurada la finalidad a que responde de permitir a los Jueces y Tribunales examinary,
en su caso, restablecer el derecho fundamental vulnerado (SSTC 17/1982,117/1983, 10/1986,
75/1988, 248/1993, 69/1997 y 188/1998, entre otras). Pues bien, basta acudir al fundamento
juridico 92 de la Sentencia impugnada -que se pronuncia sobre la constitucionalidad del
establecimiento de una cuota fija Unica para cada maquina recreativa- para constatar que el
tema quedd acotado en términos que permitieron al érgano judicial pronunciarse sobre el
mismo. En consecuencia, debe rechazarse la causa de inadmision invocada.

3. En cuanto a la cuestion de fondo, por lo que se refiere a la pretension de amparo dirigida, en
ultimo término, contra el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por la presunta discriminacion que
padecerian las empresas explotadoras de maquinas recreativas frente a otros sectores
empresariales, ha de sefialarse que la misma ha sido resuelta definitivamente por la reciente
STC 159/1997, del Pleno del Tribunal a cuyos razonamientos -como ya hicimos en las SSTC
183/1997, 55/1998, 71/1998 y 137/1998 - cumple ahora remitirse integramente.

En los fundamentos juridicos 32 y 42 de dicha sentencia rechazamos que la creacion por el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990 de un gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego para
las maquinas recreativas tipos B y C pudiera haber supuesto una discriminacion contraria al
principio de igualdad proclamado en el art. 14 CE frente a otro tipo de actividades econdémicas
en general, o del propio sector del juego en particular, alegacion en que se basa esencialmente
el presente recurso. Deciamos alli, y recordamos ahora sintéticamente, que «no toda
proclamacioén constitucional del principio de igualdad es reconducible sin mas a la efectuada
por el art. 14 CE», pues «especificamente no lo es, en cuanto aqui interesa, la del principio de
igualdad en materia tributaria contenida en el art. 31 CE, como asi lo ha declarado con
rotundidad este Tribunal en diversas ocasiones» (SSTC 19/1989, 53/1993 y 54/1993), y que «si
bien ello no significa que este Tribunal no pueda llegar a apreciar (...) una infraccién del art. 14
por la Ley Tributaria, si excluye claramente que, so capa de una invocacion meramente formal
del art. 14 CE, en realidad el recurrente de amparo venga a apoyarse en el art. 31.1 CE,
precepto éste que como se ha dicho no puede servir de fundamento a una pretension en este
proceso constitucional, por imperativo del art. 53.2 CE y del art. 41.1 LOTC» (fundamento
juridico 39). Concluiamos asi, y procede ahora recordarlo, que «de ello se desprende con
claridad que la posible inconstitucionalidad que la recurrente imputa al art. 38.2.2 de la Ley
5/1990, por su eventual contradiccién con el principio de igualdad, no residiria realmente en una
discriminacion contraria al art. 14 CE por estar basada en una diferenciacion de indole
subjetiva, sino en una desigualdad fundada en elementos objetivos que es la contemplada en el
art. 31.1 CE. Y, por tanto, la conclusién ultima so6lo puede ser, a la luz de la doctrina antes
expuesta, que nos encontramos ante una eventual desigualdad no susceptible de ser corregida
por el cauce del presente proceso de amparo, aunque pueda serlo, en su caso, por el de otros
procesos constitucionales, como el recurso o la cuestion de inconstitucionalidad» (fundamento
juridico 42, «in finey).

4. No mejor suerte debe correr la alegada vulneraciéon del art. 14 CE, que se produciria al
establecer el art. 38.2 de la Ley 5/1990 un tratamiento tributario indiferenciado para todas las
maquinas recreativas del tipo B, pese a que la explotacion de éstas genera rendimientos
diversos en funcién de la Comunidad Auténoma, el municipio o el local donde se instalen.
Como advierten el Fiscal y el Letrado de la Junta de Andalucia, y sefialamos en la STC 55/1998
(fundamento juridico 39), lo que se esta denunciando, en puridad, es una discriminacion por
indiferenciacion, resultante de aplicar una misma cuota Unica para todas las maquinas de la



misma categoria. Y, a este respecto, este Tribunal ha sefialado en reiteradas ocasiones que el
principio constitucional de igualdad reconocido en el art. 14 CE reconoce el derecho a no
padecer discriminaciones o diferencias carentes de justificacion objetiva y razonable pero no
ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales, esto es, el hipotético derecho a
imponer o exigir diferencias de trato (SSTC 86/1985, fundamento juridico 39%; 19/1988,
fundamento juridico 62; 135/1992 fundamento juridico 92 y 308/1994,fundamento juridico 59). En
suma, siendo ajena al ambito de este precepto constitucional la llamada «discriminacion por
indiferenciacién», la supuesta quiebra del principio de igualdad que se aduce por este motivo
debe ser asimismo rechazada.

5. Finalmente, en la citada STC 159/1997 -y luego en las SSTC183/1997 (fundamento juridico
39), 71/1998 (fundamento juridico 52) y 137/1998 (fundamento juridico 29)-, se especificaron los
efectos sobre los recursos de amparo, entonces pendientes, de la STC 173/1996 del Pleno de
este Tribunal, que, al resolver sobre las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas nams.
3563, 3564 y 3565/1993 y 100/1994, declard inconstitucional y nulo el art. 38.2.2 de la Ley
5/1990, por haber llevado a cabo este precepto «retroactivamente un aumento de la deuda
tributaria que puede calificarse de no previsible y carente de suficiente justificacion, lo que
conduce a estimar que en este caso se ha producido una vulneracién del principio de seguridad
juridica garantizado por el art. 9.3 CE» (fundamento juridico 59).

Pues bien, dicha sentencia rechaza que la declaracién de inconstitucionalidad del art. 38.2.2 de
la Ley 5/1990 efectuada en la STC 173/1996 pudiera conducir a la estimacion de los recursos
de amparo entonces pendientes, directa o indirectamente dirigidos frente a dicho precepto
legal, por supuesta vulneracién del art. 14 CE. Entre otros argumentos, expuestos en los
fundamentos juridicos 62 y 72 de la STC 159/1997, a los que procede remitirse integramente
sefalamos alli y cumple reiterar ahora, que la pura traslacién, sin mas de la declaracién de
inconstitucionalidad, derivada de un proceso de este ultimo género, al ambito del proceso
constitucional de amparo no es posible cuando tal declaracion se asienta en normas
constitucionales excluidas de éste (y que delimita el art. 53.2 CE). Y es que los derechos
fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo constitucional en el proceso que
lleva este nombre son solamente aquellos a los que se refiere el expresado art. 53.2 CE, es
decir, los reconocidos y declarados en los articulos 14 a 30 CE.

La aplicacion de tal doctrina al supuesto debatido lleva a la denegacion del amparo también por
este motivo, ya que, como dice la STC 159/1997 (fundamento juridico 69, «in fine»), «ha de
tenerse presente que en la STC 173/1996 la declaracion de inconstitucionalidad del art. 38.2.2
de la Ley 5/1990 se produjo s6lo con fundamento en la violacion del principio de seguridad
juridica contenido en el art. 9.3 CE, y este principio, por imperativo de los arts. 53.2 CE y 41.1
LOTC, queda extramuros del proceso de amparo, como reiteradamente ha declarado este
Tribunal (SSTC 165/1993, 233/1993 y 28/1994, entre otras)». Ello implica, en suma, sigue
diciendo la STC 159/1997 en términos que son aplicables al supuesto de que se conoce en el
presente recurso, que no cabe la nueva remision a lo decidido en la STC 173/1996, «en
atencion a los presupuestos de la jurisdicciéon de este Tribunal en el proceso de amparo»
(fundamento juridico 69, «in fine»).

Todo lo expuesto conduce, en definitiva, como consecuencia de aplicar la doctrina sentada por

el Pleno del Tribunal en la STC 159/1997 -al igual que ya se hizo en las SSTC 183/1997,
55/1998, 71/1998 y 137/1998-, a la desestimacion del presente recurso de amparo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,



Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por «Gasparin, SA».
Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintidés de marzo de mil novecientos noventa y nueve.Pedro Cruz Villalén.-
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.-Pablo Garcia Manzano.-Pablo Cachén Villar.-Fernando
Garrido Falla.-Maria Emilia Casas Baamonde.-Firmados y rubricados.

VOTO PARTICULAR

discrepante que formula el Magistrado Manuel Jiménez de Parga y Cabrera a la sentencia
recaida en el recurso de amparo num. 1574/1995, al que presta su adhesion el Magistrado
Fernando Garrido Falla

En esta sentencia se aplica la doctrina sentada por el Pleno del Tribunal en la STC 159/1997.
De esta ultima sentencia discrepé y expuse mi opinion contraria en el correspondiente voto
particular.

Dije entonces, y ahora repito, que apoyar una sentencia en un precepto legal que este Tribunal
ha declarado inconstitucional y nulo produce desazén, en el sentido de inquietud interior. El 31
de octubre de 1996, por nuestra STC 173/1996, decidimos que el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990
fuera erradicado del ordenamiento juridico al producir esa norma «una vulneracion del principio
de seguridad juridica garantizado por el art. 9.3 de la Constitucién». El precepto maldito se
sigue aplicando. En esta sentencia se integra, como si fuese una norma valida, en los
fundamentos que sirven para denegar el amparo.

Mi discrepancia, por ello, ha de ser radical. En aquel voto particular quedaron expuestas las
razones que fundamentan mi tesis y a ellas me remito.

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

Madrid, a veintidos de marzo de mil novecientos noventa y nueve.-Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera.-Firmado y rubricado.



