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_ La cuantia defraudada siempre debe ser superior a 15 millones de pesctas.
Si es menor cstaremos ante una infraccin administrativa, independientemente
de que laconducta sea dolosa y estemos ante alguna de las modalidades del tipo,
Asimismo, es indiferente que la cuantia defraudada se refiera a uno o varios
trabajadores; o que la deiraudacién se produzca por una o varias de las
modalidades (ipificadas. Cuando csto suceda no habri tantos delitos como
trabajadores o como modalidades de fraude, sino un solo delito.

Elart. 307 establece dos tipos cualificados con el consi guiente incremento
'dc la pena. Las modalidades siguen siendo las mismas. La diferencia esid en la
Intervencion de una serie de elementos, como la gravedad del importe de lo
defraudado, [a existencia de una estructura organizativa o la utilizacién de
persona o personas interpucstas, que hacen, por una parte, que sea mds dificil el
dCS'CL{b{'!mlCntO y la investigacién de los hechos, y por otra, implican un mayor
perjuicio para el patrimonio de la Seguridad Social. De ahf que sean mds
rcprobables y sc les aplique una pena mds elevada.

. No obstante, tambien se ha establecido una eximente - eliminando la
e?c:slencia del delito - cuando el sujeto responsable regulariza su situacién; pero
siempre antes de tener conocimiento de que se va a inspeccionar su siluacicn con
respecto a la Seguridad Social, o antes de que se interponga querella o denuncia
por este delilo. El objetivo perseguido es incitar ¢l pago de forma voluntaria.

Portodoello, podemosconsiderar positivo el hecha dequeellegisladorhaya
recogido cn ¢l nucvo CP el delito de fraude a la Scguridad Social, ya que pese
4 no haber tipificado la totalidad de las conductas que alentan contra cl

patrimonio de la misma, constituye un avance cn Ia lucha contra este lipo dc
fraude,
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I. INTRODUCCION.

Fi problema mds grave con el que se han enfrentado los Estados, con
respecto a la Scguridad Social, ha sido el referente a su financiacién. Este
problema se ha agravado actualmente con la tendencia expansiva de los
ordenamientos, al ampliarse los campos de sujetos protegidos y de contingencias
a proteger, lo que supone la necesidad de una mayor dotacion ccondmica para
cubrir de forma suliciente los objetivos del sistema,

La financiacién de la Seguridad Social siempre ha venido dcfinida por los
parimetros de la politica econdmica y social ejercida por los difcrentes Gobier-
nos. Tradicionalmente, las dos formas principales de recaudar fondos para las
arcas de la Seguridad Social han sido las cotizaciones y los, impuestos (1).

La configuracién constitucional del sistema de Seguridad Social como un
modelo mixlo ha supuesto que la proleccin universalista de ciertas prestaciones
se haga a cargo de partidas destinadas al efecto en los Presupuestos Generales del
Estado, lo que significa una financiacién a través de impuestos.

Aunasi, en un sistema de Seguridad Social de fuerte raigambre contributiva,
como es el nuestro, Ias cotizaciones contimian siendo la fuente mds importante
de ingresos. Por ello, y para delimitar el campo de accién del presente estudio,
debemos sefialar que el objeto del mismo son fas cotizaciones a la Seguridad
Social, centrdéndonos en su naturaleza juridica y el respete al principio de

legalidad.

*  Profesor Titular de Escueta Universitaria (Universidad de Mdlaga).

(1} Sobre la cuestién de la financiacién en general vid, entre otros, RODRIGUEZ-
PINERQ, M.: «La Seguridad Social ante la crisis econémica», Papeles de Economia
Espaitola, n® 12/13, 1981, pdgs. 139 a |51,
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II. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA COTIZACION

1. Aunque el fendimeno econdmico sea importante, es el aspecto juridico el
que nos intercsa, por lo que vamos a circunseribimos a la naturaleza de la
cotizacién(2). Esta cuesti6n ha sido ampliamente tratada por la doctrina;
tradicionalmente, las diferentes tesis han sido encuadradas en dos grandes
grupos: lesis juridico-privadas (3) y tesis Juridico-piiblicas, habiendo sido
superadas las primeras(4), son hoy dfalas tesis juridico-piblicas las dominantes,
apuntado la dectrina exclusivamente en esa direccidn.

(2) Evidentemente, nos movemos en un plano técnico-juridico y no econdmice; no
discutimos aqui que «la cotizacidn sea un coste de produccién mds incluible en el
facter trabajo» y que por tal motivo influye en el precio del producto o servicio ¥, on
definitiva, sea «soportade por [a amorfa masa consumidora». Queda claro, sin
dudas, que la cotizacién afecta direclamente al plano econdmico y repercute en el
mercado. Para ALMANSA, el hecho econémico es importante porque sc produce
«un desplazamiento de la contribucidn empresarial a la coniribucién gencral como
si de un impuesto indirecto s frataras, de ser asf, hubiera sido mds correcto que las
incluyera en las que el mismo denomina tesis juridico-piblicas, en Berecho de la
Seguridad Social, Tecnos. Madrid, 1986, pig. 282,

{3) 2) La cotizacién como prima de seguro: fue una teoria formulada hace ya bastante
tiempo que cal$ prefundamente en la doctrina, y que encontraba su base en et hecho
de que los segures sociales, en sus inicios, tomaran como patrén el seguro privado.
b) La cotizacién como parte de [a retribucién: se entendid por parte de la doctrina
que la obligacién juridica de cotizacién o era otra cosa quc una obligacidn salarial
derivada del contrato de trabajo. ‘

(4) En ¢l caso de [a cotizacién como prima de seguro e paso de los Seguros Sociales
a un sistema de Seguridad Social provocs el abandono de la asimilacién de la
cotizacién a I prima del seguro privado; a cllo se puede afiadir el hecho de que en
la relaci6n juridica de Seguridad Secial no existe la sinalagmaticidad entre Ia
obligacidn de cotizacion y la satisfaccidn de prestaciones (nuestro Tribunal Consti-
tuctonal en S. 104/83 de 23-11-83, BOE 14-12-83 (entre ofras}), en su FI° 3° sedala
la inexistencia de la sinalagmaticidad: «La existencia de una cotizacin igual no es
clemento bastante para la exigencia de iguales prestaciones. Es cierto que nuestro
sistema de Seguridad Social estd asentado en alguna medida sobre el principio
coniributivo y que aiin no ha superado totalmente su relacién con el esquema kipico
del seguro privado... sin embargo, 1a relacién automitica entre cuota ¥ preslacidén no
esnecesaria...»). Por otra lado, pueden verse otras criticas a esta teoriaen NUMErosos
autores (entre otros): ALMANSA PASTOR, Derccho de la Seguridad Social,

Tecnos, Madrid, 1986, pdg. 282; MONTOYA MELGAR, Derecha del Trabajo, 9*
edicién, Tecnos, 1988, pédgs. 580-582: LUCIANI, Saggio sulla contribuzione
previdenziale, Cedam, Padua, 1977, pig. 13 yss; PERSIANI M., El sistema juridico
de la Previsidn Social, Trad. Vida Soria, 1963, pig 214. En la doctrina mercantilisia,
GARRIGUES en Cursa de Derecho Mercantil, womo I, Madrid, 1977, pig 251.
En cl caso de la cotizacion como parte del salario o salario diferido, la configuracién
de las colizaciones coma cuotas de salario se limita necesariamente al régimen de
previsién de trabajo subordinado, sin cmbargo la previsin sc exticnde a olros
trabijadares gue ne bo son por cuenta ujena. EI'TS (sala colencioso-administrativo)
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Las tesis juridico-pitblicas proporcionan una perspectiva mds acorde con el
sistema de Seguridad Social actual, en tal sentido la-cuota se han conﬁgurad-o
como una exaccién de derecho pdblico, o tributaria (5). Pero, estas tesis
perfectamente elabaradas por la doctrina parece que no han hecho nin gﬁn_cco_cn
la jurisprudencia(6); los Tribunales son reacios a la calificacién de Ias cotizacio-
nes coma tributos, asf una relativamente reciente Sentencia de la Sala de lo
contencioso del Tribunal Supremo (7) todo lo mds que hizo fue dar a las
cotizaciones la naturaleza juridica de «prestaciones patrimoniales de cardcter
padblico» (8), justificando dicha calificacién de tal forma que parecia estar
definiendo, en realidad, las obligaciones tributarias (9). Mds adn, esta misma

en S de 16-10-90 (R.7444) afirma que «...la obligacién de cotizar a la Seguridad
Social y la abligaci6n de abonar el salario al trabajador corresponde a re!aciones
juridicas diferenies y aunque puedan devenir en paralelo, no puede dgc_xrse que
juridicamente, la primera sea consecuencia de la segunda...». Otras criticas a la
cotizacidn como parte de la retribucitn vemos en: BORRAJO DACI_ZU? que seilala
que €sta no es una tesis juridica, sino econdmica, en Estudios juridicos de la
Prevision Secial, Aguilar, Madrid, 1962, pig. 78, {en el mismo sentido PERSIANI,
M., op. cit., pdg. 211). ALMANSA, ademis afiade que se plantearian dudas respecto
a la parte de euota que paga cl trabajador, ep. cit., pag. 283.

(3) PERSIANI, op. cit, pég. 214, «...con referencia a aquéllas que son las caracterfsticas
de la”obligacion’ del pago de las cotizaciones impuestas por Ia Icy_a favordc unenie
publico para la realizacién de fines de interés piblico, fa doctrina opina que las
cotizaciones... tienen naturaleza piblica y las configura entre los ingresos de derecho
publico...».

En esta linea LUCIANI, op. cir, pdg. 155.
" Aunque podemos encontrar algunas sentencias que apuntan la naturaleza jurfdica

© gl;)u?ariap:i)e lacotizacién.STSg(sala4'), 14-10-75 (Ar. 4037) y 22-11-76, (Ar. 2125
de 1977}, tomadas de Dela VILLA y DESDENTADO, Manual de Seguridad Sacial,
Aranzadi, Pamplona, 1979, pdg, 282,

(7) STS de 27-3-91 (R.1014).

(8) La sentencia en cuestidn no acepta plenamente la calificacién tributaria a la
obligacidn de cotizar («...la Seguridad Social estd fuertemente marcada por las
técnicas originarias del seguro, que es quizds una de las razones por las que l'as
cotizaciones no son de momento identificables con los tributos en sentido estric-
Lo, ..»); pero con estas notas que establece hay una cieria confusién ya que se puede
reconducir la cotizacion al concepto de tributo: obligacidn legal que impone al
ciudadano ¢l deber de dar una suma de dinero al Estado u otro Ente Piblico, para que
con el mismo se realice un fin plblico.

Por ello el segundo de los votos particulares de esta sentencin parece fic lo més
aceriado, porque partiendo de labase de fa Seguridad Soci?.l comouna funcién estatal
gestionada por entidades dependientes de la Administracién, cnndadcs‘cn_las quese
dispensaunas prestaciones paralas que se efectdan una serie de gastos publlcqs, lls?ga
alaconclusién deque «loque debe contar fundamentalmente parala can}ctcnzacnén
de tributaria ex art. 31.1 CE, es el dato de la contribucitn al sostenimicnte dﬁ: los
gastos pliblicos, lo que inevitablemente se da en la cotizacién a ka Scguridad Social».

(9) Asi describe |a Sentencia a las cotizaciones: «...impuestas con carzictc,:r gcqcml.
obligatorio y conctivo a todos los ciudadanos que sc encuentran cn [n.lr\ situaciones
legales de las que derivael deber de cotizar, L‘umrihuy?mln ust i In satisfaceion det
iy mithlico rongitiido por el Servicio de 1 Sesundad Socinds.
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Sentencia fue recurridaen revision ante la Sala Especial, ex art. 61 LOP, laque,
en Sentencia de 9 de Mayo de 1992, y al acepiar la tesis de prestaciones

patrimoniales piiblicas, perdié una importante oportunidad para dejar sentada la:

verdadera naturaleza de las cotizaciones (10).

Aun asi, parece gue el concepto doetrinal de tributo (11), se adecua
perfectamente a las caracleristicas de la cotizacién. Por lo que, a los clectos de
indagar acerca de la naturalezajuridica de la cotizacion, cs necesario adenlrarnos
en ¢! dmbito tributario.

2. El mayor problema de la confliguracién de la cotizacidn como un (ributo
s¢ produce cuando se intenta determinar la posicién cxacta de la misma dentro
dclas categorias tributarias -impuestos, tasas, o contribucion especial-. Mds atin,
¢l problema de la naturaleza juridico-publica de las cotizaciones va a acolarse
dentro de la categoria genérica del impuesto (al haber sido superadas las
categorfas iributarias que calificaban a las colizaciones como tasas (i2) o
contribuciones especiales (13), pero apuntando a dos figuras distintas que

(10) De hecho nigga la naturaleza tributaria de las cotizaciones: «...no cabe su identifi-
cacién con los tributos, pues aparte de su naturaleza, las instituciones juridicas se
califican por el régimen jurfdico aplicable, y el previsio para aquéllos por ia Ley
General Tributaria y demds normas concordantes, dificre del establecido para las
aportaciones al sistema de Seguridad Social...». Vid. CONDE MARTIN DE HIJAS,
«Cotizacidén y legalidad tributaria», AL, t. 3, 1992, pig. 2079 y ss.

(11) Entre otros tomamos ¢l de SAINZ DE BUJANDA: «...el recurso de gue los enles
publicos se sirven para obtener ingresos... {(mecanismo juridico) que consiste ¢n
hacer surgir a cargo de ciertas personas la obligacidn de pagar al ente piblico una
swma de dinere cuando sc dan los supuestos previstos en {a ley», Lecciones de
Derecho Financiero, Madrid, 1979, p4g. 119,

{12) Tomando como punio de referencia la definicién que de la tasa hizo GIANNINI
come la contraprestacién debida a un ente piiblico en virtud de ura norma legal y
en la medida que en ésta se establezca por la realizacién de una actividad del propio
ente que afecta de modo particular al obligado...» (recogide de Lecciones de
Derecho Financiero de SAINZ DE BUJANDA, Madrid, 1976, pig.128), podemos
observar que la relacion jurfdica de cotizacién es una obligacion ex lege para todo
aquél que se encuentre inserto en una relacién laboral; por contra latasaes voluntaria
en el sentido de gue s6lo la pagardn aquétlos que quieran obtener un determinado
servicio de la Administracién, -en cambio, hay cotizacion aunque no sc obtenga
prestacién e incluso los beneficiarios asistenciales del sistema no necesitan del pago
de unas cotizaciones para tener derecho a unas prestaciones-.

(13) Lo que se deduce de la definicidn dada por los art. 26 de la Ley General Tributaria
(LGT) yart. 2.3 del RD 30 de Diciembre de 1976, T.R. de Tasas Fiscales, es que con
ias conlriiciones especiales lo que se grava es el incremento de patrimonio
producide por la mejora en ¢l mismo como consecuencia de una obra piblica o de
unos servicios piblicos. Por otro lado, en caso de que alguien forzara la naturaleza
de la cotizacién para asimilarla a las contribuciones especiales conforme a nuestra
legislacidn, se encontraria con el problema adicional que planteabamos para las
tasas: en la Seguridad Social no existe una correspondencia entre el obligado al pago
de la contribucidn y ¢l beaeficiario de la misma. Otras crilicas pueden verse en
R s LI e 90
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pucden encardinarse dentro del impuesto: por un lado, el impuesto especial o
alectado -lo gue significa considerar a la cuota como una catcgoria sui generis
dentro del impuesto-; por otro, las exacciones paraliscales.

Por lo que se refiere genéricamente al intpuesto, con ka definicidn cstable-
cida cn el art. 26 de In LGT (14), y teniendo en cucnta las caracterfsticas de Ia
colizacidn a la Seguridad Social resulta dificil incluir a las cotizaciones dentro
de la categoria de impuestos. A pesar de cllo, Vicente-Arche afirma que no
existe, cn términos jurfdicos, diferencias entre el impuesto y la cuota del seguro
social, por lo que se refiere a la esencia de ambas figuras, «...esto no equivale
a decir que la cuota del seguro social sea un impuesto: para que asf fuers, serfa
necesario ademds, que Ia ley lo declarase y lo regulase como tal en todos sus
aspectos. En sentido formal existe una gran similitud entre la regulacidn juridica
de la obligacidn de cotizar y la obligacion tributaria de impuesto. Pero no pucde
considerarse idénticas ambas categorfas toda vez que, sobre todo, falta en ¢l
derecho positivo una regulacién comiin {...] y en consecuencia una asimilacidn
de las cuotas del seguro social a los impuestos»(135).

Como se dijo anteriormente, dentro de la naturaleza juridica del impuesto
existen unas subcategorias, por asi llamarlas, como son los impuestos espociales
y las exacciones parafiscales, en cuyas sedes las tesis mayoritarias han decidido
resindenciar su naturaleza jurfdica.

La primera de ellas es la que se refiere a la cotizacién como un impuesto
especial o ton objeto determinado, es decir «...aquellos tributos que siendo
juridicamente impuestos, presentan respecto de éstos particulares caracteristi-
¢as, en cuanto que afectan solo a determinadas categorias o grupos de personas,
o bien en cuanto el producto de los mismos tiene un destino especial en el que
los sujetos obligados pueden tener un interés particular, sin que Ia obligacién
tributaria sea proporcionada al beneficio del contribuyente...» (16), con esta
definicién, la cotizacién cabria en esta {igura que acaba de ser definida, o sea un
impuesto especial o afectade (17).

{[4) «...los tributos exigidos sin contraprestacién, cuyo hecho imponible estd constituido
por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica ¢ econdmica que ponen de
manifiesto la capacidad contribativa del sujeto pasivo, como consecucncia de la
adquisicién dc un patrimonio o la circulacién de los biencs y la adquisicibn o gasio
de Ia rentan.

(i5) «Entorno a la naturaleza juridica tributaria de las cuotas de la Seguridad Social»,
Revista de Derecha Financiero y Hacienda Piiblica n® 44,

(16} PERSIANI, M., B! sistema juridico..., ep. cit., pig 232. En el mismo sentido
BORRAJO DACRUZ, Estudios juridicos de previsién sacial, Aguilar, Madrid,
1962, pig. 101.

{17) El problema que se plantea es que €l concepto legal de impuesto especial lo
encontramos en el ordenamiento espaiiol en el art. | de la Ley 45/85 de 23 de
Diciembre: «...son tributos de naturaleza indirecta que recaen sobre consumos
especilicos y gravan, en fase unica, fa fabricacién claboracién ¢ importaci6n de
Artarminardne hienes de aenerda con las normas de ésta levs., Porotro lado, en Curso
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lasepundaes laque conliguraaia colizaciénlcomo unaexaccién pafatiscal;
st no se separa de las citegorfas tributarias cldsicas (el arl. 26 LGT sefiala que
esta [igura participard de la naturaleza de los impue‘stos (18), v sea, como sefiala
Sainz de Bujanda, la «cxaccién parafiscal es un impuesto que da lugar a un
ingreso exlrapresupuestario que se destina o afecta al fin fijado por la lcy».( 19).

Segiin la definicién dada en el art. 1 de la Ley de Tasas y Exacciones
Parafiscales de 26 de Diciembre de 1958 (20), lacotizacién podrfa perfectamente
ser considerada como una cxaccion parafiscal. Ef problema proviene de que esta
Ley excluye de su dmbito de aplicacion expresamente y, entre olras, «las cuotas
y percepciones de la previsién social, Seguros Sociales obligatorios, Monl.eplos
Laborales, y Mutualidades de toda clase». Dentro de los casos de exclusidn la
causa es diversa, algunos son supuestos que no estdn relacionados con las tasas
y otros, como sefiala Vicente-Arche, «...aun siendo tasas o exacciones
parafiscales, el legislador ha considerado oportunas excluirlas del dmbito de
aplicacién de laley...» (21), por lo que, para él, las colizaciones son exacciones
parafiscales excluidas del régimen comin de las mismas en virtud de un precepto
legal (22).

de Derecho Tributariode PEREZROY Qet altri, Madrid, 1990, pdg 679 seestablece
al referirse a los impuestos especiales: «El objeto-fin, la finalidad que persigue el
legistador, con el establecimiento de estos tributos, es gravar el consumo de
determinados bienes...» (alcohol y bebidas derivadas, cerveza, hidrocarburos,
tabaco). De todo elio se concluye, gue con esta terminologia es dificil encuadrar en
Ia misma a la cotizaci6n, Lo cierto es que el concepto legal de impuesto especial
disuenadel concepto doctrinal de impuesto especial o afectado, y ello porque se trata
de dos cosas diferentes, a pesar de ser dos tipos o clases derivadas del concepto de
impuesto: los del art. de la Ley 45/85 son una derivacién del impuesto conceptuada
legaimente,siendo una clasificacidn legal del impuesto, mientras que el concepto de
impuesto especial en el que se haintroducido la cotizacién es un concepto puramente
doctrinal que no se encucnira dentro de ¢sta elasificacion legal de impuesto especial.

(18} «...cuando se exijan sin especial consideracién a servicios o actos de Ja Administra-
cién que bencficien al sujeto pasivox.

(19) SAINZ DE BUJANDA, op. cit., pig. 127.

En cste sentido YICENTE-ARCHE en «Notas de derecho financicro...», op. cir.,
pdg. 379: «las exacciones parafiscales pueden revestir diversa naturaleza segin los
supucstos en virtud de los cuales se exigen...», y pdg. 380 «..pueden tencr
naturaleza juridica similar a la de la tasa o a la del impuesto...{porque como dice la
Exposicidn de Motivos de la Ley)...lo esencial de la parafiscalidad... es la de nacer
y desarrofiarse al margen del ordenamiento juridico fiscal... (y el legislador)... las
tipifica por su no inclusién cn los Presupuestos Generales del Estado y por la
inaplicabilidad z las mismas en todo o en parte, de las normas que regulan los
impuestos de la Hacienda Piiblica».

(20) «8c consideran exacciones parafiscales los derechos, canones, honorarios y demis
percepeiones exigibles por la Administracién del Estado y por los Qrganismos [...]
que no figuren en fos Presupuestos Generales del Estado, ¥ que sc impongan para
cubrir necesidades econdmicas, sanitarias, profesionales, o de otro ordens.

{21) «Notas de derecho financiero ala Ley de Tasas y Exacciones Parafiscaies de 26-XI11-
58», Rev. Adhton. Pub., 1959, pig. 380.
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3. Dentro de eslte conjunto de aproximaciones a la naturaleza de la cotiza-
cion, las que parecen mds acertadas son los impuestos especiales o afectados y
c§acci0nes parafiscales; la inclusién en una o en otra dependerd del punto de
vista que se adopte, pero tenemos que observar que ¢l paso de una categoria a
ofra, s1 tomamos como fondo la cuestién de la cotizacién, no es un salto abismal
sino que se trata de yna linea frdgil que las separa. Por ello esta dificultad de la
doctrina para encuadrar la cotizacién en alguna de las categorias tributarias que
acabamos de apuntar, ha hecho que las tesis dominantes construyeran In
naturaleza juridica de la misma en base a un hibrido entre el «impuesto especial
o afectado» y la «exaccién parafiscal» (23).

Seca cual sea la figura o categoria donde haya de encuadrarse la cotizacién,
loimportante es que podemos concluir con firmeza que la misma tiene naturaleza
tributaria, Las dificultades impuestas porla jurisprudenciaalacalificacién como
tributaria de la obligaci6n de cotizar a la que anteriormente hacfamos mencién
proviene de razones histéricas: porun lado, las cotizaciones ala Seguridad Social
han sido apartadas de forma sistemética de la regulacién tributaria ya por normas
fiscales o por normas administrativas (24); por otro, la técnica originaria de

(22) VICENTE-ARCHE, ibid., p4g. 389. También del mismo autor «Entorno...», op. cit.,

pag. 1250, «la cuota del seguro social al ne estar declarada legalmente como
impuesto o tasa, podria ser formalmente una exaccion parafiscal, y creo que lo ¢s
aunque nosujetaaestaley (Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales) que explicitamentc
las excluyes.
Consideran tarbién la cotizacién como exaccion parafiscal, entre otros, los siguien-
tes autores: ALMANSA, Derecho de 1a Seguridad Social, 7* Ed., Civitas, Madrid,
1991, pdg. 285; ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, Compendio
de Seguridad Social, 4" Ed., Civitas, Madrid, 1991. pag. 161.

(23) AsiPEREZROYO sefiala: «A mi modo de ver, las cuotas de Seguridad Social ticnen
una cstructura formal semejante a la de los impuestos, se trata de impuestos
cspeciales 0 con objeto determinado; por otra parte y sin que ésto signifique
oposicidn a lo anierior su encuadramiento dentro del ordenamiento espafiol parcce
que debe ser ¢l de exaccion parafiscal en la medida en que encaja perfectamente en
la definicitn contenida en el art. 1 de la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales del
26-12-58, aunque excluida dcl dmbito de aplicacién de dicha Ley y del régimen
normal de las exacciones parafiscales» en «Fundamento y dmbito de la reservade ley
en materia tributariar, Revista de Hacienda Piiblica n® 14, 1972, pdg. 230; también
en Cursa de Derecho Tributario, cit., pig. 868.

También VICENTE-ARCRHE, «Entorno a la naturaleza...», op. cit., pig. 1254
«...sustancialmente la cuota es un impuesto, aunque formalmente es una exaccitn
parafiscal» precisando ain mas, establece que se trata de un impuesto especial «en
cuanto £std pensado para gravara determinadas categorias de personas y un impueste
con destino determinado, pues su producto queda afectado a la financiacién de lo:
Seguros Socialess, aungue se decanta como vimos por la exaccién parafiscal.

En ¢l mismo sentido que los dos autores anteriores BORRAJO DACRUZ, cn «El
sistema juridico...», op. cit., pdg. 102, aunque dste se decanta por la naturaleza de
impuesto especial.

(24) Asi hemos visto la Ley de Tasa y Exacciones Parafiscales del *58. Pero también I
propia Administracién cn Resolucidn de la Direccidn General de Prevision de 26 ¢c
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seguro privado en la relacion de proteccion ha caido como una pesada losa sobre
la Seguridad Social, la que s61o amuy largo plazo podrd quitarse de encima (25).

II. RESERVA DELEY Y RESPETO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD,
1.La potéstad reglamentaria y la cotizacién.

Consecuencia juridica inmediata a la caracterizacién de la cotizacién como
obligacién tributaria es el hecho de que la misma est4 acogida al principio de
reservade ley conforme a lo establecido en el articulo 133, 1. de la Constitucion
(«La potestad originaria de establecer los tributos corresponde exclusivamente
al Estado, mediante ley»). A la misma conclusion llega, sin duda, 1a STS de 27
de Marzo de 1991 y la Sentencia de 9 de Mayo de 1992 que la revisa, que
anteriormente citamos, pero partiendo de una naturaleza Juridica diferente de Ta
colizacién: «prestacién patrimonial de cardcter piiblico»; y, éstas, también, estdn
sujetas a la reserva con arreglo al 31.3 CE. (26).

Evidentemente, lo que vaaseranalizado en este apartado, que noes otracosa
quelareservadeley y eldmbitoy limites del principiodelegalidad en loreferente

Marzo de 195] determiné que las cuotas no pueden considerarse ‘impuestos
fiscales’. .

(25) Como dice ALBINANA-GARCIA QUINTANA, C. «...las cotizaciones sociales
tienen que desprenderse del dltimo vestigio del contralo de seguro que todavia
sobrevuela sobre el régimen jurfdico de la Seguridad Social. Cuando ello se logre,
el impuesto -sin calificativo- relevar a la cotizacién socials. En Las cotizaciones
sociales ante la Constitucidn Espafiola, Tapia, Marzo-abril, 1992, pag. 12,

(26) Asila STC 6/83 de 4-2-83, F1 4°«., .hay que destacar que el principio de legalidad
en materia tributaria, y su manifestacién en una concreta reserva de fey, no cs
entendido hoy en dia de modo inequivoco en la doctrina ¥ no pucde extracrsc
facitmente Ja conclusi6n de que nuestra CE haya consagrado absolutamente el
referido principio con el rigor que hubiera podido tener en momentos histéricos
anteriores. La formulacién del problema en nuestra CE tiene que partir de los art,
31.3., 86 y 133 [refiriéndose al primero de ellos]... este precepto por si solo no
determina una legalidad tributaria de cardcter absoluto, pues exige que exista
conformidad con la ley de las prestaciones personales o patrimoniales que se
establezcan, pero no impone de manera rigida, que ¢l estableciminento haya de
hacerse de manera rigida por medio de Ley... [refiriéndase al tercerol... este precepto
define una competencia exclusiva de! Estado... ¥, ademds, establece sin duda una
general reserva de ley, que, segin Ia letra del precepto debe entenderse referida a la
potestad “originaria’ de establecimiento de tributos, pero no, en cambio, a cualquier
tipo de regulacién en maleria tributaria... todo o que hasta aquf llevamos dicho,
indica que nuestra CE se ha producido en lamateria estudiada de una manera flexible
¥ que, como asegura un impottante sector de a doctrina, 1a reserva de ley hay que
entenderla a criterios y principios, con arreglo a los cuales se ha de regir la materia
tributaria: 1a ereacidn ex novo de un tributo y la determinacidn de los elementos
configuradores del mismo, que pertenecen siempre al plano de la ley».

———
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a [a cotizacién, es de aplicacién a las dos caracterizaciones hechas de Ia
naturaleza juridica de la cotizacién: tributo o prestacion patrimonial obligatoria.
La reserva de ley exige, como es sabido, que una determinada materia esté
exclusivamente regulada por Ley, pretendiéndose con la misma excluir la
posibilidad de normacién por via distintade la legislativa, lo que supone un claro
limite al poder reglamentario. Pero encontramos en nuestro ordenamiento
numeresos casos en los que la propia ley que desarrollala materia encomendada,
permite, a través de la figura de la remisién que se abra la actuacién del poder
reglamentario de fa Administracién (27). .

De hecho, y en lo que se reficre a la cotizacién, existen en nuestra normativa
legal vigente varios preceptos de la LGSS -71, 73.2, 74 y 210.3- que proponcen
una remisién narmativa, autorizando al Gebierno para una ulterior regulacién
reglamentaria de la materia. En este punto cabria preguntarse si a través de una
norma reglamentaria puede regularse la materia tributaria de la cotizacidn.

Losarts. 97y 103.1 CE establocen la subordinacién de los reglamenios a la
ley, con lo que Ia potestad reglamentaria (que reside en el Gobierno ex 98.1 CE)
cstd, pues, por ello, inevitablemente sometida a laley. Ello en principio no quiere
decirque el reglamento esté limitado a cualquier materia, sino que podrd regular
«cualquier materia con 1 sola prohibicién de no contravenir lo di_spuesto enla
ley» (28), limitdndose cuande la CE haya establecido reserva de ley.

Pero tal aseveracién debe ser matizada: el hecho de que exista una reserva
de ley no significa que esté totalmente vedada la actuacién del poder reglamen-
tariode In Administracién; el limite a la regulacién reglamentariano es tan rigido
como para que no se pueda usar cn reglamento cuando haya una reserva de ley.
Efectivamente, la reserva de ley tendrfa cardcter relativo (29), de tal modo que
el Parlamento no debe regular agotando toda la materia, ni tampoco regular de
forma exhaustiva la de sus clementos configuradores; la ley regularia los
aspectos basicos permitiendo que 1a potestad reglamentarialos desarrollara. Esta
tesis se encuentra avalada por el Tribunal Constitucional en 58. 83/84 de 24 de
Julioy 77/85 de 17 de Julio, donde admitié Ia utilizacién del reglamento cuando

(27) Partimos del conceplo de remision normativa dada por GARCiA ENTERRIA que
se produce «...cuando una ley reenvia a una normacisn vlterior, que hade regular la
Administracién, la regulacion de ciertos elementos que completan la ordenacién
propiaque laley establece», pag.267 del Vol. 1 del Curso de Derecho Administrativo,
4" Edici6n, Madrid, 1986.

(28) De OTTG, L., Derecho constitucional, Sistemea de Fuentes, Ariel, Barcelona, 1987,
pdg. 229

(29) STC 19/87. FlI 4°, «La complejidad alcanzada en la actualidad por el sistema
tributario y la mayor aptitud téenica de la Administracion, unidas [...] a las
peculiaridades del procedimiento legislativo, acuden también en apoyo de la
cxistencia de una reserva de ley relativa que posibilite a laAdministracién fa
regulaci6n de determinados aspecios del tributo», RAMIREZ GOMEZ, S.en ]_a obra
colectiva Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia financiera y
tributaria, Civitas, Madrid, 1990, pdg. 34.
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la ley hiciera una remisi6n al mismo, dejando claro que el reglamento nacido en
loscasos enque hayareservade ley tendrd que encontrarse acotado a unos limites
que definid estableciendo: «sin que tales remisiones hagan posible una regula-
cién independiente y no claramente subordinada alaley, lo que supondria una
degradacién de la reserva formulada por la CE en favor del legislador» (como
propuso la primera de las §8. citadas), y continug restringiéndolas «a un
complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos
© para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la CE o por
la propia leys, ya que, como se dijo en la segunda de las SS citadas, la remisisn
resultarfa necesaria porque «no hay ley en laque se pueda dar entrada a todos los
problemas imaginables» (30). En palabras de Garcia Enterria, «...]a ley ha de
abordar por si misma... el niicleo esencial de dicha regulacién de modo que la
remisién que pueda hacer a un reglamento... [suponga] un verdadero comple-
mento y también... en aquellos aspectos en que pueda requerirse una apreciacion
técnica o de circunstancias concretas variables que convenga separar de la
reguiacién abstracta de la propia ley» (31).

Llegado a este punto, la cuestién que hemos de abordar supone conocer con
cxactitud que parte de la materia es 1a que obligatoriamente ha de sujetarse a la
Teserva, porque, por exclusién, el resto puede ser el dmbito de actuacion del
reglamento. O dicho de otra forma, el reglamento s6lo podrd incidir en la materia
de que se trate en cuanto no entre en ¢l concreto sector de ladisciplina normativa
que Ia CE ha querido que sea tan sélo objeto de regulacién legal.

En la materia que analizamos podemos observar como a {ravés de normas
reglamentarias (Reales Decretos y Ordenes Ministeriales) frutos de una remisién
previa, hecha por Ia propia LGSS (y el RD-L 36/78 en su DF 3*) se regulan
determinadas cuestiones encaminadas a 1a determinacidn de la cuota (tipos y
topes en las bases de cotizaci6n).

Ello nos obliga a cuestionar si las normas reglamentarias quc acabamos de
apuntar son vilidas para regular la base ¥ el tipo de cotizacién o, dicho de otro
modo, si las bases y los tipos dc cotizacién son o 1o elementos esenciales
reservados exclusivamente a la regulacion del legislativo mediante ley. La idea
general es que «...Ia reserva de ley cubre todos aquellog elementos que afectan
ala identidad o entidad de la prestacién. Es decir, la ley debe determinar|...] qué
categoria de ciudadanos y en razén de qué presupuestos de hecho van a pagarel
tributo; asi como cudnto van a pagar» (32).

(30) Como sciiala De OTTO, op. cit,, ibid., «El principio general cs que en las materias
sujetas a reservade ley es posible |a remisién al reglamento en tanto esto np suponga
una alteracidn de la reserva misma establecida en favor dei legisiador, El hecho de
que la reserva de ley no impida por cormpleto la remisi6n al reglamento, se debe a
que desde el pusto de vista técnico la reserva no es una materia, sino su tratamiento
Juridico o disciplina normativa... Ello es esencialmente para porer de manifiesto que
el hecho de que en una materia exista una reserva no significa que ésta afecte a todas
las normas que incidan sobre ellax.

(31) Op. cit, pag. 267 y ss.

(32) PEREZROYO, F.: «Fundamento y dmbitode larescrvadeley...», op. cit., pig. 233,
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El TC ha sefialado en numerosas S§ (37/81, F14°; 6/83, FT 4°; 179/85,FJ 3°,
19/87,FJ 4°) que la reserva de ley abarcard «los criterios o principios con arreglo
alos cuales se ha de regir la materia tributaria: la creacién ex novo de un tributo
¥ ladelimitacién de los elementos esenciales o confi guraderes del mismon (33).
La doctrina, abundando més en la cuestién, ha planteado que los elementos
esenciales de los tributos se encuentran en los art. 10 ¥ 11 dela Ley General de
Tributaria, donde se establece que seregulard «entodo caso por ley», entre otras,
«...la-determinacién del hecho imponible, del sujeto pasivo, de la base, del tipo
de gravamen...»; por su parte el 11.1 LGT afirma que «...las delegaciones o
autorizaciones legislativas que se refieran a las materias contenidas en cl
apartado a)... precisardn inexcusablemente los principios y los criterios que han
de seguirse para la determinacidn de los elementos esenciales del respectivo
tributo». Pero lo cierto es que estos preceptos lo dnico que configuran es una
congelacién de rango; ia existencia de los mismos no significa que sean los
criterios de esencialidad que deba adoptar e} Tribunal Constitucional y ello
porque las normas infraconstitucionales podrén servir para desarroliar la CE
pero no tienen porque ser tomadas en cuenta parainterpretarta. En definitiva, 1a
delimitacidn de Jos elementos esenciales del tributo serd una tarea que compete
al Tribunal Constitucional y que irdrealizando paulatinamente por sus resolucio-
nes.

Aun asi, y para el caso que nos ocupa, la STC 179/85, FI 3°, de 19 de
Diciembre, al tratar la esencialidad del tipo de gravamen de los tributos,
establece un criterio, que debe ser aplicable a la relacidn juridica de cotizacion:
«...son elementos esenciales ¢l tipo o porcentaje aplicable... y, si bien sc¢
determina la base sobre la que ha de aplicarse el recargo, no ocurre lo mismo con
¢l tipe, del que séla se dice que habra de consistir en un ° porcentaje tinico’ con
lo que habrin de ser los Ayuntamicatos [en nucstro caso el Gobierno], que
carccen de potestad legislativa, los que habrén de fi jar dicho porcentaje con total
y absoluta discrecionalidad y sin estar condicionados por limite legal alguno,
dado que los preceptos indicados no establecen ningun criterio al que ellos hayan
de ajustar, ni tampoco siquicra los limites mdximos y minimos eatre los que deba
cslar comprendido tal porcentajes (34). :

Como apunta Gareia de Enterrfa «...ha de tratarse, pues, al menos, de una
primera determinacidn material efectuada por la ley, si quiera sea en vin de
principio, susceplible luego de un proceso final m4s detaliado,.. si asi no fucsc
nocstarfamos ante una remisién normativa, sino ante una simple deslegalizacién,
lacual yano cscompatible con el principio constitucional de materias reservadas
a la Tey» (35).

(33) Por todas las citadas, STC 6/83, en su FJ 4° que ademds establece que dichos
elementos csenciales «... pertenecen sicmpre al plano dela ley y no pueden dejarse
nunca a la legislacién delegada, y menos lodavia a la potestad reglamentarias.

(34) En ¢l mismo sentido STC 19/87, de 17 de Febrero, FJ 5

(35) Op. cis, ibid. En la materia que analizamos el RD-L 36/78, en su DF 3* 1. establece:
«5e faculta al Gobierno para dictar las disposiciones opartunas para modificar las
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. Asf pues, al no existir en el caso de los artfculos 71,73.2.,, T4y 210.2. dela
LLGSS esa determinacién material o limites para que la norma reglamentaria
pueda actuar, se produce una habilitacién genérica, con el efecto de remisiénen
blanco, violdndose lareserva de ley (36), y pudiéndose establecer por tal motivo
la nulidad de dichos preceptos sobrevenidacon la entradaen vigor de la CE (37).

actuales normas de cotizacién y recaudacidn de cuotas a fin de conseguir que los
nuevos sistemas se ajusten a los criterios de progresividad, eficacia social y
redistribucién». Estamos sin duda ante una deslegalizacion, y la misma no cabe en
los cases de los que la materia esté reservadaala ley, como €5 el presente. El Decreto
Ley, como es sabido, es una norma con rango legal dictada por el Gobierno (art. 86.1
CE) parece cn principio que no hay oposicién para que sc puedan dictar a través de
estas NOFMAS materias reservadas a 1a ley; vid. 111783, de 2-12-83). Pero, los RD-L
tienen que cumplir una serie de presupuestos para que scan vélidos: convalidacién
posterior por parie del legislativo; no pueden afectar a determinadas materias, entre
cllas, fos derechos y deberes del ciudadano del Titulo 1 (aungue ¢l Tribunal
Constitucional ha admitido ta validez de fos RD-L para regular esta materia: parael
caso concreto de tributos vid. S8 6/83, de 4-2-83 y 19/87 de 17-2-87); son dictados
en casos de urgente y extraordinaria necesidad (siendo el propio Gobicrno guien
aprecia por si mismo si existe 0 noesa necesidad). Pero éstas cardcteristicas han de
cumplirlas Tos Decretos-Leyes posteriores a la CE, porque segtin ha establecido
repetidamente el TC «...no puede anularse una ley anterior s6lo por la ausencia de
requisitos ahora exigidos porla Constitucién para su aprobacién y que, entonces no
podian cumplirse por inexistentes» (STC de 20 de 7 de 1981, entre otras).

A pesar de que se ha admitido, con ciertas matizaciones, que el RD-L podria ser
vélido para regular la materia tributaria, y para nuestro caso especial de las
cotizaciones a ta Seguridad Social, cabria oponerse al RD-L 36/78 en la medida que
produce una deslegalizacion de la maleria sobrepasdndose los limites de Ja reserva
de ley (2 ]amisma consecuencia llegala STS de 27-3-91 por lo que declara la ilicitud
de dicha DF 3°.1.) pero la nuiidad de la DF 3* no es por contravenir ala Constitucidn
(de hecho 1a CE es posterior aésta), sino porque produce unos efectos ilicitos al entrar
en vigor la CE (al regutarse la cotizacion mediantes normas reglamentarias cosa no
permitida por la reserva de ley que en la misma se establece).

(36) El FJ 4° de 1a STCO 83/34 de 24 -VII, al observar la deslegalizacién en materia

reservada, establece que se produce con ello una total abdicaci6n por parte del
legisiador de sufacultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad
al titular de la potestad reglamentaria.
En este sentido, también GARCIA ENTERRIA, op. cit., pig. 269, «se contradice la
reserva constitucional en materia tributaria, conforme a la cual debe ser el propio
Parlamento “el que determine los clementos csenciales del tributo... aungue su
establecimiento concreto quede remitido a una disposicion reglamentaria, esta haya
de producirse dentro de los limites fijados por el legislador’ {adoptando el contenido
de la STS de 16-X1-811».

(37} Incluso antes de la entrada en vigor de la CE, PEREZ ROYO, F., sefialaba «Sin
embargo, en el texto mencionado [refiriéndose a 1a LGSS] se encuentran diferentes
preceplos que vacian de contenido et principio [de reserva de ley...] pucsto que
suponen directa o indirectamente, una remisién en cuanto a la regulacién de algunos
de los clementos esenciales de 1a prestacidn a fuentes reglamentarias, sin que en
dicha remisién se establczean los Hmites adecuados. . »,en Fundamento y dmbito...,
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Por cortra a lo que se acaba de decir Sénchez-Barriga apunta que sf sc produce
esa ‘determinacion material’ en el art. 210 de la LGSS (38), «...tenicndo en
cuentaque el sistema financiero de nuestra Seguridad Social es el dereparto [...],
decide matemdticamente la cuantia del tipo...», © lo que es lo mismo: esa
facultad del Gobierno habré de respetar «...el equilibrio financiero impuesto por
el sistema de reparto como limite a la potestad discrecional» (39).

Parcce que ese precepto legal no puede suponer un verdadero limite a la
potestad reglamentaria del Gobierno porque el criterio usado es uncriterio etéreo
y difuminado. No se trata de férmulas de cdleulo fijas e incuestionables, se
necesita tener en cuenta una serie de hechos y circunstancias (sociales ¥
politicas) que no son pardmetros que puedan cuantificarse féciimente desde el
punto de vistamatemdtico. En materias como la Seguridad Social, donde se estd
jugando con las necesidades de los individuos, no puede realizarse un célculo
preventivo: el gasto presupuestado de las ‘obligaciones previsibles para cada
periodo’ no puede sercl fundamento juridico que limite o determine la existencia
de una variacion en las cuotas que se ingresan; ¥ ello porque dependiendo de la
politica de proteccién social que adopte cada Gobierno los ingresos serdn
diferentes, porque las necesidades cubiertas o contingencias protegidas pueden
ser diferentes segiin la concepcidn del sistema de Seguridad Social que tenga
dicho Gobierno -siempre que se encuentre dentro del marco constitucional-, lo
que en realidad supone Ia inexistencia de lfmites que acotan la actuacién de la
Administraci6n en una materia donde existe una reserva de Ley; no son
tolerables las habilitaciones legales genéricas que entregan la regulacidn esen-
cial y basica al poder reglamentario.

2.- La Ley de Presupuestos Generales del Estado y la cotizacidn.

LaLey 31/1991 de 30 de Diciembre de Presupuestos Generales del Estado
para 1992 regula con rango de ley, por primera vez, las bases y tipos de
cotizacién: hasta el momento habian sido regulados a través de normas regla-
mentarias, ¥ ello porque, como establece en su propia Exposicién de Motivos,
«...]a Ley de Presupuestos es el vehiculo més adecuado para ello, dado que los
Presupuestos Generales de Estado son la expresion cifrada de los ingresos
previstos para el ejercicio correspondiente y las cotizaciones sociales constitu-

(38) Este articulo cstablece 1o siguiente: «.. la cuantia del tipo de cotizacidn serd la que
resulte conforme a la media nivelada que corresponda al importe de las obligacioncs
previsibles para cada perfodo. No obstante, el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Trabajo, podrd revisar dicho tipo en cualquier momento si las circunstancias
econdmicas o sociales fo exigieran».

(39) «Reservade ley y cotizaciénala Seguridad Social», Relaciones Laborales,1.1,1992,

pigs. 473 y 474,
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yed el ingreso principal de una parte de dichos presupuestos: el Presup_ucsm de
la Seguridad Social...», aunque parece que €sa no fue la inica explicacién (40).
Las Leyes de Presupuestos han sido configuradas como vehiculos de
direccién y orientacién de Ia politica econdmica (41), que corresponde al
Gobierno (ex 134. 1.de la CEY}, se ha dicho sobre las mismas que se trata de un
acto de la Administracion donde se encuentran unds previsiones contables que
definen el programa cconémico del Gobierno (que son los Presupuestos), acto
que ¢s aprobado por el Legislativo (mediante la Ley de aprobacion del Presu-
puesio) (42). Asf, «...la funcién de control que el Parlamento realiza a través de
faLey de Presupuestos, se relacionacon la genérica competencia legislativa que
fe ha sido atribuida en virtud del articulo 66.2 de la Constitucién: relacién que
viene dada por el hecho de aprobarse el Presupuesto mediante ley» (43).

En el apartado anterior sefialabamos que, debido 7 1a reserva de ley
producida en ésta materia, habrfa de ser una ley la que regulara, al menos, los
aspectos esenciales de la cotizacién a 1a Seguridad Social, La pregunta que nos
hacemos es si Ju fey de Presupuestos es una verdadera norma idénea pararegular
la materia que estudiamos.

Desdela STC27/81, (FI12%),elTCda porsentadoquelaLey de Presupuestos
s una verdadera ley, considerando asi superada la cuestién de sy cardcter formal
omaterial de Iey. Aunasi, el Parlamento aprueba los Presupuestos Generales que
cl Gobierno elabora en ci ejercicio de una funcidn o compelencia especifica,
desdoblada de 1a genérica potestad legislativa, y-aitade el TC- los Presupuestos
-¢n el sentido estricto de previsiones de ingresos y habilitaciones de gastos-y ¢l
articulado de la ley quc los aprucha integran un todo cuyo contenido adquicre
fucrza de ley, y es objeto idéneo de control de constitucionalidad (44 )

Pues bien, a pesar de todo cllo, esta ley es una ley que los autores tildan de
‘singular o especial’ a causa de una serie de peculiaridades referidas, sobre fodo,
alimitacioncs y restricciones; las limitaciones consisten en que el ejercicio del
poder legislativo por las Cortes estd condicionado por el propio articuio 134 de

(40) En efecto como dice ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Qué duda cabe que el
Gobierno prests especial atencién a los dos votos particulares cmitidos & dichg
sentencia... [se refiere g I STS, sala tercera, de 27 do Marzo de 1991]... ¥ se dio
cuenta del discutibic acomodo constitucional de su posicidn: ¥ por tanto, del serio
peligro juridico que corria si mantenfaa las bases y a los tipos de cotizacian para 1992
Ch una norma reglamentaria, .. », en «Novedades de Ia Ley de Presupuestos para
1992» en Retaciones Leborales, 1. 1. 1992,

(41} STC 27/81.

(42) Encste sentido, RODRIGUEZ BEREIIO, A.: «Lg Ley de Presupuestos en la CE de
1978», en Haciendq ¥ Constitucién, IEF, Madrid, 1979, pag. 130,

{43) HINOJIOSA TORRALVQ, J1..en «La Ley de Presupuestos. Funcidn, contenido y
Ifmites», REDF, n° 62, 1989, pdg. 240,

{44) STC 63/86, FJ 5°.
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Ia CE (45), las restricciones se refieren a su tramitacién parlamentaria impuestas
por los propios Reglamentos de las Cdmaras,
Se dijo, en algin momento anterior, que las Leyes de Presupuestos eran un

vehiculo de orientacién de la politicaecondmica, donde se recogfan las previsio-

mercancia.,.» (46), prictica que hasido tan frecuente quenosabligaapensar que
el legislador estd ulilizando las Leyes de Presupuestos para llevar a cabo las
reformas legislalivas aprovechdndose de los beneficios de aprobacién -mis agil
¥ rdpido que el procedimiento ordinario- de éstas (47).

Entonces la cuestidn mds inmediata que se nos Plantea no es otra que el
contenido de las Leyes de Presupuestos, de tal forma que delimitando que
malteria pucde estar o no incluida en la misma podremos saber si las Leyes de
Presupuestos son el vehiculo indicado para regular las cotizaciones a la Seguri-
dad Social.

A)Elart. 134.2de1aCE sefiala que los Presupuestos tendrdn cardcter anual
¢ «...incluirdn la totalidad de log gastos e ingresos del sector piblico estatal y en
cllosseconsignardel im porte de los beneficios fiscales queafectenal Estado...»,
a pesar de ello, no existe precepio alguno en la legislacién vigente en maleria
presupuestaria «...que prohiba txpresamente 2 las Leyes de Presupuestos
contener normas distintas a Jas que determinan las cantidades a que hayan de
ascenderlosingresos y los gastos y las que sean necesarias paralaadministracidn

—_—

(45) En concreto en sus apartados 1, 6y 7: « |, Corresponde al Gobierno Ia claboracién
de los Presupuestos Generales Del Estado, y « ias Cortes, su examen, enmienda y
aprobaci6n.f...]

6. Toda proposicién o enmienda {que suponga aumento de los créditos o disminucién -
de los ingresos presupuestarios requerird la conformidad dei gobierno para sy
tramitacicn, ‘

7. La Ley de Presupuestos no puede crear tributos, Podrd modificarlos cuando una
ley tributaria sustantiva asf {o preveas.

{46) GARCIA DE ENTERRIA, E.: Lucha contra las immunidades del poder, Civitos,
Madrid, 1979, pdg. 80.

(47} «... se trata de evitar que se aproveche la circunstancia del voto del Presupuesto -
sometido a un procedimiento de aprobacidn espeeial, mds rdpido que el procedi-
mienlo fegislativo ordinariof wJ- paralegislar sobre otras materias o parareformar el
ordenamiento juridico tributario Eeneral. Sc trata, pues, de prohibir la viciosa

tos de contenga una reforma del sistema tributarion, RODRIGUEZ BERIIO, A.:«La
Ley de Presupuestos en la CE de 1978», en Hacienda y constitucicn, 1EF, Madrid,
1979, pég. 240. En este mismo sentido, entre otros, MAGRANER MORENQ, F.:
«Problemas de jas Disposiciones Adicionales en las Leyes de Presuspuestoss,
REDF, n° 63, 1989,
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de los Presupuestos respectivosy (48). Ha sido la Jjurisprudencia del Tribunal
Constitucional, (en $8. 84/32 de 23 de Dicj embre, 63/86de 2] de Mayo,65/87 de
21deMayo, 126/87 de 16 de Julio, 134/87 de 21 de Julio ¥ 76/92 de 14 de Mayo,
entre otras) la que nos ha mostrado el si gnificadodel art. 134.2. Las pretensiones
de inconstitucionalidad de los preceptos de la Ley de Presupuestos que no
Suponen una mera previsidn contable se basaban en dos aspectos: violacién del
articulo 134.2 al incumplirse ¢! contenido ‘necesario’ de dicha ley; y, la

-

_vu] m?raciun delart. 9.3 de la CE en la doble vertiente de la seguridad Jjuridica (a

cién y aprobacién de la Ley de Presupuestos restringen las posibilidades
normales dei debate).

Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que si bien el niicleo de Ia Ley
de Presupuestos ha de estar constituido por l1a previsién de ingresos v Ia
autorizacién de gastos (49), ello no impide que juato con lag correspondientes
pamflas se establezean «, ., otras disposiciones de cardcter general en materias

cconém. ica general en Que se sustentan....» (50), y ello porque las peculiaridades
dc trafmtacién previstas en la propia CE pueden dar lugar a que «...1a inclusién
Injustificada de materias no relacionadas con Ja disciplina presupuestaria supon-
84 una restriccién ilegitima de las competencias del poder legislativo, al
disminuir sus facultades de examen y enmienda sin base constitucional» (5 1.
Pgr lo que se refiere a la expresion «guardar relacion directas {muchas
mater_ias, entre ellas la Seguridad Social, guardan relacién directa al suponer
unos mgresos y unos gastos piblicos) habr que analizar caso por caso para
dilucidar si existe 0 no una ‘relacidn directa’; aun asf, e] Tri bunal Constitucionai
ha_delirnitado mds el significado al establecer COMmO necesario que «. .. ademis
su 1nc]usi(?n endichaiey esté Justificada, en el sentido de quesealn cnmp]emen—’
to necesario para la mayor inteligenciay parala mejory més eficaz ejecucidn del
Presupuesto, y en general, de la poiitica econdémica del Gobiernos (52),
Aplicando todo lo dicho al campo de la cotizacién, si exclusivamente
ulchemos al objeto de la misma, -que no es otra cosa que dotar de unos ingresos
al sistema de Seguridad Secial-, podriamos decir que es una materia que es

{48) LASA‘RTE, J; RAMIREZ, s. ¥y AGUALLOD, A.: Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materig financiera y tributaria, Ci vitas, Madrid, 1990, pig. 269.

{49) STC 84/82, de 23 de Diciembre, FJ 3°,

(50) STC 63/86, de 21 de Mayo, FJ 12°

(51} 8TC 65/87, de 21 de Mayo, FJ 5°,

(52) STC 76/92, de 14 de Mayo, FJ 4°,
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susceptible de ser regulada por la Ley de Presupuestos. Pero, si atendemos a su
naturaleza juridica, tendriamos una doble perspectiva:

Por un lado, si consideramos a las cotizaciones {como lo bace el Tribunal
Supremo) como ‘prestaciones patrimoniales obligatorias’ deberfamos llegara la
conclusidn de que no habria problema para que se regulara la cotizacién dentro
de las Leyes de Presupuestos, porque guarda una relacién directa con los
ingresos, Pcro podriamos llegar a la solucién contraria si lo enfocamos de otra
forma: ai ser una materia afectada de reserva de ley que se incluye dentro de los
Fresupuestos (lo que supone que serd tratada como una previsién temporal),
pucde convertirse de hecho en permanente por su reiteracidn en leyes de
presupuestos sucesivas por lo que «...estareiteracién sistemética de una dispo-
sicién temporal podria suponer, a la larga, una forma de sustraer al debate
parlamentario ordinario una norma, incluyéndola sistemdticamente en el proce-
dirniento de claboracién mds restringido de una Ley de Presupuestos. ..» (53},
postura que desde nuestra perspectiva parece mds correcta. :

Por otro lado, si atendemos a la naturaleza Jjurfdica tributaria que aqui
defendemos, parcce que sélo podria ser regulada esta materia por la LP en la
medida de lo que establece el art. 134.7 de la CE,

B} Efectivamente, !a CE en su art, 134.7 mandata la prohibicién de crear
tributos por la Ley de Presupuestos, dejando una puerta abierta ala modificacién
«...cuando una ley tributaria sustantiva asf Io prevea» (54); este artfculo es
consecuencia I6gica de lo que la doctrina ha denominado como ‘bifurcacién del
principio de legalidad financiera’ que supone separar las funciones de ordena-
cién tributaria (leyes que regulan el sistema impositivo) y [a institucién presu-
puestaria (Ley de Presupuestos donde se recogen los ingresos y los gastos del
Estado durante un determinado perfodo) (55). La prohibicién de crear tributos
por Ley Presupuestaria ha obedecido a diversas razones: evitar arbitrariedad en
materia tribwtaria y favorecer la buena ordenacién de la Hacienda Pdblica (56).

(53) STC 134/87, FI 6% STC 83/93 de 8 de Marzo, FJ 37,

(54) Sefiala ESCRIBANO LOPEZ, F., «...el Informe dela Ponenciarechazé la propuesta
del Grupo Comunista, en el se sefialaba que en todo caso, las Leyes de Presupuestos
podrian maodificar los tipos de los impuestos existentes...», en Presupuiesto del
Estado y Constitucion, 1EF, Madrid, 1981, pdg. 273.

(55) Asi MARTIN QUERALT.L: «...en el momento en que, al convertirse el tributo en
un ingreso permanente y no puramente esporddico, su ordenaci6n pasa a contenerse
on leyes distintas de las presupuestarias ¥: €n consecuencia, las previsiones presu-
puestarias referentes a los ingresos tributarios no tienen mis alcance que el de meras
previsiones contables, pero que no afectan 2 la ordenacién susiantiva y forma] de
tales tributos, que se rigen por su propia normaliva...», en «Ley de Presupuestos.. »,
afr. cit., pdg. 94,

(56) GONZALEZ GARCIA, E.: «Comentaric a 1z Sentencia del Tribunal Constitucional
sobre [a Ley de Presupuestos del estado para 198 1», Hacienda Piiblica Espaiiola, n°
72, 1981, p4g. 191,
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Locierto es que la prohibicién prevista porel constituyente parece, sin duda,
de lo mis acertada; teniendo en cuenta que histSricamente -y hoy en dia- los
procedimicntos parlamentarios de aprobacién de la Leyes de Presupuestos

(donde la iniciativa del Gobierno es mucho mds acusada que en otro tipo de ley)

han tendido a limitar fa actuacién del Legislativo, lo que puede producir una
ledrica aprobacién de tributos con un menor debate parlamentario (57) «...que
impide un detenido examen de los posibles preceptos tributarios incrustados en
la Ley de Presupuestos» (58). '

Lo que se produce con ta regulacion constitucional es una flexibilizacién en
materia de ordenacién tributaria por la Ley de Presupuestos, a través de
excepcidn, permitiéndose la modificacién de tributos yaexistenles (59), (siem-
pre que haya habilitacién previa poruna ley tributaria sustantiva a tal efecto {60).
Se plantean dos cuestiones diferentes:

-¢Hasta dénde llega la posibilidad de modificacion?; la jurisprudencia del
TC ha sido muy flexible: cuando haya habilitacién permite que la Ley de
Presupuestos modifique tributos aunque se trate de ‘alteraciones sustanciales y
profundas’, siempre que no supongan ‘un cambio total en la naturaleza del
impuesto’, porque cllo significarfa creacidn; incluso, cuando no haya habilita-
cidn, permite que la Ley de Presupuestos modifique siempre que se (rate de
«...unamera adaptacidn del tributo a la realidad» (61). Ademds anuestro parecer

(57} Lo que ocurre en nuestro ordenamiento como hemos observado anteriormente,

(58) FALCON Y TELLA ,R.: «La habilitacidn a las leyes de presupuestos para modificar
tributoss, Revista Espafiola de Derecho Financiere, n® 33, 1982, pégs. 32 ¥y 33.

(59} El hecho de establecer la posibilidad de modificar tributos siempre que la misma
venga prevista en una ‘ey sustantiva’ supone «. .. crear autorizaciones parciales en
el seno de la misma legislacion ordinaria, de manera que nos encontramos con una
posibilidad abierta en la Constitucién de que lalegislacidn ordinaria cree [as propias
condiciones de modificabilidad», ESCRIBANO LOPEZ,F,, op. cit., pag. 275,

(60) En palabras de FALCON Y TELLA, «...se trata de una habilitacién, es decir, que
el papel de la Ley tributaria sustantiva, en estos casos, es hacer apta o idénea para
modificar tributos 2 una norma (la Ley de Presupuestos) que, en principio no loera
para regular la materia tributarian, op. cit,, pég.36.

(61} Asi la STC 27/81, de 20 de Julio, establece respecto a la modificacién: «...caben
diversas interpretaciones, que van desde la muy estricta que quisiera asimilarlo, a
cualquier variacidn en ne imponta cuil de los elementos integrantes del tributo o, al
menas, & cualquier variacién que redunde en la cuantfa de la deuda Lributaria, hasta
una muy lata, que conclisyese que la Constiluei6n se reficre tan sélo a aquellas
madificacioncs que supengan un cambio tatal cn la naturakeza del impucsio... no
debemos conformarnos en esta ditima interpretacitn, que significa reconducir In
modificacidn a [a crenci6n de tributos, cuando la Constitucion se refiere 1 ambos
como supuestos independientess.

Por ello para conocer lo que significa modificacion observan eldebate parlamentario
de Ia cuestin y establecen «la conelusién del debate, plasmada en el texto a cuyo
€xamen nos contracmos, parece significar una cierta solucién de COMPromiso que...
pernite sumodificacién, aunque se trate de alteraciones sustanciales ¥ profundas del
impucsto siempre que exista una norma adecuada quc lo prevea y, en todo caso. no

I
+
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la Ley de Presupuestos, aunque no tenga habilitaci6n, puede actuar en algo rqés
que la adaptacidn del tributo a 1a realidad: podrd regular todas aquelias CUBS[IO:
nes tributarias que no estén afectadas por el principio de reserva de ley (62). As,
por ello, en aquellas materias que puedan regularse a través de una norma
reglamentaria «...resulta obvio que puede entrar la Ley de Presupuestos, con o
sin habilitacién, pues, aunque singular, al fin y al cabo es una ley més» (§3).

-;,Qué se entiende por Ley tributaria sustantiva?; el Tribunal Constitucional
estima que ha de entenderse por ley tributaria sustantiva aquélla que regula los
clementos esenciales de la obligacién tributaria, excluyendo las 1lamadas Ie?ves
tributarias adjetivas o administrativas, relativas al procedimiento de aplicacién
¥ gestién de los tributos (64). Ello viene a significar que la Ley General de
Seguridad Social (al menos por lo que se refiere al Régimen General)_ puqde ser
ley tributaria sustantiva al regular los clementos esenciales de la obligacién de
cotizar (arts. 67 a 75). )

La dltima cuestién que se nos plantea es la referente a la forma d‘e: la
habilitacién a la Ley de Presupuestos: ;debe ser expresa o cabe de forma técita?.
Parece que el dnico que ha defendido la forma téciiz ha sido cl.Abggad? del
Estado que representaba al Gobierno en los recursos de inconst.xluc':onahdnd,
senalando que no se puede exigir este requisito a normas prcconstttucnoqa}?s, El
Tribunal Constitucional, por su parte ha seilalado que esa falta de prevision en
la ley propia del tributo que habilitaalaLey de Presupuestols aque lo n‘mdlﬁclluc
«ha podido obviarse, después de 1a Constitucién, si esta hubiera sido .la u:ltf:nmén
de los legisladores, mediante un texto con fuerza o valor de ley que incidieraen
la materia tributaria de que se trata de una forma concreta» (65).

Portodo lo hasta aqufexpuesto, no nos queda mds que concluir que las Leyes
de Presupuesto, que desde el gjercicio de 1992 han rcgulz-xdo las cotizaciones a
la Seguridad Social, no serian conformes a la Constitucién ai vulnerar el art.

(62) Como sc apuntd anteriormente, ésta va dirigida sélo a lo_s clementos esenciales: igs
que se refieren a la identidad o entidad del tributo {recogidos en el art. 10 LGT), vid
supra pags. 18y 19,

(63) FALCON Y TELLA, R., «La habilitacién,.», op. cit., pag. 38.

{64) STC 27781 de 20 de Julio de 1981, ‘
FALCON Y TELLA, R., opina que dicho concepto dehe ser mis amplio, «En
resumen, entendemos que cualquicer ley [...] a la que le sea constitucionalemente
dado regular I materia tributaria sustantiva, augue de hecho regule aspectos
adjetivos o procedimentales del tribute, pucde h:lhl'lll]l'a‘ la lfcy de Prcsup}mslos para
llevar a cabo modificaciones tributarias», en «La habilitacién...», op. cit., pig. 4.7.

(65) STC 27/81, de 20 de Jutio, F) 3°, En el mismo sentido, STC 134./87. de 21 de Julio.
SANCHEZ-BARRIGA PENA, R., <En fin, como se anticipd, ninguna norma legal
aparcee en el prolifico y extenso panorama de la churidud Social permitiendo que

la Ley de Presupuestos esiablezea...». En un sentide mds geperal FALCGN Y
TELLA, op. cit., pig. 43, «Es necesario, en pri.mer lugar, que exista habilitacién en
un precepto adecuado (Iey tributaria sustantiva) de modo que quede suficiente
cvnlicitnta Ly entontad del Aroane lesislative. s,
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13{1.7 dc la misma, -tampoco creemos que cl establecer bases y tipos de
cghzacmn sea una «mera adaptacion del tributo a la realidad»-, al no existir
ninguna normadentro del ordenamiento de la Seguridad Social que *prevea’ que
la Ley de Presupuesios modilique la cotizacisn,

Ynola .hay porque, en la materia de Ia Seguridad Social, no se ha producido
©sa necesaria bifurcacién del principio de legalidad financiera, quedando en
manos d;[ Gobierno tanto el establecimiento de cotizaciones (que equivaldria a
la creacién del sistema tributario) como la elaboracién de las previsiones
cantables para cada periodo (a través de los Presupuestos de la Seguridad Social)
{66). Aunque parece que se estd avanzando (despacio y de forma no miy
com?c.ia) en una solucién en la cuestién ya que, de un lado, desde 1988 las
previsiones de ingresos y gastos de la Seguridad Social se recogenen laLey de
Presupuestos del Estado, y deotro, desde la Ley de Presupuestos de 1992 se estd
regufando la materia con ran godeley, a pesar de que no parece que sea pacifico
que la norma utilizada para darle rango legal a la colizacién (la misma Ley de
Presupuestos) sea la idénea para ello, segin lo que sefialabamos anteriormente
EI_PF(‘JbIema se habria resuelto hace mucho tiempo si se hubiese recogido ]z;
opinién de la doctrina més autorizada que sciialaba la naturaleza juridica
tributaria de la obligacion de cotizar (67).

IV.NOTA FINAL.

Recién lerminado este trabajo s¢ ha publicado en ¢l B -6~ :
esperado Real Decreto Legislativo 171 99%, de20de Jun io,gsri? 3 zcﬁscg :pfljész
el nuevo Tcho Refundidg delaley GeneraldelaS eguridad Social, que en virtud
de la Disposicién Final Unica de dicho Texlo, entrard en vigor ei, [-9-94

Pe la lectura de dicho texto observamos como en principio parece qu.c con
¢l mismo se ha normalizado o regularizado Ia situacién, yaqueenlosart. 16,1
107.1., 111y 224 (68) se recoge de manera clara cémo los elementos ESEI:lCia.]C.S,

(GG} l[))e hecho, los Presupuestos de Ia Seguridad Social hasta 1977 no se han unide aios
resupuesios Generales del Estado, {(a través de presupuestos-restimenes) (Ley

Presupuestos Generales del Estado.
{(67) Vid epigrafe 11 de este trabajo.

(68) Que rezan de l:.a siguicnte manera; Art. 16.1. «Las bases y tipos de cotizacién a |
Seguridad Social serdn log que establezca cada aiio la comrespondienie Le dg
Prcsupuc:slqs Generales del Estadon. Art, 107.1, «El tipo de cotizacién tcfldrzi
caréclcr.ur}rcu para todo el 4mbito de proteccién de este Régimen General. Su
establccu'ri:ento ¥ su distribucidn, para determinar las aportaciones respcctivas‘ del
empresario y trabajador obligados a cotizar, se efectuaran en la correspondiente Le
de Presupuestos Generales del Estado.s Art. 111 «Laremuneracién queobtengan Joss(

“’ﬂl?aJﬂqE)FBS por el concepto de horas extraordinarias, con independencia de su
CORFICION 1 efeetoe de acridantac da trabhain v mofaman b fo g e -
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configuradores de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social deberin
establecerse en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, para cada aiio.

A simple vista parcee que las irregularidades que anteriormente scfialamos
han desaparecido:

Por un lade, y como se dijo en un momento anterior, las bases y tipos de
cotizacidn, en virtud de la reserva de ley no podrian dejarse a regulacidn
reglamentaria, cosa que ya no s¢ permite con el nuevo texto,

Por otro lado, alirmuibanios que las Leyes de Presupuestos, en principio, y
por su rango de ley, si podrian actuar, ex art. 134.7 CE, no creando, pero si
modificando los tributos ya existentes (cuando dicha modificacién no suponga
un cambio total en la naturaleza de la cotizacidn o del impucsto). Siendo
necesario, seglin nuestro Tribunal Constitucional, que existiera unaley sustantiva
que habilitara expresamente a la Ley de Presupuestos para que se realizara dicha
modificacion; habilitacién que, al no existir en nuestra normativa vigente
suponia la ilegalidad de regulacidn de estos elementos por las Leyes de
Presupuesios.

Con el nuevo Texto Refundido ya existe dicha habilitacidn, pero lo que nos
tenemos que preguntar es si dicha habilitacién se ha incluido correctamente en
el articulado o no, o, dicho de otro modo, tenemos que preguntarnos si la
actuacién del Gobierno en el gjercicio de la delegacién para refundir ha sido
correcta 0 s¢ ha cxtralimitado. El tema no es en absoluto baladi porque la
actuaciéndel Gobierno en el caso de los Textos Refundidos es puramente técnica
y ne creadora, sujeta a una serie de Ifmites recogidos en el art. 82 de la
Constitucidn (69); limites de obligado cumplimiento por el Gobierno para que
la norma nacida como consecuencia de la delegacion pueda tener rango de ley

(70).

sujeta a una cotizacién adicional por parte de empresario y trabajadores, con arreglo
a los tipos que sc establezear en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado» Art, 224 «La base de cotizacién para la contingencia de desempleo, en
todos Jos regimenes de la Seguridad Social que tengan cubierta la misma, serd la
correspondiente a las contingencias de accidenies de trabajo y cenferniedades
profesionales. El tipo aplicable a dicha base, serd el que se establezca, para cada afio,
en la correspondiente Ley de Presupuesto generales del Estados.

(69) El primero de clios es que la delegacidn deberd hacerse mediante ley ordinaria o ley
de delegacion (ant. 82.2) y de forma expresa {art. 82.3}, cuestién que claramente se
recoge en la Disposicion Final |* de la Ley 26/90 y en la Ley 22/92, de 30 de Julio
en su disposicion Final 2%, El segundo es que serd para materia concreta (art. 2.3),
pot lo que se necesita que en la ley de delegacidn se determine cudl es ¢l objeto, de
hechoen la misma Disposicion Final 1”de la Ley 26/90 se contienc ¢l objeto dedicha
delegacicn sobre el que el Gobierno podrd actuar, y también en la Disposicién Final
2'de la Ley 22/92. Y el tercero, la actuacion del Gobierno estd limitada a un plazo
temporal para ejercitar |a delegacitn legislativa, plazo que pese a que en un inicie
fuera fijado en dos afios ha side prorrogado por [a Ley 22/92, de 30 de Julio, y, de
nuevo, por la Ley 22/93, de 29 de Diciembre.

(70) «El Texto articulado claborado por el Gobicrno en cumplimiento el encargo
cratant T an o Lsedn dnlpaacidn adoniere [ Teanon de Lev, pero ello siempre gue
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Pero, sin duda, el limite mds severo «...se encuentra sujeto no a direcirices
fijadas por las Cortes en la ley, sino ala propia normativa vigente, que no podrd
modificar» (71). Aun asf, la tarea encomendada de regularizacidn, aclaracién y
armonizacién puede y debe suponer una innovacién porque se {rata de «...un
juicio de fondo sobre la interpretacién sistemética de las reglas refundidas [...]
logue puede implicar con frecuenciala explicitacién de normas subsidiarias allf
dondeexistian lagunas legales y siempre unadepuracién técnica, una aclaracién,
unaarmonizacion de preceptos, una eliminacién de discordancias y antinomias»
(72).

De no respetarse estos limites, nos encontrariamos con el problema del
llamado witra vires, es decir, que la legislacién delegada se ha salido del cauce
permitido por Ia ley de delegacién rebasando con ello los Ifmites impuestos por
la misma, lo que supone en tal caso y en palabras de Garcia de Enterria que
«...no hay rango de Ley posible, porque no estando cubierto en este caso el
contenido de la norma delegada por 1a Ley de delegacién [...], el Decreto no
puede darse a s mismo un rango superion» (73).

En la Disposicién Final 1° 1 y 2 de la Ley 26/1990 de 20 de diciembre, se
faculta, como anteriormente dijimos, al Gobierno para que proceda a la elabo-
racién de un Texto Refundido que regularice, aclare y armonice una serie de
Leyes. En el apartado 2° se encuentra la referencia hecha a las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado en los siguientes términos: «Disposiciones
con vigencia permanente, contenidas en las Leyes anvales de Presupuestos
Generales del Estado».

Fue 1a Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos generales del
Estado para 1992, la que, por primera vez, reguld las bases, tipos y demds
elementos definitorios de la obligaci6n de cotizar {74). En el apartado anterior
liegamos a la conclusién de que la Leyes de Presupucstos, lal y como estaba el
sistema normativo vigente, no podian regular la materia de cotizacién, yaque no
existia (ex art. 134.7 CE) una norma tributaria sustantiva ¢que le permitiera la
modificacién de los elementos definitorios del tributo, por lo que con ello se
produce una irregularidad. Por otro lado, la Disposicién Final 1* 2, establece que
scran objeto de refundicién las disposiciones con vigencia permanente de las

5¢ mantenga deniro de los limites de la delegacién», GARCIA DE ENTERRIA,E.,
en su «Curso de Dereclio Administrativon, vol 1, 6" ed, Civitas, Madrid, 1993, pag.
253,

(71) DE OTTO, 1.: «Derecho constitucional. Sistema de fuentesy, op. cir. pag. 187.

{72) GARCIA DE ENTERRIA, E.: Legisiacién delegada, potestad reglamentaria ¥
controf judicial., op. cit., pig. 175. Tecnos, Madrid, 1981, pég. 132.

(73) Legislacion delegada... op. cit, pig. 175.

(74} Come se dice en su PreAmbulo, «...al considerarse que la Ley de Presupuestos es el
vehiceio més adecuado para ello, dado que fos Presupuesios Generales del Estado
son la expresitn cifrada de ingresos previstos para cl cjercicio correspondiente, y las
cotizaciones sociales constituyen el ingreso principal de una paric de dichos
Presupuestos Generales: el Presupucsto de [a Seguridad Social»,
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Leyes de Presupuestos, y éste no es el caso, porque la Ley 31/199t de
Presupuestos Generales de Estado para 1992, regula por primera vez la cotiza-
cidn, pero €sa no fue la tnica, sino que dicha regulacién de la obligacién de
cotizar se haido repitiendo en cada una de las posteriores Leyes de Presupuestos
anuales, por lo que evidentemente no se puede decir que sean de «vigencia
permanentew. Y, por titimo, no podemos creer que la inclusién de 12 autorizacidn
alas Leyes de Presupuestos Generales del Eslado para que regulen los elementos
de la obligacién de cotizacién se deban a motivos «regularizadores, aclaradores
o armonizadores», porque simplemente se trata de una cuestidn que en ningin
momente se hallaba incluida en ninguna ley de las listadas para su refundicién
(y, por cierto, en ninguna otra de las no listadas); en definitiva, se irata de una
cuestién ex novo que antes no existia en nuestro ordenamiento de Ia Scguridad
Social, y ahora se inserta en la misma con motivo de una refundicién que, al
menos en este tema, parece que se excede de sus limnites.

Como conclusidn a todo lo expuesto, nos encontramos en un caso de sltra
vires por falta de cobertura en la Ley de delegacién, cuyo efecto mds inmediato
incidird en el rango del o de los preceptos porque «...ultra vires de la delegacién,
ésto es, en la zona no cubierta por ésta, la norma en cuestién sélo puede lener el
valor que es propio de los productos normativos de la Administracién, es decir,
¢l de un mero Reglamento» (75). Por lo que volvemos a la situaci6n inicial de
ng ajustarse aderecho laregulacion de los elementos definidores de la obli gacién
de cotizar por las Leyes de Presupuestos.

(75) GARCIA DEENTERRIA, E.: Cutrso de Dervcho Administrativo. .. JGhed, 1993, 041,
pig. 257.



