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en cuenta que el pronunciamiento desestimatorio en
Sentencia requiere siempre como presupuesto fa decla-
racion de titularidad de la competencia controvertida (art.
66 LOTC), lo que, como ya hemos razonado, en este
caso ne es posible por nuestra carencia de jurisdiccion,
v que la necesidad de que las inadmisiones se declaren
par Auto sélo afecta a las iniciales (art. 86.1 LOTC} v
no a las que, como en et caso que nos ocupa, son detec-
tadas en la recta final de! proceso.

En consecuencia, la decision correcta, a mi parecer,
en el caso de que hubiera prosperado mi propuesta ini-
cial, que naufragd, consistiria en declarar inadmisible el
conflicto positivo de competencia planteado por el
Gobierno de la Nacién respecte de los arts. 4 (apartados
2°¢ 3%, 8,9, 10y 11 {(apartado 2 en su ultimo inciso)
y de la Disposicion adicional Primera del Decrete del
Consejo de Gobhierno de la Generslidad de Catalu-
ha 307/1985, de 31 de octubre.

Madrid, a 31 de octubre de 1996 —Firmado: Rafael
de Mendizabal Allende —Rubricado.

27188 Pieno. Sentencia 173/1996, de 31 de octu-
bre de 19896 Cuesticnes de inconstitucio-
nalidad 3.563/1983, 3.564,/1993,
3.565/1893 y 100/1994 {acumudadas). En
relacion, las tres primeras, con el art. 38.2.2
de la Ley 5/1980. de Medidas Urgentes en
Materia Presupuestaria, Financiera y Tributa-
ria, gque cred un gravamen complementario
de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte,
envite o azar para el ano 1990, y con el apar-
tado A} a}), del num. 2 del art. 3.4, del Real
Decreto-ley 16/1877, por el que se reguian
ios aspectos penales, administrativos v fisca-
jes de los juegos de suerte, envite o azar y
apuestas, segtn la nueva redaccién dada a
dicho precepto por el art. 38.2.1 de la citada
Ley B/1990, v la cuarta en relacidn con el
art. 38.2.2 de fa Ley 5/1330.

El Pleno det Tribunal Constitucional, compuesto por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente: don José
Gabalddn Lépez, don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez
Regueral, don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael.de
Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos,
- don Pedro Cruz Villalén, don Carles Viver P-Sunyer, don
Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga vy
Cabrera, don Tomas S. Vives Antén vy don Pablo Garcia
Manzano, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
' SENTENCIA

En las cuesticnes de inconstitucionalidad nams, 3.563,
3664, y 3.665/93 y 100/94, planteadas las tres pri-
rmeras por {a Seccidén Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrative del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa respecto del art. 38. Dos. 2, de la Ley 5/1390,
de 29 de junio, de medidas urgentes en materia pre-
supuestaria, financiera y tribwtaria, que cred un gravamen
complementario de la tasa fiscal sobre 10s juegos de suer-
te, envite o azar para el afo 1990, en relacién con el
apartado A), a), del num. 2 del art. 3.4 del Real Decreto-ley
16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan ios
aspectos penales. administrativos y fiscales de [os juegos
de suerte, envite o azar y apuestas, segtn la nueva redac-
ciéon dada a dicho precepto por el art. 28.2.1

de la citada Ley 5/1990, de 29 de junio, por presunta
vuineracion de los arts. 8.3, 14, vy 31.1 de la Constitucion.
v la cuarta planteada por la Seccion Quinta de {a Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, respecto del art. 38.2.2, de la
Ley B/18990, de 29 de junio, por presunta vulneracion
del art. 9.3 de la Constitucion. Han intervenido el Minis-
terio Fiscal y et Abogado del Estado vy ha sido Ponente
el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Re-
gueral, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. En relacién con el art. 38.2 de la Ley 5/1980,
de 29 de junic, gque cred un gravamen complementario
de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o
azar, v el apartado A), a), del nim. 2 del art. 3.4 del
Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, segun la nueva
redaccion ofrecida por la Ley 5/1990, de 29 de junio,
la Seccion Cuarta de la Sala de fo Contencioso-Admi- -
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
ha planteado las siguientes cuestiones de inconstitu-
cionalidad:

a) La registrada con el num. 3.663/93, formulada
por Auto de 11 de noviembre de 1983, recaido en el
recurso contencioso-administrativo ntim. 620/91, inter-
puesto por «Codere Barcelona, 5.A», contra la resolucién
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Cata-
lufia, de 1 de marzo de 1991, por ia que se desestimod
la reclamacion formulada contra el Acuerdo del Depar-
tamento de Economia y Finanzas de la Generalidad de
Catalurfia, de 12 de noviembre de 1990, por el gue se
ratificaban las declaraciones-liquidaciones presentadas
en su momento por el recurrente por el goncepto de
gravamen complementaric para 1990 de la tasa fiscal
sobre el juego correspondientes a las maquinas recrea-
tivas del tipo «B» cuya titularidad ostentaba. Admitida
a tramite por providencia de la_Seccion Primera del Pleno
de 21 de diciembre de 1993 en la que, asimismo, se
aguerda efectuar los trastados previstos en el art. 37.2
LOTC y publicar {a incoacion de la cuestion en el «Boletin
Oficial del Estadon»,

b} La registrada con el nam. 3.564/23, formulada
por Auto de 11 de noviembre de 1993, recaido en el
recurso contencioso-administrativo nam. 62 1/91, inter-
puesto por «Codereca, S.Ax», contra la resolucién del
Tribunal Economico-Administrative Regional de Catalu-
fa, de 1 de marzo de 1991, por la que se desestimo
la reclamacién formulada contra el Acuerdo del Depar-
tamento de Economia vy Finanzas de la Generalidad de
Catalufia, de 12 de noviembre de 1990, por el gue se
ratificaban las declaraciones-liquidaciones presentadas
en sy momento por el recurrente en concepto de gra-
vamen complementario para 1990 de la tasa fiscal sobre
el juego correspondientes a las magquinas recreativas
del tipo B cuya titularidad ostentaba. Admitida a tramite
por providencia de la Seccion Primera del Pleno de 21
de diciembre de 1293 en la que, asimismo, se acuerda
efectuar los traslados previstos en el art. 37.2 LOTC y
publicar la incoacion de la cuestion en el «Boletin Gficial
del Estadon. .

¢} La registrada con el nim. 3.565/93, formulada

“por Auto de 11 de noviembre de 1993, recaido en el

recurso contencioso-administrativo num. 622/91, inter-
puesto por «Coderoca, S.A.» contra la resolucion del Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia,
de 1 de marzo de 1991, por la que se desestima la
reclamacién formulada contra el Acuerdo del Departa-
mento de Economia y Finanzas de la Generalidad de
Catalufia, de 12 de noviembre de 1990, por el que se
ratificaban las declaraciones-liquidaciones presentadas
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en su momento por el recurrente por el ccncepto de
gravamen complementario para 1990 de la tasa fiscal
sobre el juego correspondiente a las maguinas recrea-
tivas del tipo B cuya titularidad ostentaba. Admitida a
tramite por providencia de la Seccién Primera del Pleno
de 21 de diciembre de 1923 en la que, asimismo, se
acuerda efectuar los traslados previstos en el art. 37.2
LOTC y publicar la incoacion de la cuestion en el «Boletin
Oficial del Estadon.

2. Los diversos Autos de planteamiento de la cues-
tidn comienzan senalando el objeto de la misma, cons-
tituido por el art, 38.2 de la Ley b/19390, de 29 de
junio, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, que cred un gravamen comple-
mentario de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte,
envite o azar para el aiio 1990, y también el apartado
A) del nim. 2 del art. 3.4 del Real Decreto-Ley 16/1977,
de 25 de febrero, segun la nueva redaccion ofrecida
por la Ley 5/1990, de 29 de junio.

Se niega, a continuacién, que la STC 126/1987, pro-
duzca efectos de cosa juzgada en el presente caso, pues
no solo se trata de textos legales diferentes, de situa-
ciones facticas muy distintas, sino que los principios
constitucionales tomados en consideracién en aquella
Sentencia son distintos de [os que ahora se consideran
vulnerados, pues incluso el de retroactividad tiene un
contenido diferente.

Seguidamente, se exponen los principios constitucio-
nales que se consideran infringidos:

a) Se entiende vulnerado el principio constitucional
que prohibe |a arbitrariedad de los poderes publicos reco-
gido en el art. 9.3 C.E. La arbitrariedad de la dispasicidn
legal cuestionada se aprecia en el aumento despropor-
cionado de las cuotas Unicas; si para el afio 1983 se
considerd justo et importe de la tasa de 125.000 pesetas,
en el presente caso no aparece justificads un aumento
del 300 por 100, pasando a una cuocta de 375.000
pesetas, sin valorar el coste del servicio o la propia acti-
vidad administrativa, ni tener en cuenta los resultados
econdmicos de las empresas afectadas. Por otra parte,
para el afio 1990, seqglin los datos ofrecidos por el propio
Ministerio del Interior, la incidencia del sector de maqui-
nas recreativas tipo «B» en el juego quedd totalmente
estabilizada, por lo que no aparece justificado aumento
tan desproporcionado. Ademds, si en el aumento de
1983 existi6 una cierta motivacion o explicacién del mis-
mo, el aumento efectuadao en 1980 carece de mativacion
racional; las consideraciones expuestas en la fundamen-
tacién de la enmienda que dio {ugar al aumento no pue-
den considerarse justificativas def mismo, pues es arbi-
trario que se pretenda corregir ciertas costumbres que
inciden en el juego del sector privado y fomentar las
modalidades de juego contraladas por el sector publico.
Al no haber razdn social, técnica nit fiscal para justificar
tal aumento de un 300 por 100, debe concluirse que
el mismo es arbitrario.

b) Se considera vulnerado el principia constitucional
de capacidad economica {art. 31.1 C.E.). En el sistema
tributario, el principio de capacidad economica es el ani-

“co canon de legitimacidén y justificacién, no sélo del
impuesto, sino de todas las demas figuras tributarias
que deberdn siempre responder al correspondiente indi-
cativo de capacidad econdémica y expresar la apftitud
del sujeto para contribuir al gasto publico; se considera
incluso como la expresion histdrica vigente y positiva
de la idea de justicia tributaria. Pero es evidente que
la determinacion de la capacidad econdmica nc queda
hien delimitada en los tributos con claros fines extra-
fiscales. Por excepcion hay autores gue estiman gue la
extrafiscalidad es legitima cuande con fundamento cons:

titucional esté contemplada en fa legislacién planifica-
dora de la politica econdmica. o bian figure como ele-
mento de la programacion del gasto publico, lo gque por
motivos cbvios no ocurre en el presente caso. En defi-
nitiva, pues, una determinada carga fiscal no puede ser
fijada a un nivel superior a la capacidad econdmica que
acredita el acto econdmico chjeto de imposicion. Apli-
cando lo anteriormente expuesto al caso que nos ocupa,
es evidente que de una valoracidn conjunta de la prueba
practicada, especialmente la documental, queda acre-
ditade que el gravamen complementario excede de los
beneficios netos que obtienen las empresas explotadoras
de las maquinas recreativas una vez analizados los costes
empresariales de explotacién, pues los datos ofrecidos
en Ila demanda se fundamentan en cuantificaciones
reales. . :

c) Se vulnera el principio constitucional del derecho
a la igualdad (art. 14 C.E.). El principto de igualdad, que
rige también en el actual sistema tributario, no es mas
gue un complemsnto del principic de capacidad eco-
nomica y conlleva la idea de establecer una igualdad
o paridad de tratamiento fiscal a igualdad o paridad de
capacidad economica, en el sentido de que a situaciones
iguales debe corresponder siempre una igual tributacién
e impide los tratamientos fiscales arbitrarios o discri-
minatorios entre situaciones objetivamente iguales. En
el presente caso, se estima vulnerado el principio de
igualdad por cuanto en un principio la tasa fiscal sobre
el juego para las maquinas recreativas repercutia sola-
mente scbre los ingresos recaudados; postericrmente
se paso a fijar una cuota Unica por maquina recreativa,
cuando es obvio que no todas las maquinas recreativas,
por distintas razones, obtienen los mismos ingresos sien-
do, pues, sl rendimiento muy diferente de unas a otras,
incluso en el mismo municipio.

d} Se vulnera también e} principio constitucional de
progresividad del sistema tributario {(art. 31.1 C.E.}. Ei
citado principio es el resultado de la nocion de capacidad
econdémica, por lo que el sistema tributario debe afectar
pregresivamente mas a los titulares de un mayor poder
de disposicion sobre bienes y derechos; por ello, capa-
cidad econémica y progresividad son criterios comple-
mentarios que deben actuar perfectamente integrados,
pues no puede existir la pretendida progresividad de
una determinada figura tributaria si no se alcanza un
determinado nivel de capacidad econdmica, ya que en
caso contrario se incurriria en confiscacién. Del informe
del Ministerio de Hacienda que consta en autos se dedu-
ce la desproporcion de los rendimientos de las maquinas
recreativas encuestadas, apreciandose que el rendimien-
to medio es el doble del minimo y el.maximo es mas
del triple del minimo, mientras que la tasa fiscal es la
misma para todos los rendimientos; no existe, pues, rela-
¢ién alguna entre los principios citados anteriormente,
vylllgieré'mdose con tal proceder el pringipio de progre-
sividad.

e) Se considera vulnerado, asimismo, el principio
constitucional que prohibe la confiscatoriedad fiscal {art.
31.1 CE). Un tributo serd confiscatorio a partir del
momento que suprima los beneficios 0 ganancias obte-
nidas en una determinada actividad, vy la aplicacion del
gravamen complementario en la cuantia expresada supo-
ne absorber 1a mayor parte de los beneficios empre-
sariales, sin que exista contraprestacion estatal alguna
en este aspecto, siendo claramente confiscatoria.

~ f) Se estima, por dltime, vulnerado el principio cons-
titucional de irretroactividad de las normas restrictivas
de derechos individuales (art. 9.3 C.E). Tras recordar
la doctrina sobre Ja retroactividad de las normas juridicas
de naturaleza tributaria establecida en la STC 160/1990
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y constatar que tales normas no tiener caracter san-
cionador ni son restrictivas de derechos individuales,
pues es evidente gue las leyes fiscales poseen un fun-
damento autdnomo en el deber de contribuir al soste-
nimiento de los gastos piblicos establecido en el art.
31 de 1a Constitucién, pasa a delimitar la relacidn juridica
tributaria y los efectos juridicos que se derivan de la
misma.

Del art. 28 de la Ley General Tributaria se deduce
que la obligacion tributaria nace cuando se realiza el
hecho imponible y en ese momento se devenga el tri-
buto; el devengo senala asi el momento en que realizado
el hecho imponibie nace la obligacién de contribuir. En
el presente caso, el devengo del tributo se produce con
anterioridad a fa entrada envigor de la ley, en el momento
en que se realiza el hecho imponible, o sea, la auto-
rizacion agministrativa de maquinas recreativas; el hecho
imponible se produce y se agota, no se extiende per-
manentemente; lo que perdura no es el hecho imponible,
sino la relacidn juridica con la Administracion tributaria,
con los derechos y obligaciones correspondientes. Con
el devengo se inicia una relacion juridica de naturaleza
tributaria v en cuyo contenide un elemento destacado
es la obligacidn de abonar la deuda tributaria; todo elio
se origina al amparo de una determinada legislacion.
Si posteriormente se produce un cambio fegislativo que
supone un considerable aumento en el importe de la
deuda tributaria v ademas tiene efectos retroactivos, es
evidente que se estan lesionando derechos individuales,
no por la naturaleza juridica de la ley tributaria, sino
por la forma en que lleva a cabo su aplicacién en el
tiempo. Actuar legislativamente de este modo supone
una vuineracion del principio de la confianza de los ciu-
dadanos en sus instituciones, que en un momento dado
han configurado su actividad empresarial confiados en
una legislaciéon vigente, para ser luego sorprendidos, y
nada menos que con efectos retroactivos, con aumentos
desproporcionados en la cuantificacion de la deuda
tributaria.

La distincion entre tributos instantaneos y periddicos
no puede servir de excusa para justificar una posible
retroactividad de las leyes tributarias, pues en estos Uki-
mos la inseguridad juridica de los sujetos pasivos seria
total y absoluta, ya que nunca tendria certeza del importe
de la deuda tributarta que podria estar sujeta a las fluc-
tuaciones legisiativas mas o menos justificadas.

En el presente caso, la retroactividad de la norma
juridica impugnada supone claramente la vulneracion de
los principios constitucionales anteriermente indicados,
por lo gque se debe declarar fa inconstitucionalidad del
art. 38. Dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, y apar-
tado A), a), del nim. 2 del art. 3.4 del Real Decreto-ley
de 25 de febrero segln la redaccidn dada por la Ley
5/1990.

3. Mediante tres escritos de 11 de enero de 1994,
el Presidente del Senado comunica el Acuerdo de la
Mesa de la Camara de dar por personada a la Camara
en los procedimientos correspondientes a las cuestiones
3.663, 3.564 vy 3.565/83 v por ofrecida su colaboracién
a los efectos del art. 88.1 de la Ley Organica de! Tribunal
Constitucional. Por medio de tres escritos de 20 de enero
de 1994, el Presidente del Congreso de los Diputados
pone en conocimiento el Acuerdo de la Mesa de la Cama-
ra de comunicar at Tribunal que, aun cuando el Congreso
de los Diputados no se personara en el procedimiento
ni formulara ategaciones, pone a disposicion del Tribunal
las actuaciones de la Camara que pueda precisar.

4. El Fiscal general del Estado formuld sus alega-
ciones respecto de las cuestiones 3.563, 3.664 vy
3.565/93 en escritos idénticos registrados el dia 26
de enero de 1994. En ellos analiza, en primer lugar,

las tres referencias al art. 31.1 de la Constitucién, para
seguir con el del art. 14 y terminar con las dos referencias
al art. 9.3,

En cuanto al principio de capacidad contributiva, si

~ bien comparte algunas afirmaciones de la Sala cues-

tionante, sin embargo, muestra su desacuerdo con las
conclusiones que extrae la Sala. Entiende ef Fiscal gue
la documentacion aportada no demuestrs que el gra-
vamen complementario exceda de los beneficios netos
que obtienen las empresas explotadoras de las magquinas
recreativas; por ello, la normativa cuestionada respeta
el principio de capacidad contributiva.

Respecto a la prohibicion de la confiscatoriedad. los -
argumentos del Fiscal son los mismos que en el caso
anterior. En concreto, no se observa que la norma cues-
tionada suprima los beneficios o ganancia obtenida. En
realidad, la Sala cuestionante viene a reconocer que no
se produce una confiscacion cuande manifiesta que el
gravamen complementario’absorbe la mayor parte de
los beneficios empresariales, lo que, por otra parte, se
contradice con lo que la Sala expone al referirse a la
capacidad economica.

La progresividad fiscal, como claramente se despren-
de del art. 31.1 C.E., es un mero principio informador
del sistema tributario, esencialmente en los llamados
impuestos directos, que no se cumple en todos los tr+
butos y que tiene, a su vez, otros limites; por elio, tam-
poco se observa en este caso la inconstitucionalidad
denunciada. :

En lo gue se refiere al principio de iguatdad, entiende
el Fiscal que debe ser estudiado en relacion con el
art. 31.1 C.E., y no con relacién al 14, mas aun cuando
la Sala lo relaciona con el principio de capacidad con-
tributiva. En el presente caso, faltan los elementos de
comparacion precisos para afirmar la existencia de una
vitineracion del principio de igualdad. El cambio efec-
tuado, de una propercion de ingresos a unas cantidades
fijas. es una opcién correcta desde la perspectiva cons-
titucional; los estudios aportados sobre los ingresos mini-
mos, medios v maximos se basan en calculos y no son
suficientes para confirmar la existencia de un tratamiento
desigual y discriminatorio. Ademas, las tasas son con-
traprestaciones a un servicio publico cuyos costes son,
en principio, iguales, Por tanto, tampdco se observa la
existencia de un tratamiento desigual con relevancia
constitucional.

Negada la existencia de inconstitucionalidad por con-
tradiccion con las principios de capacidad contributiva,
prohibicién de cenfiscacion, progresividad del sistema
tributario e igualdad, resulta como consecuencia que
tampoco la regulacién cuestionada sea arbitraria {art. 9.3
C.E.), va que la arbitrariedad no es considerada por la
Sala cuestionante como un metivo independiente, sino
derivado de los anteriormente expuestos.

Finalmente, en o gue se refiere a la prohibicion de
retroactividad de normas no favorables, es preciso tener
en cuenta que el gravamen complementaric se devenga
el dia de la entrada en vigor de ia ley, por lo que no
se observa que tenga caracter retroactivo, salvo gue se
entienda que el mismo viene producido porque este gra-
vamen fiscal se refiere a maquinas «cuya tasa fiscal
correspondiente al afio 1990 se haya devengado con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente leys;
en todo caso, esta Gitima referencia se da precisaments
por la necesidad de equiparar las maguinas cuya tasa
fiscal, ya incrementada, se produzca después de la entra-
da en vigor de la ley, con aquellas cuya tasa ya se pagd
con arreglo a las cifras anteriores. Tras reiterar ta doctrina
expuesta en fa STC 126/1987, seiala que, aun en el
caso de que se considere retroactiva, no ha incidido
en ningunao de los preceptos constitucionales que la con-
vertirian en restrictiva de derechos fundamentales, por
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o que también por este motivo procede la desestimacion
de la cuestion.

Concluye su escritc el Ministerio Fiscal, sohcitando
que se declare que los articulos cuestionados no son
contrarios a las siguientes normas constitucionales: Pri-
mero: Art. 9.3, en cuanto garantiza la «interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicoss. Segundo:

Art. 14, gue consagra el principio de igualdad, y 31.1..

en cuanto establece el mismo en matena tributaria. Ter-
cero: Art. 31,1, que establece el principio de capacidad
econdmica en materia tributaria. Cuarto; El art. 31.1,
en cuantc sanciona la progresividad del sistema tribu-
tario. Quinte: El art. 31.1, en cuanto prohibe que los
tributos tengan alcance confiscateric. Sexto: El art, 9.3,
en cuanto a la irretroactividad de las normas no favo-
rables, : .

5. Por Auto de 23 de noviembre de 1993, dictado
en el recurso contencioso-administrativo nam. 776/92,
la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
plantea cuestidn de inconstitucionalidad respecto del art.
38.2.2. dela Ley 5/1990, de 29 de junio, sohre madidas
en materia presupuestaria, financiara y tributaria, en
cuanto crea un gravamen complementario para 1990
de la tasa fiscal que grava la explotacion de las maquinas
recreativas, clase «Bx». El citado recurso contencioso-ad-
ministrative fue interpueste por «Misuri, $.L.», contra la
resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regio-
nal de Madnd., de 27 de marzo de 1992, por la que
se desestimé la reclamacién interpuesta contra las con-
firmaciones presuntas de la Delegacion de Hacienda de
Madrid de las solicitudes de rectificacion de las decla-
raciones-liquidaciones presentadas en aplicacion de la
Ley 5/1990, gque crea un gravamen complementario
sobre |la tasa sobre el juego, correspondiente a 65 magui-
nas recreativas tipo B.

El Autc de planteamiento de la cuestion, de 23 de
noviembre de 1993, basandose en el hecho de que el
recurso de gque conoce se contrae a la impugnacién de
las liguidaciones debidas por el gravamen complemen-
tario de 1990, limita a éste su enjuiciamiento, sin exten-
derfo a la modificacion de la tasa para periodos suce-
sivos. Por otra parte, la Sala ctrcunscribe el planteamien-
tc de la cuestién a la conformidad del citado gravamen
complementario con el art. 9.3 de la Constitucion que
estahblece la irretroactividad de las disposiciones restric-
tivas de derechos individuales y otros principios de prio-
ritaria apticacion, como es ¢l de la seguridad juridica.

En la fundamentacion del Auto se concede especial
relevancia a los antecedentes normativos conectados
con la materia enjuiciada, sobre todo los Decretos-leyes
16/1977, de 2b de {ebrero,.11/1979, de 20 de julio
vy 971980, de 26 de septiembre; de tales antecedentes
se deduce que, sin perjuicio de incidentales alusiones
a valores diferentes a los estrictamente fiscales, como
pueden ser los ético-sociales, todas las normas recaidas
en la materia se justifican en el intento de aproximar,
mediante reglas objetivas de cuantia fija, la tributacion
de las maquinas tipo «B» al resto de los juegos vy al
tipo general del 20 por 100.

El antecedente mas directo estd constituido por la
Disposicion Adicional Sexta de ia Ley 5/1983 que elevd
el importe de las cuotas y cred un gravamen comple-
mentario. Sin embargo, y al margen de la diferencia for-
mal de tratarse de dos normas distintas y por ello no
asimilables en la institucion de la cosa juzgada, existen
otras diferencias importantes entre la Ley 5/19283 v la
5/1990, Asi, en el afio 1983 no se partia de una cuantia
fijada en el Decreto-ley 24/1982, que no modificé la
entonces existente desde 1980, por lo que no se cred
expectativa alguna para las empresas afectadas.

No obstante, el aspecto de mayor trascendencia es
la modificacién que se efecta en la motivacién del incre-
mento: Si la finalidad tradicional de este tributo. reco-
nocida en la STC 126/1987, era una mayaor justicta tri-
butaria, la modificacidn operada en la norma cuestionada
ahora en absaoluto se refiere a dicho objetivo, segln se
desprende de la enmienda que dio lugar a la misma,
en la que se aducia una finalidad parafiscal cuya raiz
constitucional no se encuentra en el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos, plasmado en
el artt 31.1 CE., sino en las potestades generales
conferidas a los poderes publicos por los arts. 40.1
v 130.1 C.E.

A juicio de la Sala, la retroactividad de una disposicion
tributaria de finalidad parafiscal puede vulnerar la inter-
diccion de la irretroactividad que contiene el art. 8.3
C.E. pues, a diferencia de los tributos de fines estric-
tamente fiscales, los de fines extrafiscales son dispo-
siciones restrictivas de derechos individuales. La doctrina
constitucional que admite la posihilidad de la retroac-
tividad de las disposiciones fiscales, y que se basa en
que tales disposiciones no implican una limitacién de
derechos sino gue emanan del deber general de con-
tribuir reconocido en el art. 31.1 C.E., no puede hacerse
extensiva a los tributos con fines no fiscales. Dado que
estos ultimos encuentran su justificacion constitucional
en las facultades de politica general, el ejercicio de tales
facultades se encuentra de lleno en las limitaciones de
derechos que prevé, para proscribir la retroactividad, el
art. 9.3 C.E. Es mas. en el supuesto de autos tales dere-
chos estan perfectamente delimitados por el acto de
autorizacion que la actividad requierg, Por ello un tributo
que tiene como objeto condicionar tal autorizacion, como
s expresa en su motivacion, es un tributo limitador de
derecho que si bien es legitimo no puede, en opinion
de la Sala, tener efectos retroactivos.

Al margen de los argumentos expuestos, la impo-
sibilidad de retroactividad de un tributo de fin no fiscal
estad en la misma raiz racional del ordenamiento, de tal
forma que su vulneracion puede implicar la comision
de arbitrariedad. El tributo cuestionado persigue la
correccion de determinados comportamientos; pero lo
cierto es gque los comportamisntos no pueden maodifi-
carse con caractel retroactivo, pues por su propia natu-
raleza son hechos consumados. De esta forma, la inten-
cion de perseguir la proiiferacion del juego en las capas
sociales de menor renta se transforma en un simple gra-
vamen a las empresas.

La Sala entiende también que la retroactividad pro-
ducida puede vulnerar el principio de seguridad juridica.
La STC 126/1987 declara que la conformidad a la Cons-
titucion de la retroactividad impropia, como la que aqui
se produce, ha de ser considerada en funcion de las
circunstancias especificas concurrentes, teniendo en
cuenta entre otros criterios el de la previsibilidad de la
norma, lo que puede determinar una vulneracion del prin-
cipio de seguridad juridica. En el presente caso, una nor-
ma de efecto instantaneo previo una cuantia de 141.750
pesetas; seis meses después, otra norma elevo la cuantia
a 375.000 pesetas con efectos desde el comienzo de
la norma anterior, que de esta manera nunca llego a
regir con efectos practicos; ademas, [a segunda norma
no era sino la tramitacion parlamentaria de la primera.,
Ante estas circunstancias, la Sala entiende gue con la
retroactividad producida se ha podido vulnerar la segu-
ridad juridica al no considerar razonablemente previsible
la modificacion cperada, tanto por su cuantia como por
su motivacion, pudiendo haberse vulnerado la confianza
de los ctudadanos que posiblemente habian ajustado
sy conducta econdmica a las previsiones normativas
impuestas justo en el momento del devengo.
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6. Por providencia de 8 de febrero de 1994, la Sec-
cion Primera del Pleno de este Tribunal acordd admitir
a tramite la cuestion, gue ha sido registrada con el nam.
100/94, efectuar los traslados previstos en el art. 37.2
LOTC, oir a las partes para que expongan lo conveniente
sobre la acumulacidon de esta cuestidn con los nams.
3663, 3.564 yv 3.565/93, vy publicar la incoacidén de
la cuestion en el «Boletin Oficial del Estadon.

7. Mediante escrito de 15 de febrero de 1994, el

Presidente del Congreso de los Diputados comunica que
aun cuando el Congreso no se personara en el praoce-
dimiento ni formulara alegaciones, pone a disposicién
del Tribunal las actuaciones de la Camara que pueda
precisar. Por escrito de 22 de febrero de 1924, el Pre-
sidente del Senado comunica el Acuerdo de la Mesa
de la Camara de dar por personada a la Camara en
el procedimiento y por ofrecida su colaboracién a los
efectos del art. 88.1 LOTC. '

8. FEl Fiscal general del Estado presentd sus alega-
ciones en escrito de 24 de febrero de 1994, En él se
afirma que. en contra de lo sostenido en el Auto de
planteamiento, la finalidad parafiscal no excluye, sino
gque se superpone a la finalidad prioritaria de los tributos
{contribuir al sostenimiento de los gastos publicos} v,
por tanto, la premisa del Auto de planteamiento es erro-
nea en este punto. Ademas, es preciso tener en cuenta
gue el gravamen complementario se devengod el dia de
la entrada en vigor de la ley que lo cred, lo que excluye
8l caracter retroactivo, salvo que se entienda que el mis-
mo viene producido porgue este gravamen fiscal se refie-
re a maquinas «cuya tasa fiscat correspondiente al afio
1990 se haya devengado cen anterioridad a la entrada
en vigor de [a presente ley»; en todo caso esta dltima
referencia se da precisamente por la necesidad de equi-
parar las maquinas cuya tasa fiscal. ya incremeantada,
se produzca después de la entrada en vigor de la Ley,
con aquellas cuya tasa ya se pagd con arreglo a las
cifras anteriores. Tras citar la doctrina de la STC
126/1987, concluye gque, de una parte, la norma cues-
tionada no es retroactiva, y de otra, que, aun en sl caso
de que se considere retroactiva, no ha incidido en nin-
guno de los preceptos constitucionales que la conver-

tirfan en restrictiva de derechos fundamentales, por lo .

que también por este motivo procede la desestimacion
de la cuestién. Por medio de otrosi, solicita que se pro-
ceda a la acumulacidn indicada en la providencia del
Tribunal de 8 de febrero de 1994, '

9. Por escrito de 1 de marzo de 1994, el Abogado
del Estado se persona en el proceso y solicita su acu-
mulacién a las seguidas con las nims. 3563, 3.564
y 3.665/93, '

10. Por Auto de 15 de marzo de 1924, el Pleno
del Tribunal acordd acumular tas cuestiones de irfftons-
titucionalidad registradas con los ndms. 3.564/93,
3.565/93 v 100/94 a la registrada con el ndam.
3.563/93 vy conceder un plazo de quince dfas al Abo-
gado del Estado para que pueda presentar las alega-
ciones que estime oportunas en relacion con las cues-
tiones acumuladas.

11. El Abogado del Estado fermuld sus alegacionss
de forma conjunta respecto de las cuestiones
nums. 3.663, 3.664 y 3.565/93 y 100/94 mediante
escrito de 7 de abril de 1994. Respecto de las dudas
suscitadas por el Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia sefiala que alguna de tales dudas en realidad son
una aplicacién o desarrollo de las otras; asi, las dudas
sobre los principios de igualdad vy de progresividad apa-
recen vinculadas a la eventual infraccidn del pringipio
de capacidad econdmica.

Siguiendo el orden de los Autos de planteamiento
de Catalufia, examina en primer término la presunta
infraccidn del principie constitucional de interdiccion de
la arbitrariedad. A juicio del Abogado del Estado, la argu-
mentacién no se refiere a la auténtica arbitrariedad cons-
titucionalmente proscrita, sino a un juicio particular sobre
la mayor o menor oportunidad de la norma o su pesible
grado de justicia. La arbitrariedad del legislador tiene
que acreditarse plenamente y sin asomo de duda y debs
consistir en graves vicios de discriminacién o irrazona-
hilidad de la norma {SSTC 66/1985, 108/1986 vy
65/1990); nada de ello occurre aqui. Las exigencias de
plena proporcidn y justificacidon que parece exigirse en
los Autos'no son aplicables mecanicamente al legislador,
que goza de la presuncion de constitucionalidad. De la
documentacion que obra en el expediente administrativo
resulta: a) que la tasa no sobrepasa la media del 20,5
par 100 de los beneficios obtenidos; b) que habia trans-
currido un prolongado perfodo de tiempo sin que la tasa
se modificase, pese a los enormes beneficios obtenidos
en la actividad. Las argumentaciones sobre la carencia
de «motivacidén racional» son puras afirmaciones sobre
la oportunidad de la medida, correspondiendo la apre-
ciacion de la razén «social, técnica o fiscal» al legislador,
salvo manifiesta discriminacion o irrazonabilidad que
aqui no resuita de la documentacidn. La relacion de la
tasa con el coste del servicio, desconoce gue esta tasa
es considerada como un auténtico impuesto, para el que
el coste del servicio es irrelevante; esta afirmacion, ade-
mas, es incompatible con las consideraciones posterio-
res sobre la progresividad y la capacidad econdmica,
que no son aplicables a las tasas.

Carece también de toda consistencia la pretendida
vulneracién del principio de capacidad economica. En
contra de lo afirmado por el Tribunal Superior, la posi-
bilidad de finalidades extrafiscales de los tributes ha sido
reconocida no solo por la Ley General Tributaria sino
también por la doctrina del Tribunal Constitucional desde
la STC 37/1987, fundamento juridico 13.

Respecto de la posible infraccién del principio de pro-
gresividad, debe decirse que la progresividad que impone
la Constitucion es una exigencia del sistema tributario
en su conjunto, y na de cada una de las figuras tributarias.
En su caracterizacion tradicional, la progresividad se
refiere predominantemente a los impuestos directos
generales de caracter personal, y no cuestiona la exis-
tencia de otros tributos, tales como los Impuestos sobre

Bienes Inmuebles, de Actividades Econdmicas vy los pro-

pios impuestos indirectos, que no poseen técnicamente
tal cardcter. En realidad, los Autos realizan agui una aphi-
cacion del principio de capacidad econdomica, pero no
acredita la existencia de regresividad y desconocce la
doctrina establecida en la STC 37/1987, fundamento
juridico 13,

Igualmente parece desprovisto de fundamentacion el
argumento sobre la confiscatoriedad de la norma, gue
es totalmente aseverativo y apodictico, y se halla en
contradicecién con los datos que resultan de la docu-
mentacidn que sitdan la media del gravamen en el 20,5
por 100, y en modo alguno se acredita que «se supriman
los beneficios» como afirma exageradamente el Tribunal.
La imputacién de confiscatoriedad a una norma es una
imputacién muy grave que debe fundamentarse con el
mayor rigor.

Examina a continuacion el Abogado del Estado, la
duda sobre la vutneracion de la interdiccion de la retroac-
tividad de las normas limitativas de derechos, que exige

el art. 9.3 de la Constitucion, y que es comun en los

planteamientos de los Tribunales Superiores de Justicia
de Cataluia y Madrid.

Rechazarr la doctrina del Tribunal sobre la retroacti-
vidad de las normas fiscales sentada en la STC 126/1987
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y el Tribunal Superior de Catalufia sostiene erréneaments
que el hecho imponible «se produce y se agota, no se
extiende permanentementen, Olvida que se trata del mis-
mo supuesto que se producia en el caso resuelto por
la STC 126/1987; alli afirm& el Tribunal Constitucional
que se trataba de un «hecho imponible de duracidn pro-
fangadar, que «no se agota en el acto de autorizacion,
sino que comprende también el mantenimiento de la
autorizacidn a lo largo del tiempo con la posibilidad de
explotacion de las maquinas o aparatos durante el mis-
mon, La cuestion, en cuanto a este argumento, esta total-
mente resuelta porla STC 126/1987.

En tales casos., es preciso acudir a la ponderacion
de los bienes constitucionales en juego, tomando en
cuenta la finalidad de 1a norma y las circunstancias espe-
cificas que cancurren en el caso. A juicio del Abogado
del Estado, las razones de la STC 126/1987, funda-
mento juridico trece son aqui plenamente aplicables. Se
trataba de restablecer sl aquilibrio entre los beneficios
que se. venian chteniendo y la presion fiscal sobre los
mismos en este concreto tributo, que habia permanecido
sin variacién desde hacia un prolongado lapso de tiempo;
tal finalidad es perfectamente legitima vy no puede sor-
prendsr a las expectativas de los empresarios, cierta-
mente conscientes del desfase existente.

Por otra parte, es muy problematico afirmar que exista
agui un auténtico derecho preexistente de los empre-
sarios a desarrollar esta actividad econdmica que permita
su proteccidn a través del derechs a la libertad de empre-
sa, reconacido en el art, 38 de la Constitucién. No cabe
olvidar que el juego es una actividad tradicionalmente
prohibida por nuestro legisltador, desde hace relativamen-
te poco tiempo meramente permitida, pero sometida a
una intensisima intervencion administrativa. con una sus-
tancial dosis de discrecionalidad técnica a la vista de
su incidencia en la sociedad; en tal sentido, las expec-
tativas de los empresarios en este campo son de una
entidad jurldicamente menor que en el resto de la acti-
vidad economica, careciendo en el caso presente de sufi-
ciente trascendencia social y econdmica para exigir una
plena proteccion del principio de confianza.,

Por fin, la tramitactén como Ley del Decreto-ley carece
también de toda relevancia; se trata de una posibilidad
recogida en la Constitucion, pudiendo en tal caso el legis-
lador modificar el Decreto. Tal modificacion, que parece
ser la ratio de 1a duda del Tribunal Superior de Madrid,
nunca puede suponer ia vulneracion de la confianza legi-
tima que resulta del principio constitucional de seguridad
juridica.

Concluye su escrito solicitando que se declare que
los preceptos cuestionados no son contrarios a la
Constitucion.

12. Por providencia-de 29 de octubre de 19986 se
senald el dia 31 para [a deliberacidn y votacién de la
presente Sentencia. '

ll. Fundamentos juridicos

1. Antes de analizar los argumentos expuestos en
los Autos de planteamiento para justificar las dudas
sabre la constitucionalidad del gravamen complemen-
tario cuestionado, creado para el afio 1980 por la
Ley 5/1980, es preciso hacer refaerencia a la nerma con-
creta de dicha Ley en la que se basa el citado gravamen.

Et art. 38.2.1 de la Ley 5/19290Q, de 28 de junio, sobre
Medidas en Materia Presupuestaria, Financiera y Tribu-
taria, da una nueva redaccion al art. 3, apartado 4.°,
del Real Decreto-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 apues-
tas. En esta nueva redaccién se establece que la cuota
fija anual en los casos de explotacion de maguinas o

aparatos automaticos aptos para la realizacion de los
juegos correspondientes a las maquinas tipo «B» o
recreativas con premio sera de 375.000 pesstas, en tan-
to gue la correspondiente a las maguinas tipo «C» 0
de azar sera de 550.000 pesetas.-La nuava redaccion
opera, segln el citado art. 38. Dos. 1, de la Ley 5/1990,
a partir de la entrada en vigor de esta Ley en cuya Dis-
posicidon final tercera se dispone que erntrard en vigor
el mismo dia de su publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado», que tuvo tugar el dia 30 de junio de 1990.

FPor su parte, el art. 38. Dos. 2, de la misma Ley
5/1990, de 29 de junioc —y esto es lo cuestionado—,
crea un gravamen complementario de la tasa fiscal que
grava los juegos de suerte, envite o azar. Este gravamen
complementaric es aplicable a las maquinas o aparatos
automaticos aptos para la realizacion de juegos clasi-
ficados como B & C cuya tasa fiscal correspondiente
al afio 1990 se hubiera devengado con anterioridad a
la entrada en vigor de ta Ley. El citado gravamen, que
s8¢ devenga el dia de la entrada en vigor de la Ley, debia
satisfacerse en los veinte primeros dias naturales del
rmes de octubre de 1990 y es aplicable exclusivamente
en el anc 1990; su cuantia se fija en la diferencia entre
las cuotas fijas establecidas en el num. 1 anterior, va
citadas, y las determinadas por el Real Decretodey
7/1989, de 29 de diciembre.

Concretamente, la cuantia del gravamen para las
maquinas tipo «B» es de 233.250 pesetas, diferencia
entre la cuota ya pagada a la entrada en vigor de la
Ley —141.750 pesetas— y ia nueva cuota fija anual esta-
blecida en 3756.000 pesetas.

Todos los recursos contenciose-administrativos en los
que se plantean las cuestiones, han sido interpuestos
contra actos dictados en aplicacion del citado gravamen
complementario. La referencia al art. 38. Dos, 1, de la
Ley 5/1990, Unicamente se hace en la medida en que
el art. 38 Dos. 2, de la citada Ley se remite al nuim, 1
anterior para determinar algunos aspectos del régimen
juridico del gravamen complementario y, en concreto
—como hemoes visto—, la cuantia de dicho gravamen.
En consecuencia, las cuestiones objeto de este proceso
s6lo pueden entenderse suscitadas respecto del art. 38.
Dos. 2, de la citada Ley que es el que crea el gravamen
complementario, ello sin perjuicio de que en el anilisis
de las cusstiones sea preciso tomar en consideracion

lo dispuesto por el art. 38, Dos. 1. de la misma Ley.

Como ha quedado expuesto en fos antecedentes, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia, funda las cuestiones en
la posible vulneracion de los siguientes principios cons-
titucionales: Irretroactividad de las normas restrictivas
de derechos individuales, seguridad juridica e interdic-
cidn de la arbitrariedad (art. 9.3 C.E.), igualdad {art. 14
C.E.), capacidad econdmica, progresividad del sistema
tributarioc y no confiscatoriedad de la imposicién (art.
31.1 C.E.). Por su parte, la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior da Justicia de Madrid
limita el planteamiento de la cuestion a la disconformidad
del citado gravamen complementario con el art. 9.3 de
la Constitucion en cuanto establece la garantia de irre-
traactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales y por la confrontacién que pudiera existir
entre la irretroactividad de la norma y la seguridad juri-
dica y otros principios constitucionalss.

La distinta naturaleza de los principios constitucio-
nales que se consideran infringidos y el hecho de que
la posible vulneracion del art. 9.3 CE. en lo relativo a
retroactividad y seguridad juridica, sean comunes en
todos los Autos de planteamisnto, aconseja analizar, en
primer lugar, este motive de inconstitucionalidad, para
examinar seguidamente, en su caso, las restantes vul-
neraciones suscitadas por el Tribunal Superior de Justicia
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de Catalufia, aunque realmente esas otras vulneraciones
afectarian no sélo al gravamen complementario objeto
del proceso, sino al incremento de la tasa con caracter
general y para el futuro. . :

2. La vulneracién del art. 9.3 C.E. ha sido suscitada
por ambas Salas de lo Contencioso-Administrativo, si
bien aportando razonamientos distintos que pueden
resultar complementarios. La Seccién Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia entiende que el precepto cues-
tionado vulnera el principio constitucional de irretroac-
tividad de las normas restrictivas de derechos individua-
les reconocido en el art. 9.3 de la Constitucién. Segin
el citado drgano jurisdiccional, el devengo de la tasa
fiscal, que se coansidera realizado con la autorizacién
administrativa de las maquinas recreativas destinadas
a su explotacién comercial, se ha producido con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la ley vy si con pos-
terioridad al devengo se produce un cambio legislativo
que supone un considerahle aumento de la deuda tri-

butaria con efectos retroactivos, se vulnera el principio.

de la confianza de los ciudadanos en sus instituciones
que en un momento dado han planificado su actividad
empresarial confiados en la legislacion que se hallaba
vigente. La distincion entre tributos con hechos impo-
nibles instantaneos y periédicos no puede servir de excu-
sa para justificar la posible retroactividad de las leyes
tributarias, pues en estas ultimas el importe de la deuda

tributaria podria estar sujeta a las fluctuaciones legis-

lativas, por lo que la inseguridad juridica de los sujetos
pasivas seria total y absoluta.

La Sala de lo Contencioso-Administrative del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid afade gue la retroac-
tividad de una disposicién tributaria de finalidad para-
fiscal puede vulnerar la interdiccidn de la irretroactividad
que contiene el art. 9.3 C.E. pues, a diferencia de los
tributos de fines estrictamente fiscales, los de fines extra-
fiscales son disposiciones restrictivas de derechos indi-
viduales. Al margen del antericr argumento, sostiene que
la imposibilidad de retroactividad de un tributo de fin
no fiscal, estd en la misma raiz del ordenamientc porque
si el tributo cuestionado persigue la correccidn de deter-
minados comportamientos, lo cierto es que los compor-
tamientos no pueden modificarse con caracter retroac-
tivo. La Sala entiende también y hace hincapié en ello,
que la retroactividad producida puede vulnerar el prin-
cipio de seguridad juridica porque, una vez incrementada
la tasa al iniciarse el afo 1990, f[a modificacién operada
para ese mismo afho y su elevada cuantia no era razo-
nablemente previsible., lo que puede producir una vul-
neracion de la confianza de |os ciudadanos.

3. Antes de iniciar el enjuiciamiento del art. 38.2.2
de la Ley 5/1990, desde la perspectivadel art. 3.3 CE,,
es conveniente traer a colacion la doctrina que este Tri-
bunal ha sentado en pronunciamientos anteriores sobre
los principtos de irretroactividad de las normas restric-
tivas de derechos individuzles v de seguridad juridica
en el &mbito del derecho tributario.

A este respecto, hemos declarado en reiteradas oca-
siones que no existe una prohibicidn constitucional de
ta legislacién tributaria retroactiva que pueda hacerse
derivar del principio de irretroactividad tal como esta
consagrado en el citado precepto. El limite expreso de
la retroactividad in peius de las leyes que el art, 9.3
de la Narma suprema garantiza no es general, sino que
esté referido exclusivamente a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales
(SSTC 27/1981, /1883, v 150/1990). La irretroac-
tividad absoluta de las leyes fiscales, por otra parte,
podria hacer totalmente inviable una verdadera reforma
fiscal (SSTC 126/1987 y 197/1982). Al tema no fueron

extranos los constituyentes toda vez que en el antepro-
vecto de la Constitucion la irretroactividad se extendia
tamhién d las leyes tributarias y asi se mantuvo en el
Informe de la Ponencia, pero se suprimid, significativa-
mente, en el Dictamen de la Comision de Asuntos Cons-
titucionales para no impedir u obstaculizar futuras refor-

. mas del sistema.

No cabe considerar, pues, con caracter general, sub-
sumidas las normas fiscales en aquellas a las que se
refiere expresamente el citado art. 9.3 C.E., por cuanto
tales normas ng tienen por objeto una restriccion de
derechos individuales, sino que responden y tienen un
fundamento propio en la medida en que son directa
y obligada consecuencia del deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdc con la
capacidad econdmica impuesta a todos los ciudadanos
por el art. 31.1 de la Norma fundamental
{STC 12671987, fundamento juridico 9.°).

Ahaora bien, como también hemos declarado en otras
ccasiones, afirmar que las normas tributarias no se hallan
limitadas en cuanto tales por la prehibicion de retroac-
tividad establecida en el art. 9.3 C.E,, en tanto que no
son normas. sancionadoras o restrictivas de derechos
individuales, no supone de ninguna manera mantener,
siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad cons-
titucional. que puede ser cuestionada cuando su eficacia
retroactiva entre en colisidn con otros principios con-
sagrados en Ja Constitucion (STC 126/1987, fundamen-
1o juridico 9.%), sefaladamente, por lo que agui interesa,
el de seguridad juridica, recogido en el mismo precepto
constitucional.

La seguridad juridica, segin constante doctrina de
este Tribunal, es «suma de certeza y legalidad, jerarquia
y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable
e interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio de! valor
gue por sf mismeo tiene aquel principion {SSTC 2771981,
89/1987,227/1988y 150/1990). ¥ aun cuando resul-
ta clare, como se advertia en el fundamento juridi-
co 8.2 de la STC 150/1990, que no puede erigirse en
valar absoluto, pues ello darfa lugar a la congelacidn
o petrificaciéon del ordenamiento juridico existente
(S5TC 671983, 99/1987 v 126/1987), consecuencia
contraria a la concepcidn gue fluye del propio art. 9.2
C.E, ni debe entenderse tampoco como un derecho de
los ciudadanos al mantenimiento de un determinado
régimen fiscal (S5TC 27/1981 y 6/1983), «si protege,
en cambio, la confianza de los ciudadanos, que ajustan
su conducta econdmica a la legislacién vigente, frente
a cambicos normativos que no sean razonablemente pre-
visibles, ya que la retroactividad posible de las normas
tributarias no puede trascender la interdiccion de la arbi-
trarisdad» (SSTC 150/1990y 187/1992).

Determinar cuando una norma tributaria de caracter
retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciuda-
danos es una cuestion que sdlo puede resolverse caso
por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de
retroactividad de la norma vy, de otro, las circunstancias
que concurran en cada supuesto (SSTC 126/1987 vy
150/1990).

" En este sentido, respecto a una norma idéntica a la
que ahora enjuiciamos —la Disposicidn adicional sexta,
3, de la Ley 5/1983. de 29 de junio, sobre medidas
urgentes en rnateria presupuestaria, financiera vy tribu-
taria—, este Tribunal llegd a la conclusion de que se
acomodaba a la Constitucion porque concurrian las
siguientes circunstancias: tenia caracter transitorio, su
aplicacidn se limitaba al ejercicio en que la ley se apro-
baba, no podia calificarse de imprevisible vy respondia
a la finalidad, constitucionalmente respaldada, de una
mayor justicia tributaria (STC 126/1987, fundamento
juridico 13). Como en seguida veremos, algunas de las
circunstancias que concurren en el caso que ahora nos
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ocupa —concretamente las dos ultimas— son sensible-
mente diferentes y de ahi que haya de serlo también
la conclusion a que llegamos.

4. E! estudic de la cuestion suscitada obliga, pues,
en primer término, a analizar las circunstancias concretas
que concurren en el caso. y. en segundo lugar, a deter-
minar si, dadas esas circunstancias, la eficacia retroactiva
de la norma cuestionada vulnera o no el principio de
seguridad juridica plasmado en el art. 9.3 CE.

Sobre el alcance retroactive de la norma, el Fiscal
general del Estado sostiene que, como indica el art
38.2.4.°, el gravamen complementario «se devengara
el dia de la entrada en vigor de esta Ley», por lo que
no se observa gue tenga caracter retroactivo.

La expresada opinidn no puede ser compartida. La
existencia del gravamen complementario no implica un
nuevo hecho imponible, distinto del gue configura la tasa
fiscal, que dé lugar a un nuevo tributo, por ello, el expre-
sado gravamen complementario no supone en Ultimo
término sino el incremento de la cuantia de las cuotas
filas va devengadas de conformidad con la normativa
entonces vigente (Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de
diciembre} hasta igualarlas a las fijadas en la nueva
norma (Ley 5/1980, de 29 de junio). Lo que nos lleva
a concluir guie la norma reguladora det llamado gravamen
complementaric no hace més que atribuir caracter
retroactivo a fas moadificaciones de las cuotas fijas intro-
ducidas por la misma ley, contradiciendo la excepcién
prevista en el art. 38.1.1, parrafo 2.°

6. De lo hasta ahora expuesto se desprende que
la norma cuestionada ha llevado a cabo un incremento
de la deuda de un impuesto periddico {STC 296/1994,
fundamento juridico 4.°), la Hlamada tasa fiscal sobre
el juego, antes de que finalizara el correspondiente perio-
do impositivo. En concreto, por lo que aqui interesa, la
tasa fiscal qque recae sobre las magquinas tipo «B» corras-
pondiente al periodo de 1990 se ha visto incrementada
por la Ley 5/1990, de 29 de junio, que entro en vigor
el 30 de junio de 1990. La naturaleza periddica del tri-
buto afectado v la configuracion de su hecho imponible
no timpiden, en principio, que el legislador pueda modi-
ficar algunos aspectos de la tasa fiscal que recae sobre
el juego por medio de disposiciones legales dictadas
precisamente durante el periodo impositivo en el que
deben surtir efectos. Esto no significa, emperce, como
hemos dicho antes, que cualquier regulacion de este
género deba reputarse conforme a la Constitucion. Al
contraric,.la proteccién de fa confianza fundada de los
ciudadanos y, en definitiva, la seguridad juridica garan-
tizada por el art. 9.3 de la Constitucion, imponen en
tales casos ciertos limites al legistador, Algunos de esos
jimites adquieren una especial relevancia en el supuesto
ahora enjuiciado.

A) Al igual que la Disposicion adicional sexta, 3,
de la Ley 5/1983, precepto que declaramos constitu-
cional en la STC 12671987, el articulo 38, Dos. 2 de
la Ley 5/1990 es una norma de caracier transitorio cuya
aplicacién se limita al ejercicio en el que dicha Ley se
aprueba. Ademas, es evidente que la norma impugnada,
al igual que la Ley 5/1983, provoca un incremento de
notable importancia en una deuda tributaria ya deven-
gada (el 1 de enero) vy satisfecha por los sujetos pasivos,
Asi es, la Ley 5/1930 establece un gravamen comple-
mentario sobre ia tasa fiscal gue grava las madquinas
recreativas tipo «B» recaudada ai inicio del periodo impo-
sitivo, gravamen que ha de ingresarse en los veinte pri-
meros dias naturales del mes de octubre y tiene una
cuantia de 233.250 pesetas, esto es, |la diferencia entre
la cuota vigente al comienzo del periodo —141.750 pese-
tas— vy la establecida al finalizar el mismo —375.000
pesetas—, Basta comparar las cifras para poner de mani-

fiesto que el citado gravamen ha provocado un aumento
de las tasas pagadas al inicio de 1990 de mas del doble
de su cuantia inicial.

B} Las que acabamos de sefalar son las dnicas simi-
litudes existentes entre el gravamen complementario
establecido en la Ley b/1990 vy el que cred la Ley
5/1983 vy fue declarado conforme con la Constitucion
por la STC 126/1987. Porque, a diferencia de lo gue
sucedid entonces, el aumento significativo de las cuotas
fijas ya devengadas de la tasa fiscal del juego ha sido
en esta ocasion absolutamente imgprevisible. Y, como
hemos dicho antes, el principio de sequridad juridica
protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su
conducta econdmica a la iegislacion vigente frente a
cambios normativos que no sean razonahlemente pre-
visibles, ya que, de no darse esta circunstancia, la retroac-
tividad posible de las normas tributarias podria incidir
negativamente en el citado principio que garantiza el
art. 3.3 CE.

En efecto, en lo que concierne al gravamen com-
plementario establecido por la Ley 5/1 933, no hay duda
de que existian en aquel momento determinados datos
relevantes que permitian a los sujetos pasivos esperar,
en un plazo breve, un aumento de las tasas correspon-
dientes a las maquinas recreativas tipo «B»: en primer
hugar, el Decreto-ley 8/13882, de 30 de abril {la norma
inmediatamente anterior a la Ley 5/1883), pese a
aumentar de 6.000 pesetas (cifra establecida por el
Decreto-ley 9/1980, de 26 de septiembre) a 40.000
pesetas la cuota fija de los mencionados aparatos auto-
méticos, porque la generalidad de los sectores dei juego
soportaban una presion fiscal muy superior, advertia, de
forma premonitoria, que esta cuantia quedaba «todavia
muy lejos del tipo normal de gravamen {20 por 100
sobre la cantidad jugada) que soportan otras moda-
lidades de juego»; en segundo lugar, y este es un dato
de singutar importancia, cuandc se aprobd la Ley
5/1983. no existia disposicion legal alguna que hubiera
establecido para el afio en curso —1983— un aumento
de la tasa fiscal del juego.

La situacion en la gque nace la Ley 5/1290, sin embar-
go. es completamente distinta. Ya se habia producido
fa adecuacidn de la presién fiscal de las maquinas vy
aparatos a las demas modalidades del juego {casinos,
bingos, tdmbolas, etc.), mediante la importante subida
de las cuotas en dos sucesivas ocasiones: la fijada en
ol referido Decreto-ley 8/1882 —de 6.000 a 40.000
pesetas— y la establecida por la Ley 5/1983 que la elevd
a 125,000 pesetas anuates por cada maquina o aparato

~ del «tipo B» recreativas con premio. Conseguida la fina-

fidad de adecuacidn a la que respondian estos incre-
mentos, la cuota fue simplemente actualizada por la Ley
37/1988, de 28 de diciembre, que la fijé para el afio
1989 en 135.000 pesetas y por el Real Decretoley
771989, de 29 de diciembre, que la establecid para
el afio 1990 en 141.750 pesetas. Determinadza asi la
cuota para el afic 1990 al iniciarse ese periodo impo-
sitive, ningun dato podia inducir a pensar que para ese
mismo afio el legislador aumentaria de nuevo la cuota
y que lo haria en una cuantia — 375.000 pesetas— supe-
rior at doble de la ya ingresada. L.a moderacién de las
subidas posteriores a la Ley /1983 vy, entre ellas, la
Hovada a efecto para el mismo afio 1990, hacia impre-
visible gue, como gravamen complementario, la nueva
cuota fija se aplicara también a ese periodo impositivo.

En definitiva, cuando el Real Decreto-ley 7/19889 fijé
para-ef afio 1990 en la tasa fiscal del juego una cuota
tributaria de 141.750 pesetas por cada maquina o apa-
rato, estaba concretando, en este ambito de actividad
y para el referido periodo impositivo, el deber de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos pulhblicos estable-
cido en e} art. 31.1 de la Constitucion, Los interesados



62 Martes 3 diciembre 1996

BOE niim. 291. Suplemento

en esta actividad conocian previamente las consecuen-
cias tributarias que derivaban de su decision de explotar
el negocio de las maquinas o aparatos de juego, cono-
cimiento previo que es imprescindibte a la hora de pla-
nificar cualquier actividad empresarial, en tanto que el
tributo es siempre un componente Mas —y, a menudo,
como sucede en este caso, nada despreciable— del cos-
te de la misma. De este modo, cuando la Ley 5/1980
establecid un gravamen complementario aplicable
sobre las tasas ya devengadas al comienzc de!l aigo

1890, no hacia otra c¢osa gue modificar, de manera.

imprevisible, el quantum del deber de contribuir que
ya habia sido satisfecho, guebrantando, de este modo,
la seguridad juridica de quienes en 1990 permanecieron
en dicho sector del juego o iniciaron su actividad empre-
sarial en el mismo en la confianza de que sus obliga-
ciones fiscales se hallaban previamente delimitadas por
el Real Decreto-ley 7/1989. -

C} Una modificacién retroactiva y de tal magnitud
de una cuota tributaria ya satisfecha sélo podria repu-
tarse conforme con 1a Constitucidn si existieran claras
exigencias de interés general gue justificaran gue el prin-
cipic de seguridad juridica, gue, insistimos, no es un
valor absoluto, debiera ceder ante otros bienes o dere-
chos constitucionaimente protegidos que, conforme se
desprende de cuanto Hevamos expuesto, no se aprecian
en gste caso.

Frente a la finalidad exclusivamente fiscal que animo
la creacién del gravamen complementario en la Ley
5/1983 —como s& ha dicho, la equiparacidn de la pre-
sién fiscal en los diversos sectores del juego—, en la
enmienda num. b presentada por el Grupo Socialista,
gue dio lugar a la norma ahora cuestionada, se aducian
varios motivas: en primer lugar, se hacia referencia a
la creciente intensidad de los fenomenos sociales nde-
seables {ludopatias, cambios en los comportamientos,
tensiones familiares}) derivados del espectacular incre-
mento del gasto en los juegos de suerte, envite o azar,
asi como la reorientacién de la actividad de las empresas
de juego. y en especial de los casinos, hacia las maquinas
de juego, con 1a proliferacidn de «minicasinos» que afec-
tan a los estratos medios v bajos de la renta perscnal;
en sequndo lugar, se ponia también de manifiesto que
los ingresos de las empresas dedicadas al juego no esta-
ban soportando una carga fiscal suficiente.

Respecto al primer grupo de razones aducidas en
la enmienda —los efectos econdmicos y sociales que
se quieren evitar con la regulacion que se propone—,
conviene aclarar que, desde una perspectiva constitu-
ctonal, nada cabe oponer, ni a los objetivos que pre-
tenden alcanzarse, ni a la utilizacion de la tasa sobre
el juego, no s6lo como instrumento recaudatorio, sino

también como medio para la consecucion de tales fines .

extrafiscales. La razon expuesta, sin embargo, no justifica
el establecimiente de un gravamen con efectos que,
como ya hemaos dicho, son materialmente retroactivos.
Como acertadamente advierte el Auto de 23 de noviem-
bre de 1993 de la Seccion Quinta de la Sala de o Con-
tencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
la creacién del gravamen complernentario Unicamente
dio lugar a una mayor deuda tributaria del sujeto pasivo,
pero no pudo modificar unos camporiamientos que ya
se habian producido con anterioridad a la promulgacion
de la ley. Las razones de naturaleza econdmica y social
expuestas en ta motivacion de la citada enmienda,
podran servir para justificar el incremento de las cuotas
fijas a aplicar en afios sucesivos, pero ninguna relacion
pueden guardar con el aumento de la cuata a satisfacer
en el afio 1990 mediante la creacion del gravamen
comglementario.

Como justificacion de la citada enmienda se alegd
también la insuficiencia de la carga fiscal soportada por
fos ingresos de las empresas dedicadas al juego. v se
apuntd que las maquinas tipo «B» soportaban una carga
fiscal det 11,18 por 100 de los ingresos que generan
para las empresas, notablemente inferior al tipo general
del 20 por 100, Como se ha dicho, la necesidad de
una mayor justicia tributaria en el sector del juego vy,
en concreto, la conveniencia de adecuar la carga tri-
butaria de las maquinas o aparatos automaticos a la
soportada por las restantes manifestaciones del juego,
fue una de las razones consideradas por la STC
126/1987 para rechazar la inconstitucionalidad det gra-
vamen complementario introducido por la Ley 5/1883;
pero tal argumento no puede servir ahora para legitimar
constitucionalmente el gravamen complementano esta-
blecido porlaley 5/18390.

Pues si bien es cierto gue la consecucion de un sis-
tema tributario justo es una finalidad expresamente reco-
nocida por el art. 31.1 CE., v que la cbservancia del
principic de igualdad es pieza esencial de todo sistema
tributario justo, como claramente se desprende del cita-
do precepto constitucional, la realizacidn de dichos prin-
cipios de justicia e igualdad en el Ambito tributario debe
armonizarse con et respeto de los principios informa-
dores del ordenamiento juridico y, de manera especial,
con la seguridad juridica. Cuande se introdujo el gra-
vamen complementario por la Ley 5/1983, de 29 de
junta, el legislador se enfrentaba a un fendmeno reciente,
como era la tributacion de las maquinas recreativas, cuyo
adecuado régimen juridico-tributario, segun se despren-
de con toda claridad de las Exposiciones de Motivos
de los Decretos-leyes de 26 de septiembre de 1980
y 30 de abril de 1882, suscitaba problemas desde el
punto de vista del justo repario de la carga tributaria
{STC 126/1987. fundamento juridico 13). En ese con-
texto resultaha razonable que el legislador reaccionase
con prantitud ante {as desigualdades que se detectaban
en la aplicacion de la tasa sobre el juego a las maguinas
automaticas, llegando incluso a sacrificar parcialmente
el principio de seqguridad juridica en aras a conseguir
un mayor grado de justicia tributaria en la fiscalidad de
las distintas modalidades del juega.

Sin embargo, segun hemos visto, cuando se introduce
el gravamen complementario por la Ley 5/1990, de 29
de junio, las circunstancias han experimentado una pro-
funda transformacion. Tras las importantes modificacio-
nes introducidas por el Decreto-ley de 1982 vy la Ley
de 1883, en el periocde que transcurre entre la Ley
5/1983 vy la b/1990, sdlo se producen moderados
aumentos en el importe de las cuotas fijas. Si la apli-
cacién de ka normativa vigente continuaba ocasionando
la pretextada desiguaidad entre la {ributacidon de las
maquinas recreativas de los tipos «B» ¢ «C» y las res-
tantes manifestaciones del juego, el legislador dispuso
del suficiente margen de tiempo para remediar tal dis-
criminacion con la adopcidn de medidas respetucsas
de la seguridad juridica. Carece, por lo tanto, de la debida
justificacion que el legislador deje transcurrir tan dilatado
periodo de tiempo sin adoptar las medidas oportunas
y pretenda poner fin en 1990 a la ¢citada discriminacion
mediante una norma dotada de eficacia retroactiva.

Lo anteriormente expuesto obiliga a concluir que la
norma cuestionada ha Hevado a cabo, retroactivamente,
un aumento de fa deuda tributaria que puede calificarse
de no previsible y carente de la suficiente justificacion,
lo que conduce a estimar gue en este caso se ha pro-
ducido una vulneracion del principio de seguridad juri-
dica garantizado por el art. 9.3 de la Constitucion.
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6. La conclusién de inconstitucionalidad a que
hemes llegado a través del art. 3.3 C.E. en los funda-
mentos anteriores, respecto del art. 38.2.2 de la Ley
5/1990, hace innecesario gl examen de los demas prin-
cipios constitucionales en los que la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia ha basado la duda de
incenstitucionalidad que nos plantea.

FALLO

En atencidén a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE La NACION ESPANCLA, :
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Ha decidido

Declarar inconstitucional y nulo el art. 38.2.2 de Ia
Ley 5/1990, de 29 de junio.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a treinta y, uno de octubre de mil
novecientos noventa y seis.—Alvaro Rodriguez Berei-
jo.—José Gabaldén Lopez—Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral.—Vicente Gimeno Sendra.—Rafael de
Mendizabal Allende —Julio Diego Gonzalez Campos.—Pe-
dro Cruz Villalén.—Caries Viver Pi-Sunyer—Enrique Ruiz
Vadillo.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomés
S. Vives Antén.—Pablo Garcia Manzanc.—Rubricado.
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