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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

7623 Sala Primera. Sentencia 89/2009, de 20 de abril de 2009. Cuestion de
inconstitucionalidad 6300-2001. Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°® 12 de Madrid sobre el segundo parrafo del articulo 34.5 de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social. Principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad
del legislador: cambio del encuadramiento de los administradores sociales
remunerados en la Seguridad Social que implica la obligacién de cotizar con
efectos retroactivos. Nulidad de disposicién estatal.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragén Reyes y
don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad numero 6300-2001, planteada por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nimero 12 de Madrid sobre el segundo parrafo del apartado
cinco del articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social, por posible vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion.
Han intervenido el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, y el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez,
quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. El dia 30 de noviembre de 2001 tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal Constitucional un escrito procedente del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 12 de Madrid al que se acompafaba, junto al testimonio de las actuaciones
correspondientes al recurso contencioso-administrativo numero 45-2001, sobre devolucién
de cuotas, el Auto de 23 de noviembre de 2001 por el que se acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad en relaciéon con el segundo parrafo del apartado cinco del articulo 34
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social, por posible vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion.

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad son, en sintesis, los siguientes:

a) Ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid se sigue
el recurso contencioso-administrativo nimero 45-2001, interpuesto por Transportes
Ireneo, S.L., contra Resolucion de 20 de noviembre de 2000 de la Direccion Provincial
de la Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante TGSS) de Madrid, por la que
se desestima el recurso de alzada interpuesto contra Resolucion de 22 de agosto de
2000 de la Directora de la Administracion nimero 6 de la TGSS de Madrid, que desestimo
la solicitud de devolucion de ingresos indebidos por cotizaciones a la Seguridad Social
formulada por la empresa recurrente el 23 de junio de 2000.

b) La sociedad Transportes Ireneo. S.L.. pretende en su recurso que la TGSS le
devuelva la cantidad de 1.038.666 pesetas, suma ingresada el 8 de febrero de 2000 por
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las cotizaciones al régimen general de la Seguridad Social (cuota patronal) de 1998
correspondientes a dos empleados de dicha empresa, administradores solidarios a su
vez de la misma. Tales trabajadores habian venido estando encuadrados desde el dia 1
de marzo de 1994 en el régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores
autéonomos, abonando las cotizaciones correspondientes al referido régimen especial.
Sin embargo, como consecuencia de la modificacion de la disposicion adicional 27 del
texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social en virtud del articulo 34.2 de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
pasaron a quedar encuadrados en el régimen general de la Seguridad Social y ello con
efectos de 1 de enero de 1998, conforme disponia el articulo 34, apartado cinco, parrafo
2, de la citada Ley 50/1998. Como consecuencia de la eficacia retroactiva del cambio de
encuadramiento, la TGSS procedid, a solicitud de los dos trabajadores afectados, a
devolver a éstos las cotizaciones ingresadas al régimen especial de trabajadores
auténomos durante 1998, y a reclamar a la empresa el pago durante el mismo periodo
de las cotizaciones al régimen general de la Seguridad Social correspondientes a los dos
trabajadores. Transportes Ireneo. S.L.. ingresd esas cotizaciones, por un importe total
de 1.236.585 pesetas, de las que 1.038.666 pesetas correspondian a la cuota patronal
y el resto a la cuota de los trabajadores. La empresa fundamenta su solicitud de
devolucion de ingresos por cuota patronal en el argumento de que tal cotizacién habia
sido exigida como consecuencia de la eficacia retroactiva del cambio de encuadramiento
de régimen de Seguridad Social establecida en el apartado cinco del articulo 34, parrafo
segundo, de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, retroactividad que considera contraria al principio de seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 CE, en cuanto a sus consecuencias economicas. Por ello,
la empresa solicitaba en su demanda que el Juzgado plantease cuestion de
inconstitucionalidad sobre el referido precepto legal.

c) Sustanciado el recurso contencioso-administrativo en todas sus fases, el Juzgado,
mediante providencia de 30 de octubre de 2001, acordd declarar el proceso concluso para
Sentencia y, con suspension del plazo para dictar la misma, proponer a las partes el
planteamiento ante el Tribunal Constitucional de la cuestion de inconstitucionalidad respecto
del articulo 34, apartado cinco, parrafo segundo, de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, en relaciéon con los puntos uno, dos, tres
y cuatro del mismo precepto, por presunta vulneracion del articulo 9.3 CE, en cuanto garantiza
los principios de irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos
individuales y de seguridad juridica. Se razonaba en el Auto que la imposicién de la obligacion
de cotizar al régimen general por los dos trabajadores afectados (administradores de la
sociedad) con efectos retroactivos a 1 de enero de 1998, como consecuencia del cambio de
encuadramiento derivado de la aplicacion del referido precepto legal, suponia la imposicién
de obligaciones econdémicas frente a la Administracion publica que no eran previsibles en el
momento de su devengo. Por ello, el Juzgado acordaba dar traslado de la providencia por
plazo comun de diez dias al Ministerio Fiscal y al resto de partes para que formularan las
alegaciones que estimaran pertinentes de conformidad con el articulo 35.2 LOTC.

d) Transcurrido el plazo indicado, Transportes Ireneo, S.L., present6 escrito el 13 de
noviembre de 2001, remitiéndose a las alegaciones formuladas en su escrito de demanda
y reiteradas en su nota para la vista de conclusiones. En ella se sefalaba, con invocacion
de la doctrina sentada en la STC 173/1996, que lo relevante en el presente caso no era el
cambio de encuadramiento con caracter retroactivo, sino su consecuencia econdémica, ya
que la obligacion de cotizar con efectos retroactivos desde enero de 1998 suponia una
clara vulneracion del principio de seguridad juridica y de confianza de los ciudadanos en
las instituciones, pues se habia realizado una actividad empresarial confiando en la
legislacion vigente para ser luego sorprendido con la imposicién de unas cotizaciones con
efectos retroactivos, en virtud de una modificacion legal no previsible y carente de
justificacion.

e) El Ministerio Fiscal presento su escrito de alegaciones el 14 de noviembre de 2001,
sefialando que no se oponia al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad porque,
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al margen de la prosperabilidad o no de la misma, la duda del Juez cumplia con los requisitos
formales previstos en el articulo 35.1 LOTC, incluido el juicio de relevancia, toda vez que la
pretension de la empresa demandante soélo podia prosperar si se declaraba la
inconstitucionalidad del apartado cinco del articulo 34, parrafo segundo, de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre.

f) El 14 de noviembre de 2001, el Letrado de la Administracién de la Seguridad Social
presentd su escrito de alegaciones, oponiéndose al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad. Argumentaba en primer lugar que no se cumplia el juicio de relevancia
en el caso, porque las normas directamente aplicables al mismo y de cuya validez dependia
el fallo eran las que rigen la devolucién de ingresos indebidos por error, respecto de las
cuales no se planteaban dudas de constitucionalidad, a lo que habia que anadir que la
recurrente pretendia ir en contra de actos firmes y consentidos, pues la posible
inconstitucionalidad de la obligacién de cotizar con efectos retroactivos en virtud del
apartado cinco del articulo 34, parrafo segundo, de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
debid hacerse valer en el momento de ingresar las cotizaciones, o bien mediante el
procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho, cosa que no se habia hecho.
De modo subsidiario alegaba el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social que el
precepto cuestionado no vulneraba los principios de irretroactividad de las disposiciones
no favorables o restrictivas de derechos individuales y de seguridad juridica reconocidos
en el articulo 9.3 CE, toda vez que lo que hacia el legislador era, justamente, poner fin a la
inseguridad juridica provocada por los vaivenes de la interpretacion administrativa y
jurisprudencial de las normas sobre encuadramiento en la Seguridad Social de los socios
y administradores de las sociedades mercantiles capitalistas. En tal sentido se sefialaba
que por Ley 66/1997, de 30 de diciembre (disposicion adicional cuadragésima tercera), se
abordé este problema, introduciendo una nueva disposicién adicional (la vigésima séptima)
en el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, en la que se establecia la
inclusion en el régimen especial de trabajadores autdonomos de quienes ejercieran las
funciones de direccién y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o
administrador, o prestaran otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que poseyeran el control efectivo
de la sociedad, lo que se presume, iuris et de iure, cuando el trabajador posea al menos la
mitad del capital social, y se presume iuris tantum, cuando concurra alguna de las
circunstancias que la citada disposicidon sefiala. Esta modificaciéon entré en vigor el 1 de
enero de 1998. El articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, dio nueva redaccién
a dicha disposicién, para dar mayor claridad y precision a algunos aspectos de esta
regulacién, estableciendo que sus efectos se retrotraerian a 1 de enero de 1998,
obedeciendo esta eficacia retroactiva a criterios razonables y no lesionando derechos
consolidados, pues se trataba sencillamente de una reforma técnica de la regulacion
introducida por la Ley 66/1997, que entrd en vigor el 1 de enero de 1998, por lo que
resultaba logico vincular todos los cambios de encuadramiento que se produjeran como
consecuencia de esta regulacién a esa fecha.

g) Finalmente, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid
dictd Auto el 23 de noviembre de 2001, cuya parte dispositiva acuerda: «plantear ante el
Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad del articulo 34.5 segundo parrafo
de la Ley estatal 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, por infraccién del articulo 9.3 de la Constitucion».

h) El segundo parrafo del apartado cinco del articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social establece textualmente
lo siguiente:

«Los efectos derivados de dicho cambio se retrotraeran a 1 de enero de 1998. No
obstante, en el supuesto de que, durante 1998, se hubiera causado alguna prestacion a
cargo de algun régimen del sistema de la Seguridad Social, los indicados efectos se
produciran a partir de la fecha en que hubiera finalizado el percibo de aquélla, si asi
procediera por incorporarse el interesado al mismo puesto de trabajo.»
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3. ElAuto de 23 de noviembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 12 de Madrid fundamenta el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
en las consideraciones que seguidamente se resumen.

Sefala en primer lugar el Juzgado que su fallo depende de la validez de la norma
cuestionada, pues la sociedad recurrente ha ejercitado una acciéon de devolucién de
ingresos indebidos por la que pretende que le sean devueltas las cotizaciones al Régimen
General de la Seguridad Social correspondientes a 1998 que voluntariamente ingreso, en
aplicacién del cambio legislativo operado en virtud del articulo 34, apartado cinco, de la
Ley 50/1998, por dos personas que ejercian el cargo de administradores de dicha sociedad
mercantil. Logicamente —se afirma en el Auto—, si el citado precepto que le obligaba a
pagar esas cotizaciones es contrario a la Constitucion, este es motivo suficiente para
considerar indebidas las cantidades pagadas en su cumplimiento.

Estima el Juzgado que la prevision contenida en el parrafo segundo del apartado cinco
del articulo 34 de la Ley 50/1998, en cuanto da eficacia retroactiva a 1 de enero de 1998 a
los cambios de encuadramiento de los administradores de sociedades capitalistas
mercantiles en el régimen de la Seguridad Social que corresponda resultante de la
modificacion introducida por la citada Ley, vulnera el articulo 9.3 de la Constitucion, que
establece la garantia de la seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. Ello es asi, segun se razona en el Auto de planteamiento de la cuestion,
porque bajo la vigencia de la Ley 66/1997, los administradores sociales que perciben
retribucion pero no tienen el control efectivo de la empresa quedaban encuadrados en el
régimen especial de trabajadores autdbnomos, mientras que, en virtud de la reforma
introducida por el apartado cinco del articulo 34 de la Ley 50/1998, quedan encuadrados
en el régimen general, lo que supone una innovacion fundamental a la que se da eficacia
retroactiva maxima, pues la Ley 50/1998 entra en vigor el 1 de enero de 1999, mientras
que los cambios de encuadramiento que sean consecuencia de dicha reforma se retrotraen
a 1 de enero de 1998. La eficacia retroactiva maxima otorgada por el precepto cuestionado
al articulo 34, apartado cinco, de la Ley 50/1998 ha supuesto para la sociedad recurrente
la agravacién de sus obligaciones econdémicas frente a la Seguridad Social, nacidas de
unas conductas que la empresa habia ya realizado antes de la entrada en vigor de la
referida Ley, no siendo previsible la modificaciéon operada. En efecto, como consecuencia
de ese cambio de encuadramiento con eficacia retroactiva, la empresa se ha visto obligada
a ingresar las cotizaciones al régimen general correspondientes al afno 1998 de dos
administradores sociales, cuando durante dicho ejercicio, en cumplimiento de lo dispuesto
en la Ley 66/1997, esas personas habian estado encuadradas en el régimen especial de
trabajadores autébnomos e ingresando por si mismas, en consecuencia, sus cotizaciones
a dicho régimen especial de la Seguridad Social.

Para el Juzgado, este agravamiento sobrevenido e imprevisible de las obligaciones
economicas de la sociedad recurrente, como consecuencia del cambio legislativo
operado por el articulo 34 de la Ley 50/1998, guarda analogia con el supuesto contemplado
enla STC 173/1996, que establecié que el principio de seguridad juridica previsto en el
articulo 9.3 CE protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a los cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, si bien la eficacia de este principio puede ceder cuando
concurran claras exigencias de interés general en el caso concreto. Considera el Juzgado
que en este caso no concurren exigencias de interés general que justifiquen dotar de
eficacia retroactiva en orden a la obligacién de cotizar a los cambios de encuadramiento
en el correspondiente régimen de la Seguridad Social como consecuencia de la reforma
introducida por el articulo 34 de la Ley 50/1998, por lo que resulta procedente plantear
la cuestién de inconstitucionalidad del parrafo segundo del numero cinco de dicho
precepto, en cuanto otorga esa eficacia retroactiva de grado maximo.

4. Por providencia de 12 de febrero de 2002 la Seccion Segunda de este Tribunal acordd,
a los efectos que determina el articulo 37.1 LOTC, oir al Fiscal General del Estado para
que, en el plazo de diez dias, alegara lo que estimara conveniente acerca de la inadmisibilidad
de la presente cuestion de inconstitucionalidad, por si pudiera ser notoriamente infundada.
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5. Mediante escrito registrado el dia 8 de marzo de 2002, el Fiscal General del Estado
presenté sus alegaciones, interesando la inadmision de la cuestiéon de inconstitucionalidad
sometida a enjuiciamiento, por carecer manifiestamente de fundamento el planteamiento
de la misma.

El Fiscal General del Estado estima en su escrito que la eficacia retroactiva de la norma
cuestionada es de primer grado o débil, pues afecta a relaciones juridicas ya nacidas antes
de la entrada en vigor de la norma, pero sin que se hayan consumado sus consecuencias
juridicas en el momento del comienzo de su vigencia, puesto que los trabajadores a que se
refiere el precepto cuestionado estaban ya integrados en el sistema de la Seguridad Social
y existia, por tanto, respecto de los mismos, un deber de cotizar, que debia ser cumplido en
este caso por ellos mismos, de suerte que la modificacién introducida por el precepto
cuestionado se limita al encuadramiento de estos trabajadores, que pasan a integrarse en
otro régimen distinto de aquél en que estaban, continuando su obligacién de cotizar, aunque
ahora resultando también obligada la empresa. Este cambio de encuadramiento no supone
para la empresa un empeoramiento de sus derechos como consecuencia de que antes no
estuviera obligada a cotizar y ahora si, pues el legislador goza de una amplia potestad para
aplicar retroactivamente normas que imponen obligaciones patrimoniales que no tienen
caracter sancionador (como lo son las cotizaciones a la Seguridad Social) y que no afectan
a derechos o situaciones juridicas anteriormente consolidadas.

Ademas, entiende que en este caso opera a favor de la constitucionalidad del precepto
cuestionado la provisionalidad de la situacion juridica preexistente a la fecha de efectiva
aplicacion del precepto, por lo que no cabe hablar de la proteccion de la confianza de los
ciudadanos puesta en una determinada situacion a la que ajustan sus conductas. Entraba
dentro de lo previsible que el legislador, pese a que en la Ley 6/1997, de 30 de diciembre,
incluyera a los administradores sociales que perciben retribucién en el RETA, se decantara
en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre por el encuadramiento en el régimen general,
haciéndose eco de la posiciéon asumida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de
mayo, 10 de octubre y 7 y 21 de noviembre de 1997, que excluia unicamente del régimen
general a los administradores denominados consejeros externos o no ejecutivos, cuya
actividad se hallare limitada a la intervencion en los Consejos de Administracion. Considera
el Fiscal General del Estado que, en la practica, la disposicion adicional 43 de la Ley
6/1997, de 30 de diciembre, no llegé a tener vigencia en ningin momento, pues los efectos
retroactivos del articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, cubrieron el limitado
periodo de una afo de aplicacion de aquélla.

El respeto por parte del precepto objeto de enjuiciamiento a las situaciones juridicas ya
consolidadas y a los efectos generados por las mismas, asi como la imposicién con
caracter retroactivo de determinadas obligaciones patrimoniales en aras de la consecucién
de un interés general, como es el de las prestaciones de Seguridad Social recaidas sobre
quienes con anterioridad simplemente habian quedado excluidos de su contribucion, sin
que por ello tal omisién les hubiera reportado el reconocimiento de un derecho adquirido,
ameén de la previsibilidad del cambio normativo en el sentido adoptado finalmente por el
legislador, permiten afirmar, a juicio del Fiscal General, que el caracter retroactivo impuesto
por la disposicién cuestionada no resulta contrario a la Constitucion.

6. Por providencia de 23 de abril de 2002 la Seccién Segunda de este Tribunal acordé
tener por evacuado por el Ministerio Fiscal el anterior informe y admitir a tramite la cuestion,
asi como dar traslado de las actuaciones recibidas, conforme establece el articulo 37.2
LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes, al
Gobierno, por conducto del Ministro de Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto
de que, en el improrrogable plazo de quince dias, pudieran personarse en el proceso y
formular las alegaciones que estimasen convenientes, y publicar la incoacion de la cuestion
en el «Boletin Oficial del Estado» (lo que se cumplimenté en el BOE numero 112, de 10 de
mayo de 2002).

7. Por escrito registrado el 17 de mayo de 2002, la Presidenta del Congreso de los
Diputados comunicé que dicha Camara no se personaria en el procedimiento ni formularia
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alegaciones, poniendo a disposicion del Tribunal las actuaciones que pudiera precisar, con
remision a la Direccion de Estudios y Documentacion de la Secretaria General.
Posteriormente, y por escrito registrado el 20 de mayo de 2002, se recibié comunicacion
de la Presidenta del Senado en el sentido de que se tuviera a dicha Camara por personada
en el procedimiento, y por ofrecida su colaboraciéon a los efectos del articulo 88.1 LOTC.

8. EIl Abogado del Estado formulé sus alegaciones mediante escrito registrado el
21 de mayode 2002, en el que pide la desestimacion de la cuestidon de inconstitucionalidad
propuesta.

Comienza sefialando el Abogado del Estado en su escrito que, aun cuando el Auto de
planteamiento de la cuestion se refiera de manera genérica al apartado cinco del articulo 34,
debe entenderse que el reproche de inconstitucionalidad afecta exclusivamente a su parrafo
segundo, que se juzga contrario al articulo 9.3 CE no por su eficacia retroactiva sino, al decir
del Auto, porque, no siendo previsible la innovacion introducida en materia de encuadramiento
o afiliacion a la Seguridad Social, se entiende lesionada «la confianza de los ciudadanos que
ajusten su conducta a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles». Desde
tal perspectiva entiende, sin embargo, el Abogado del Estado que no existe la necesaria
identidad entre el caso de autos y la causa decidendi de la STC 173/1996, sobre tributacion
de las maquinas recreativas, en la que se funda expresamente el Auto.

En el caso de la STC 173/1996 la inconstitucionalidad de la norma se basaba en un
doble elemento: en la imprevisibilidad de la innovacion y el dafio a la confianza generada
durante la vigencia de la norma precedente, asi como en la carencia de una especifica
razon justificativa de la retroactividad. En cuanto al primer elemento, entiende que la
normativa inmediatamente precedente, constituida por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
vino a su vez a introducir un esquema novedoso en el panorama jurisprudencial, que habia
sostenido con reiteracion la sujeciéon de los administradores y, en general, de los cargos
mercantiles de alta gestion de las sociedades de capitales al régimen general de la
Seguridad Social. De esta forma, la Ley de medidas de 1997 no vino a constituir sino un
mero paréntesis de excepcion al encuadramiento que resultaba de las normas anteriores.
Lo que precisamente ha pretendido la Ley 50/1998 es regularizar esas discontinuidades
normativas, procurando una unificacion del sistema aplicable y evitando las distorsiones
en las cotizaciones y en las prestaciones causadas por una sucesion de diversos regimenes
de encuadramiento, al ser el tiempo un factor constitutivo de unas y otras. Desde el punto
de vista de la confianza en las decisiones econdémicas, por tanto, las particulares
circunstancias concurrentes en este caso en la sucesion de preceptos impide apreciar una
lesion del articulo 9.3 CE en el sentido propuesto por el Auto, no resultando imaginable
que durante el afo 1998 las empresas hubieran contratado a este tipo de personal
precisamente en funcién de la regulacion establecida por la Ley de 1997, no siendo, en
cualquier caso, ése el caso de la empresa recurrente, en la que el personal afectado se
encontraba al servicio de la misma con anterioridad.

Junto a lo anterior, y desde el punto de vista de la justificacién de la norma, el presente
caso tampoco es comparable al analizado en la STC 173/1996. El propésito de la norma
es establecer un régimen general y uniforme para el personal directivo de las empresas,
evitando que quede perjudicada la uniformidad y continuidad de situaciones alli donde la
continuidad es un elemento esencial al propio sistema. Ademas, no es tampoco comparable
el ambito de las exacciones tributarias, que es el atendido por la Sentencia citada, con el
del encuadramiento en el régimen de Seguridad Social; en el primero sélo hay una
actuacion unilateral del poder publico, que define unos tributos y los exige en funcién de
dicha definicion, mientras que en el dmbito de la Seguridad Social juega un principio
bidireccional que engloba la accion asistencial de los poderes publicos y la accion
recaudatoria, siendo una y otra inescindibles y estando reciprocamente condicionadas en
cualquier sistema ordenado de cobertura. De esta forma, la justificacion de la norma
cuestionada no queda reducida a unas meras ventajas de claridad y sencillez, sino a
exigencias absolutamente inherentes a la propia materia regulada: la necesidad de
continuidad en los regimenes y la necesaria correspondencia entre cotizaciones vy
prestaciones.

cve: BOE-A-2009-7623



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO 3aat
Jueves 7 de mayo de 2009 Sec. TC. Pag. 34

9. ElFiscal General del Estado evacuo el tramite conferido mediante escrito registrado
el 27 de mayo de 2002, interesando que se dictase sentencia acordando la desestimacién
de la cuestion de inconstitucionalidad. En el escrito el Fiscal General reitera integramente
los argumentos ya expuestos en la fase de admision, segun han quedado recogidos en el
antecedente 5.

10. El Pleno de este Tribunal, mediante providencia de 24 de marzo de 2009 acordo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1¢) LOTC, en la redaccion dada por la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, deferir el conocimiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad a la Sala Primera, a la que, por turno objetivo, le ha correspondido.

11. Por providencia de 20 de abril de 2009 se senal6 para deliberacién y votacion de
la presente Sentencia el dia 20 del mismo mes y afio, tramite que ha finalizado en el dia
de hoy.

[I. Fundamentos juridicos

1. El objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad, planteada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid, es determinar si el parrafo segundo
del apartado cinco del articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social, vulnera el articulo 9.3 de la Constitucion.

El articulo 34 de la Ley 50/1998 regula el encuadramiento de los trabajadores y
administradores de sociedades mercantiles capitalistas y sociedades laborales en el
sistema de Seguridad Social, estableciendo, por lo que aqui interesa, la inclusién en el
régimen general, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, de los «consejeros y
administradores de sociedades mercantiles capitalistas, siempre que no posean el control
de éstas, cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de las funciones de
direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicion de
trabajadores de la mismay. En relacion con ello, el apartado cinco del articulo establece
textualmente lo siguiente:

«Cinco. Los interesados dispondran de un plazo de tres meses desde la entrada en
vigor de la presente Ley, para dirigir las comunicaciones que procedan a la Administracion
de la Seguridad Social, al objeto de regularizar la situacién de los trabajadores a que se
refiere el apartado anterior, si subsistieran en dicho momento, las circunstancias
determinantes de un cambio de encuadramiento o de situacién en el Régimen de la
Seguridad Social que corresponda.

Los efectos derivados de dicho cambio se retrotraerdn a 1 de enero de 1998. No
obstante, en el supuesto de que, durante 1998, se hubiera causado alguna prestacion a
cargo de algun régimen del sistema de la Seguridad Social, los indicados efectos se
produciran a partir de la fecha en que hubiera finalizado el percibo de aquélla, si asi
procediera por incorporarse el interesado al mismo puesto de trabajo.»

A juicio del 6rgano proponente, el parrafo segundo de dicho apartado cinco, al otorgar
eficacia retroactiva al cambio de encuadramiento de los administradores de sociedad
mercantiles capitalistas resultante de las modificaciones introducidas por el indicado
articulo 34, vulnera el articulo 9.3 CE, en cuanto establece la garantia de la seguridad
juridica y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Tanto el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, como el Fiscal General
del Estado interesan la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad, por entender
que el precepto cuestionado no es contrario a los articulos invocados.

2. Como ha quedado indicado, la regulacion legal que se cuestiona se inserta en un
precepto referido al encuadramiento en el sistema de la Seguridad Social de los socios
trabajadores y administradores de las sociedades mercantiles capitalistas. La determinacion
legal de dicho encuadramiento se efectud por primera vez a través de la disposicion
adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, y fue posteriormente modificada por el articulo 34 de la
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Ley 50/1998, disposicion ahora cuestionada. Resultara, por ello, necesario comenzar por
comparar el texto de una y otra disposicion a fin de determinar si la eficacia retroactiva que
se cuestiona de la segunda de ellas ha podido afectar al principio de seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 CE.

La Ley 66/1997 reguld el encuadramiento de los socios trabajadores y administradores
sociales en los siguientes términos:

«Disposicion adicional cuadragésima tercera. Encuadramiento de los socios
trabajadores y miembros de los 6rganos de administracién de las sociedades mercantiles
capitalistas, dentro del Sistema de Seguridad Social.

Uno. Se da nueva redaccion al articulo 7.1 a) del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social:

“a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones
establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas ramas de
la actividad econémica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de temporada o fijos,
aun de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a domicilio, y con independencia,
en todos los casos, de la categoria profesional del trabajador, de la forma y cuantia de la
remuneracion que perciba y de la naturaleza comun o especial de su relacién laboral.”

Dos. Se da nueva redaccion a las letras a) y k) del apartado 2 del articulo 97 de la
Ley General de la Seguridad Social, pasando su actual letra k), con su misma redaccion,
a serlaletral):

“2. Alos efectos de esta Ley se declaran expresamente comprendidos en el apartado
anterior:

a) El personal de alta direccion a que se refiere el articulo 2.1 a) del Estatuto de los
Trabajadores, siempre que no forme parte del 6rgano de administracion social
desempenando en el mismo funciones de direccion y gerencia de la sociedad.”

“k) Los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas que no formen
parte del érgano de administraciéon de las mismas con funciones de direccion y gerencia,
cuando ni por su participacion, directa o indirecta en el capital social, ni por cualquier otro
medio posean un control efectivo de la sociedad.”

Tres. Se introduce una nueva disposicion adicional al texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio.

“Disposicién adicional vigésima séptima.

1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos:

a) Quienes presten servicios retribuidos para sociedades mercantiles capitalistas
formando parte de su érgano de administracion, siempre que su actividad en el mismo no
se limite al mero ejercicio de funciones consultivas y de asesoramiento, sino que comprenda
la direccion y gerencia de la sociedad.

b) Los administradores sociales a que se refiere el apartado anterior, aun cuando no
sean retribuidos por desempefar tal cargo, si perciben otra remuneracion como
contraprestacion de servicios realizados para la misma sociedad, incluso cuando pudieran
calificarse como relacién laboral comun o especial de no concurrir con funciones de
administracion social.

c) Quienes presten servicios retribuidos por cuenta de una sociedad mercantil
capitalista, siempre que posean el control efectivo de ésta por su participacién directa o
indirecta en el capital social o por cualquier otro medio. Se entendera, en todo caso, que
se produce tal circunstancia cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan,
al menos, la mitad del capital social.
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A efectos de aplicar lo dispuesto en la letra c) anterior, se presumira, salvo prueba en
contrario, que el trabajador posee un control efectivo de la sociedad, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

1.2 Que al menos la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios,
esté distribuido entre socios, a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de
parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2.2 Que, cualquiera que sea su porcentaje de participacion en el capital social, se
trate de empresas en las que Unicamente presten servicios quienes tengan la condicién de
socios, constituyendo la aportacion de trabajo para la entidad, titulo necesario para el
reparto de las ganancias sociales.

3.2 Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del
mismo, cuando en la empresa presten servicios personas que no tengan la condicion de
SOCios.

4.2 Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del
mismo, si tiene atribuido el ejercicio de funciones de gerencia y direccion de la sociedad,
cuando en la empresa presten servicios personas que no tengan la condicién de socios.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administracion
podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control
efectivo de la sociedad.

2. No estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social los socios, sean o
no administradores, de sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté
constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sino por la mera
administracion del patrimonio de los socios.

3. Se consideraran debidas las altas que se hubieran practicado y las cotizaciones
ingresadas en cualquier Régimen de la Seguridad Social, incluidas las cotizaciones por los
conceptos de recaudacion conjunta, respecto de los trabajadores a los que se refiere el
apartado 1 de la presente disposicidn, con anterioridad al 1 de enero de 1998, siendo de
aplicacion, en su caso, las normas de computo de cuotas entre Regimenes de la Seguridad
Social a efectos de reconocimiento de las prestaciones otorgadas por el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

Los cambios de encuadramiento que deban efectuarse tendran efectos desde 1 de
enero de 1998, disponiendo los interesados de un plazo de un afo para realizar las
comunicaciones necesarias a la Administracién al objeto de regularizar su situacién.
Transcurrido dicho plazo, los efectos del cambio de encuadramiento se regiran por lo
dispuesto con caracter general en las normas reglamentarias.

4. Lo establecido en los apartados anteriores no afectara a la asimilacion establecida
en el articulo 4 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que aprueba el Texto
Refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el
que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.’»

Como se desprende del texto transcrito, y en lo que interesa al objeto de la presente
cuestion de inconstitucionalidad, en la disposicién adicional cuadragésima tercera de la
Ley 66/1997 se establece la inclusién obligatoria en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores auténomos de los administradores de las sociedades mercantiles
capitalistas que perciban retribucion, de los trabajadores de estas sociedades que realicen
funciones de direccion y gerencia y de los socios trabajadores de dichas sociedades que
posean el control efectivo de las mismas, fundamentalmente por su participacion accionarial
en el capital social (para lo cual se establecen una serie de presunciones legales). Por su
parte, el personal de alta direccién que no desempeiie funciones de direccion y gerencia y
los socios trabajadores que no posean el control efectivo de la sociedad resulta encuadrado
en el régimen general de la Seguridad Social.

Interesa subrayar que, como ponen de manifiesto tanto el Fiscal General como el
Abogado del Estado, este criterio legal no coincide con el que habia venido siendo
mantenido hasta dicho momento, ante el vacio de regulacién, por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, criterio que consideraba integrados en el régimen general de la
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Seguridad Social a los administradores retribuidos, salvo que su participacion en el capital
social alcanzara el 50 por 100 de las acciones de la sociedad (por todas, STS de 29 de
enero de 1997).

Pues bien, una vez establecido que la disposicion adicional 43 de la Ley 66/1997, que
entré en vigor el 1 de enero de enero de 1998, regulé el encuadramiento de los
administradores sociales remunerados en el régimen especial de la Seguridad Social de
trabajadores autbnomos, nos corresponde ahora analizar si la regulacion contenida en la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, afectd a estos administradores determinando un cambio
de encuadramiento en la Seguridad Social con obligacion de cotizar con efectos retroactivos.
El articulo 34 de dicha Ley establecio lo siguiente:

«Articulo 34. Encuadramiento de los trabajadores y administradores de sociedades
mercantiles capitalistas y sociedades laborales en el Sistema de Seguridad Social.

Uno. Se modifican las letras a) y k) del apartado 2 del articulo 97 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, que quedan redactadas en los siguientes términos:

“a) Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de sociedades
mercantiles capitalistas, aun cuando sean miembros de su érgano de administracion, si el
desempefio de este cargo no conlleva la realizacién de las funciones de direccién y gerencia
de la sociedad, ni poseen su control en los términos establecidos en el apartado 1 en la
disposicion adicional vigésima séptima de la presente Ley.”

“k) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con exclusién de la proteccién
por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, los consejeros y administradores de
sociedades mercantiles capitalistas, siempre que no posean el control de éstas en los
términos establecidos en el apartado uno de la disposicion adicional vigésimo séptima de
la presente Ley, cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de las funciones
de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicion de
trabajadores por cuenta de la misma.”

Dos. Se madifica la disposicion adicional vigésima séptima del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, que queda redactada en los siguientes términos:

“Disposicién adicional vigésima séptima. Campo de aplicacion del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos quienes ejerzan las funciones de
direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o
presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de
aquélla. Se entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones
o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de
la sociedad cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios
esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por
vinculo conyugal o de parentesco, por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el
segundo grado.

2.° Que su participacioén en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del
mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del
mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administracion
podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control
efectivo de la sociedad.
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2. No estaran comprendidos en el Sistema de Seguridad Social los socios, sean o no
administradores, de sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté
constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sino por la mera
administracion del patrimonio de los socios.

3. Lo establecido en el apartado 1 no afectara a la asimilacién establecida en el
articulo 4 del texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de
21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.”

Tres. Se modifica el articulo 21 de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades
Laborales, que queda redactado en los siguientes términos:

“Articulo 21. Encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social.

1. Los socios trabajadores de las sociedades laborales, cualquiera que sea su
participacion en el capital social dentro del limite establecido en el articulo 5 de la presente
Ley, yaun cuando formen parte del rgano de administracion social, tendran la consideracion
de trabajadores por cuenta ajena a efectos de su inclusién en el Régimen General o
Especial de la Seguridad Social que corresponda por razén de su actividad, y quedaran
comprendidos en la proteccion por desempleo y en la otorgada por el Fondo de Garantia
Salarial, cuando estas contingencias estuvieran previstas en dicho Régimen.

2. Dichos socios trabajadores se asimilan a trabajadores por cuenta ajena, a efectos
de su inclusioén en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda, con exclusiéon de
la proteccién por desempleo y de la otorgada por el Fondo de Garantia Salarial, en los
siguientes supuestos:

a) Cuando por su condicién de administradores sociales, realicen funciones de
direccion y gerencia de la sociedad siendo retribuidos por el desempefio de este cargo,
estén o no vinculados, simultaneamente, a la misma mediante relacién laboral comun o
especial.

b) Cuando, por su condicion de administradores sociales, realicen funciones de
direccion y gerencia de la sociedad y, simultdneamente, estén vinculadas a la misma
mediante relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, los socios trabajadores
estaran incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o auténomos, cuando su participacién en el capital social junto con la de su
cényuge y parientes por consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el segundo grado, con
los que convivan alcance, al menos, el cincuenta por ciento, salvo que acredite que el
ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las
relaciones familiares.”

Cuatro. Se consideraran debidas las altas que se hubieran practicado y las
cotizaciones a la Seguridad Social, incluidas las cotizaciones por los conceptos de
recaudacion conjunta, ingresadas en cualquier Régimen del Sistema con anterioridad a 1
de enero de 1998 respecto de los trabajadores a que se refiere el articulo 97.2 a) y k) y el
apartado 1 de la disposicion adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, y el articulo 21 de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de sociedades laborales, en la
redaccion que de los mismos efectla la presente disposicion.

Cinco. Los interesados dispondran de un plazo de tres meses desde la entrada en
vigor de la presente Ley, para dirigir las comunicaciones que procedan a la Administracion
de la Seguridad Social, al objeto de regularizar la situaciéon de los trabajadores a que se
refiere el apartado anterior, si subsistieran en dicho momento, las circunstancias
determinantes de un cambio de encuadramiento o de situacién en el Régimen de la
Seguridad Social que corresponda.

Los efectos derivados de dicho cambio se retrotraeran a 1 de enero de 1998. No
obstante, en el supuesto de que, durante 1998, se hubiera causado alguna prestacion a
cargo de algun régimen del sistema de la Seguridad Social, los indicados efectos se
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produciran a partir de la fecha en que hubiera finalizado el percibo de aquélla, si asi
procediera por incorporarse el interesado al mismo puesto de trabajo.»

Como puede observarse, la principal innovacion que introduce el articulo 34 de la
Ley 50/1998 en materia de encuadramiento en la Seguridad Social de los administradores
de las sociedades mercantiles capitalistas, si se compara este precepto con la disposiciéon
adicional 43 de la Ley 66/1997, consiste en convertir en determinante el criterio del control
efectivo de la sociedad. De suerte que, tras la entrada en vigor de la Ley 50/1998 (1 de enero
de 1999), quedan incluidos obligatoriamente en el régimen especial de trabajadores
auténomos los consejeros y administradores de las sociedades mercantiles capitalistas que
perciban retribucidon y los trabajadores de éstas que realicen funciones de direccion y
gerencia, siempre que, en ambos casos, posean el control efectivo de la sociedad, mediante
la participacion directa o indirecta en el capital social. De no darse tal circunstancia de control
efectivo, los consejeros y administradores sociales retribuidos quedan incluidos en el régimen
general (con exclusiéon de la proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial).

De este modo, el anterior encuadramiento en el régimen especial de trabajadores
auténomos de aquellos administradores sociales retribuidos que no ostentaran el control
efectivo dej6 de ser correcto tras la entrada en vigor de la Ley 50/1998, procediendo su
inclusién en el régimen general de la Seguridad Social. Ahora bien, el articulo 34 de la
Ley 50/1998 no so6lo obligé a este cambio de encuadramiento a partir de la fecha de su
entrada en vigor sino que, en virtud de lo dispuesto en el parrafo segundo de su apartado
cinco, establecio la eficacia retroactiva del mismo al 1 de enero de 1998, esto es, a la fecha
de entrada en vigor de la precedente regulacion contenida en la Ley 66/1997. Resultara
necesario, por ello, analizar en qué medida esta eficacia retroactiva haya podido vulnerar
efectivamente el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 CE.

3. Para el adecuado examen de la cuestién planteada resulta necesario hacer
referencia a nuestra doctrina sobre la posible afectacién del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE) en supuestos de eficacia retroactiva de normas legales que imponen a los
ciudadanos la obligacién de contribuir al sostenimiento de gastos publicos o de efectuar
prestaciones patrimoniales de caracter publico (art. 33 CE), doctrina que es aplicable, a los
efectos que aqui interesan, tanto a la materia tributaria como a la referida a las cotizaciones
a la Seguridad Social, toda vez que éstas, como hemos ya sefialado, «son prestaciones
patrimoniales coactivamente impuestas por un ente publico (art. 31.3 CE), asimilables a
los tributos, pues consisten en la entrega de una suma de dinero a un ente publico para el
sostenimiento de los gastos del Estado (en concreto, del Sistema de Seguridad Social)
como consecuencia de la realizacion de un hecho revelador de capacidad econdmica
(art. 31.1 CE)» (ATC 306/2004, de 20 de julio, FJ 4).

Pues bien, a tal fin debemos comenzar por recordar que la doctrina de este Tribunal
ha rechazado que el articulo 9.3 CE consagre una pretendida irretroactividad de este
tipo de normas. Asi, enla STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 9, sefialamos que «no existe
una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva» y ello es asi, como
se recuerda en las SSTC 104/2000, de 13 de abril, FJ 6, y 131/2001, de 7 de junio, FJ 5,
«por cuanto el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 9.3 de
la Constitucién, concierne sélo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de
derechos individuales, en el sentido que hemos dado a esta expresion (SSTC 27/1981,
de 20 de julio, FJ 10; 6/1983, de 4 de febrero, FJ 2; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8;
173/1996, de 31 de octubre, FJ 3), a saber, que la «restricciéon de derechos individuales’
ha de equipararse a la idea de sancién, por lo cual, el limite de dicho articulo hay que
considerarlo como referido a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas (del titulo | de la Constitucion) o en la esfera
general de proteccion de la persona (STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3). Ello hace
inviable la invocacidon de esta norma para afirmar el respeto debido a unas situaciones
juridicas que, si hubieran de identificarse como pretensiones tuteladas por la norma en
cuestion, no tendria otros titulares que los entes publicos (en idénticos términos,
STC 99/1986, de 11 de julio, FJ 11)».
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Dado que las normas tributarias no son normas sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales (SSTC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 3; y 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 11), no existe una prohibicién constitucional de la legislacion tributaria retroactiva
(SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 9; y 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8) o, dicho de otra
forma, «no cabe considerar, con caracter general, subsumidas las normas fiscales en
aquellas a las que expresamente se refiere el articulo 9.3 de la Constitucion, por cuanto
tales normas tienen un fundamento auténomo en la medida en que son consecuencia
obligada del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, impuesto a todos
los ciudadanos por el articulo 31.1 de la Norma fundamental» (STC 126/1987, de 16 de
julio, FJ 9; vy, en el mismo sentido, SSTC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 3; 182/1997, de
28 de octubre, FJ 11).

Ahora bien, la admisibilidad de la eficacia retroactiva de las normas tributarias o sobre
cotizacion a la Seguridad Social no significa que esas normas con efectos retroactivos
sean legitimas constitucionalmente en todo caso, pues, como hemos advertido en diversas
ocasiones, pueden entrar en juego otros principios constitucionales, como son el de
seguridad juridica o el de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, que
pueden resultar contrariados por la retroactividad de esas normas legales. Asi, en la ya
citada STC 126/1987 advertiamos de que «afirmar la admisibilidad de la retroactividad de
las normas fiscales no supone mantener, siempre y en cualquier circunstancia, su
legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre
en colision con otros principios consagrados en la Constitucion» (FJ 9).

En lo que se refiere al principio de seguridad juridica, recorddbamos en esta misma
Sentencia como se ha venido configurando, a partir de la Sentencia numero 26 del Tribunal
Constitucional Federal aleman, de 19 de diciembre de 1961, «una linea argumental que,
partiendo de la idea del Estado de Derecho y de los principios que lo informan, considera que
las normas tributarias retroactivas pueden estimarse constitucionalmente ilegitimas cuando
atentan a tal principio y a la confianza de los ciudadanos» (FJ 11). En base a ello, hemos
afirmado que dicho principio «protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles, ya que, de no darse esta circunstancia, la retroactividad posible de las normas
tributarias podria incidir negativamente en el citado principio que garantiza el articulo 9.3
CE» (SSTC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 5; 234/2001, de 13 de diciembre, FJ 11).

Sin embargo, tampoco el principio de seguridad juridica puede erigirse en un valor
absoluto, pues ello «daria lugar a la congelacion del ordenamiento juridico existente,
siendo asi que éste, al regular relaciones de convivencia humana, debe responder a la
realidad social de cada momento como instrumento de perfeccionamiento y de progreso.
La interdiccion absoluta de cualquier tipo de retroactividad entrafiaria consecuencias
contrarias a la concepcion que fluye del articulo 9.2 de la Constitucion, como ha puesto de
manifiesto este Tribunal, entre otras, en sus SSTC 27/1981 y 6/1983. Por ello, el principio
de seguridad juridica no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al
mantenimiento de un determinado régimen fiscal» (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11).

En este contexto, afirmabamos en esta misma Sentencia que «el grado de retroactividad
de la norma cuestionada, asi como las circunstancias especificas que concurran en cada
caso, se convierten en elemento clave en el enjuiciamiento de su presunta
inconstitucionalidad. Y a estos efectos resulta relevante la distincion entre aquellas
disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de
hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden
incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales aun no concluidas. En el primer
supuesto —retroactividad auténtica—, la prohibicién de la retroactividad operaria plenamente
y solo exigencias cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal
principio; en el segundo —retroactividad impropia—, la licitud o ilicitud de la disposicion
resultaria de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta,
de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir
a una modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las circunstancias
concretas que concurren en el caso» (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11).
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En definitiva, seran las circunstancias especificas que concurran en cada caso y el
grado de retroactividad de la norma cuestionada los elementos determinantes que permitan
enjuiciar su pretendida inconstitucionalidad (SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11; 150/1990,
de 4 de octubre, FJ 8; 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 4; 173/1996, de 31 de octubre,
FJ 3; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11; 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 6; y 234/2001,
de 13 de diciembre, FJ 10).

4. La norma cuya constitucionalidad se cuestiona configura un supuesto de lo que
hemos denominado «retroactividad auténtica», en expresion de la STC 126/1987, en la
medida en que impone a las empresas una carga de cotizacion a la Seguridad Social mas
onerosa con base en un supuesto de hecho realizado en su integridad y plenamente
agotado en sus efectos juridicos al amparo de la legislacion anterior.

En efecto, la norma impone a las empresas la obligacion de cotizar al régimen general
de la Seguridad Social por los administradores retribuidos que hubieran prestado
servicios para las mismas durante el afio anterior a la fecha de su entrada en vigor,
periodo de tiempo en el que, de conformidad con la legislacién entonces vigente (Ley
66/1997), no existia tal obligacién de cotizacion empresarial, sino que eran los propios
administradores quienes debian cotizar por si mismos al régimen especial de trabajadores
auténomos. Ha de tenerse en cuenta que las cuotas de Seguridad Social se devengan
periddicamente, mes a mes, debiendo procederse a su ingreso, dentro del régimen
general, en el mes siguiente al que corresponda a su devengo (art. 56 del Reglamento
general de recaudacion a la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de
11 de junio). En consecuencia, la prestacion de servicios de los administradores
retribuidos que no poseyeran el control efectivo de la sociedad no implicaba durante el
afo 1998 obligacién alguna de cotizacién a la Seguridad Social para las empresas para
las que prestaban servicios, que debian ingresar cada mes las cotizaciones
correspondientes a sus trabajadores en alta en el régimen general durante el mes
anterior sin incluir a los citados administradores, por estar éstos encuadrados en un
régimen diferente. Cuando la Ley 50/1998 modifica el encuadramiento de dichos
administradores para pasar a incluirlos en el régimen general y establece la obligacién
de regularizar retroactivamente a 1 de enero de 1998 los efectos derivados de tal cambio
de encuadramiento esta imponiendo a las empresas una obligacion de cotizacion a la
Seguridad Social con base a una prestacion de servicios ya realizada en su integridad
en fecha anterior a la entrada en vigor de la norma y cuyos efectos juridicos en materia
de cotizacion a la Seguridad Social habian quedado plenamente agotados.

Resulta indiferente a tales efectos la consideracion expuesta por el Fiscal General del
Estado para argumentar que la eficacia retroactiva de la norma cuestionada es «débil» o
«de primer grado» de que los administradores a los que se refiere el precepto estaban ya
integrados con anterioridad en el sistema de la Seguridad Social y existia, por tanto,
respecto de los mismos un deber de cotizar, que debia ser cumplido en ese momento por
ellos mismos, de suerte que la modificacién introducida por el precepto se limita al
encuadramiento de estos trabajadores, que pasan a integrarse en un régimen distinto de
aquél en el que estaban, subsistiendo la obligaciéon de cotizar, aunque resultando ahora
también obligada la empresa. Ello es en forma clara asi, pero este hecho en nada altera la
conclusion anteriormente alcanzada en relacion con la obligacidn de cotizacién empresarial
que la norma contempla con efectos retroactivos, pues ésta supone la modificacién de los
efectos juridicos anudados a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11) mediante la imposicién a las
empresas de una prestacion patrimonial a la que con anterioridad no estaban sujetas.

5. El enjuiciamiento de la constitucionalidad de una norma con efectos retroactivos
del grado sefnalado obliga a tomar en consideracion tanto la finalidad de la norma como las
circunstancias especificas concurrentes en el caso. Segun se indicé con anterioridad, el
principio de seguridad juridica protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su
conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de estas disposiciones no
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puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad (SSTC 150/1990, de 4 de octubre,
FJ 8; y 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11), sin llegar a impedir dichos cambios cuando
existan «claras exigencias de interés general» (STC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 5) que
lo justifiquen.

En relacién con ello, resulta necesario destacar, en primer lugar, el caracter
completamente imprevisible de la modificacién operada por la Ley 50/1998 en el
encuadramiento en la Seguridad Social de los administradores sociales retribuidos, sin
que pueda compartirse la consideracién sostenida tanto por el Abogado del Estado como
por el Fiscal General del Estado sobre el alcance pretendidamente provisional de la
regulacién precedente o sobre el caracter polémico o discutido de la cuestién, en funcion
de la existencia de diversas resoluciones del Tribunal Supremo que habian resuelto la
inclusion de dichos administradores en el régimen general de la Seguridad Social, siendo
ésta la solucién finalmente adoptada por la norma ahora cuestionada.

Es cierto que esta cuestion habia venido resultando controvertida, ante la ausencia de
una expresa regulacion legal, asi como que el Tribunal Supremo habia acabado unificando
las discrepancias jurisprudenciales resolviendo en favor de la inclusion de estos
administradores en el régimen general de la Seguridad Social, salvo que poseyeran el
control efectivo de las sociedades; pero no lo es menos que las dudas o la provisionalidad
debieron entenderse resueltas cuando el legislador opté por regular expresamente la
cuestion, por mas que lo hiciera en sentido no coincidente con la jurisprudencia unificada,
decidiendo la inclusién de estos administradores en el régimen especial de trabajadores
auténomos. Las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo a este respecto (entre otras,
SSTS de 20 y 29 de enero, 26 de mayo, 3 de julio, 7 y 21 de noviembre de 1997) fueron
anteriores a la Ley 66/1997 y tomaban especialmente en consideracion la inexistencia de
una regulacion reglamentaria que precisara o aclarara el encuadramiento en la Seguridad
Social de los administradores sociales ejecutivos y, en particular, la ausencia de una
expresa inclusion de los mismos en uno de los regimenes especiales (negando, incluso, la
validez, a tales efectos, de una resolucion interpretativa de la Direccion General de
Régimen Juridico y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social del afo 1982 que
habia sostenido ya en dicho momento la inclusion de estos trabajadores en el régimen
especial de trabajadores autdbnomos, por considerarla carente de fuerza normativa y no
ajustada a Derecho). Efectuada la regulacion legal del encuadramiento e incluidos
expresamente estos administradores en el régimen especial de la Seguridad Social de
trabajadores auténomos, la cuestion debié entenderse definitivamente resuelta y, ademas,
no propiamente en términos contrarios a los sostenidos por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, sino supliendo la ausencia de regulacion que determiné aquélla.

En consecuencia, cuando el 1 de enero de 1998 entrd en vigor la Ley 66/1997, tanto los
administradores sociales como las sociedades para las que prestaban sus servicios tuvieron
la plena certeza juridica sobre la opcion del legislador en favor de su encuadramiento en el
régimen especial de trabajadores auténomos, y a tal certeza ajustaron sus conductas, sin
que nada en la citada regulacion permitiera hacer pensar que la misma fuera a tener un
alcance meramente provisional o que el legislador fuera a cambiar de criterio doce meses
después para adoptar exactamente la solucion contraria a la inicialmente adoptada.

No cabe, l6gicamente, hacer suposiciones sobre cual habria sido el comportamiento
de las sociedades afectadas por la disposicion cuestionada, en orden a sus decisiones de
contratacion o mantenimiento de sus administradores retribuidos, de haber sido otra la
decision del legislador, cuestion a la que alude el Abogado del Estado en sus alegaciones.
Lo que es claro, en cualquier caso, es que tales decisiones se adoptaron durante el
afio 1998 en presencia de una norma, que habia entrado en vigor el dia 1 de enero,
mediante la cual el legislador resolvia la cuestién controvertida sobre el encuadramiento
en la Seguridad Social de dichos administradores en favor de su inclusion en el régimen
especial de trabajadores auténomos, con obligacion de cotizacion a cargo exclusivamente
de los propios trabajadores, y que nada en la norma permitia hacer pensar que la solucién
adoptada tuviera un caracter meramente transitorio o provisional. Mas aun, en el caso de
la sociedad cuya demanda dio origen a la presente cuestién de inconstitucionalidad, era
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precisamente en dicho régimen especial en el que figuraban ya encuadrados los dos
administradores considerados desde antes de la entrada en vigor de la Ley 66/1997, segun
se ha hecho constar en los antecedentes.

No puede, por ello, acogerse la alegacién del Abogado del Estado de que la regulacion
contenida en la Ley 66/1997 constituy6 un mero paréntesis de excepcion al encuadramiento
en el régimen general de la Seguridad Social de estos trabajadores que resultaba de
las normas anteriores. De una parte, no es posible afirmar que la situacion anterior a
la Ley 66/1997 fuera inequivoca en tal sentido, como lo pone de manifiesto, precisamente,
la existencia de una extensa jurisprudencia unificadora dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, asi como, en particular, la concreta situacién de los dos administradores
aqui considerados; de otra, es claro que la calificacién como «paréntesis» de la solucién
legal adoptada sdlo puede, en su caso, alcanzarse tras constatar su abandono por la Ley
50/1998, pero en modo alguno durante el afio 1998, recién implantado el criterio legal. Y
tampoco posee relevancia, a estos efectos, la consideracion efectuada por el Fiscal
General del Estado en el sentido de que el encuadramiento contemplado en la Ley 66/1997
no llegd en la practica a tener vigencia en ningiin momento, toda vez que los efectos de la
inmediatamente posterior Ley 50/1998 cubrieron el limitado periodo de un afio de aplicacion
de aquélla, pues es precisamente esta retroactividad de los efectos de la Ley 50/1998 la
que obliga al analisis de su constitucionalidad desde la perspectiva del principio de
seguridad juridica.

6. Debemos concluir, por todo ello, que la aplicacion retroactiva de la modificaciéon
introducida por la Ley 50/1998 ha afectado a la confianza de las sociedades destinatarias
de la norma, que habian ajustado su conducta durante el afio 1998 a la legislacion vigente
en dicho momento, en virtud de la cual quedaban eximidas de cotizar a la Seguridad Social
por sus administradores retribuidos, sin que tal modificacion resultara razonablemente
previsible, lesionando, asi, el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). De acuerdo con
nuestro canon de enjuiciamiento, quedara unicamente por analizar la eventual concurrencia
de exigencias cualificadas del bien comun susceptibles de prevalecer, excepcionalmente,
sobre el principio de seguridad juridica.

Pues bien, ni del analisis de la disposicién cuestionada, teniendo en cuenta lo que
constituye su objeto y finalidad, ni de la lectura del preambulo de la Ley 50/1998, que
omite cualquier consideracion, no ya sobre la eficacia retroactiva de la disposicion sino,
incluso, sobre la disposicion en si, ni, en fin, de las alegaciones efectuadas por el Fiscal
General del Estado y por el Abogado del Estado, se deriva la eventual concurrencia de
tales exigencias de interés general. Es claro que la modificacion del régimen de
encuadramiento en la Seguridad Social de un colectivo de trabajadores en el corto
periodo de tiempo de un afo no es algo que resulte especialmente satisfactorio desde el
punto de vista de la claridad y sencillez del sistema y de la deseable continuidad en la
situacion de aseguramiento, pero, frente a lo sefialado por el Abogado del Estado, ello
no afecta a ningun elemento esencial de las exigencias derivadas del régimen de
proteccion social que hubiera de ser ponderado desde la perspectiva del articulo 41 CE,
por mas que pueda implicar una dificultad afadida para la gestién, que habra de tener
en cuenta en su momento la necesidad de un computo reciproco de cotizaciones
efectuadas a regimenes diferentes, en orden al reconocimiento de futuras prestaciones,
situacién ésta nada infrecuente en la gestiéon del Sistema de Seguridad Social,
expresamente prevista en sus normas reguladoras y que, en realidad, ni siquiera podria
llegar a evitarse a través de la aplicacion retroactiva de la Ley 50/1998, dado que, como
hemos visto que ocurre en el caso analizado y previsiblemente en otros, ya con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 66/1997 existian administradores sociales
encuadrados en el régimen especial de trabajadores autbnomos, constando, incluso,
una instruccion administrativa que asi lo establecia, por lo que la consiguiente
discontinuidad en la carrera de seguro desde el punto de vista del régimen de
encuadramiento, incluida la derivada del cambio de criterio normativo operado en el
afio 1998, habra de ser resuelta en cualquier caso mediante la aplicacién de las normas
generales del sistema.
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Todo lo anteriormente expuesto obliga a concluir que la norma cuestionada ha llevado
a cabo un incremento retroactivo de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social
que puede calificarse de no previsible y carente de la suficiente justificacion, lo que conduce
a estimar que, en este caso, se ha producido una vulneracién del principio de seguridad
juridica garantizado por el articulo 9.3 de la Constitucion.

FALLO

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

Ha decidido

Estimarlapresente cuestiondeinconstitucionalidady, ensuvirtud, declararinconstitucional
y nulo el segundo parrafo del apartado cinco del articulo 34 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

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

Dada en Madrid, a veinte de abril de dos mil nueve.—Maria Emilia Casas Baamonde.
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado
y rubricado.
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