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I Extracto:

EL presente estudio trata de abordar los problemas y efectos que la actual tendencia
deslaborizadora del mercado de trabajo comporta sobre el sistema de Seguridad Social
y, mas concretamente, las dificultades de encuadramiento en los distintos regimenes
que lo conforman de las miltiples figuras o formas de trabajo en régimen de alteridad
distintas, aunque fronterizas, limitrofes o «afines» al contrato de trabajo.

Sostiene el autor, como tesis fundamental de su estudio, que la calificacion de una rela-
cién como laboral o excluida de su dmbito no puede depender de aspectos puramente
formales, libremente arbitrados por las partes, sino que debe estar en funcién de la pre-
sencia o no de presupuestos definitorios de tipo material. En este sentido, la ausencia
o ambigiiedad normativa en la delimitacion de dichas figuras «extralaborales», junto a
las claras divergencias existentes entre los ordenamientos laboral y de Seguridad Social,
producto de la irracionalidad en que se traduce el hecho de que un mismo concepto o
relacion juridica se halle regulado por diversas disciplinas cuyos fines son distintos, han
ido creando una preocupante situacion de inseguridad juridica en esta materia que
nuestros tribunales del orden social han venido a poner de manifiesto a través de una
profusa jurisprudencia de indicios que, en tltima instancia, no hace sino constatar tanto
las insuficiencias técnicas como las imprecisiones conceptuales de que adolecen los cri-
terios o presupuestos materiales tradicionalmente admitidos como configuradores de
la relacion juridico-laboral.

En prueba de esta confusion e incertidumbre juridica propone el autor dos ejemplos
paradigmaticos: de una parte, la figura de los «trabajos familiares» y, de otra, el régi-
men de encuadramiento en Seguridad Social de los socios y administradores de socie-
dades mercantiles capitalistas, cuya problematica largamente aplazada por el legisla-
dor trat6 éste de dar solucién, en primer lugar, mediante las modificaciones legislativas
introducidas por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, donde, ya lo advertiamos, se sem-
braban nuevos interrogantes en esta materia nada pacifica. Y ahora, confirmando nues-
tras hipdtesis, incorporando nuevas y significativas modificaciones en el Proyecto de
Ley de acompafiamiento para 1999, cuyas notas més relevantes resefiaremos en el capi-
tulo correspondiente, toda vez que la redaccion de este trabajo es anterior a la publi-
cacion de dicho texto legal.
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I. INTRODUCCION

De los profundos cambios que han venido experimentando las estructuras y las formas de ges-
tibn empresarial en los dltimos afios, la doctrina no duda en destacar, por su amplia incidencia en
nuestro sistema de relaciones laborales, el fendmeno«diedaentralizacion productivasonsi-
derada como «una nueva forma de organizacion del trabajo» (CRUZ VILLALON), asi como «un
instrumento de flexibilizacion de las estructuras productivas que ha permitido a éstas adaptarse a un
mercado turbulento y diversificado» (PEREZ DE LOS COBOS).

En efecto, paralelamente a la reforma operada en nuestro ordenamiento socio-laboral en 1994
(ampliada con la que ya se denomina «2.2 reforma laboral»), se ha intensificado el debate, alin abier-
to, sobre la «flexibilidad» del mercado de trabajo y la «desregulacién» laboral, hasta crearse «una
enorme confusién por el uso de la nueva ortodoxia de la flexibilidad en las descripciones de los cam-
bios en la organizacion del trabajo y el empleo, ya que ha impuesto una tipologia Unica para una
diversidad de realidades sociales» (A. POLLERT).

Por una parte, la obsesién neoclasica por el «perfeccionamiento» de los mercados mediante
la eliminacion de «rigideces» desemboca sempiternamente en lo que se ha dado elal@amar
pabilizacion»del Derecho del Trabajb Paraddjicamente, dichas tesis, en principio defensoras o
proclives a la flexibilidad laboral, alertan ahora contra la «americanizacién» o «japonizacién» del
mercado de trabajo espafiol, elogiando el modelo social europeo y el Derecho del Trabajo de la lla-
mada Edad de Oro de la economia mundial.

Dichas posiciones neoclasicas proclaman, a veces de modo apologético, la aparicién de «nue-
vos» tipos de trabajo y «nuevos» tipos de relaciones de empleo, la revalorizacién de la pequefia empre-
sa y del sector no estructurado, asi como una «nueva» forma de organizacion técnica e industrial.

1 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «¢,Hay un lugar para el derecho del trabajo bajo el sol?; articulo publicado en EL
PAIS, 12-1-98, pag. 66. Asimismdid. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «La flexibilidad y la doctrina: la extra-
fia pareja», RL, Tomo 1-1991, pag. 79 y ss. Este autor sefiala que «si culpabilizar al Derecho del Trabajo de haber gene-
rado la crisis es pura y simplemente una falacia, no menos falaz es probablemente pretender que se disponia de un mode-
lo normativo y de una cultura del trabajo adecuados a la realidad econémico-productiva...».
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Por otra parte, un amplio sector del iuslaboralismo espafiol viene poniendo su acento desde
hace mas de una década (a veces desde posiciones extremas que hablan de la «desintegracion» del
Derecho del Trabajo), sobre la necesidad de adaptarse al nuevo modelo socio-econémico, eviden-
ciando «la crisis definitiva de las mas experimentadas categorias juridico-formales, propias de la
dogmatica clasica, a través de las cuales se viene operando la «subsuncion» de las actividades socia-
les y de los procesos econémicos en el interior de los conocidos y desgastados esquemas de califi-
cacion normativa, que exaltan las Idgicas privatistas contractuales, como obsequio u homenaje per-
manente al formalismo juridico». (MOLINA NAVARRETE-OLARTE ENCABO).

Como quiera que sea, e independientemente de interpretaciones apodicticas, lo cierto es que
la tendencia deslaborizadora del mercado de trabajo, consecuencia de la generalizacion de los meca-
nismos del proceso de descentralizacion productiva, junto a la fragmentacion del empleo, ha posi-
bilitado el surgimiento vertiginoso de «nuevas» formas de trabajo en régimen de alteridad distintas,
aunque fronterizas, limitrofes o «afines» al contrato de trabajo (MONTOYA MELGAR), lo que ha
contribuido a la revitalizacion de instituciones o figuras juridicas cuyos contenidos, sometidos a los
ordenamientos civil, mercantil e incluso administrativo, se habian ido trasvasando hacia el &mbito
de lo laboral en la regulacion del trabajo asalariado.

Esta tendencia, inscrita en el proceso de reforma laboral y residenciada en los pronunciamien-
tos jurisprudenciales de los ultimos afios, no s6lo ha supuesto una regresion o freno a la fuerza expan-
siva del ambito subjetivo de aplicacion de la legislacion laboral sino que, en Ultima instancia, ha obli-
gado a replantearse a la doctrina la vigencia de algunos de los pilares basicos de nuestro ordenamiento
laboral: desde la superacion del concepto tradicional de trabajador por cuenta ajena y el cuestiona-
miento del caracter bilateral de la propia relacion de trabajo, hasta la restriccion de la presuncion legal
de «laboralidad» de muy diversas prestaciones de servicios en régimen de ajenidad, debiendo dete-
nerse por ello a «repensar» la afirmacion de la doctrina clasica del Derecho del Trabajo en el sentido
de quexla relacion de trabajo nace en el contrato pero vive en la institud®@®RRAJO).

Apuntando en esta direccién, se echa en falta no obstaetgudio que, desde un punto de
vista juridico, analice los problemas y efectos que dicho proceso «desregulador» comporta sobre
el sistema de Seguridad Social y las prestaciones sociales y, mas concretamente, en relacién con
las dificultades de encuadramiento de dichas figuras en los distintos regimenes que lo conforman
teniendo en cuenta la ausencia o ambigiiedad normativa de nuestro ordenamiento juridico en esta
materia, certeramente adjetivada de «proteica, casuistica y dispersa, que esta sometida Ultimamen-
te a un proceso vertiginoso de cambio y a tendencias centrifugas muy acusadas» (DESDENTADO
BONETE).

Queremos decir con ello que, no obstante la publicacién de abundantisimas monografias que,
desde la Optica de la relacion juridico-privada del contrato de trabajo, abordan las diversas tipologias
del fenébmeno, creemos a todas luces conveniente, como manifestacion de «una concepcion siste-
matica del Derecho y del deseo de estabilidad y seguridad juridica» (TOMAS Y VALIENTE), y éste
es el propdsito de nuestro estudio, examinar de manera globalizada las divergencias o puntos de
friccion que se producen como consecuencia de la falta de adecuacién normativa de dichas figu-
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ras al marco de la relacion juridico-publica de Seguridad Social que, si bien, en principio, se exter-
nalizan o parecen circunscribirse a un problema estricto de mera técnica de encuadramiento en
el sistema de Seguridad Social, puede representar, en Ultima instancia, una quiebra del principio
de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de nuestro texto constitucional, urgiendo, por
tanto, el establecimiento de reglas juridicas delimitadoras o clarificadoras respecto a las fronte-
ras conceptuales aludidas.

En definitiva, la calificacion de una relacion como laboral o excluida de su &mbito no puede
depender de aspectos puramente formales, libremente arbitrados por las partes, sino que debe estar
en funcion de la presencia o no de presupuestos definitorios de tipo material. De otro modo, al poder
elegir la empresa la obtencién de un mismo resultado eludiendo el mayor gravamen que comporta
el régimen laboral, no sélo quedaria posiblemente abierta una via para la eventual defraudacién sino
que, en Ultima instancia, podria comprometer seriamente los propios fines de nuestro régimen publi-
co de Seguridad Social, generador de derechos subjetivos en sus distintos niveles de proteccion,
cuyos intereses obviamente exceden en mucho las practicas o logicas privatistas contractuales.

Centrado asi el objeto de nuestro estudio, diremos que éste seguird una linea argumental tra-
zada a través de los siguientes puntos o estadios:

En primer lugar, partiendo del postulado o premisa béasica de la no identidad entre los
ordenamientos laboral y de Seguridad Social no obstawis awactiva, examinaremos los pro-
blemas genéricos y divergencias surgidas en torno a la delimitacion subjetiva de sus respectivos
ambitos.

Dichas divergencias, segin veremos, se producen como consecuencia de una doble constata-
cién: por una parte, los campos de aplicacion de la legislacién laboral y de la legislacion de Seguridad
Social, como ha afirmado el Tribunal Supremo de la Sala de lo Social en su Sentencia de 29 de enero
de 1997, «no son exactamente idénticos o coextensos», por no decir que existen graves desajustes
en la delimitacion de los mismos. Por otra parte, es doctrina reiterada que la afiliacion, alta y coti-
zacion en un determinado Régimen de la Seguridad Social, si bien puede ser un elemento indicia-
rio, «no indica por si solo (ni predetermina, ni demuestra, ni niega) la existencia de relacion laboral
(por cuanto) la fuerza expansiva de la Seguridad Social permite entrar en su ambito a personas en
quienes concurre la condicion extralaboral;(teniendo por tanto) las relaciones de trabajo y de Seguridad
Social érbitas distintas; y ello pese al criterio restrictivo de la doctrina social en cuanto a la exclu-
sion del &mbito laboral(...)» (SSTS, Sala 4.2, 29-1-83, RJ 147; 20-2-86 RJ 963; 12-9-88, RJ 6871,
SSTCT 12-7-86, RJ 6097; 17-11-88, RJ 7160, entre otras).

Y si bien, el apartado 1 de la disposicién adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, dando nueva redaccion al articulo 7.1 a) del TRLGSS, remite al &mbito subjetivo de aplicacion
de los trabajadores por cuenta ajena del articulo 1.1 del TRET, no cabe parificar por ello la relacién
juridico-privada del contrato de trabajo con la relacion juridico-puUblica de Seguridad Social y las
prestaciones sociales.
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Refuerza nuestra tesis el hecho de que, tanto la jurisprudencia constitucional -que califica al
Derecho de Seguridad Social corm derecho de configuracion legdBTC 37/94), o la de la Sala
3.2 del Tribunal Supremo -que ha establecido como doctrina legal la caracterizacion juridico-publica
de la Seguridad Social coman sistema de derecho publico en su globalid&®$TS, Sala 3.2, de 10,
11y 12 de julio de 1996@lictadas en Casacion en interés de Ley), como la doctrina cientifica, con-
sideran nuestro sistema de Seguridad Social como un ordenamiento juridico-publico deaeragter
nistrativo especialy «completo, preciso y cerrado en si misf@®NDE MARTIN DE HIJAS).

En segundo lugarestudiaremos los criterios actuales que delimitan las fronteras del contrato de
trabajo, asi como la mayor o menor presencia de los presupuestos materiales que configuran éste, par-
tiendo de la constante 0 méaxima jurisprudencial que afirmalgaeontratos son lo que se deduce
de su propio contenido obligacional y del conjunto de prestaciones y contraprestaciones que se
desarrollan durante su vigencia, y no lo que las partes dicen que son, otorgandole una determi-
nada denominacionx(vid. la paradigmatica Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 26-2-1986,

RJ 834; y recientemente, por todas, la STS 13-3-1997 de la Sala Cuarta, RILN-n.° 3, julio 1997-XXIX;
asimismo, entre otras, las SSTS de la Sala 3.2, de 4-2-1997, 3-3-1997 y 22-4-1997, J 274, 372y 717).

Por tanto, habra de atenderse a las normas que sobre la interpretacién de los contratos esta-
blecen los articulos 1.281-1.288 del Cédigo Civil, debiendo recordarsespaevaloracion adquie-
re especial fuerza cuando se trata de normas de derecho necesario, que no pueden resultar alte-
radas por la mera voluntad de las parteéSTS, Sala 3.2, de 3-3-1997, J 372).

Ahora bien, convendra sefalar en principio que nuestro interés no ira dirigido tanto hacia una
catalogacion exhaustiva o enumeracion de las distintas figuras «extralaborales» surgidas o poten-
ciadas como consecuencia de los fenémenos apuntados y suficientemente analizados por la doctri-
na, sino, fundamentalmente, al examen critico de las dificultades y consecuencias que la adecuacion
de las especialidades de su régimen juridico representa en nuestro ordenamiento de Seguridad Social
y, particularmente, en su actual sistema de encuadramiento.

Para ello, una vez constataddas insuficiencias técnicas, la escasa utilidad practica y la
imprecision conceptualeel término«ajenidad»como elemento diferenciador de la relacion labo-
ral, tal y como se pone de manifiesto en la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 24 de febrero de
1997 (J 229), centraremos toda nuestra atencion en el requisito contractuati€jgeladenciay
subrayando las sustanciales alteraciones que ha sufrido en cuanto a su adecuada comprension juri-
dica hacia una progresiva disminucién o atenuacion de su intensidad y, en ultima instancia, ponien-
do de manifiesto la ya insostenilsiéuacion de incertidumbre juridicaue existe en su delimita-
cién, provocada bien por el vacio o ambigiiedad normativa existente, bien por una profusa y maleable
jurisprudencia de indicio® de calificacidn por aproximacion.

Aeste fin de comprension juridica del problema tratarepwwsjna parte de lograr una apro-
ximacion alconcepto actual de «trabajador subordinado» en el Derecho Comunitario, tenien-
do en cuenta su preeminencia sobre nuestro ordenamiento, a través del estudio de la jurisprudencia
comunitaria vertida en relacién con los principios de libre circulacion de trabajadores y de libertad
de establecimiento y de prestacion de servicios.

-10- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 190

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| DELIMITACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y PROBLEMAS DE ENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL | Rafael Aniorte Sanz

Por otra parte, veremos cémo dicho elemento sustantivo del contrato de trabajo se presenta en
la actualidad de una forma plural y flexible, moduldndose de acuerdo con la categoria profesional del
trabajador o difuminandose en el horizonte del trabajo autbnomo: desde la nitidez con que aparece en
el operario tipico del «fordismo» o producciéon en masa, hasta quedar reducida a su minima expresion
en la relacion laboral de alta direccion o desaparecer, real o aparentemente, en ciertas formas de traba-
jo autbnomo o «parasubordinado», donde a veces puede hablarse méas biewepeamiencia eco-
némicax que no juridica, del contratante que presta sus servicios (nocikcodektante débi), no
obstante el desequilibrio existente en cuanto a la fuerza contractual de las partes de la relacion juridica.

En tercer lugar, propondremos como ejemplos o paradigmas de la problematica que aborda-
mos en este trabajo, de una parte, la figura detlabajos familiares»y, de otra, etégimen actual
de encuadramiento en Seguridad Social de los socios y administradores de sociedades mercanti-
les capitalistasno tanto por ser este Ultimo supuesto un tema de reciente actualidad, tras las modi-
ficaciones legislativas introducidas por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, como por haber halla-
do en dicho régimen buena muestra de la situacion de incertidumbre juridica observada en este campo,
cuya plasmacién y modesta contribucidn a su esclarecimiento constituye, en definitiva, uno de los
propdsitos iniciales de estas paginas.

La eleccién de estas figuras o formas de trabajo, cuyos puntos conflictivos desarrollaremos
en profundidad, obedece a muy variadas razones de distinta indole, pudiendo sefialarse, en princi-
pio, que su tratamiento conjunto responde a un hecho perfectamente constatable en la realidad socio-
econdémica de nuestro pais y que muchas veces pasa inadvertida ante el operador juridico: dada la
peculiar estructura empresarial espafiola, con una presencia importante de la pequefia empresa, fre-
cuentemente de caracter familiar, unido al fuerte incremento de la constitucion de sociedades de res-
ponsabilidad limitada, cuya realidad ha sido puesta de manifiesto en la propia Exposicién de Motivos
de su norma reguladora (Ley 2/1995, de 23 de marzo), la trascendencia del encuadramiento en los
distintos regimenes de Seguridad Social de quienes, de una u otra forma, presten en ellas sus servi-
cios, resulta a todas luces relevante.

También consideramos de particular importancia los motivos juridicos que explican nuestra
inclinacion hacia dichas figuras. En este sentido, podemos apuntar, en primer lugar, que ambas se
sitian en los extremos o limites de un haz de fuerzas o tendencias contrapuestas claramente per-
ceptibles en nuestro ordenamiento socio-laboral. Por una parte, el trabajo familiar, excluido inicial-
mente debgerlaboral, se mostraria comduerza centripetahacia el estatuto mas favorable que
éste ofrece. Por otra parte, en el extremo opuesto, el amplio espectro de «la actividad prestacional
organico-laboral societaria», apareceria como una mas deutgas centrifugasgue venimos
sefialando y cuya expulsién final del ambito del RGSS, excepcion hecha de la relacion especial de
alta direccion, hallaria su causa juridica en la imperceptibilidad de un requisito esencial del contra-
to de trabajo como es la dependencia o subordinaagani{es comerciales independientes, beca-
rios, transportistas con vehiculo propietc.).

Junto a estos vectores juridicos de clara resultante, en el supuesto de los trabajos familiares,
ademas de resultar apreciables las divergencias conceptuales mencionadas, interviene a su vez o
«pugna» de forma inopinada en la delimitacién del concepto de «trabajador asalariado» un tercer
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ordenamiento, el Tributario, concretamente y a los efectos de la individualizacion de los rendimientos
de las actividades empresariales o profesionales, a travésigdema de estimacion objetiva por
maodulos», regulado en los articulos 43, 68y 69 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Segun comprobaremos, esta modalidad de sistema impositivo, que considexaesmioa
asalariada» a efectos de declaracion como rendimientos de traddajonyuge o hijos menores del
sujeto pasivo que convivan con @labajen de forma habitual y continuadaelebren el oportu-
no contrato laboral y comuniquen su alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social
puede incidir negativamente en la problemética que venimos subrayando, al tiempo que corrobora
otra de las tesis fundamentales de nuestro trabajo: la irracionalidad en que se traduce el hecho de
gue un mismo concepto o relacion juridica se halle regulado por diversas disciplinas cuyos fines
son distintos.

Por su parte, desarrollaremos con detenimiento la disposicién adicional 27.2 del TRLGSS,
introducida por la disposicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, donde, si bien
se trata de dar solucién a una problematica largamente aplazada respecto del encuadramiento en
Seguridad Social de socios y administradores de sociedades de capital, siembra ésta de nuevos inte-
rrogantes, cuando no sobrepasa los razonables limites del fendmeno conocidreacoion de la
ley frente a la sentencia»

Y ello es asi por cuanto el juego de presunciones que el citado precepto introduce res-
pectodel «control efectivosde dichas sociedades por parte de sus socios trabajadores, a efec-
tos de su inclusion obligatoria en el RETA'y, toda vez que la norma admite la posibilidad de
gue dichoccontrol efectivospueda darse de moadndirecto» o «por cualquier otro medio»
en virtud del cual la Administracion pueda demostrar su existencia, se produce, entre otros
reenviosuna remision implicita tanto a la doctrina jurisprudencial del «levantamiento del
velo de la personalidad juridica» como a la doctrina del «grupo de empregasps, aplica-
bilidad por la Administracidon puede representar, entre otros eféatestrapolacion de uno
de los privilegios de que ésta dispone con mayores e importantes consecuencias en el ambi-
to de la Seguridad Social, cual es el derivado del principio de autotutela ejecutiva y deciso-
ria o declarativa.

Por ultimo cabré advertir, como premisa bésica de este estudio, su caracter interdisciplinar, lo
que exige acudir a conceptos procedentes de otras ramas del Derecho, ademas del Laboral y de
Seguridad Social, como el Civil y Mercantil, pero también el Tributario o Financiero e incluso el
Administrativo. En efecto, la fenomenologia de los supuestos que se examinaran no solo trasciende
claramente el marco juridico estrictamente socio-laboral sino que, en Gltima instancia, describe el
desarrollo de nuevos modelos organizativos y productivos cuyas tipicidades, normativa y judicial-
mente vinculantes, exigen un esfuerzo que supere las insuficiencias de las tradicionales categorias
juridico-formales, para aprehender de forma mas omnicomprensiva la realidad socio-econémica
imperante.
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Il. ASINCRONISMO Y DIVERGENCIAS INSTITUCIONALES ENTRE LOS ORDENA-
MIENTOS LABORALY DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Larelacién juridico-privada del contrato de trabajo y la relacion juridico-publica de Seguridad
Social: problemas de delimitacién de sus ambitos subjetivos.

En el marco de la concepcién universalista de nuestro sistema de proteccion social, propug-
nado por el articulo 41 CE, la extension subjetiva del sistema de Seguridad a otros trabajadores dis-
tintos del trabajador por cuenta ajesem sentido estrict@ ha dado lugar al fenémeno conocido
como dexdeslaborizacion de la Seguridad Socjabque a veces se identifica con una «desvincu-
lacién del Derecho de la Seguridad Social respecto del Derecho del Trabajo»

Junto a este proceso, ya hemos puesto de manifiesto la progresiva extension de otro fenome-
no paralelo, asimismo identificado como«deslaborizacionsle las relaciones juridicas en régi-
men de alteridad distintas aunque afines al contrato de trabajo, pertenecientes a ese vasto campo de
relaciones juridicas obligacionales o contractuales de cambio, particularizadas por la infraestructu-
ra socio-econdmica sobre la que se proyectan.

Segun hemos observado, este Ultimo fenémeno viene producido, en sintesis, por la concurren-
cia de dos circunstancias contrapuestas: de una parte, el exags@ochamiento del &mbito labo-
ral»4 que, si bien ha desembocado en la «especificidatbsrelaciones juridicas laborales como per-
tenecientes a géneros juridicos mas amplios de los que constituyen especies, la propia derivacioén de
los géneros de los que se desprenden han hecho enormemente dificil delimitar sus propiog confines
de otra parte, el ya eshozado proceso de descentralizacion productiva y flexibilidad laboral, cuyo deba-
te aun abierto, no obstante ser tildado a veces de «abstracto» e «ideoldyicadtimta siendo un

2 La expresion ha sido utilizada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1997, Sala de lo Social
(Recurso 2577/95; Ponente: Sr. Martin Valverde), publicada en RJLN, n.° 1, mayo 1997, pag. XXXIX. Asiidismo,
el comentario de la misma realizado por CONDE MARTIN DE HIJAS, V., en AL, n.° 4, 1988, 26 enero/1 febrero 1998,
pags. 223-23; en la misma publicacidil, la STS, Sala 3.2, de 19 de septiembre de 1997, pags. 232-234.

3 En este sentidwjid. BALLESTER PASTOR, |.: «El trabajador auténomo de la industria y de los servicios en el orde-
namiento juridico de la Seguridad Social», RTSS, enero-marzo 1995, pag. 28. Ello significa, segun la autora, «que el
ambito subjetivo de la Seguridad Social va a extenderse hacia figuras a las que tradicionalmente se habian negado los
derechos laborales y, por tanto, no van a confundirse los campos de aplicacion de ambas disciplinas».

4 La expresion es utilizada en las Sentencias de 26 de febrero y 26 de junio de 1986 de la Sala de lo Social, citadas en las
SSTS de la Sala 3.2, de 3-3-1997 y 8-4-1997, (J 703y 372).

5 Vid. ALMANSA PASTOR, J.M.: «El sistema del Derecho del Trabajo», en A.A.&Qestiones actuales del Derecho
del Trabajo», MTSS, Madrid, 1990, pag. 200.

6 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Fop. cit.pag. 90. Sobre el debate acerca de la flexibilisat, entre otros,
RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Flexibilidad, juridificacién y desregulacién», RL, Tomo 1-1987, pag. 26; DEL REY
GUANTER, S.: «Desregulacion, juridificacion y flexibilidad en el Derecho del Trabajo», RL, Tomo 11-1989, pag. 282
y ss.; SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Flexibilidad Laboral. El caso de Espafia», RT, n.° 83, 1986, pag. 13; y «Hacia
una concepcion positiva de la flexibilidad laboral», en A.A. Questiones actuales del Derecho del Trabald®SS,
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lugar comun para los analistas de las diversas disciplinas -econdémicas, sociologicas, juridicas y de
relaciones industriales- en la constatacion de los radicales cambios acaecidos en los procesos actua-
les de reestructuracién econdmica y de desarrollo de la organizacién y producciéon empresarial.

Pues bien, la evolucion de estos fenémenos en el momento actual ha revelado como nunca la
existencia del denominaa@sincronisméentre las instituciones juridico-laborales y las de Seguridad
Social, no sélo en relacién con el derecho comparado o comunitario sino en el nacional propio, de
tal suerte que, aun existiendo diversas relaciones juridicas de la misma rama del Derecho, los con-
ceptos utiles y adecuados a una de ellas no permiten ser trasvasados sin mas a las otras.

Y ello es asi porque, sencillamente, se trata de ordenamientos di&mpsaner lugar, por
la «principalidads># o no subordinacién entre las relaciones juridicas laborales y las relaciones de
Seguridad Social, lo que permite que éstas tengan ambitos distintos y, en Ultima instancia, posibili-
ta que las propias tensiones del sistema produzcan simultdneamente tendencias expansivas y desla-
borizadoras.

Dichas tensiones, reflejo de una determinada coyuntura en la estructura socio-econémica sobre
la que dichas relaciones se proyectan, habrian ido agudizando las divergencias conceptuales exis-
tentes entre sus respectivos ambitos de aplicacion hasta desembocar en el momento actual donde,
no obstante el repliegue de los elementos institucionales tradicionales del contrato de trabajo y la
confirmacion de las insuficiencias del criterio de la ajenidad como elementos diferenciadores del
mismo, sigue siendo este Ultimo, sin mas, el presupuesto sustantivo que determina la sujecion al
Régimen General de la Seguridad Social, cuyos efectos sobre un tercero, derivados de la relacion
«triangular»asi establecida y determinante de su encuadramiento en este ultimo, trascienden noto-
riamente la bilateralidad de la relacion juridico-privada del contrato de trabajo.

En segundo lugaypor la no identidad entre los elementos estructurales de las relaciones juri-
dicas que configuran sus instituciones, es decir, por la sustancial diferenciacién ejetdss
objeto y contenidale las mismas, asi como entre los principios juridicos informadguescons-
tituyen su fundamento, aludiendo con ello a la funcién socio-econdmica que la relacion cumple y la
eficacia que persigue dentro del ordenamiento juridico.

1990, pag. 263y ss.; SALAFRANCO, T.: «El debate sobre las politicas de flexibilidad laboral y el Derecho del Trabajo»,
Revista de Trebaln.° 7, 1988, pag. 13; GARCIA PERROTE ESCARTIN, |. y TUDELA CAMBRONERO, G.: «El
Derecho del Trabajo: entre la crisis y la critica», RT, n.° 92, 1988, pag. 10; CASAS BAAMONDE, M.E.: «La indivi-
dualizacion de las relaciones laborales», RL, Tomo 1-1991, pag. 127; MOLINA NAVARRETE, C. y OLARTE ENCABO,

S.: «Los nuevos escenarios de la flexibilidad en el sistema de relaciones laborales», RTSS, abril-junio, 1993, pag. 7 y
ss.; CRUZ VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», RL,

1, 1992; y «Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales», RTSS, n.° 13, marzo 1994.

7 ALMANSA PASTOR, J.M. op. cit, pag. 201.

8 Eltérmino es utilizado por ALMANSA PASTOR, Ibidem, para quien tal principalidad explica los ambitos de aplicacion
diferenciados, asi como las divergencias conceptuales entre ellas, si bien sefiala que ambas «estan conexionadas entre
si a través de un nexo vinculante, la actividad productiva profesional, que las cohesiona en el sistema organico», si bien
dicho nexo «se halla velado y difuminado por las diferentes finalidades que cada uno de los principios juridicos le hace
servir en cada relacion».
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Confirmando esta premisa, junto a la reiterada doctrina que establece la no predeterminacion
de una relacién como laboral por el mero hecho del alta y cotizacion en un determinado régimen de
la Seguridad Social, cabe recordar la reciente afirmacion del Tribunal Supremo de la Sala de lo Social
en la ya citada Sentencia de 29 de enero de 1997 y todo el cuerpo de doctrina creado a raiz de dicho
pronunciamientd, en el sentido de que los campos de aplicacion de las legislaciones laboral y de
Seguridad Sociatno son exactamente idénticos 0 coextensoemo una clara respuesta a dicho
cuerpo doctrinal, la disposicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, introduce entre otras modificaciones, la nueva redac-
cion del articulo 7.1 a) del TRLGSS, que remite al ambito subjetivo de aplicacion de los trabajado-
res por cuenta ajena del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

En tercer lugar, por la distinta caracterizacion, juridico-privada o juridico-publica, que con-
figura sus respectivos ordenamientos.

Como confirmacion de este postulado basico, tanto la jurisprudencia constitucional -que cali-
fica al Derecho de Seguridad Social corum derecho de configuracién legal3STC 65/87 y
37/94), o la de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo -que ha establecido como doctrina legal la caracte-
rizacion juridico-publica de la Seguridad Social caran sistema de derecho publico en su globa-
lidad» (SSTS de 10, 11y 12 de julio de 198gtadas en Casacién en interés de LgRJ 6024 a
6031), han establecido que dichos ordenamientos son perfectamente diferenciables «y aunque, cier-
tamente, en agquél se tomen a veces como elementos de su regulacién datos del ordenamiento labo-
ral, ha de estarse en cada supuesto a la concreta remisién que, en su caso, se contenga en la norma-
tiva de la Seguridad Social; mas cuando ésta no existe y el ordenamiento de la Seguridad Social es
completo y preciso, no cabe extrapolar al mismo una regulacion juridico-laboral, para recortar o des-
virtuar la estricta eficacia de la norma de Seguridad Se(EIS, Sala 3.2, de 4 de mayo de 1992).

Por su parte, la doctrina cientifica considera nuestro sistema de Seguridad Social como un
ordenamiento juridico-publicac¢ompleto, preciso y cerrado en si mismie)caractexadminis-
trativo especial»?0.

9 Segun la misma, el alcance de la expresién trabajadores por cuenta ajena no tiene la misma extensién en el &mbito sub-
jetivo del TRLGSS que en el campo de aplicacion del TRET, argumento que sirve para incluir a los deneatnados
nistradores sociales ejecutivosn el RGSS y, no obstante definirlos como trabajadores por cuenta ajena, afirmar que
el régimen de su relacion de servicios con la empresa es de naturaleza mercantil, razonamiento que asimismo sirve para
excluir a estos trabajadores del derecho a las prestaciones por desempleo en otro cuerpo de doctrina inmediatamente
posterior. Ello confirma, en dltima instancia, el fenémeno conocido cori@decion de la ley frente a la sentenciax.

Vid. DESDENTADO BONETE, A.: «La nostalgia del sistema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en
una época de crisis. A proposito del "Codigo de Proteccion Social"», RL, abril 1996, pag. 10.

10 vid. CONDE MARTIN DE HIJAS, V.: «<Desempleo: conflictos jurisdiccionales», AL, n.° 2/8-14 enero 1996, pags. 141-
143. Comentando una sentencia que resuelve la alegacion de incompetencia del orden contencioso-administrativo para
el conocimiento impugnatorio de una sancién de extincién de la prestaciéon de desempleo, afirma éste que «en la actua-
lidad, toda la Seguridad Social no deja de ser una materia administrativa especial...(y) la distincion, posible en la mate-
ria laboral stricto sensentre un plano juridico-privado y un plano juridico-publico de intervencién administrativa... no
tendria sentido en materia de Seguridad Social, en la que los actos de la Administraciéon de ésta merecerian todos ellos
la misma calificacion, como actos administrativos, aunque propios de un ordenamiento administrativo especial, cual es
el de la Seguridad Social».
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A titulo de ejemplo, puede recordarse una doctrina consolidada respecto a la posibilidad de
gue el Convenio Colectivo, que tiene caracter de norma, pueda regular materias de cotizacion a la
Seguridad Social: en ellas se proclama de modo terminante que las cuestiones de Seguridad Social
Publica quedan fuera del ambito de ordenacidn atribuido al Convenio Colectivo (SSTS, Sala 3.2, de
2-11-1989, 19-2-1990, 24-2-1990, 21-12-1990 y 4-5-1992).

Como paradigma de esta doctrina, la STS, Sala 3.2, de 4 de mayo de 1992 sefiala: «<Como decia-
mos en nuestras sentencias de 19 de febrero y 24 de abril de 1990, saliendo al paso de planteamien-
to similar al actual, en el que se pretende reducir la funcién de las normas de Seguridad Social sobre
cotizacion a un mero apéndice de regulaciones juridico-laborales, para las que se reclama la sobe-
rania en la calificacion posible de los conceptos retributivos, el debate se centra, a juicio de esta Sala,
de modo no adecuado, en torno a la idea de la calificacion juridico-laboral del plus discutido, dando
por sentado que la calificacién extrasalarial determina la exclusion de la base de cotizacién, lo que
en el caso presente constituye una peticion de principio, con la que se elude en realidad un plantea-
miento riguroso del verdadero problema, que es la base indispensable para darle adecuada solucién».

Y mas adelante: «Debe partirse del dato de que el ordenamiento de la Seguridad Social es un
ordenamiento completo y cerrado en si mismo, y no un mero apéndice del ordenamiento juridico de
las relaciones laborales; de ahi que cuando nos encontramos, como en el caso de la definicion de la
base de cotizacién con una norma que define con claridad su supuesto de hecho, no sea supeditado
limitar el alcance de la misma a otra normativa diferente: la rectora de la relacion laboral.

A nuestro juicio, este razonamiento es perfectamente aplicable a todas las materias que dichos
ordenamientos regulan, pudiéndose afirmar como conclusién, siguiendo la doctrina contenida en la STC
39/1992, de 30 de marzo, que «El caracter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sis-
tema de Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal con el que, tanto las apor-
taciones de los afiliados, como las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determi-
nadas, no por un acuerdo de voluntades sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico».

2. Flexibilidad laboral y problemas de encuadramiento en Seguridad Social: el marco comunitario.

Independientemente de los distinfo®sque, segin hemos examinado, informan los orde-
namientos laboral y de Seguridad Social, la progresiva flexibilizacion del régimen de trabajo asala-
riado en nuestro pais resulta un problema «estratégico» que afecta a ambos en un punto de con-
fluencia: la dificultad en la delimitacion subjetiva de sus respectivos ambitos de aplicacion.

Dicho proceso se materializa, por una parte, en la deslaborizacién del trabajo dependiente en
el primero; y, en el segundo, teniendo en cuenta el actual esquema contributivo de nuestro sistema
de Seguridad Social, no tanto en un problema de mera técnica de encuadramiento en los distintos
regimenes que lo integran como en las consecuencias derivadas de los diferentes niveles de protec-
cion que éstos ofrecen.
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En esta tesitura, no siendo claros los perfiles de los elementos configuradores del contrato de
trabajo ni los que delimitan las relaciones laborales especiales, y siendo también difusos los que defi-
nen otras modalidades contractuales afines a la laboral pero situadas extramuros de ésta, puede exis-
tir un campo abonado para la utilizacién interesada de la ambigiiedad que generan esas zonas grises
en orden a eludir la mayor onerosidad que comportaria el régimen juridico propio de la situacién en
la que, con naturalidad, se deberia incardinar la relacién establecida.

Por otra parte, como una consecuencia directa de la realizacion del Mercado Interior y de la
consolidacion de los principios de libertad de circulacion de trabajadores y de libertad de estableci-
miento y de prestacion de servicios, se plantean diversos problemas en torno a lo que se ha llamado
el «choque de sistemas», es decir, los efectos que la europeizacion de la economia puede tener en
relacion con la disparidad actual de los sistemas de proteccion social, en cuanto ello afecta a los cos-
tes laborales y, por tanto, a la competitividad de las empresas, asi como en relacion con los fené-
menos comunes que venimos analizando, incluido el de la economia sumergida, que inciden desde
luego en la proteccion social.

Una vez dicho esto, no resulta infundado afirmar que, en este momento, la coordinacién de
las politicas de Seguridad Social pueda ir centrandose cada vez mas en los problemas de financia-
cién del Sistema, y asi lo corrobora la publicacion de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion
y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, apuntando incluso algun sector de la doctrina
gue no es extrafio que reaparezca el viejo debate capitalizatstireparto con mutuos reproches
de inseguridadl.

La necesidad de adaptar los sistemas de Seguridad Social a las férmulas de flexibilizacién que
se vienen observando en las relaciones laborales encuentran en el caso espafiol, ademas de los pro-
blemas apuntados respecto de las variables del esquema contributivo, dos barreras significativas: de
una parte, el menor porcentaje de los gastos de proteccion social respecto a la media comunitaria;
de otra, la mayor importancia de las cotizaciones sociales, que ademas se reparten en una mayor des-
proporcién empleador-trabajador que en otros sistemas.

Por otra parte, la coordinacion de las politicas de Seguridad Social habra de afectar a nume-
rosos temas relacionados con la insuficiencia de la concepcién tradicional profesional de la Seguridad
Social basada en un modelo de contrato de trabajo tipico, de trabajadores permanentes a tiempo com-
pleto. En este sentido, las nuevas formas de empleo, al tiempo que plantean nuevas necesidades

11 vid. DESDENTADO BONETE, A.pp. cit.,pag. 19, donde sefiala: «el reparto, porque su funcionamiento correcto depen-
de de datos demogréficos y de niveles de empleo y productividad que se han vuelto cuestionables; la capitalizacion, por-
gue depende también de variables poco seguras: la capacidad de ahorro de los individuos y de los grupos, una estabili-
dad de ingresos infrecuente en la era del empleo precario y de la rentabilidad final de los fondos... La técnica del seguro
social y el esquema contributivo, mas que medios de definicién de derechos, son vias a través de las que se instrumen-
tan las decisiones redistributivas de caracter publico y econémico». Asimisihn@URAND, P.:«La politica con-
temporanea de la Seguridad Socidi#TSS, Madrid, 1991, pags. 386-398.
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sociales, suponen la crisis de la cobertura tradicional de los riesgos sociales. Como muestra de ello
puede apuntarse la proteccion social del llamado tradajpico» cuyo haz prestacional puede
requerir adaptaciones importantes de los sistemas nacionales de Seguriddd. Social

Asimismo, la universalizacion del sistema de la Seguridad Social supone poner en duda la
diversidad de regimenes que lo integran, siendo numerosos los estudios doctrinales que han aboga-
do por una reforma de la estructura del mismo. En todos ellos se pone el acento sobre las dificulta-
des de encuadramiento en los distintos regimenes que lo integran, asi como los efectos derivados de
la inseguridad juridica que existe en esta materia (errores en la afiliacion, altas indebidas, protec-
ciones superpuestas o vacios de proteccion, etc.).

Ahora bien, en lo que si parecen coincidir todos los proyectos de reforma es en el manteni-
miento del RETA como régimen diferenciado del R&$®ero, si la precitada Ley de Consolidacion
y Racionalizacién ha sido un primer paso para despejar la oscuridad normativa, se echa en falta no
obstante una reestructuracion que tenga en cuenta los cambios en la estructura productiva mencio-
nados y, al tiempo que evite las particularizaciones y desigualdades en los niveles de proteccion
logre, en Ultima instancia, una mayor homogeneidad e igualacion en el sistema.

Ello ha de tenerse en cuenta sobre todo con vistas al nuevo marco comunitario donde, por una
parte, el proceso de consolidacion degoscipios de libre circulacion de trabajadores (art. 48
TCEE), de libertad de establecimientdarts. 52 a 58 TCEEY, de libre prestacién de servicios
(arts. 59 a 66 TCEE) y, por otra, la tendencia mostrada si no hacia la armonizacién de los sistemas
nacionales de Seguridad Social de los Estados miembros, si al menos el fuerte impulso mostrado
respecto de su coordinaciéh

12 yna buena muestra de ello es la reciente previsién normativa que dotara de mayor cobertura prestacional a los contra-

tos formativos y en practicas, asi como a los de tiempo parcial inferiores a 12 horas a la semana o 48 al mes. En este
sentido,vid. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Los sistemas de Seguridad Social y el Mercado Unico Europeo», en A.A.

V.V.: «Los sistemas de Seguridad Social y el Mercado Unico Europeo», MTSS, 1993, pag. 179, sefiala que «Una Seguridad
social profesional y contributiva... produce el conocido "efecto Mateo", es decir, que tiende a proteger no necesaria-
mente a los que mas lo necesitan, y al trazar las fronteras de cobertura deja fuera a los sectores sociales marginados, para
los que la exclusion de la Seguridad Social es un nuevo factor de marginacion».

13 Esta es precisamente una de las Recomendaciones que se contienen en el llamado Proyecto de Informe para el anélisis
de los problemas estructurales del sistema de Seguridad Social, «Pacto de Toledo», publicado en el Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, de 12 de abril de 1995.

14 Regulado en el articulo 51 TCEE y su Reglamento (CEE) de desarrollo n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CEE) n.° 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983, y el
n.° 574/92, relativos la Seguridad Social aplicable a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuen-
ta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Conohdael alcance de dicho Reglamento
vid. la reciente Sentencia del TJICE (Sala 5.2) de 30 de enero de 1997 (Caso «JAECK»), AL, n.° 26, 23-29 de junio de
1997, pags. 932-934, y la Decision del Consejo de 30 de junio de 1997, de la Comisién, sobre los modelos necesarios
para la aplicacion de dichos Reglamentos (DOCE de 12-12-1997).
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Aeste fin, inspirandose en los postuladok@a€arta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los trabajadores, las Directivas Comunitarias han puesto su acento, «ante el con-
siderable desarrollo y los muy diversos tipos de contratos de trabajo, aparte del contrato por tiempo
indefinido», sobre la necesidad de establecer «un marco comunitario (que) garantice un minimo de
coherencia entre ellos(...) con el fin de reforzar la transparencia del mercado comunitario y de evi-
tar que se produzcan distorsiones en la competencia», cuanddafgeamiento toda vez que,
mediante la legislacion en materia de Seguridad Social, algiin Estado miembro podréa sentirse tenta-
do de acudir a las denominadas «ventajas competitivas institucionales», es decir, aquellas que, por
medio de subvenciones o recortes en las cotizaciones a la Seguridad Social, tiendan a beneficiar sus
intereses comerciales mediante la reduccién de los costes laborales unitarios y, en definitiva, bus-
guen mejorar la competitividad de sus empresas, razon ultima que, segun la Exposicién de Motivos
de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, justifica o fundamenta la reforma laboral operada en nuestro pais.

Ill. LOS PERFILES ACTUALES DEL CONTRATO DE TRABAJO: ENTRE LA INSEGU-
RIDAD JURIDICA Y UNA JURISPRUDENCIA DE INDICIOS

1. Planteamiento general.

El ciclo de la «laborizacion» del trabajo por cuenta ajena, tras haber alcanzado su cota maxi-
ma con la regulacién de las relaciones laborales de caracter especial a mediados de los afios 80 (cul-
minando una evolucion legislativa marcada potdenancipacion del Derecho del Trabajosta
«migracién de normasseguladoras de los distintos segmentos del trabajo asalariado desde los orde-
namientos civil o mercantil hasta el ordenamiento laboral), parece en clara linea descendente hacia
las coordenadas de los primeros, acentuando la denominada «crisis» del Derecho del Trabajo.

Dicho proceso de «laborizacién» ha venido siendo tan intenso que, en los Ultimos afios, se han
producido llamadas a una cierta «desregulacion» de las relaciones laborales y a una mas acusada
«especializacién» de la normativa que atendiese a la diversidad de situaciones a regular. Precisamente
por ello, junto a los factores de preponderancia del sector servicios (la terciaridad@rcono-
mia), el paralelo descenso de la actividad sindical (RODRIGUEZ-PINERO) como contrapunto de
la individualizacion de las relaciones laborales (CASAS BAAMONDE), un sector de la doctrina
apunta hacia una revalorizacion de la voluntad de las partes en la caracterizacion juridica del vin-
culo que se establece entre las mismas (RODRIGUEZ-PINERO), sobre todo a una mayor atencion
de situaciones reales de subproteccidn, porque el exclusivo interés acerca de los trabajadores depen-
dientes, habria descuidado la situacion de trabajadores «parasubordinados» y autbnomos también
necesitados de tutela

15 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «<Economia sumergida y empleo irregular», RL, n.° 6, junio 1985, pags. 1.004-1.005; asi-
mismo,vid. RUIZ CASTILLO, M.: «Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especifico: el tra-
bajo "parasubordinado"», RL, Tomo 1-1991, pag. 46 y ss.
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Asimismo, como uno de los cambios mas notables experimentados en el sistema productivo
y en la estructura ocupacional de los Ultimos afios, se sefiala la proliferacion de modalidades de tra-
bajo que se apartan del «modelo estable a tiempo completo» y que, denominadas en principio como
«trabajo atipicoALONSO OLEA), derivan en un porcentaje cada vez mas alto haclieabhjo
marginal», cuyo bajo nivel de proteccion social parece estar llamado a corregirse en breve.

Es precisamente en estas zonas marginales de la poblacion activa -trabajo a domicilio, trabajo en
empresas auxiliares, trabajo eventual, trabajo a tiempo parcial- donde la funcion tuitiva del Derecho del
Trabajo suele ser mas necesaria. De ahi los esfuerzos (no siempre exitosos, como lo prueba la pujanza
de la economia sumergida, segun el reciente informe de la OCDE) de reafirmar la laboralidad de estas
relaciones y de garantizar con medidas particulares la aplicacién efectiva de su regulacion protectora.

No obstante, si bien en la mayoria de los casos el trabajo atipico es trabajo asalariado, existe
sin embargo un sector de éste que, ora se sitla en la zona colindante con el trabajo autbnomo ora
corresponde claramente a tal categoria. Ello explica que una porcién apreciable de actividades de
esta naturaleza esté siendo considerada por la jurisprudencia estos ultimos afios como arrendamien-
to de servicios y no como contrato de trabajo. Otro tanto sucede con el trabajo autbnomo y la apari-
cion de ciertas formas de trabajo «parasubordinado» (RUIZ CASTILLO).

Y si es cierto que la Jurisprudencia ha adoptado criterios en ocasiones expansivos en exceso
del ambito subjetivo de aplicacién de la legislacion laboral, llegando a reconocer, como pedmisa,
ensanchamiento del ambito laborgBentencias de 26 de febrero y 26 de junio de 1986 de la Sala
de lo Social, citadas en el FD 4.° STS 3-3-1997, Sala 3.2, J 372), sobre la base de «la fuerza atracti-
va de la relacién laboral que incorpora a su ambito (realidades negociales donde), junto a las notas
definidoras de la relacién laboral, concurren otras de contratos contemplados por el Derecho Civil
0 Mercantil(...) que se diluyen, en lo que es esencial, en el &mbito cada vez més extenso de lo labo-
ral (...)» (FD 3.° STS 8-4-1997, Sala 3.2, J 703), ello ha sido precisamente por la ausencia de una
legislacion tuitiva de aquellos otros regimenes de alteridad colindantes con el contrato de trabajo.

En los Gltimos afios, sin embargo, dicha tendencia jurisprudencial parece haber cambiado su orien-
tacién tratando, si interpretamos correctamente una doctrina emergente, de «contener dentro de ciertos
limites» las figuras contractuales que venimos analizando (VALDES DAL-RE), sobre todo respecto de
aquellas actividades consideradas tipicas donde resulta mas borroso y dificil su deslinde (transporte con
vehiculo propio, agentes y subagentes de seguros y de agencia, becarios, profesionales liberales, etc.).

No obstante, como resultado de esta plausible exégesis que se ha visto obligada a integrar con-
ceptos propios de otros ordenamientos, como el civil o el mercantil, se ha producido lo que deno-
minaremos comgurisprudencia de indicioo de calificacién por aproximacion de la naturaleza
laboral o no de diversas formas de prestacién de servicios, propugnandose de forma insistente la
necesidad de examinar cada caso concreto en litigio y, en Ultima instancia, conduciendo a una situa-
cion de incertidumbre juridica insostenible.

Ahora bien, si dichos criterios jurisprudenciales no forman un cuerpo de doctrina uniforme
desde el que sea dable discernir con absoluta certeza y ante cada supuesto de hecho la naturaleza de
las relaciones que estudiamos, entendemos que no cabe formular, por via de abstraccidn, unas pau-
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tas generales que sirvan para resolver los problemas que se presentan en la realidad social en aque-
llas relaciones contractuales cuyo objeto, por ambas partes definido, sea efectuar una prestacion de
cardcter extralaboral.

O dicho de otro modo, si la variedad y riqueza de los supuestos de hecho que pueden darse en
la experiencia practica aconseja e incluso obliga a mantener una cierta prudencia en la aplicacion de
los susodichos criterios a los casos que se enjuician, tampoco parece muy acertado acudir como pro-
puestdege ferendai a figuras laboralmente tan difusas como las relaciones especiales de alta direc-
cion (MOLERO MANGLANO) o de representacion comercial (ORTEGA PRIETO), -y asi lo demues-
tra la reciente exclusién de laboralidad de los socios mayoritarios y los denomedmosstradores
sociales ejecutivosde las sociedades mercantiles capitalistas o, previamente, la«demtges
comerciales independiente®; asimismo, la no menos problematica exclusion constitutiva del ambi-
to laboral del colectivo de lodransportistas con vehiculo propipiscribible asimismo, segun
apunta la doctrina, en el fendbmeno ya mencionado de reaccion de la ley frente a la sentencia.

Ante esta tesitura, las soluciones apuntadas por nuestro iuslaboralismo son de muy diversa fac-
tura: desde la actualizacion de la normativa correspondiente para proceder a una aplicacién mas acorde
con las nuevas realidades, hasta la idoneidad de acentuar un modelo de diversificacion o «especializa-
cién» normativa, incrementando el escalonamiento en la proteccién legal en este terreno intermedio cada
vez mas extenso, pasando por la que recomienda la ampliacién del &mbito subjatjeoldiebral
hacia determinadas formas de trabajo auténomo o «parasubordinado», cuya finalidad perseguiria faci-
litar que la tendencia expansiva del ordenamiento laboral discurriese por el cauce de la ajenidad y no
tanto a través de la figura del contrato de trabajo, tal y como establece la actual regulacién legal, posi-
bilitandose con ello dar solucién a algunas contradicciones y disfuncionalidades del Derecho del Trabajo.

Tanto unas como otras soluciones no parecen haber tenido en cuenta el hechoeftrqusss-
tema actual de encuadramiento en Seguridad Social estd basado precisamente en el exclusivo crite-
rio de la ajenidad sin may, si tenemos en cuenta que, desde instancias oficiales, se viene hablando de
la politica de reagrupacion de colectivos que deberia dar lugar a la estructuracion de nuestro sistema de
Seguridad Social en dos Regimenes (General y de Auténomos), resulta claro que los distintos niveles
de proteccién de uno y otro agravarian sin duda los problemas de encuadramiento ya observables.

2. Las fronteras actuales del contrato de trabajo: la dependencia como cuestion nuclear.

Sin poder detenernos en la extensa discusion doctrinal en torno a los elementos configurado-
res de la relacion juridico laborH, si cabe sefialar, por una parte, la confirmacion de las insufi-
ciencias del criterio de la ajenidad como elemento diferenciador de la relacién laboral, con el con-

16 En este sentideid. BALLESTER PASTOR, |.pp. cit.p4g. 29 y ss. También es interesante la diferenciacién que hace
esta autora en torno a los conceptos de trabajador auténomo y trabajador por cuenta propia, subrayando la confusion ter-
minolégica entre ambos, pag. 35y ss. Asimisrnth DEL VALLE, J.M.: «Evolucion doctrinal sobre el concepto de tra-
bajador en el Derecho del Trabajo espafiol», RT, n.° 89, 1988.
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siguiente efecto traslativo al ambito de un Régimen General de la Seguridad Social basado exclusi-
vamente en este término, sin que se haya arbitrado una férmula de interpretacion que reclame el dato
de la subordinacion juridica; y, por otra parte, la definitiva atenuacion del requisito contractual de la
dependencia como elemento configurador del contrato de trabajo.

En el momento actual, puede afirmarse que la nota de dependencia o subordinacién continda
siendo la que «con mayor carga de sentido exterioriza en términos juridicos la realidad social y eco-
némica del trabajo por cuenta ajend% constituyendo el modo juridificado en que dicha presta-
cion se halla sometida a la disciplina comun del ordenamiento laboral.

Resumiendo esta tesis, en el Fundamento de Derecho 2.° de la clarificadora STSJ de Navarra,
Sala de lo Social, de 24 de febrero de 1997 (J 229), se dice:

«... es lo cierto que el criterio de la ajenidad como elemento diferenciador se ha reve-
lado normativa y jurisprudencialmente inocuo, por su insuficiencia técnica, su escasa
utilidad practica y la imprecisién conceptual del término. De esta forma, la dependen-
cia... se revela como exigencia fundamental de la prestacion juridico-laboral y como
elemento diferenciador principal, que califica la relacion de trabajo y la diferencia de

otro tipo de contratos».

Mas adelante se afirma en la sentencia precitada: «Es por ello que, en el momento actual puede
hablarse de dependencia en la medida en que ésta se presenta de una forma plural y flexiblemen-
te...lejos de las rigideces del pasado, modulandose de acuerdo con la categoria profesional del tra-
bajador y la clase de trabajo encomendado».

Es decir, los problemas que siguen planteandose en torno a la calificacion de laboral o no de
una relacion de prestacion de servicios, deben tergtadaar el nivel de dependencia que la con-
figura, dando como resultado la elaboracion de un cuadro de indicios que tengan significacion sufi-
ciente para delimitar la exclusion o inclusion en el ambito laboral.

Efectivamente, la linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros de naturaleza analoga no
aparece nitida ni en la doctrina cientifica o jurisprudencial ni en la legislacién, ni siquiera en la rea-
lidad social, imperando un casuismo en la materia que obliga a atender a las especificas circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto, lo que comporta una incertidumbre juridica tan desconcer-
tante como insostenible.

17 RIVERO LAMAS y GARCIA BLASCO: «Transporte de cosas y mercancias y contrato de trabajo», RL, Tomo 11-1987,
péag. 36. En esta direccion parece reforzarse la tesis de un sector minoritario de la doctrina que consideraba la depen-
dencia como criterio, si no Gnico, si definitorio del contrato de traWajoRODRIGUEZ-PINERO, M.: «La depen-
dencia y la extensién del &mbito del derecho del trabajo», RTSS, n.° 71, 1966, pag. 141y ss. De este modo, podria iden-
tificarse la dependencia en el sentiddedisponibilidad o puesta a disposicién del poder de direccién del empresario
de la fuerza-trabajo del trabajado{SALA FRANCO, T.:«Derecho del Trabajo’alencia, Tirant lo Blanch, 11.2 edic.,

1997, pag. 216. En sentido opuesid, ALARCON CARACUEL, M.R.: «La ajenidad en el mercado: un criterio defi-
nitorio del contrato de trabajo», REDT, n.° 28, 1986, pag. 495y ss.
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Ello no obstante, se propugna la busqueda de la nota diferencial, no en la prestacion de un ser-
vicio por cuenta de otro ni en la percepcién de una remuneracién a cambio, rasgos que son también
comunes al arrendamiento civil de servicios, gnel ejercicio de la actividad en situacion de
dependenciacuya graduacion en la intensidad de la subordinacién servird para la calificacion
0 no de laboral de la relacién juridica establecida entre las partes

2.1. Aproximacion al concepto de trabajador subordinado en el &mbito comunitario.

Partiendo de la prevalencia o primacia del Derecho Comunitario (Tratados Basicos y Derecho
Derivado de las Comunidades Europeas) sobre nuestro Derecho interno, incluida la propia
Constitucion!8, trataremos de aproximarnos a determinados conceptos que nos resultaran (tiles
para nuestro trabajo, fijando sobre todo nuestra atencioncemadpto de trabajador «subor-
dinado», menos impreciso, a nuestro juicio, que el tradicional de «trabajador por cuenta ajena»,
cuyas insuficiencias y pretensiones unitatiterminan por convertirse en un todo indescifra-
blex»19,

Mas como quiera que en dicha normativa comunitaria no se da una definicién al respecto,
tendremos que acudir aitgerpretacion de las mismas por la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia Comunitario que, en la aplicacién del principio de libre circulacién de trabajadores, al
hacer las exclusiones e inclusiones, se aproxima un concepto del mismo sin concretarlo dogmati-
camente.

Asi pues, el ambito de aplicacion subjetivo del principio se refi¢r@bajador asalariado o
subordinado (arts. 48 TCEE y 1 del Reglamento 1612/1968). En principio, el Tribunal, entendiendo
que la naturaleza del vinculo juridico que liga al trabajador con el empresario no es decisiva para la
aplicacion del articulo 48 del TG, define por primera vez el contrato de trabajo?l en los tér-
minos siguientes: «La caracteristica esencial de la relacion de trabajo es la circunstancia de que una
persona realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de ésta, prestaciones en
contrapartida de las cuales recibe una retribucién». Esta calificaciéon «no resulta afectada por el hecho
de que el trabajador, sin dejar de encontrarse en una relacion de subordinacion con respecto a la empre-
sa, esté vinculado a los demas trabajadores de la misma por una relacion de asétiacion»

18  Asi lo ha proclamado en repetidas ocasiones el Tribunal Comunitario, con base en el articulo Y&k feGEEi6n de
sentencias en este sentido en SALA FRANCO«Derecho social comunitarig:2.2 edic., Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pags. 54-56.

19 vid. RUIZ CASTILLO, M.: «Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especifico: el trabajo
"parasubordinado"», RL, Tomo 1-1991, pag. 21y ss.

20 Asunto V.J.M. Raulin: 357/89, 6-2-92. Rec. 1992, pag. I-1.054.
21 Asunto Lawrie-Blum: 66/85, 3-7-86. Rec. 1986, pag. 2.121.

22 Asunto Merci Convenzionali Porto di Genova SPA contra Siderurgica Gabrieli SPA: 179/90. 10-12-91. Rec. 1991,
pag. 1-5.923.
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Por otra parte, el TICE sefiala que «hay una nocidn "comunitaria" de trabajador subordinado
(pues) tales normas se vaciarian de contenido, y las finalidades del TCEE no podrian ser alcanzadas
si el contenido de la nocion de "trabajador” pudiese ser unilateralmente establecida y modificada por
el Derecho interno de cada Estado miemBfo»

No obstante, el Tribunal no concreta el concepto comunitario de trabajador subordinado o asa-
lariado, sefialando Unicamente que es preciso valerse de «los principios interpretativos generalmen-
te admitidos» en el Derecho de los Estados miembros (Asunto Levin, 1982).

En diversas sentencias se ha perfilado, sin embargo, el concepto, incluyendo a determinados
trabajadores:

e Los obreros y empleados (Asunto Goebbels, 1966);

* Los trabajadores permanentes, los trabajadores eventuales, los trabajadores de temporada,
los trabajadores fronterizos yo8 que desarrollen su actividad mediante prestacién de
servicios» (Asunto Levin, 1982);

¢ Los trabajadores a tiempo parcial, salvo que «sean tan limitados que puedan definirse como
marginales o accesorios» (Asunto Levin, 1982), siemprelgquactividad sea real y efec-
tiva»(Asunto Raulin, 1992), y aunque obtenga de ello una renta inferior a los minimos de
subsistencia y necesite completarlas con ayudas del Estado de acogida (Asunto Kempf,
1986);

e Los trabajadoresen practicas}Asunto Lawrie-Blum, 1986) o los que hayan trabajado
en otro Estado miembro en el marco de una formacion profesional, siempre que exista una
relacion entre su actividad profesional anterior y los estudios de que se trate (Asunto J:
E. Bernini, 1992).

Por otra parte, como contraposicion al concepto de trabajador subordinado, cabe destacar entre
otras, la definicién que se vierte «leabajador autbnomosen el articulo 2.1 j) del RD 1627/97, de
24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras
de construccién, mediante la cual se produce la transposicién a nuestro Derecho de la Directiva
92/57/CEE, de 24 de junio, como «la persona fisica distinta del contratista o subcontratista, que rea-
liza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujeciéon a un contrato de trabajo, y
que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de
realizar determinadas partes o instalaciones de la obra.

23 Asunto Unger: 75/63, 19-3-64. Rec. 1964, pag. 349. En el mismo sentido se manifesté el Tribunal en el Asunto Cicco
(1968), en el Asunto Jansen (1971) y en el Asunto Levin (1982).
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En conclusién puede afirmarse que, si las divergencias institucionales o asincronismo exis-
tente entre los ordenamientos laboral y de Seguridad Social es claramente perceptible desde la pers-
pectiva de nuestro Derecho interno, éste se hace ain mas patente si se incardina en el actual marco
del Derecho social comunitario donde, segin hemos visto, existe una falta de concrecion de los con-
ceptos que mas utiles resultan a este sector del ordenamiento.

Y si bien respecto de nuestro ambito laboral se ha venido produciendo una fiel transposicion
legislativa, no asi en las relaciones de Seguridad Social, donde el acervo comunitario aboga por el
principio de coordinacion y deja a la legislacién aplicable de cada Estado miembro. De este modo,
sintetizando los problemas que venimos estudiando, la ausencia de un marco normativo claro en
materia de Seguridad Social puede dificultar la aplicacién practica de los principios de libre circu-
lacién y de libertad de establecimiento y de prestacion de servicios, cuya consolidacion habra de dar
un impulso definitivo hacia la armonizacién de sistemas, y asi lo demuestra tanto la solucién dada
a los casos «Jaeck$y «Huijbrechts»?5 por el Tribunal de Justicia Comunitario, como recientes
pronunciamientos de nuestros tribunéfes

2.2. El arrendamiento de servicios y la nocién del «contratante débil»: entre la «parasubor-
dinacién» y la dependencia econémica.

Como vaticinaba no hace demasiados afios un sector de la doctrina, la vuelta de la contratacion
civil no iba a ser un fenémeno episodkéoDesde entonces, se ha venido propugnando que el auge
del trabajo autébnomo no responde a los principios clasicos del funcionamiento de la contratacion civil,
por cuanto en ellos concurren ciertos elementos que lo acercan claramente al trabajo dependiente.

Pues bien, en contraposicién a dicha tesis, en el momento actual se confirma como nunca un
hecho constatado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia: en diversas prestaciones de ser-
vicios que son efectuadas de manera personal y directa por un sujeto vinculado contractualmente
concurre también, aunque de forma aislada, alguno de los elementos sustantivos que configuran la
relacion juridico-laboral. O dicho de otro modo, si cabe hablar de trabajo autbnomo por cuenta ajena,
otro tanto puede decirse del trabajo dependiente prestado por cuenta propia o, como prefiere mati-
zar terminolégicamente alguna opinién doctrinal, de forma «parasubord#faéarclara ruptura,
en cualquier caso, de la correlacién tradicional que se ha hecho de estos términos.

24 \id. TICE (Sala 5.2) Sentencia de 30 de enero de 1997, publicada en AL, n.° 26, 23-29 de junio de 1997, pags. 932-934.

25 Vid. TICE (Sala 5.%) Sentencia de 13 de marzo de 1997, publicada en AL, n.° 41/10-16 de noviembre 1997, sobre reco-
nocimiento a un trabajador fronterizo en paro de las prestaciones por desempleo en el Estado miembro competente.

26 \id. por todas, SSTS de 23 de junio y 15 de julio de 1@iBfadas en Unificacién de DoctringJ 1197, 1224).
27 \id. MARTIN VALVERDE, A., op. cit., p4g.236.

28 vid.RUIZ CASTILLO, M., op. cit., pag. 57. Para esta autora, la disfuncionalidad resultante de la multiplicacién y diver-
sificacion de las formas juridicas de contratacién de prestaciones personales de trabajo, «encontrarian mejor acomodo
en una categoria juridica como la del trabajo parasubordinado. Nos encontrariamos asi con una inclusion generalizada
en el Derecho del Trabajo de todos aquellos trabajadores que no lo son por cuenta propia y, al mismo tiempo, con una
diversificacion del contenido normativo».
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De este modo, teniendo en cuenta los criterios jurisprudenciales que se manejan acerca del
requisito contractual de la dependencia en el régimen laboral, podemos afirmar, en principio, que el
abanico de posibilidades que se pueden presentar es enorme: desde la constatacién de los denomi-
nados«falsos autdbnomoshasta la formulacion de la teoria debntratante débilpexpresion refe-
rida al resultado final de dependencia econémapze no juridica, del contratante que realiza una
determinada prestacion de servicios y que, en Ultima instancia, alude al marcado desequilibrio que
frecuentemente se produce en la balanza contractual de las partes de la relacion juridica, sefialan-
dose como una de las causas fundamentales de dicho desequilibrio la masificacion de las antiguas
profesiones liberales.

Ahora bien, tal y como se ha advertido certeramente, «una cosa es la presencia de una situacion
socioldgica de desequilibrio contractual, que pueda fundamentar una intervencion legislativa en senti-
do de proteccion del sujeto mas débil de la relacién contractual y otra bien distinta que sean supuestos
a integrar plenamente dentro del ambito subjetivo de aplicacion del Derecho del T#abajox»

Es por ello que, a la hora de perfilar con la mayor nitidez posible los criterios o indicios de la
dependencia en el actual sistema productivo, al tiempo que resulta obligiataren cada caso
las circunstancias concretad$, no deja de insistirse en el hecho de qudos contratos son lo que
sony no lo que haya de deducirse de las denominaciones dadas por los interésailbgen toda-
via pueden recordarse singulares excepciones a esta constante jurispréglencial

29 CRUZ VILLALON, J.: «<Descentralizacién productiva y sistema de relaciones laborales», RTSS, n.° 13, enero-marzo
1994, pag. 29.

30 Maxima reiterada en numerosas sentencias resolutorias de cuestiones litigiosas relacionadas con la separacién entre el
contrato de trabajo y el arrendamiento de servitligspor todas, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2 (FD 4.9),
de 3 de marzo de 1997 (J 372), donde se dice que «debe recordarse que esta Sala, en su sentencia de 31 de mayo de 1990,
ya tuvo ocasion de sefialar que la separacion entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios, muchas veces
borrosa y dificil, obliga a valorar en cada caso las circunstancias concretas; y, asimismo, ha de tenerse en cuenta que,
por sentencias de 26 de febrero y 26 de junio de 1986 de la Sala de lo social, se reconoce el ensanchamiento del &mbi-
to laboral».

31 Vid.la STS, Sala 3.2, de 21 de enero de 1997, J 17, donde se estima la laboralidafésande auto-escuela; asi-
mismo, por recogerse en ella los criterios doctrinales que venimos estudidid®&TSJ de Navarra (Sala de lo Social),
de 10 de junio de 1997 (R.° 80/1997, AL, n.° 45, diciembre de 1997).

32 \id.la STSJ de Catalufia (Sala de lo Social), de 1 de febrero de 1997 (J 636), donde se declara la incompetencia de juris-
diccion en el supuesto de un agente comercial independiente que estipulé formalmente que en su relacion de servicios
de venta «dispondria de plena autonomia a todos los efectos». AsiméstadSTSJ de Galicia, de 7 de julio de 1997,

J 1253, y la STSJ de Madrid, de 11-7-97, J 1256, donde se establecen las diferencias entre la representaciéon comercial
y el contrato de agencia; y la STS, Sala 3.2, de 27-5-97, J 902. La doctrina resefia que algunos de los pronunciamientos
gue mas sorprenden son algunas decisiones en las que el Tribunal admite la autonomia de las partes en la calificacién
de la relacién, tal y como hemos venido sefialando. En este semdids]S 23-5-85, RJ 8747 y SSTCT 4-12-86 y

18-2-87, RJ 13148, 3489. Asimismo, ha sido apuntado por algin autor, en relacion con la exclusion de laboralidad de
los agentes comerciales independientes y el contenido de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia,
gue «no resulta aventurado pensar que, en ausencia de los rasgos definitorios materiales méas seguros, atienda al dato
externo del régimen acogido por las partes al formalizarse la relacion de que se trate, abriéndose un posible camino al
fraude en la contratacion...¥id. PEDRAJAS MORENO, A.: «Consejeros-Delegados de empresas societarias y agen-

tes comerciales independientes: dos problematicos supuestos de exclusion de laboralidad», AL, n.° 23, 1993, pag. 304.
Sobre la «mercantilizacién» de los contratos de mediadgthfQRTEGA PRIETO, E.: «La actual calificacion juridica,

mercantil o laboral, de los contratos de representacién o agencia comercial», AL, n.° 44, 1996.
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Por otra parte, cabe apuntar que, si bien es cierto que la jurisprudencia tiende a contener den-
tro de ciertos limites lais atractivadelagerlaboral, no lo es menos su casi sistematico rechazo del
dato formal para la calificacion como laboral 0 no de una determinada prestacion de servicios, Si
bien existen aln singulares excepciones en este sentido como es bedarios33 que, a nuestro
juicio, representa un claro ejemplo de exclusidnstitutivadel régimen laboral, o el des trans-
portistas con vehiculo propisi se admite en este Ultimo supuesto que su exclusion de laboralidad
es de caracteuris tantum34,

Sin perjuicio de «la incidencia que pueda tdaeloctrina de los actos propiagie general-
mente se materializa en estos supuestos» (STSJ de Navarra, de 29-9-1997, J 1319), la jurispruden-
cia sefiala larrelevancia, por si solaganto del alta en el régimen de trabajadores autébnomos
como elalta en el Impuesto de Actividades Econdmicas (Licencia FiscdD(SSTSJ de Navarra,
17-3-1997 y 29-9-1997, J 678, 1319), o la mera existencia de un contrato de arrendamiento de ser-
vicios o, por contrda practica de retenciones en concepto de IRPF para su inclusié@asi como
el ejercicio de determinadas actividades profesionales que estan exentas del impuesto del IVA
(SSTS, Sala 3.2, de 3-3-1997 y 6-5-1997, J 372, 881).

Junto a estas tres «maximas jurisprudencialaséalisis del caso concretalesvincula-
cién judicial de la denominacién dada por las partes a la concreta prestacion de servicios e
irrelevancia del dato formal), y a tenor de sus pronunciamientos en este sentido, podemos con-
figurar el siguientc€ UADROde la que hemos convenido en denomilyRISPRUDENCIA
DE INDICIOS» en relacién con la presencia del requisito contractual de la dependencia o subor-
dinacion.

33 Se sefiala como paradigmaético el supuestiosigecario las practicas en alternancia donde, si bien se produce
una auténtica suplantacion de contratos de trabajo, la jurisprudencia no admite el caracter laboral con base exclusi-
va en el titulo formal de becario (Por todad, SSTS 20-10-80 y 13-6-88, RJ 4020 y 5270). No obstante, una recien-
te jurisprudencia menor viene apreciando el encubrimiento de un auténtico contrato de trabajo a través de una beca
(Por todas, vid$SSTSJ de Burgos, de 14-3-1996, AS 468; del Pais Vasco, de 26-3-1996, AS 481, y de Catalufia, de 4-9-1996,
AS 3634). Para un estudio de la problematica de los beceido§&ONI SEIN, J.L.: «Las becas y el encubrimiento
de contratos laborales», REDT, 1983, nim. 14, pag. 293y ss; y, recientemente, VILLALBA SALVADOR, B.: «Aspectos
juridicos de los programas o becas para la realizacién de practicas profesionales», AL, n.° 11/16-22 de marzo de 1998,
pags. 195-206.

34 En el supuesto de los transportistas con vehiculo propio, la exclusién de laboralidad prevista en el articulo 1.3 g) del
TRET, se sefiala que «En la medida en que un requisito formal, cual es la posesién o no de autorizacion administrati-
va, se erige en elemento diferenciador entre el transportista-trabajador por cuenta ajena y el transportista-auténomo,
cabria cuestionarse si es posible establecer la frontera entre la laboralidad y la extralaboralidad a partir del cumpli-
miento o no de meras formalidades o tramites de pura significacion administrativ@: DRAJAS MORENO, A.:
«Transportistas: alcance de la exclusién de laboralidad ex articulo 1.3 g) del Estatuto de los Trabajadores», AL, n.° 21,
mayo 1995, pag. 322.

35 Vid. SSTS, Sala 3.2, de 3-3-97, 11-3-97, 18-3-97 y 22-4-97, J 371, 380, 381, 716. En estos pronunciamientos se sefiala
que la mera alta en la licencia fiscal ni desvirta la relacion laboral ni supone base probatoria que acredite un rendi-
miento econdmico, siendo Unicamente «un acto formal carente en si mismo de contenido productivo».
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1. Las reglas de interpretacion del Derecho comun: la causa del contrato

Como una consecuencia de lo intrascendente que resulta la denominacion que las partes otor-
guen a su vinculo contractual, se apunta la necesidad de atenderse a las normasiojgg@ebre
tacion de los contratosestablecen los articulos 1.281-1.288 del Codigo Civil.

En principio, se sefialg causa del contratgpermite operar generalmente con los verdade-
ros requisitos del contrato de trabajo, apareciendo como regla de delimitacion fundamental que ofre-
ce la seguridad de tratar la cuestion desde el orden publico juridico, de forma tal que si este elemento
aparece como expresion de un contrato de trabajo no existiran dudas sobre la calificacion de la rela-
cién como laboral.

Por otra parte, segun los articulos 1.1 y 8.1 del TRET, el contrato de trabajo institucionaliza
una relacién onerosa, en la que el trabajador es, al mismo tiempo, deudor de trabajo y acreedor de
remuneraciony, a la inversa, el empresario es acreedor de trabajo y deudor de remuneracion, por lo
que no parece dudoso que la funcién econémico-social del contrato de trabajo consista en el inter-
cambio de prestaciones que constituye su esencia.

Ahora bien, el intercambio de prestaciones que constituye la funcion social del contrato de
trabajo no es un simple intercambio trabajo y precio, porque no todas las relaciones por las que se
prestan servicios personales retribuidos son negocios juridicos laborales. Para que exista un contra-
to de trabajo, es necesario que el mencionado intercambio se produzca en régimen de dependencia
y ajenidad; es decir, se trata de un intercambio especifico de trabajo dependiente y retribucion en
régimen de ajenidad lo que constituye la finalidad practica del contrato laboral tutelada por el orde-
namiento juridico que, para constitldircausa del contrato, requiere como segunda consideracion,
la concurrencia de la voluntad de las partebconsentimiento de las mismas dirigido precisamen-
te a alcanzar aquel fin practico en las condiciones previstas en el Derecho pdsitivo

Desde este punto de vista, parece claro que el contrato y, mas aun, la decision unilateral en
cuanto titulo juridico generador de condiciones de trabajo, puede moldearse con fuertes salvedades
por el consentimiento y por la voluntad primigenios, por lo duabra de estarse a los términos del
acto de libertad de otorgamientd”.

36 Sobre el consentimiento en el contrato de traviloSEMPERE NAVARRO, A.V.: «Los elementos esenciales del con-
trato de trabajo en la jurisprudencia», en A.A. V.V.: «Cuestiones actuales de Derecho del Topbeijoypag. 673y ss.

37 Vid.BORRAJO DACRUZ, E.: «La funcién reguladora del contrato de trabajo ¢ Potenciacion o crisis?» AL, n.° 8, 19-25 de
febrero de 1996. Pags. 213-215. El autor afiade a continuacion una serie de interrogantes: «El problema aparecera si se quie-
ren introducir modificaciones en momentos posteriores cuando no se cuente con clausulas previsoras iniciales... ¢ Cuéles
son entonces los remedios juridicos que acompasen o ajusten las obligaciones de cada parte a los cambios socio-econémi-
cos que afecten a la empresa? ¢,Opera, y si es asi, en qué términos, laett@issitastantib®s¢, Cabe una revision judi-
cial para restablecer el equilibrio prestacional reciproco? ¢Hasta qué punto se quebrantan los principios cardinales del sis-
tema civilista, y de «sociedad civilizada», de que el cumplimiento de un contrato, y de una mejora "contractualizada”, no
puede quedar al arbitrio de una sola de las partes?» Sobre estas cuestiehesnografico de AL, 4/96.
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Junto a esta interpretacion, habra que tener en cuenta otras reglas civiles, como son el princi-
pio de conservacion del contrato en el sentido expresado en el articulo 1.277 del Cédigo Civil, donde
se establece ques contratos deben presumirgeen este mismo sentido, el precepto contenido en
el articulo 1.274 del Cédigo Civil, donde se disponelgwausa del contrato no se presu(Bd'S
de 10-5-1993, Sala 4.2, RJ 1525/92), o finalmente como corolario, en el articulo 1.275 de dicho
Cédigo, donde se regla quis contratos sin causa no producen efecto alguno».

En definitiva, no bastara para apreciar la existencia de un contrato de trabajo la presencia de
la dependencia y ajenidad, sino gaea necesario ademas averiguar si la voluntad de las partes
esta dirigida, especificamente a dicho fin en si mismo y no se trata de una mera apariencia o simu-
lacién que encubre proposito distinto

2. La superacién de los elementos indiciarios relativos a la integracion fisica, temporal y
espacial del trabajador en la organizacién de la empresa

Con dicho postulado queremos referirnos tanto a la prestaciéon de servicios en los locales o
centro de trabajo de la empresa, la sujecion a horario, dedicacién, etc., como a la posibilidad de sus-
titucion del trabajador para desvirtuar la naturaleza laboral del $actebiéndose dejar constan-
cia del paulatino abandono detuitu persona€omo requisito esencial del contrato de trabajo, sobre
todo en las empresas ideolégicas o de tendencia e informativas (STS de 31-&¢€1883,en
Unificacion de Doctrina, J 65289, o en las denominadas «nuevas profesioredssteletrabajo»,
el trabajo informatizad@ el trabajo muy cualificado

No obstante, se siguen apuntando una serie de indicios que, se considera, si tienen significa-
cion suficiente para delimitar la exclusion o inclusién en el &mbito laboral, entre las que cabe des-
tacar«la vinculacién previa a la empresa y sus caracteristicas», la independencia y realidad
efectiva de la estructura organizativa y patrimonial de la empresgsTSJ de Navarra, de 18-3-1997,

J 678), asi como otros elementos indiciarios de indole retributiva, como la no percepcién de pagas
extra o vacaciones (STSJ de Canarias, de 12-9-1997, J 1445) y, en general, todo el conjunto de cir-
cunstancias facticas que sirven para detectar el trabajo de los denoriadssautonomaos (uti-

lizacién de material propio, titularidad de los medios productivos, etc.), cuya doctrina se recoge en
la STS, Sala 3.2, de 4 de febrero de 1997, J 274, afirmando que no pueden considerarse como traba-
jadores autonomos quienes realizan su trabajo sin existir diferencia cualitativa entre su labor y el
resto de plantilla en situacién regular en la empresa.

38 Vid.por todas, SSTS de 30-6-1986, 18-7-1986 y 6-5-1987, RJ 3760, 4527 y 3248. Recientemente, STSJ de Extremadura,
de 25-9-1997, J 1309, donde se compendia la doctrina jurisprudencial referente a esta cuestion.

39 Enla STS de 31 de marzo de 198itfada en Unificacién de Doctrina,se declara la existencia de relacién laboral
entre un fotografo profesional y una empresa editora de un periodico diario, por hallarse previsto y regulado en el articu-
lo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual la transmisién al empresario de los derechos de explotacion de la obra creada
en virtud de una relacién laboraktableciendo que el derecho de autor es independiente, compatible y acumula-
ble con el derecho de propiedad sobre la cosa material a la que esta incorporada la creacion intelectaibre las
relaciones laborales en las empresas ideolédgicas o de tendéhd® AT GIMENO, F.: «Relaciones laborales en
empresas ideoldgicasMTSS, 1986, pag. 94y ss. Por contra, se excluye de laboralidad a un corresponsal de Television
Espafiola en la STSJ de Madrid, 11-3-1997, J 666.
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Es precisamente un sector tan propicio como el de la construccion, aunque no el tnico, donde
con mayor frecuencia se produce dicho «encubrimiento»: al amparo de un pretendido contrato de
ejecucion de obra, el presunto contratista-trabajador autbnomo desarrolla en realidad una pura pres-
tacion de trabajo por cuenta y bajo dependencia del presunto comitente.

Pues bien, por su amplia incidencia en el proceso que venimos estudiando, deben subrayarse
en este sentido, por una parte, el supuesto de responsabilidatipivatas y subcontrataperte-
necientes a la misma actividad, cuya regulacion legal contenida en el articulo 42 del TRET articula
un procedimiento no suficientemente desarrollado en la préactica.

Asimismo, cabe destacar la publicacion del RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se
establecedisposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construcamedian-
te la cual se produce la transposicion a nuestro Derecho de la Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio,
resultando de cierto interés para nuestro estudio el capitulo dedicaddefilsisionessgue se vier-
ten en su articulo 2.1, fundamentalmente no tanto la figurarai®lotor[letra c) o del contratista
(letra h)] o subcontratistéletra i), a quienes la norma considera empresarios (art. 2.2), como la del
concepto de trabajador autononitetra j), que asimismo tendré la consideracién de contratista o
subcontratista y, por tanto, de empresario, cuando emplee a trabajadores por cuenta ajena, siendo
definido por el precepto como «la persona fisica distinta del contratista o subcontratista, que reali-
za de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecion a un contrato de trabajo, y que
asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de reali-
zar determinadas partes o instalaciones de la obrax.

3. La importancia del rendimiento como obligacidn de resultado mas que de obligacion de
medios, junto al mayor riesgo soportado por el trabajador respecto a su propio trabajo

Aludimos con ello al hecho perfectamente constatable, de que el control del empresario en
ciertas profesiones tiende a ejercerse cada vez mas en mayor medida sobre el resultado de la activi-
dad desarrollada, como contraposicion a todas aquellas hipétesis en las que la obligacion es en sen-
tido estricto de medios.

Recordaremos como ejemplos paradigmaticos el deéwsajeros y repartidores o trans-
portistas con vehiculo propifinalmente excluidos delgerlaboral de manera constitutiva por vir-
tud de la disposicion final 7.2 de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, adicionando un nuevo apartado g)
al articulo 1.3 del TRET, y ello no obstante la reciente tendencia jurisprudencial que contintia decla-
rando la laboralidad de losensajero40.

40 vid. SSTS, Sala 3.2, de 18 de julio y 23 de septiembre de 1997, J 1163, 1264, en las que, incidiendo sobre la doctrina de
la conocida STS de 26 de febrero de 1986, RJ 834, precisan al unisono que «la moderna doctrina jurisprudencial... ha
precisado que el caracter general de la prestacion y la ajenidad no se desvirttian por la aportacién de un vehiculo propio
cuando no tiene relevancia econémica para convertir su explotacion en elemento definidor...». Sobre el alcance de esta
exclusion de laboralidadjd. PEDRAJAS MORENO, A.: «Transportistas: alcance de la exclusion de laboralidad ex
articulo 1.3 g) del Estatuto de los Trabajadores», AL, n.° 21/22-28 de mayo de 1995, pag. 315y ss.
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Asi, la STSJ de Catalufia, de 3 de abril de 1997, J 1039, establece que «el precepto, a pesar de
su redaccion, expulsa del ambito laboral la relacién de los llamados transportistas autbnomos, pues
sea cual fuere el itinerario de esta norma en tradmite parlamentario no podemos dar otra interpreta-
cion a sus términos. Acaso el enigmatico redactado obedezca, o bien a haber establecido un manda-
to legal de exclusion de un ente contractual que por las caracteristicas de la relacion entre las partes
tendra naturaleza laboral, bien a una innecesaria salvedad de supuestos de fraude de ley. (Y en el
presente supuesto) no nos hallamos ante un transportista que requiera para su actividad una autori-
zacion administrativa, sino ante una situacion en la que el actor se dedicaba a realizar todo tipo de
gestiones y encargos por cuenta y orden de la empresa demanddda...»

Por su parte, en el supuesto dedgentes y subagentes de segdfose sigue manteniendo
la calificacién de trabajadores autonomos, debiendo destacarse en este ambito de la mediacién o
representacion la probleméatica suscitada respecto de los denomniagdotes comerciales inde-
pendientes33, cuya relacion contractual, calificada como mercantil al hilo de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 19%B¢tada en Unificacion de Doctrina, ha recibido fuertes criticas por
parte de la doctrina, sefialando ésta por una parte, la coincidencia de los &mbitos de aplicacion de la
Ley 12/1992, de 27 de mayo, reguladora del Contrato de Agencia, y del RD 1438/1985, de 1 de agos-
to, que regula la relacion laboral especial de los representantes de comergigoor otra parte, la
insuficiencia del concepto déndependenciapara distinguir una relacién mediadora mercantil de
otra laboral.

4. La flexibilizacién del ejercicio potencial o efectivo del poder de direccién y organizacion
del empresario: entre la programacién del trabajo y la autonomia técnica del trabajador

Identificado tradicionalmente como término sustitutivo de la nocién de dependencia en el
articulo del 1.1 del TRET, la prestacion de servigiosdentro del ambito de organizacién y direc-
cién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresanu requisito con-
tractual, se considera en la actualidad de modo incuestionable, doctrinal y jurisprudencialmente,
como el elemento diferenciador por excelencia entre el contrato de trabajo y las figuras afines que
venimos comentando.

41 Ppor su parte, el alcance de esta exclusion ha sido delimitado en la STS de 6 de febrerali#ab@9dn Unificacion
de Doctrina, J 150, expulsando del &mbito laboral a un conductor-repartidor con un vehiculo de su propiedad destina-
do al servicio publico de transporte y siendo titular de la correspondiente tarjeta de transporte.

42 vid. STCT 28-10-86, RJ 10326; recientemente, STS de 29 de octubre de 1997 (RJ 406), p.: Sr. MARTIN VALVERDE
(publicada en AL, n.° 3, 19-25 enero 1998), donde se establecen criterios para determinar la inclusion del encuadra-
miento en el Sistema de la Seguridad Social de esta categoria de trabajadonegutel anual del salario minimo
interprofesional como dato indicativo de que se retine la condicién de habitualidad (y procedencia del alta en el RETA),
no siendo exigible, por otro lado, que la actividad sea el medio de vida, a estos efectos, «dado que es necesario para
determinar un encuadramiento en Seguridad Social considerar criterios que deben ser aplicados indistintamente a miem-
bros de un grupo de personas».

43 Vid.ORTEGAPRIETO, E., op. cit., pag. 859 y ss. Asimismo,REDRAJAS MORENO, A.: «Consejeros-Delegados...
y agentes comerciales independientesap» cit., pag. 303 y ss.
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Ello no obstante, también dicha nota habria venido sufriendo un inequivoco proceso de flexi-
bilizacion en su significado originario, lo que se ha traducido, en Ultima instancia, en una atenuacion
de la dependencia configurada en el marco del ejercicio de dichos poderes por parte del empresario.

De este modo, desde su estricta identificacion con el poder disciplinario del empleador, tan
difuso a veces como en el contrato de trabajo a domicilio (en su versién tradicional o en la relativa-
mente reciente en nuestro pais«ritsourcingy, hasta la posibilidad del ejercicio de poderes inhe-
rentes a la titularidad juridica de la empresa por el alto directivo, la nota de subordinacién, en oca-
siones claramente mitigada como en este Ultimo ejemplo, habria ido ampliandose por la jurisprudencia
hasta limites insospechados, sobre todo en supuestos de prestaciones de servicios que requieren un
alto grado de cualificacién o profesionalidad.

Como claro ejemplo de esta tendencia, resulta significativa la actitud jurisprudencial ante los
trabajos de investigacioa de los denominadedrabajos intelectualesgonde, bien se da margen
a que en la prestacion de servicios «el trabajador desarrolle sus cualidades» o se exprese la depen-
dencia en «la adaptacién de su actuar a los fines de la empresa» (STS de 17-11-1988, RJ 7995), bien
se resalte la compatibilidad del contrato de trabajo con «la autonomia técnica del trabajador» (STS,
Sala 3.2, de 16-5-1997, J 888).

En este sentido, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, cumpliendo lo previsto en la disposicion
final 2.2 de la Ley 27/1995, de 11 de octubre, de incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva
93/98/CEE, del Consejo, de 29 de octubre, asi como las recientes modificaciones introducidas en
dicho texto legal por la Ley 5/1998, de 6 de marzo, han venido a arrojar luz sobre el marasmo creado
en torno al acervo indiciario sobre la calificacion como laborales o no de las prestaciones de servi-
cios que se dan en este sector, si bien dicha regulaciéon, como asimismo ocurre, segin veremos mas
adelante, en la caracterizacion de los trabajos familiares realizada por el Ordenamiento Tributario
(art. 43 Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF), parte de la previa calificacién otorgada por las par-
tes a su relaciéon (como laboral, art. 51, o de arrendamiento de servicios, art. 110), a la hora de esta-
blecer el contenido de las prestaciones y contraprestaciones de la misma (transmision de los dere-
chos del autor asalariado en las diversas manifestaciones del sector: publicaciones periddicas,
art. 52; programas de ordenador, art. 97; protestitgénerigle las bases de datos, art. 108 y ss., etc.).

Por su parte, en el supuesto de la contratacirafesionales liberalesse apunta que la
dependencia se manifestara no en la ejecucién del trabajo smpregramacion del mismo por
parte del empresario o empleador, con lo que también nos encontraremos con una concepcion ate-
nuada de este requisito contractual, tal y como hemos visto al analizar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 198i¢tada en Unificacién de Doctrina.

Asu vez, la nota de dependencia en buena parte de estas hipétesis conduce a la constatacion
de que el alto grado de profesionalidad de ciertos trabajadores tiende a expropiar parcelas de poder
tradicional del empresario, cuyo maximo exponente, el de los altos directivos, estudiaremos mas
adelante con detenimiento.
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A modo de corolario puede afirmarse que, si bien puede apreciarse en la jurisprudencia una
cierta acomodacion del criterio de la subordinacién a las transformaciones del mercado de trabajo y
a la evolucion de la realidad socio-labogdlrecurso constante al método indiciario desvirtia la
existencia en via jurisprudencial de una acepcion unitaria de subordinacion y, como era de espe-
rar, deja un amplio margen de actuacion a la discrecionalidad del intérprete

De cualquier modo, se apunta la necesidad de efectuar una profunda reconsideracién sobre el
concepto de subordinacién en estos momentos, cuyos trazos muestran una clara tendencia a prolon-
garse en el tiempo, por lo que la polémica parece estar destinada «a ser sustituida por las nociones
de colaboracién, cooperacién, integracién en el proceso productivo, muy alejadas de su tradicional
consideracidon como el sometimiento a las directrices empresariales en cuanto al como, cuando y
dénde producir$4.

Recapitulando lo dicho puede afirmarse que la ambigliedad normativa existente en la materia
gue estudiamos, cuando no la intervencién del legislador de forma oportunista en la calificacion de
determinadas relaciones mediante la denomirbataslacion de emergenciaapartdndose inclu-
so de interpretaciones judicialesconémicamente inoportunas para la Administracimshan
venido incidiendo de modo negativo en los niveles de certeza y seguridad juridica que, junto a otras
disciplinas, debe presidir de modo singular en la rama social de nuestro ordenamiento.

Y, si de manera aprioristica y teleoldgica se afirma que el proceso de flexibilizacion laboral
ha de inscribirse en el marco de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE, corres-
pondiendo a la libre iniciativa empresarial la opcidn por un determinado régimen de contratacion
para la realizacién de sus actividades, no debe olvidarse que, desde los irrenunciables limites que
deben fijarse respecto del principio de autonomia de la voluntad de las partes, ello no contradice la
necesaria igualdad de reglas que eviten erroneas asignaciones de los recursos o desventajas compe-
titivas artificiales que afecten al mismo, resultando practicamente unanime la opinion de los opera-
dores juridicos y profesionales en el sentido de no disponer no sélo de un marco normativo claro
sino de hallarnos en un momento algido de la denominaikis de la estabilidad4b.

Por dltimo, cabe sefalar que, a los problemas sefialados, se afiaden otros de no menor impor-
tancia que inciden particularmente sobre los tradicionales criterios de imputacion juridica de las rela-
ciones laborales y de Seguridad Social, entre los que se destaca la progresiva «flexibilizacién» y cre-

44 vid.RUIZ CASTILLO, M., op. cit., pag. 24. Asimismo, |la autora sefiala los elementos del trabajo «parasubordinado» del
Derecho comparado italiania: coordinacion, la continuidad y el caracter prevalentemente personal de la relacion,
«con independencia del tipo 0 modelo contractual y de la naturaleza civil o mercantil del vinculo...», pag. 45y ss.

45 DESDENTADO BONETE, A., op. cit., pags. 9-10.

46 |bidem, pag 12Apunta el autor (tras sostener que la crisis actual del Derecho viene marcada por dos tendencias princi-
pales, una de las cuales, que denomina «la contractualizacion de los contenidos de la ley», como resultado de la nece-
saria mediacién entre intereses de grupos muy diversos, y en ocasiones antagénicos, que «no es extrafio que desde el
liberalismo conservador se haya descrito este proceso como una amenaza a la libertad y un “"camino de servidumbre"».
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ciente «despersonalizacion» de los conceptos de empresa y de «empresario-empleador», paralelo al
proceso de evanescencia de la propia imagen de la persona juridica en cuanto viene desplazada por
una «red» de relaciones que vinculan al trabajador a una diversidad de sujetos que, de hecho, utili-
zan la prestacion de trabajo y, en Ultima instancia, cuestionan el caracter bilateral de la propia rela-
cion (Empresas de Trabajo Temporal, Grupos de empresé,/etc.)

Cuando menos resulta paradéjico comprobar que, mientras por una parte se ha sefialado que
las reformas juridico-laborales de los Ultimos afios han venido dictadas por imperativos de la poli-
tica econémica, relegando al Derecho del Trabajo al papel de «instrumento para imponer el orden
econdémico que conviene a las grandes uniones regionales de Estados, que compiten en et¥nercado»
se afirme por otra parte que, no obstante la enfatizarikas»o «culpabilizaciénxdel Derecho del
Trabajo, éste sigue siendo una de las mayores garantias del buen funcionamiento de las reglas de
competencia leal en las economias occidentales.

IV. LOS TRABAJOS FAMILIARES Y ELENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL
DE SOCIOS YADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS:
DOS EJEMPLOS DE INSEGURIDAD JURIDICA

1. Consideraciones previas.

En el proceso de conformacion permanente del Derecho y de su ordenacion en distintas dis-
ciplinas, resulta claro que «las situaciones sociales que entre si guarden similitud o analogia tende-
ran a someterse al estatuto juridico mas beneficioso en cada momento histérico» (BORRAJO).

Con fundamento en tan preclara exégesis, podriamos explicarnos como el proceso expansivo
del Derecho del Trabajo, cuyo caracter tutelar ha establecido l6gicamente un estatuto mas favorable
al @mbito por él regulado, ha ido atrayendo hacia si, ora otros regimenes de alteridad colindantes con

47 Sobre esta materiad. MOLERO MANGLANO, C.: «Una configuracién actualizada de la nocién de empleador y sus
problemas basicos», publicado en AL, nim. 27, julio 1996, pag. 505 y ss.; y asimismo, MOLINA NAVARRETE, C. -
OLARTE ENCABO, S., en «Los nuevos escenarios de la "flexibilidad" en el sistema de relaciones laborales. El "grupo”
como nivel especifico de negociacion de empresa», RTS, nim. 10, junio 1993, pags. 7-63.

48 DE LA VILLA (Congreso Mundial de Derecho del Trabajoi, por SAGARDOY BENGOECHEA, J.A: «Hacia una
concepcion positiva de la flexibilidad laborabg. cit., pag. 276. En este sentido, DESDENTADO BONETEQp..,
cit., pag. 18, tras subrayar «el dominio de la ley por la economia» o «la percepcién de ese proceso de cambio goberna-
do por la subordinacién a la economia produce un sentimiento general de contingencia que afecta a la funcién de segu-
ridad del sistema...», afiade: «La imagen de un sistema de derechos de configuracién futura que la conciencia social per-
cibe sometido a unas variables econémicas y demogréaficas inciertas afecta a uno de los presupuestos existenciales de la
Seguridad Social: la capacidad de proporcionar confianza. Si el Derecho estd sometido a una economia cambiante, no
sabemos con seguridad el nivel de proteccidon que podremos obtener en el futuro. Aqui ya no cabe el consuelo de que la
ley es incierta, pero el derecho cieritué certumjex autem incertg porque el propio proceso de formacién de los
derechos puede estar en cuestion».
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el contrato de trabajo, ora ciertas formas de trabajo tradicionalmente excluidasgydedaumodo
«declarativox es decir, justificando su exclusion en base a «la ausencia de alguno de los presupuestos
sustantivos de la relacion juridico laboré®»

Como paradigma de esta Ultima hipdtesis y claro exponente de la que convendremos en deno-
minar«tendencia centripetahacia el régimen laboral, incluiremos en este capitulo la figura de los
«trabajos familiaresxdonde, por principio natural, no se da la divergencia de intereses propia del
contrato de trabajo. Junto a éstos, y como manifestacion de las acusadascias centrifugas»
gue venimos sefialando, abordaremos la problematica del encuadramiento en Seguridad Social de
los socios y administradores de sociedades mercantiles capitalistas

Considerando que ambas figuras se hallan interrelacionadas, su eleccién obedece a razones
de diversa indole, debiendo sefialaeseprimer lugarque, si bien la probleméatica de las «activi-
dades societarias» ha sido suficientemente abordada por doctrina y jurisprudencia, ello no ha sido
asi en las cuestiones relativas al encuadramiento de los trabajadores familiares en los distintos regi-
menes de la Seguridad Social, lo que no deja de sorprender teniendo en cuenta, como razon o fun-
damento Unico aunque suficiente, la citada importancia de la pequefia empresa familiar en la estruc-
tura empresarial espafola, en consonancia con el importante incremento de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, cuya forma social resulta mas aconsejable para empresas de pequefias
dimensiones, tal y como se pone de manifiesto en la Exposicién de Motivos de la Ley 2/1995, de 23
de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Linfitada

En segundo lugar, dicha eleccién se cifra en la confluencia en estos regimenes no sélo de sin-
tomaticas y muchas veces irreductibles divergencias entre los ordenamientos laboral y de Seguridad
Social a la hora de definir un mismo concepto juridico sino, a su vez, segin veremos en el supues-
to de los trabajos familiares, la intervencion o «pugna» de otros ordenamientos cuyos fines son dis-
tintos, cual es el tributario;

En tercer lugar, como una consecuencia de lo anterior, por tratarse casi con toda seguridad
de las parcelas del ambito de delimitacion subjetiva de los ordenamientos laboral y de Seguridad
Social donde aparecen mas elevadas dosis de inseguridad juridica, a las que ha contribuido en buena
medida tanto la doctrina jurisprudencial, en su permanente ofrenda al formalismo juridico, como la
accion normativa que, ora se sucede incesante a partir de las exigencias y presiones del momento,

49 vid. por todos SALA FRANCO, T.: «Derecho del Trabajo», 11.2 edic., Valencia, 1997, pag. 228.

50 En el apartado 1 del Titulo | de dicha Exposicién de Motivos se sefiala: «Aunque en el nuevo derecho de las sociedades
anénimas, la correspondencia entre sociedad anénima y gran empresa no es absoluta, la eleccién de esta forma social
por empresas de pequefias y aun medianas dimensiones no resulta completamente aconsejable. El rigor del régimen juri-
dico de la sociedad an6nima..., unido al coste de la estructura, son factores que deben orientar la eleccion de la forma
en favor de la sociedad de responsabilidad limitada. Al mismo tiempo, la cifra minima de capital social de la anénima
cumple una funcién disuasoria respecto de las iniciativas econémicas mas modestas. Estas parecen ser las causas del
gran incremento del nimero de sociedades de responsabilidad limitada que se constituyen, a lo que hay que afadir las
muchas transformaciones de sociedades anénimas en sociedades de responsabilidad limitada...».
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ora se apresura a reaccionar frente a la sentencia, como es el caso de la recientes e importantes modi-
ficaciones introducidas en el TRLGSS mediante la disposicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de

30 de diciembre, relativa al encuadramiento en el Sistema de Seguridad Social de los socios traba-
jadores y miembros de los érganos de administracion de las sociedades mercantiles capitalistas.

2. Los trabajos familiares: entre la «duplicidad normativa» y la tentacién del fraude.

Como confirmacion de los graves desajustes entre las respectivas normativas laboral y de
Seguridad Social, cuya irracional aplicacién ha ocasionado no pocas veces la intervencién del Tribunal
Constitucional, podemos sefialar el caso concreto dealogjos familiaresdonde, ademas de la
perniciosa «pugna» entre los citados ordenamientos debe afiadirse la «intromision» de otros en su
configuracion juridica, cual es el Tributario, creandose de esta forma, segun analizaremos, una sen-
sacion de«duplicidad normativax»

Ahora bien, las causas de dicha «desorganizacion» juridica hay que buscarlas no sélo en la
plétora expansiva de lo laboral sino, todo hay que decirlo feaglaentaciory dispersiorPlde las
normas en Seguridad Social, asi como edéasiaciones de la técnica legislatoperadas en este
sector del ordenamiento, cuando no en la utilizacién del denomidadecho subterraned? arrai-
gado vicio endémico de la Administracion en su potestad ordenadora de la Seguridad Social, parti-
cularmente de la TGSS, y fuente permanente de inseguridad juridica sobre todo en materia de encua-
dramiento, cuyo frecuente abuso ha sido tan criticado por la doctrina como oportunamente contestado
por nuestros Tribunalés.

51 vVid. DESDENTADO BONETE, A., op. cit., pags. 13-16. El autor, que titula el capitulo «La desorganizacién juridica de
la Seguridad Social: un esbozo de su fenomenologia basica», partiendo de la afirmacién de que «el examen de la evo-
lucién de las normas de la Seguridad Social permite comprobar estas tendencias hacia el desorden juridico», concluye
poniendo de manifiesto «la graves dificultades existentes para un conocimiento adecuado del Derecho de la Seguridad
Social».

52 La expresion es utilizada por SANTAMARIA PASTOR, J.A.: «<Fundamentos de Derecho Administrativo», Tomo |,
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1991, pag. 172, contraponiendo el Derecho Administrativo subterraneo al
Derecho Administrativo oficial. Con dicho término se alude a la utilizacién de instrucciones internas o resoluciones de
6rganos inferiores para introducir regulaciones de hecho en materias cuya ordenacién esté atribuida tnicamente al titu-
lar de la potestad reglamentaria.

53 Vid. por todas, la STS de 4 de junio de 1996 (Sala 4.2), de la que fue ponente MARTINEZ EMPERADOR. Dictada en
unificaciéon de doctrina y resolviendo el litigio de un Administrador Gnico de una sociedad mercantil capitalista que,
dado de alta en el RGSS en 1989, comunica su alta en el RETA en 1994 y pretende que los efectos se retrotraigan a la
primera: «(FD 3.°) Los recurrentes... pretenden seguramente, encontrar apoyo en la resolucién de la Direccién General
de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 23 de junio de 1992, determinante de la
Circular de la Tesoreria General nimero 2034, de 29 de diciembre de 1992; pero una y otra carecen de fuerza normati-
va, por lo que su eficacia se halla obviamente condicionada a que se hallen acomodadas al ordenamiento juridico... (FD
4.9)... con las cuales (resolucion y circular) se pretendia un ajuste o adecuacién con nuestros criterios jurisprudenciales
antes expuesteos cuales, es de advertir, venian referidos al ordenamiento laboral-, y, al propio tiempo, no privar
de proteccion a quienes hasta entonces dicha Seguridad Social habia encuadrado en el Régimen General. Pero para lograr
esto Ultimo se ha forzado, sin modificacién normativa al respectl campo de aplicacion del RETA%d. un comen-
tario a esta sentencia en BORRAJO DACRUZ, E.: «<Administradores societarios y Seguridad Social publica: un nuevo
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Asimismo, también se ha criticado el privilegio de la Administracion, con importantes con-
secuencias en el ambito de la Seguridad Social, derivagdrigpio de autotutela ejecutiva y deci-
soria o declarativajue, en lo relativo al aspecto decisorio, comporta el que la Administracién pueda
efectuar unilateralmente declaraciones de derecho que afecten a terceros sin necesidad de acudir a
los Tribunales y el que corresponda a aquéllos la carga de la impugnacion, coadyuvada por la deno-
minada presuncion de legalidad de los actos administr&ttvos

Como quiera que sea, las muchas veces insostenibles divergencias entre los ordenamientos
laboral y de Seguridad Social, han provocado la intervencién del Tribunal Constitucional que, ape-
lando en sus pronunciamientopgancipio de «unidad del ordenamiente (SSTC 79/1991, 92/1991,

2/1992 y 59/1992), o dicho de otro modal mantenimiento de un nucleo esencial de identidad»
entre las distintas ramas del Derecho (FD 3.° STS 25-2-97, Sala 3.2, J 285), ha establecido, bien
la no permisién de que una norragiegue radical e incondicionalmente la condicién de asala-
riado que otras normas posteriores de igual o superior rango recono¢8m& 59/1992), bien la
imposibilidad, por resultar contraria asimismo al articulo 14 de la@& que una persona
pueda encontrarse de alta en la Seguridad Social en razén exclusivamente de la existencia de
un vinculo matrimonial con el empleador para el que presta sus servidi83 2/1992).

Por otra parte, se sefiala que, si la legislacion laboral y de Seguridad Social incurriera en tales
contradicciones, podria afirmarse que los poderes publicos no estarian respetando la interdiccién de
la arbitrariedad que les impone el articulo 9.3 de la CE, pues no cabe que el ordenamiento juridico
afirme y a la vez niegue la posibilidad de probar que se retine tal condicion (STC 781991)

En suma, creemos que es desde esta perspectiva donde debe contemplarse tanto la nueva redac-
cion dada al articulo 7.2 TRLGSS por el Real Decreto-Ley 7/1989 (disposicion adicional 14.2) reco-
gida, posteriormente, en la Ley 5/1990 (disposicién adicional 11.2), como la declaracion de incons-
titucionalidad del precepto original por la STC 2/1992, poniendo asi fin a la divergencia existente
con el articulo 1.3 e) del TRET y, como atinadamente se ha sefialado, rompiendo al mismo tiempo
«con la historia de nuestra Seguridad Social y ampliando las posibilidades de $faude»

caso de inseguridad juridica», AL, suplemento al nim. 26, 1996. Para un estudio en profichdid@adl RIOS, J.A.:
«El control jurisdiccional dels actes de la Seguretat So@albsia luridica 7- «Dret de la Seguretat Social», CGPJ-
Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Barcelona, 1994, pags. 265 a 290.

54 vid. SALINAS MOLINA, F.: «El conflicto colectivo de Seguridad Social», Lex Nova, Informacién Laboral, nam. 6,
noviembre 1997. En este sentido sefiala el autoklguafectacion masiva de los actos de la Administracion de la
Seguridad Social en los que se reflejen sus criterios interpretativos de las normas legales que estime vigentes... origina,
en suma los altos indices de litigiosidad referidos y el que precisamente la Administracién no sea la parte mas interesa-
da en lograr su disminucion...». Pags. XXV-XXVI.

55 Para un anélisis méas extenso de estas SenteittiSB&ANCHEZ-URAN AZANA, J.: «Ambito subjetivo de la Seguridad
Social», REDT, n.° 58, 1993, pag. 295y ss.; y SOLSONAVILLALBA, M.A.: «Relacion de parentesco y encuadramiento
en la Seguridad Social», RL, 1992. La doctrina establecida por dicha sentencia (STC 79/91) es citada en distintos pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo, como recientemente en la STS, Sala 3.2, de 3 de octubre de 1997 (AL 375), que resuel-
ve un supuesto similar de afiliacion al Régimen especial de empleados de hogar de la hermana del cabeza de familia.

56 ALONSO OLEA, M.:«Instituciones de Seguridad Sociab4.2 edic., Civitas, Madrid, 1995, pag. 351.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 190 -37-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELIMITACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y PROBLEMAS DE ENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL | Rafael Aniorte Sanz

En efecto, ha transcurrido casi una década desde entonces y, si bien los criterios jurispruden-
ciales explicitados durante este periodo (sobre todo en cuestiones litigiosas relacionadas con pres-
taciones de la Seguridad Social, fundamentalmente desempleo), no forman un cuerpo de doctrina
totalmente homogéneo, puede afirmarse que las previsiones mas pesimistas en torno a las conse-
cuencias de la «laborizacion» del trabajo familiar se han cumplido con efeces

Y mucho nos tememos que la inicial busqueda del estatuto mas favorable del régimen labo-
ral, por su efecto traslativo prestacional, se haya convertido en una via de acceso a las prestaciones
sociales, o dicho de otro modo, las elevadas dosis de inseguridad juridica de que adolecen los vasos
comunicantes de los ordenamientos laboral y de Seguridad Social, se han ido disolviendo de tal modo
en la férula social que, una vez internalizados, pareciera que el mero cumplimiento de unos requisi-
tos formales via cotizaciones generara de forma automatica unos derechos mas propios del seguro
privado que de la proteccion social pabfa

2.1. Los trabajos familiares y el criterio de igualdad en la Ley del Tribunal Constitucional:
analisis de la STC 2/1992, de 13 de enero.

Sin animo de retomar el debate en torno a la controvertida Sentencia del Tribunal
Constitucional 2/1992, de 13 de enero, si creemos conveniente detenernos en algunos de los razo-
namientos que en ella se esgrimen por resultar Gtiles a nuestro estudio, sobre todo porque, al tiem-
po que l6gicamente marca un referente obligado en la doctrina jurisprudencial subsRjuiente
consolida un cambio de orientacién en la doctrina surgida en torno al principio de igualdad con-
tenido en el articulo 14 de la GE

57 Recordemos que en el recurso de suplicacién interpuesto por la Administracion contra la Sentencia de la Magistratura
nam. 4 de Zaragoza de 13 de febrero de 1986 (fallada a su favor en STCT de 14-4-1989 y posteriormente revocada en
amparo por el TC en Sentencia 2/1992), se aludia a que la finalidad del precepto, ulteriormente modificado en su redac-
cion original, era evitar el «alta indiferenciada» al objeto de impedir «situaciones fraudulentas» de «compra de pensio-
nes».

58 En este sentido, sefiala la STC 39/92, de 30 de marzo (FD 6.9): «... es innegable que el sistema de proteccién social se
ha ido separando progresivamente del esquema contributivo y acercandose, de forma cada vez mas préxima al concep-
to de tributacion en el que la existencia de la cuota no autoriza a exigir un determinado nivel de prestaciones, ni su cuan-
tia a repercutir en el nivel o contenido de las mismas y, en tal sentido es abundante la jurisprudencia constitucional que
niega a la cuota de cotizacion la cualidad de "prima de seguro” de la que se derive necesariamente el derecho a la pres-
tacion o pueda dejar de pagarse caso de inexistencia de ésta (SSTC 103/83, 65/87, 127/87 y 189/87)».

59 Vid. por todas la STS de 25 de noviembre de 18&fada en Unificacién de Doctrina(J 1503), donde, invocando
esta doctrina, establece que no cabe la exclusion de la prestacion por desempleo en base al parentesco con titulares de
la sociedad o por la titularidad de una minima parte de las acciones.

60 El supuesto es suficientemente conocido: cursada la baja de oficio por la TGSS de una trabajadora a raiz de su matri-
monio con el empleador, ésta recurre en amparo ante el TC. En la misma Sentencia se invoca la doctrina establecida en
las SSTC 79/1991 y 92/1991, apreciandose en ambas trato desigual por no permitirse su inclusion en el RGSS de emplea-
dos domésticos contratados por sendos titulares del hogar familiar a los que unia vinculo de parentesco.
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Anuestro juicio, dos son las cuestiones clave en este pronunciarp@nioa parte la con-
sideracién como discriminatoria no de la diferente inclusion en un determinado régimen de Seguridad
Social, sino la imposibilidad de probar por parte de la actora la existencia de relacién laboral por
mor de la exclusion (presuncitumis et de iurg del agerdaboral; y, por otra parte, la particular inter-
pretacion del TC en su FD 4.°, donde sefiala lo siguiente:

«El resultado es, ademas, manifiestamente desproporcionado respecto a la finalidad per-
seguida por la norma. Si ésta se fundamenta en la diferente situacion real que puede
existir en la prestacion de trabajos familiares, lo cierto es que el resultado que produce
va mas alla de tal fundamento pues no se limita a endurecer los requisitos de inclusion
en el sistema sino que pasa directamente a ignorar la posible existencia real de la rela-
cion de prestacion de servicioapidiéndose de modo absoluto el acceso a la Seguridad
Social (el subrayado es nuestro). En este Ultimo sentido, conviene tener en cuenta que
la codemandada, a pesar de que efectivamente presta semig@ogde acceder por
ministerio del articulo 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social, al Régimen
General ni, en aplicacion del articulo 3 b) del Decreto 2530/1970, al Especial de
Auténomos -al quedar acreditada la condicién de laborales de aquellos servicios-

Tal finalidad puede justificar la exigencia de determinada actividad probatoria por parte
del interesado en la inclusién(...), pero nunca la radical y absoluta expulsion del siste-
made quien resulta ser un trabajador subordinado».

Interpretando dicho tenor literal, entendemos que el Alto Tribunal no tiene en cuenta, de un lado,
gue la figura dekconyuge colaborador de trabajador autbnomosse halla incluida obligatoriamen-
te en el RETA, [art. 3. b) del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto] y, por tanto, se halla protegido por
dicho Régimen Especial; y, de otro lado, al calificar a la actora ¢waimjadora subordinaday;, por
tanto, enmarcar su prestacion de servicios en el ambito del articulo 1.1 del TRET, no se repara en una
circunstancia aprioristicdel vinculo matrimonial se derivan unas consecuencias juridicas de diver-
sa indoleque, contempladas por distintas disciplinas de nuestro ordenamiento juridico, fundamental-
mente regula el Derecho Comun. En el caso debatido, el articulo 7.2 del TRLGSS preveia, en su redac-
cién original, dicha circunstancia como causa de exclusfm|egis del RGSS y, simultdneamente,
toda vez que reunia los requisitos para su inclusién obligatoria en el RETA, resultaba procedente su alta
en este Ultimo Régimen Especial, en los términos que establece la STS, Sala 3.2, de 28-12-1994.

Segun dicha argumentacion, no sélo no podria entenderse la sisteméatica negacién por el TC
de la frecuente invocacion del precepto al entenderse éste vulnerado por la distinta proteccién otor-
gada a los trabajadores comprendidos en el RGSS y en los deméas Regimenes Bépsiniaigse

61 Vid. entre otras, la STC 103/84, de 12 de noviembre, de la que fue ponente TOMAS Y VALIENTE (FD 4.°), donde se
dice: «... Pero la propia enunciacién del argumento excluye la posibilidad de apreciar la discriminacién denunciada,
pues se quiere comparar el tratamiento juridico de situaciones diferentes, como son aquellas generales en distintos sis-
temas de proteccion, regulados por distinta normativa y sometidas a condiciones y requisitos diversificados...». Asimismo,
vid. las SSTC 128/84, de 29 de febrero, 460/84, de 18 de julio, 39/92, de 30 de marzo y 184/93, de 31 de mayo (Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, BCG).

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 190 -39 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELIMITACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y PROBLEMAS DE ENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL | Rafael Aniorte Sanz

hasta el mismo principio constitucional de proteccion a la familia (art. 39 CE) podria resultar dis-
criminatorio respecto a las tan debatidaguaciones familiares de hecho», frecuentemente esgri-
midas en cuestiones litigiosas de indole prestacional y, asimismo, desestimadas por el Tribunal
Constitucional.

Por otra parte, cabe subrayar que, en la Sentencia que analiebi®sge aparta de los cri-
terios igualitarios seguidos de manera invariable en su doctrfdatoda vez que no se tiene en
cuenta en el caso examinado la inexistenciaédedino valido de comparaciésobre el que ha de
producirse el trato discriminatorio.

A este respecto, el propio Tribunal dice en su en su FD 3.°: «Ciertamente, la concurrencia de
una relacién laboral con otra de caracter familiar permite al legislador el establecimiento de parti-
cularidades en el régimen de esta Ultima sin que, por esta sola circunstancia, se viole el derecho a la
igualdad. Como ya se dijo en la STC 109/1988, "no hay entre parientes del empleador y personas
ajenas a todo vinculo familiar situaciones equivalentes que permitan una comparacion”. Y ello, en
atencion a que la existencia de relaciones familiares puede evidenciar una "diferente situacion real"
entre los unidos por tales vinculos y los que no lo estan».

Y, mas adelante, la STC 2/1992 sefiaBe hace preciso ademas examinar la finalidad per-
seguida por la norma diferenciadora para comprobar si esta Ultima es proporcionada a aquélla o, por
el contrario, excede de lo razonable. Asi, las SSTC 79/1991 y 92/1991 han excluido que toda dife-
rencia de trato en materia de Seguridad Social basada en las relaciones de tipo familiar existentes
entre empresario y trabajador resulte conforme a las exigencias del principio de igualdad. Por el con-
trario, ambas han insistido en que la relacion familiar subyacente sé6lo permite justificar aquellas
diferencias que resulten razonables a la luz del conjunto del ordenamiento».

62 E| criterio igualitario seguido por el Tribunal Constitucional al desarrollar el mandato contenido en el articulo 14 CE,
partiendo de la distincién fundamental entre la vulneracién del mismo en situaciones de desigualdad de hecho no impu-
table directamente a la norma (STC 209/1987, de 22 de diciembre) y, asimismo, del «principio de autonomia de la volun-
tad» (SSTC 177/1988 y 108/1989, entre otras) cuya eficacia viene determinada por el ordenamiento laboral que, desa-
rrollando y aplicando el articulo 14 de la Constitucidm ka ordenado la existencia de una igualdad de trato en el
sentido absolute, ofrece dos garantias concurrenkeste igualdad en la ley y la de igualdad ante la lefPues bien,
la preocupacion del TC por diferenciar ambos conceptos es constante (SSTC 49/82, 59/82, 75/83, 6/84, 23/84, 144/88,
76/90 y 177/93, entre otras).

En efecto, la Sala 1.2 del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 68/1989, de 19 de abril, resume dicha doctrina relati-
va al principio de igualdad con el siguiente tenor literal: «No toda desigualdad de trato en la Ley o en la aplicacion de
la Ley supone una infraccién del articulo 14 de la Constitucién, sino sélo aquella que introduce una diferencia entre
situaciones de hecho que puedan considerarse iguales y que carezca de una justificacion objetiva y razonable. En con-
secuencia, la apreciacion de una violacion del principio de igualdad juridica exige constatar, en primer lugar, si los actos
o resoluciones impugnados dispensan un trato diferente a situaciones iguales y, en caso de respuesta afirmativa, si la
diferencia de trato tiene o no una fundamentacion objetiva y razoAadftectos de aquella primera comprobacion

es indispensable que quien alega la infraccion del articulo 14 de la Constitucion aporte un término de compara-

cién valido, demostrando asi la identidad sustancial de las situaciones juridicas que han recibido diferente trato

(SSTC 81/82, de 21 de diciembre y 34/84, de 9 de marzo).

Asimismo, «...el principio de igualdad no sélo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida adop-
tada, el resultado producido y la finalidad pretendida por el legisladf»eftre otras, SSTC 209/1987, 144/1988, 20

y 70/1991, 28/1992, 110y 177/1993, 63/1994).
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Como conclusién a esta resefia interpretativa creemos que, como en el caso debatido en la
STC 39/92, de 30 de marg?3 lo que realmente pretende compararse es la situacion que la deman-
dante tenia antes de contraer matrimonio, es deademandante se esta comparando consigo
misma antes y después de producirse un cambio en su estado civil, pero ello no es tanto una cues-
tién de igualdad como una consecuencia juridica derivada de un acto libremente elegido, por lo que,
en cualquier caso, la diferencia de trato vendria justificada por razones objetivas, derivadas del hecho
«...de que los supuestos comparados vengan sometidos a regimenes juridicos distintos» (STC 137/87).

Si bien podemos entender que el Alto Tribunal, en la sentencia examinada, haya podido con-
ceder al principio de igualdad en la ley la misma e inequivoca interpretacién que ha dado al princi-
pio de universalidad de nuestro sistema de proteccion social, ello no significa que el mandato deba
aplicarse como otorgamiento de las mismas prestaciones a todos los sujetos del sistema, pues como
se afirma en un pronunciamiento posterior: «...La identidad en el nivel de proteccion de todos los
ciudadanos podréa constituir algo deseable desde el punto de vistapsvoialjando las presta-
ciones derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno con Sapf@ normativa, no cons-
tituye un imperativo juridico...». (STC 184/93, de 31 de mayo).

2.2. Insuficiencias normativas y criterios jurisprudenciales en torno a los trabajos fami-
liares.

Segun hemos apuntado, una consolidada doctrina ha estalpyecidoa parte que la inclu-
sion de un sujeto en el ambito subjetivo de la Seguridad Social no es indicio relevante de su inclu-
sion en el Derecho del Trabajo, y al contrario, que la mera comunicacion de alta en Seguridad Social
en un determinado Régimen de la Seguridad Social no predetermina la existencia de una relacion
laboral; y,por otra parte que el contenido material de los contratos y el conjunto de prestaciones y
contraprestaciones que en él se pacten debe prevalecer frente a la denominacidn que quieran otor-
garle las partes, con mayor motivo si cabe en las relaciones de prestacion de servicios que puedan
establecerse entre personas vinculadas por via piental

En principio, existe a nuestro juicio una clara contradiccion en el hecho de dejar pender el
acceso al ambito laboral de estos Ultimos Unicamente mediante la prueba del caracter remunerado
de dichas relaciones, al tiempo que refuerza el inicial recelo del precepto contenido en el articu-
lo 1.3 e) del TRET que las excluyason toda seguridad porque el contrato no es de trabajo, al difu-
minarse hasta desaparecer la ajenidad, subsumida en el complejo de relaciones féhiliares»

63 El amparo solicitado plantea posible vulneracién del articulo 14 CE por la cotizacién por la contingencia de asistencia
sanitaria en el RGSS y en el RETA como consecuencia de pluriactividad, respecto de aquellos trabajadores en situacién
de pluriempleo.

64 En este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo considera que no hay ajenidddabajelcomo... inte-
grante de las obligaciones culturales, sociales y econémicas de la vida familiar»

65  ALONSO OLEA, M.: «Instituciones de Seguridad Socialp, cit., pag. 56. Asimismo, ViALONSO OLEA, M. y
CASAS BAAMONDE, E.: «Derecho del Trabajo», 13.2 edic., UCM, Madrid, 1993, pag. 55y ss.
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Es decir, si el negocio juridico en virtud del cual se opera el traspaso del resultado de un tra-
bajo de quien lo hace al patrimonio de persona disifh&llo no se materializa en el supuesto del
trabajo familiar desde el momento en que aquel resultado se destindando social o familiar
comun», resultando por tanto la demostracion deptaeba diabdlicaxle la mediacion de salario
en larelacion (SALAFRANCO) un mero requisito forfélsi bien debe tenerse en cuenta la forma
juridica que adopte la empresa familiar, pudiéndose acudiioatiana del «levantamiento del velo»
de la personalidad juridican el supuesto de que ésta adopte una forma socf8taria

En definitiva, la razon de dichos «trabajos» familiares constituyen un vinculo de distinta natu-
raleza al estrictamente laboral, pues como sefiala la STS de 27 de octubre de 1990 (Rdl#&20), «
la nota de ajenidad... que no cabe apreciar cuando los frutos o resultados (del trabajo prestado) se
destinan a ulondo social o familiar comuin», con la que reaparece el térrifundo socialque ha
sido interpretado, «...probablemente para apartar tantcabhjo familiar como elsocietario>°.

Buena prueba del recelo o desconfianza que suscita la «laborizacion» de los trabajos familia-
res, sobre todo de los conyuges y en el ambito prestacional, singularmente en materia de desempleo,
son algunos pronunciamientos de nuestros tribunales donde, aditekemplumbien se confir-
ma el criterio contrario al otorgamiento de la prestacién de desempleo cuando entre empre-
sario y trabajador hay vinculo uxorio, no siendo bastante para alzar la presuncién de «extra-
laboralidad» del articulo 13 €) la sola existencia del régimen matrimonial de separacién de
bienes, sin existir otros elementos, como se sefiala, la circunstarciaadarga duracion en con-
diciones de alta en la Seguridad Socigl3STSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 31-1-1994,

RJ 459; y 10-9-1996, RJ 997 bien la reconduccion a la figura civil dedsociedad conyugal»
(integrada por los conyuges y administrada conjuntamente por ambos, segun previene el articu-
lo 1.375 del CC), para denegar las prestaciones por desempleo cuando la sociedad conyugal sea pro-

66 \id. la teoria de «la ajenidad en la titularidad en la organizacién»: ALBIOL MONTESINOS, I.: «En torno a la polémi-
ca ajenidad-dependencia», CCDT, n.° 1, 1971, pag. 41, segun {a.celdrabajador presta sus servicios trabajando
sobre materiales o utilizando cosas o instrumentos cuya titularidad no le pertearpieandoséa incorporacion
del resultado material del trabajo al patrimonio del titular efectivo.

67 Vid. STS de 12-7-86 donde, con referencia a la aportacién de recibos de salarios para acreditar la existencia de relacién
laboral, se establecs«falta de efectividad a los fines perseguidos ... ya que no pueden acreditar extremos que exigen
una prueba completa y acabada de los hechos cuya insercion se inserta...

68 \id. méas adelante, el apartado dedicado al encuadramiento de los socios y administradores de las sociedades de capital,
relativo al alcance del térmiraontrol efectivo>de la sociedad, introducido por la disposicién adicional 27.2 TRLGSS
[apartado 1 c)], introducida por la disposicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

69  ALONSO OLEA, M.: «Instituciones de Seguridad Socialp, cit, pag. 56. Indica el autor que también la jurispruden-
cia excluye a las relaciones de convivencia extramarital «de tipo sentimental», o de «noviazgo, cuasi familiar», o de con-
vivenciamore uxoriode hombre y mujer. (STCT de 13y 17-1-89, RJ 567 y 578). Asimismo, sefiala como frecuente e
interesante en cuanto al caracter familiar o no del trabajo «la jurisprudencia dictada sobre la Ley de Seguridad Social
agraria, con arreglo a la cual, en lineas generales, quien trabaja en comunidad familiar ha de ser afiliado como trabaja-
dor autbnomo y no como trabajador por cuenta ajena».

70 AL, nim. 8/17-23 de febrero de 1997, pags. 53-54.
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pietaria del 50% del capital social y, por tanto, «con una posicion preeminente de la mercantil, inclu-
so hecha abstraccion de la condicién de administrador solidario del marido, que le permite ejercer
un perfecto control sobre las decisiones sociales que, por el juego de la regla de la mayoria, no pue-
den adoptarse sin su consentimiento» (STSJ de Murcia, de 29-4-1996, R#1354)

En esta linea degondo familiar comin»se mueve también la STSJ de Galicia, Sala de lo Social,
de 11-4-1997 (J 838), declarandose improcedente el encuadramiento del actor en el RGSS, quien posee
el 30% de las participaciones sociales de una Sociedad de Responsabilidad Limitada, otro 30% es deten-
tado por su esposa, Y los hijos, el resto de participaciones, siendo ademas el actor y su esposa los dos
accionistas mayoritarios ademas de administradores con caracter solidario e indistinto.

Sin embargo, la orientacion jurisprudencial predominante viene marcada por la impronta de
la STC 2/1992. En efecto, como exponente de esta doctrina proclive al reconocimiento de las pres-
taciones por desempleo de familiares vinculados contractualmente a la empresa de caracter familiar,
subrayaremos la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4.%), de 19 de octubre detb@Rden
Unificacion de Doctrina, que establece el derecho a las prestaciones por desempleo del hijo de los
titulares de una empresa (sociedad conyugal poseedora del 75% de las participaciones) que a su vez
participa en un 20% del capital social, y sigue siendo un referente procesal de contradiccion o con-
traste invocado en otras sentencias recurridas, si bien ésta, segin advierte el propio Tribunal, ha de
interpretarse con caracter restrictivo.

Continuando este criterio, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo dbci&97,

da en Unificacion de Doctrina(J 558), declara la inadmisibilidad del recurso por falta de contra-
diccién con la sentencia anteriormente citada, afirmando que la diversidad de supuestos de hecho
contemplados justifican también las distintas soluciones adoptadas, pues en la primera concurrian
las siguientes circunstancias facticas: una prestacion de servicios continuada (de 2-1-1986 a 1-6-
1990); la existencia de un expediente de regulacién de empleo autorizdndose a rescindir la relacion
laboral del demandante y, consiguientemente, el reconocimiento de la autoridad laboral sobre la natu-
raleza de los servicios prestados a la empresa mediante resolucion firme, por lo que no cabe que con
posterioridad el INEM deniegue la prestacion.

Por contra, en el supuesto debatido por esta otra, la actora, tras cesar en una empresa en la que
figuraba como Unica trabajadora de alta (mediante contrato temporal, poseyendo el 34% del capital
social y siendo administradora Unica su madre), celebra otro contrato temporal con una empresa
constituida y participada por sus padres al 50%, cesando a los 26 dias desde su concertacion.

Asimismo, tampoco aprecia contradiccién la Sala en su Sentencia de 19 de mayo de 1997
(J 962), fundamentando esta vez la exclusién del derecho a las prestaciones en la pertenencia al érga-
no de administracion del recurrente, considerando irrelevante su calidad de socio poseedor del 25%
de las participaciones sociales.

71 AL, nim. 39/21-27 de octubre de 1996, pags. 361-362.
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Como confirmacion de la doctrina que continda el marchamo dejado por la mencionada de
19 de octubre de 1994, cabe mencionar la STS de 25 de noviembre d#ct88@.en Unificacion
de Doctrina (J 1503), donde se establece que no cabe la exclusion de la prestacion por desempleo
en base al parentesco con titulares de la sociedad o por la titularidad de una minima parte de las
acciones.

En esta Ultima el actor, que aporté como sentencia de contraste la del TSJ de Catalufia de 30 de
septiembre de 1991, era titular del 10% de las acciones de la sociedad a la que habia prestado sus
servicios de la que, su madre tenia otro 35% y su padre ostentaba el cargo de administrador Unico.
Al propio tiempo el demandado convivia en el domicilio familiar. El Tribunal afirma que el «tema
ya fue resuelto por la Sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1994», y, tras remitirse a las
SSTC79/1991 y 2/1992, afirma que, «en el caso enjuiciado, la suma de las participaciones sociales
de actor y familia cubren el 45% del capital sodtatiue no permite afirmar la existencia de un
patrimonio familiar comun».

Teniendo en cuenta el «intenso vinculo» que aparece presente en las relaciones familiares,
paralelamente, la «intensidad» del fendmeno se ve coadyuvada por otros pronunciamientos que, l6gi-
camente de modo involuntario, reduplican los efectos de la ya consabida tendencia a adherirse al
régimen prestacional mas favorable para el trabajador del &mbito laboral.

Como ejemplo de esta orientacion, citaremos la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4.2), de
14 de julio de 1994en Unificacion de Doctring donde se concluye que el apartado c¢) del RD
625/1985, de 2 de abril (acreditacion de la situacién legal de desempleo mediante acta de concilia-
cion administrativa o judicial en la que se reconozca la improcedencia del despido), «ha de ser nece-
sariamente interpretado de forma extensiva, de modo que el mismo se aplique, por via anal6gica, a
las conciliaciones administrativas o judiciales acordadas en los casos de resolucién del contrato por
voluntad del trabajador basada en el articulo 50 del TRET».

Resulta sumamente reveladora la consideracion del Tribunal en el punto 3 de su FD 3.°,
cuando dice que «ni siquiera cabe pensar que la solucién que aqui se mantiene, determine un incre-
mento apreciable de los casos de fraude en la obtencién del derecho a la prestacién por desem-
pleo, pues tales casos se dan con excesiva frecuencia en la actualidad mediante el sistema de apa-
rentar la existencia de despido cuando en realidad hay un cese aceptado por ambas partes, y a tal
sistema se seguira acudiendo, por desgracia, aunque se adoptase aqui una solucion distinta a la
que se propugna».

Es posible pensar que si el propio Tribunal admite la frecuencia de situaciones de fraude
por estas vias, actualmente incrementada por el especial régimen de los despidos fundamentados
en causas objetivas, con las modificaciones operadas a raiz de la reforma laboral, la especial e
«intensa» vinculacién que une a los trabajadores familiares no habra incrementado el porcentaje
de fraude.
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En cualquier caso no logra entenderse cémo, si bien para el abono por el FOGASA de las indem-
nizaciones correspondientes por extincién de contratos se exige sentencia judicial o resolucion de la
autoridad laboraf2, o asimismo en los procesos por despido de los socios en las Cooperativas, donde
el nexo de unidn es mas laxmste sin embargo la presentacion de acta de conciliacion adminis-
trativa o judicial para acceder a las prestaciones por desempég@arte de aquellos trabajadores
que prestan sus servicios en sociedades mercantiles, personalistas o capitalistas, o0 en sociedades civi-
les irregulares o comunidades de bienes, incluso en Sociedades Andnimas de caracter laboral.

A este respecto, podriamos preguntarnos por los efectos que comportaria la introduccion en la
norma de esta simple exigencia cautelar para el acceso a dichas prestatiosestencia judicial
firme por despida@ue, en el supuesto de trabajos familiares, sobre todo de aquellos unidos por vincu-
lo de primer grado, deberia ir acompafiada ademas del elemento o circunstancia apuntada por nuestros
tribunales para el conyuge del empresario, referidma larga duracién en condiciones de alta en
Seguridad SocialSSTSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 31-1-1994 y 10-9-1996, AL 459, 997)
es decirla existencia de un contrato de caracter indefinidélaro esta, dicha medida no podria incu-
rrir en las discriminaciones vedadas por el articulo 14 de la CE, si bien creemos que la argumentacion
esgrimida en este sentido al analizar la STC 2/1992 es perfectamente vélida y reconducible a esta hipo-
tesis.

En todo caso, creemos que la solucién a las interrogantes planteadas pasa por una necesaria
bldsqueda o relocalizaciéon de la norma, o incluso su misma «recreacion», adecuando ésta a las mis-
mas interpretaciones jurisprudenciales que, segin lo visto y aunque involuntariamente, posibilitan
el desarrollo de equivocas conductas o practicas.

Aeste fin, una vez explicitados los conceptogfdado social o familiar coman», asi como
el de«sociedad conyugalptrataremos de ampliar las categorias conceptuales que permitan susten-
tar nuestra tesis, al tiempo que buscaremos la ubicacién de la norma concreta donde se halla locali-
zada la necesaria prevision o cautela que, de modo abstracto, cre6 el legislador en evitacion del resul-
tado contrario al ordenamiento que ponemos a examen.

Como telén de fondo en nuestra basqueda, debemos acudir a la STS de 25 de febrero de 1997
(Sala 3.2) (J 286), donde, al tiempo que se nos ofrece una preclara explicacion de la sustancial dife-
rencia entre distintos ordenamientos, aporta a nuestro andlisis una distincion bésica entre las nocio-
nes de «unidad econémisg/ «unidad empleadorade empresa en los siguientes términos: «La
realidad econémica de la empresa al entrar en el mundo juridico, da lugar a que cada rama del Derecho
presente ciertas diferencias de acento o enfoque, sin perjuicio de mantener un nucleo esencial de
identidad (la STC 2/92 reclama la unidad del ordenamiento juridico). Y asi mientras que el Derecho
Mercantil se centra o fija sobre todo en la finalidad lucrativa o de obtencién de ganancia que la empre-
sa persigue, en cambio al Derecho del Trabajo lo que interesa es la condicion de empleadora que la
misma tiene, en cuanto ocupa trabajadores que estan bajo la direccién y dependencia del titular de
la organizacién».

72 \id. SSTSJ, Salas de lo Social, de Madrid, de 4-9-1997 (J 1315), y de Extremadura, de 12-6-1997 (J 1129).
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Mas adelante, tras dar una definicién de empresario incardinando los articulos 1y 2 del TRET
y, curiosamente, el articulo 4 de la OM 28-12-1966, sefiala: «Quiere ello decir que, a efectos del
cumplimiento de las obligaciones en el Régimen General de la Seguridad Social la empresa se con-
cibe no tanto como unidad econdmica dirigida a la obtencion de unos beneficios o lucro -en cuyo
caso de ser éstos inexistentes, puede dar lugar a como tales ser declarados ante la Hacienda Publica
a los efectos del cumplimiento de las obligaciones fiscales-, cuanto como unidad empleadora, esto
es, como persona fisica o juridica obligada a afiliar y cotizar por la persona o personas de quien reci-
ba la prestacion de servicios por cuenta ajena».

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo deit&#ig en Unificacion
de Doctrina (J 487), establece el conceptodaidad econdmica de convivencigsestableciendo
con el caracter de regla «que, como integrantes de la unidad econémica de convivencia deben com-
putarse todas aquellas personas que convivan efectivangentel solicitante de la prestacion no
contributiva, cualquiera que sea la causa de tal convivencia... siempre que tales personas estén uni-
das con el beneficiario por matrimonio o por lazos de parentesco o consanguinidad o por adopcién
hasta el segundo grado...».

En esta linea, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 23 de septiembre de
1997, dictada en Unificacion de Doctrina(J 1276), se establece el conceptem@sponsabilida-
des familiares»y de «unidad familiar»a efectos del subsidio de desempleo, no excluyéndose a los
hijos privativos de uno de los conyudés

Por contra, en la STSJ de Castillay Leon (Valladolid) de 10 de junio de 1997 (J 1124) se denie-
ga el subsidio por desempleo a una solicitante, por cuanto su hija menor percibe una pension ali-
menticia superior al 75% del SMH, al contrario del pronunciamiento expresado en la STS de 20 de
octubre de 199@ictada en Unificacion de Doctrina(RJ 1416)75, declarando no procedente la

73 En esta Sentencia, se afirma que la interpretacién del concepto de «responsabilidades familiares» debe efectuarse en
relacion con los deunidad familiar» y «tener a cargo», donde no cabe entender que el hijo privativo del cényuge no
esté «a cargo» de la solicitante, si convive con ella en el seno de la nueva unidad familiar, pues aunque se prescindiera
de los presumibles aspectos de participacion y ayuda en su formacién y cuidado, los gastos que origina tal hijo, reper-
cuten, directa o indirectamente, en la economia de la unidad familiar, ya que, como neimintogpendencia inclu-
so del régimen econémico matrimonial, merman necesariamenyepor imperativo legal el importe de las apor-
taciones que puede efectuar al sostenimiento de la unidad familiar el progenitor con el que conviven que esta
obligado a alimentarlo en la maxima extension legal dada la relacién parental que les (aegumentexarticulos
142, 143.2, 146 y 147 del Cdadigo Civil) s&nsu contrarippodria interpretarse que los ingresos de los miembros de la
unidad familiar repercuten positivamente sobre la economia de ésta.

74 La solucién dada por el tribunal se fundamenta en el siguiente argumento: «el articulo 90 del Cédigo Civil, que regula

las consecuencias del Convenio Regulador previo a la separacién o al divorcio, establece en su apartado c) la contribu-
cién de cada cényuge a las cargas del matrimonio y los alimentos que han de satisfacer a los hijos comunes, lo que se
repite en el articulo 93 del mencionado Cadigo Civil, siendo ello asi la cantidad que mensualmente entrega el marido
de la actora para satisfacer los alimentos de su hija comun, tiene el caracter de pensién a los efectos de la obtencién por
la accionante del subsidio por desempleo: a la actora no se le puede conceder el subsidio por tener responsabilidades
familiares, ya que su hija menor no esta a su cargo al percibir una pension alimenticia de 50.000 pesetas mensuales, que
es superior al 75% del SMI».

75 Publicada en AL, n.° 3, 19-25 de enero de 1998, pag. G-270.
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denegacion del subsidio por desempleo al computar el INEM como ingreso la pensidn de orfandad
que percibe el hijo de la solicitante, a efectos de considerar que tiene rentas superiores al 75% del
SMI, estimando que no pueden integrarse las rentas de cualquier naturaleza la pensién que percibe
el hijo al ser éste exclusivo titular de la misma, siendo su madre mera administradora, de acuerdo
con la regulacioén civil.

Una vez analizadas las categorias conceptuales aportadas por la jurisprudencia, trataremos
de localizar la norma concreta que nos permita sostener nuestra tesis. En esta busqueda, hemos
hallado en primer lugar la figura detolaborador autbnomopprevista en el articulo 3 b) del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosfoe regula el Régimen especial de los trabajadores por
cuenta propia o autbnomosen la que se comprenden aquellos familiares de los trabajadores auto-
nomos que, «de forma habitual, personal y directa, colaboren con ellos mediante la realizacion de
trabajos en la actividad de que se trat&empre que no tengan la condicion de asalariados res-
pecto de aquéllos»

Dicha figura, situada en el extremo opuesto del trabajador familiar cuya conchsialia-
riada» le permite entrar en el RGSS, se halla un tanto devaluada por no encajar muy bien su régi-
men en el esquema empresarial con forma juridica societaria, puesto que, por principio, y asi lo ha
reiterado la doctrina jurisprudencial, la empresa persona juridica es distinta de los socios que la inte-
grany de las personas que en ella prestan sus servicios.

Pensada esta institucion mas bien para el marco configurador del «xempresario autbnomo,
hemos visto ademas como razones de indole diversa, fundamentalmente fiscales, han operado un
incremento considerable de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, tal y como se pone de
manifiesto en la Exposicion de Motivos de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, que regula las mis-
mas.

En este sentido, convendré resefiar la Directiva Comunitaria 86/613, de 11 de diciembre de
1986,«sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan
una actividad autbnoma, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccién de la
maternidad»cuyos aspectos mas significativos son:

1.° La extension del campo de aplicacién personal o subjetivo del principio a los trabajado-
res autbnomos y a sus conyuges sin estatuto profesional (art. 1).

2.° La superacién del ambito material o funcional restringido a las relaciones laborales y de
seguridad social, que se amplia a:

a) «La creacion, la instalacion o la ampliacién de una empresa o al inicio o a la extension
de cualquier otra forma de actividac (art. 4); y

b) «La constitucién de sociedades entre esposos» (art. 5).
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3.° La propuesta a los Estados miembros para que examinen las condiciones en que puede
favorecerse el reconocimiento del trabajo aportado por los conyuges «no asalariados, ni
asociados que participan de manera habitual y en las condiciones previstas por el Derecho
nacional, en la actividad del trabajador autonomo, efectuando bien las mismas tareas, bien
tareas complementarias» (art. 7).

En cualquier caso, creemos que la figuraxdelaborador autbnomopsi bien con la nece-
saria adecuacion a la realidad apuntada, esta llamada a jugar un papel importante en un futuro no
muy lejano tras las medidas legislativas introducidas por la disposicion adicional 43.2 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, concretamente en lo referente a la inclusién obligatoria en el RETA de
socios y administradores de sociedades mercantiles capitalistas, cuyos términos analizaremos en pro-
fundidad en el apartado siguiente.

No obstante, si creemos que era una buena ocasion para regular dicha figura en esta dispo-
sicion de rango legal (disposicion adicional 27.2 TRLGSS), el legistedioace referencia algu-
na en ella al encuadramiento aplicable, ante una eventual prestacién de servicios, a los fami-
liares no socios de las personas cuya condicién organico-societaria se ha visto finalmente excluida
del ambito laboral

Y si debemos entender con ello que, consecuentemente, el régimen aplicable a dichos traba-
jos continta siendo el regulado en el articulo 1.3 e) del TRET, ya examinado, no debemos dejar
pasar la oportunidad que la publicacién de dicha norma nos brinda para poner de manifiesto la «ano-
mia legislativa» y la «desorganizacién» juridica que existe en esta materia, toda vez que la intro-
duccion del términacontrol efectivosde la sociedad (que sirve para excluiraggrlaboral,iuris
et de iureal socio trabajador mayoritario o asimismis tantum entre otras circunstancias con-
currentes, al trabajador cuyo cényuge y familiares hasta el 2.° grado posean al menos el 50% del
capital social), no es mas que un sinénimo de la expresidminio de la voluntad sociaj>tan
reiteradamente utilizada por la jurisprudencia que excusa de cita concreta, para resolver desfavo-
rablemente o no litigios suscitados a este respecto en el ambito prestacional del RGSS (fundamen-
talmente desempleo).

Junto a la figura dekcolaborador autbnomo», hemos localizado asimismo un precepto
que, si bien no puede incluirse dentro del denomiratmecho fantasmalal hallarse plena-
mente vigente, si puede calificarse de residual, habida cuenta de su practica inaplicabilidad. Nos
referimos al articulo 20 de la OM de 28-12-1966, sobre afiliacion y cotizacion al Régimen General
de la Seguridad Social, donde se halla prevista la obligacién por parte del empresario de acom-
pafiar, junto a la comunicacién de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, declara-
cion de éste y «de aquellos familiares que tengan la condicion de asalariados, haciéndose cons-
tar las circunstancias que acrediten dicha condicion, incluyéndose necesariamente los datos de
categoria, puesto, forma y cuantia de la retribucion, hoyacicantos otros sean precisos al
efecto».
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Sin apenas cambios en su redaccion, el precepto también se halla contemplado en el articu-
lo 40 del RD 84/1996, de 26 de enero, del Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afi-
liacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, si bien éste se refie-
re tanto a los familiares del empresario como del trabajador auténomo, asi como a los socios de
sociedades colectivas, a los socios colectivos de sociedades comanditarias y a los de determinadas
sociedades cooperativas, afiadiéndose a la lista no cerrada de la mencionada declaracgénda del
tro de trabajo»donde se presten servicios y extendiéndose dicha obligacion, ademas de los fami-
liares del empresario que rednan los requisitos para su inclusion como trabajadores por cuenta ajena
en el campo de aplicacion del RGSS, también para los Regimenes Especiales Agrario, de Empleados
de Hogar, de los Trabajadores del Mar y de la Mineria del Carbén, pudiendo requerirse al efecto, por
la TGSS, informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Por otra parte, en el apartado 2 de dicho precepto se establece «la responsabilidad subsidiaria
del trabajador auténomo que sea titular de la explotacién, del cumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta y comunicacion de variaciones de datos de los familiares que, por realizar una acti-
vidad en la misma, estén comprendidos en el campo de aplicacion del Régimen Especial Agrario,
Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o Autbnomos y Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar».

El cumplimiento de la obligacion por parte del empresario y sus familiares de aportar dicha
declaracion deberia, a nuestro juicio, adquirir tintes de aut@etitaracion jurada, y no de mero
trdmite caido en desuso, presumiblemente por razones de economia administrativa, lo que no deja
de resultar sorprendente dada la trascendencia del problema. En este sentido y, teniendo en cuenta
gue la lista de datos que debe recoger dicha declaracion no es cerrada, creemos del todo necesario
que a ésta se afiadieran otros que, a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales anteriormente
indicados, pudieran deducirse como imprescindibles, sobre todo aquellos aspectos de indole econé-
mica y tributaria cuya relevancia ya ha sido puesta de manifiesto y que, sin embargo, dichos pre-
ceptos no contemplan.

Ahora bien, resulta claro que, por una parte, la libertad de forma existente respecto del con-
trato de trabajo y, por otra, la no ubicacidn de dichos preceptos en norma de adecuado rango, asi
como la falta de prevision acerca de las consecuencias juridicas de su inobservancia, impide dotar a
éstos de trascendencia juridica.

En cualquier caso, seria deseable la articulacion de un procedimiento que asignase mayor rele-
vancia juridica a dichas normas. Si ello fuese asi y, sin perjuicio de la incidencia que pudiese tener
la doctrina de los actos propiaen estos supuestos, no resultaria del todo aventurado pronosticar
gue, la exigencia y aportacion efectiva de dichos datos por el empresario y el familiar contratado,
junto a la comunicacion de alta de este Ultimo, sin predeterminar en absoluto la existencia de una
relacién laboral, si evitaria en buena medida las numerosas cuestiones litigiosas que se suscitan mayo-
ritariamente en el &mbito prestacional de la Seguridad Social, cuando no las posibles vias de fraude
que, segun se ha visto, apuntan en esta direccion.
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2.3. La peculiar caracterizacion de los trabajos familiares en el Ordenamiento Tributario: el
sistema impositivo de estimacion objetiva por «Modulos».

Segun hemos visto en apartados anteriores, la tendencia «natural» hacia el régimen de pres-
taciones mas favorable del trabajo por cuenta ajena, junto a la ausencia o ambigliedad de una legis-
lacion tuitiva que articule adecuadamente esta forma de trabajo con la introduccién de mayores cau-
telas, pueden haber posibilitado el desarrollo de un ancho segmento de fraude en la érbita prestacional
de la Seguridad Social, cuando no la aplicacion irracional de la norma juridica concreta.

En esta tesituréa Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sus Reglamentos
de desarrollo y demas normas concordanté$, ha venido a introducir un nuevo elemento distor-
sionador en la ordenacién de las relaciones juridicas que estudiamos, colisionando frontalmente no
s6lo con normas basicas que configuran nuestros ordenamientos laboral y de Seguridad Social, sino
mucho nos tememos y aunque se materialice de forma indirecta, con la propia politica de creacion
de empleo.

Efectivamente, el articulo 43 de la LIRPF, donde se regumdtvidualizacién de los ren-
dimientos de las actividades empresariales o profesionagetabhlece en su apartado segundo:

«Cuando resulte_debidamente a@ditado, existiendo el oportuna contrato laboral

y la afiliacion al régimen correspondiente de la Sequridad Sociague el cényuge

o los hijos menores del sujeto pasivo que convivan con &hbajan habitualmen-

te y con continuidad en las actividades empresariales o profesionales desarrolla-

das por el mismo, se deduciran, para la determinacién de los rendimientas, las

retribuciones estipuladason cada uno de ellos, siempre que no sean superiores a
las del mercado correspondientes a su cualificacion profesional y trabajo desem-

pefiado. Dichas cantidades se consideraran obtenidas por el conyuge o los hijos
menores, en concepto deendimientos del trabajg a todos los efectos tributarios».

Por su parte, el articulo 68 de la LIRPF, que reglda Regimenes de determinacién de la
base imponiblesgstablece en su letra c), entre otros, el de «Estimacidn indirecta», de confomidad
con lo dispuesto en los articulos 47, 50 y 51 de la Ley General Tributaria. En este régimen se ten-
dran en cuenta preferentementedigmos, indices, mddulos o coeficiergstablecidos para la esti-
macién objetiva, especificandose en el articulo 69 de la LIRPF los criterios para la estimacion obje-
tiva de los rendimientos, cuyo apartado 1 b) incluye expresamente, segun las actividades, el modulo
del volumen de operaciones)mero de trabajadoresmporte de las compras, superficie de las

76 La normativa fundamental sobre esta materia se halla contenida en la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (BOE de 7 de junio); en el Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, del Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (BOE de 31 de diciembre), y en las Ordenes dictadas anualmente
por el Ministerio de Economia y Hacienda (OO.MM. de 28 de noviembre de 1995 y de 27 de noviembre de 1996, apli-
cables respectivamente a los ejercicios de 1996 y 1997).
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explotaciones o los activos fijos utilizados, aspectos desarrollados en el titulo 1V del RIRPF y que
anualmente dicta, mediante Orden Ministerial, el Ministerio de Economia y Hacienda, dedicando su
capitulo Il a relacionar las actividades sujetas a este sistema de determinacion de la base imponible.

Atitulo de ejemplo, hemos seleccionado como supuesto practiceleAdeCTIVIDAD DE
CAFETERIA», cuyos madulospara el ejercicio de 1996 eran los siguientes:

EPIGRAFE DEL IMPUESTO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS72.1,2Y 3

RENDIMIENTO ANUAL

MobuLo DEFINICION UNIDAD
POR UNIDAD

1 Personal asalariada.................... Persona ...l 205.000

2 Personal no asalariado............... Persona ...l 1.948.000

3 Potencia eléctrica ............cccceee. s Kw. Contratado .......... 68.000
4 MESAS ....covveevcee e Mesa ......ooevviiiiihennn, 54.000
5 Maquinas tipo A ...ccceevvvveereeeennl Maquina tipo A.......... 149.000
6 Maquinas tipo B Maquina tipo B 583.000

Una simple lectura del cuadro anterior respecto del rendimiento estimado segun se trate de
personaksalariado(205.000 pesetas anuales por persona) 0 no asalari&tl®48.000 pesetas
anuales por persona), permite constatar un hecho incontestablmste fiscate un estableci-
miento dedicado a la actividad de «CAFETERIfefativo a personas no asalariadagie presten
sus servicios de manera habitual y continuada en el mésnexprbitantemente superior al corres-
pondiente a las personas asalariadas que presten en el mismo sus servicios por cuenta ajena

Junto a este dato general, resulta necesario asimismo introducir otros elementos para una mejor
comprension del alcance del problema. En este sentido hay que destacar el téxmiagrdeid
maxima»que, en sintesis, es el limite maximo de unidades permitidas por médulo para poder aco-
gerse a este régimen fiscal. (En el supuesto practico que hemos elegido, el nimero maximo permi-
tido de personas que trabajen en el establecimiento es el de 8 empleados).

Por otra parte, cabe sefialar la existencia de otras especialidades que reforzaran nuestra tesis,
entre las que destacaremos una fundamental, cual es la consistente en «penalizar» la utilizacion de los
servicios de una tercera persona ademas del titular y su conyuge. En efecto, si bien se establece una
reduccion del 50 % en el médulo correspondiente al conyuge no asalariado del titular, la contratacion
de otra persona, «asalariada o no», supone la pérdida de esa reduccidn, aplicAndose el modulo com-
pleto a la persona o personas que presten sus servicios sin tener la condicion de adalariados

77 Resulta muy gréafico observar que en los manuales practicos publicados por la Agencia Tributaria, como ejemplos utili-
zados para la mejor comprension de este régimen fiscal, se plantean supuestos como el que sigue: «2.°.- Ademas, en el
restaurante, ha trabajado el titular de la actividad 280 dias anuales con un promedio de 10 horas diarias. Durante los

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 190 -51-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELIMITACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y PROBLEMAS DE ENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL | Rafael Aniorte Sanz

Con ello queremos decir que, no obstante el gravamen mas elevado que comportan las coti-
zaciones sociales establecidas para el RGSS respecto del RETA, la presion fiscal que el régimen ana-
lizado representa para las pequefias empresas de nuestro pais (en torno al 80% del total) ha de inci-
tar a éstas, inevitablementearticular relaciones laborales con los propios familiares mediante
la simple formalizacidn de un contrato de trabajo y el alta respectiva en Seguridad Stniabs
requisitos exigidos por la Agencia Tributaria cuyo caracter formal, hemos de insistir, no predeter-
mina la existencia de una relacidn laboral, segun tiene dicho reiteradamente la jurisprudencia.

A este respecto cabe destacar que la Ley 64/1997, de 26 de diciembre, por la que se regulan
incentivos en materia de Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la contratacién
indefinida y la estabilidad en el empleo, establece en el punto 4 de su articulo 3 que las conversio-
nes en indefinidos de contratos celebrados durante los 24 meses siguientes a la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de maymse computaran como personas asalariaddarante los
24 meses siguientes a dicha transformacion «a efectos de determinar el rendimiento neto de las activi-
dades a las que resulte aplicable y por las que no se haya renunciado a la modalidad de signos, indices
0 modulos del método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Persona@Fisicas»

Finalmente, sefialaremos que dicho régimen fiscal puede comportar, en la practica, toda una
serie de efectos negativos sobre el sistema de Seguridad Social que pueden cifrarse en las siguien-

teshipdtesis concurentes

Primera.A aquellas empresas cuyas actividades y volumen de rendimiento les resulte de apli-
cacion el sistema impositivo que venimos analizando tenderan, en buena logica, a constituir-
se en Sociedades de Responsabilidad Limitada (pluripersonales o unipersonales), de infimo
capital social (infracapitalizadas). Y, si bien dicha hipotética opcién puede obedecer a legiti-
mas razones de indole diversa (propiamente fiscales, evitacion de riesgos frente a terceros,
etc.), no es menos cierto que, en el aspecto que aqui nos interesa, la figura empresarial asi con-
figurada se acomodara mejor a las contrataciones de familiares que la del «xempresario auto-
nomox, toda vez que, en principio, la persona juridica societaria es distinta de la de sus socios,
o de la del Unico socio en las de caracter unipersonal.

Segundala tendencia a declarar en este régimen fiscal al conyuge del titular de la actividad
como persona no asalariada, sin comunicar de modo paralelo el alta correspondiente en
Seguridad Social.

meses de julio y agosto su esposa ha trabajado 6 horas diarias todos los fines de semana (sabados gidamimgos),

exista contrato laboral ni afiliacién al Régimen General de la Seguridad So@hbkubrayado es nuestro)...». Como

solucion al célculo del total de personas no asalariadas se consigna lo siguiente: Titular (280 por 10) = 2.800 horas =
= 1 persona; Esposa (16 por 6/1800) = 0,0533 personas, correspondiendo el divisor de 1800 a la constante establecida
como nunero de horas efectivas trabajadas al afio en defecto de convenio colectivo, siendo por tanto el nimero de
personas no asalariadas en el establecimiento el de 1,05 personas (Fuente: Manual practico de «Médulos» para el
ejercicio de 1996, publicado por la Agencia Tributaria, pags. 25-26).

78 Este grupo de medidas fiscales continta el iniciado por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, relativas al fomento
del empleo por tiempo indefinido.
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Tercera.La penalizacion fiscal que supone la contratacion de una persona, asalariada o no,
por el titular autbnomo ademas del conyuge, puede incidir negativamente en el capitulo de
creacion de empleo o aumentar el alto indice de economia sumergida estimado en nuestro pais,
puesto de manifiesto en el reciente informe de la OIT.

En definitiva, la «simulacién» o «creacion artificial» de contrataciones laborales entre fami-
liares, paradojicamente coadyuvada por la fuerte presion fiscal existente en el régimen de trabajo
auténomo familiar, que el ordenamiento laboral podria considerar incluso como marginal en deter-
minadas circunstancias, puede hallarse en vias de generalizacién, lo que a su vez, indefectiblemen-
te, provocara situaciones fraudulentas derivadas de las prestaciones superiores que se otorgan en el
Régimen General de la Seguridad Social.

De este modo, no resultara infrecuente el supuesto en el que, inopinadamente, sin prevenir las
consecuencias que dicho régimen fiscal comporta en su «traslacion» al ambito del Derecho de Seguridad
Social, el titular de una empresa familiar acuda a la contratacion laboral, no obstante resultar mas gra-
vosa en el apartado de «cargas sociales», formalizando la prestacién de servicios de alguna persona a
él vinculada parentalmente y, sin embargo, pueda esta Ultima verse excluida ulteriormente de los dere-
chos que el encuadramiento en dicho régimen comporta para unas determinadas contingencias median-
te una decision inicialmente adoptada por las Entidades Gestoras o Servicios Comunes de la Seguridad
Social en virtud del privilegio del que disfruta la Administracion derivado, bien del principio de auto-
tutela ejecutiva y decisoria o declarativa de derechos, bien de la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, incumbiendo a los pretendidamente beneficiarios la carga de su impugnacion.

Como conclusién puede afirmarse que, si la condicion asalariada o no de una relacién exclui-
da, en principio, dehgerlaboral, viene impuesta o predeterminada por consideraciones de orden
fiscal (cuyo tratamiento es mas favorable a su «laborizacidn»), en lugar de hallarse sujeta al conte-
nido real de la prestacion, ello no hara sino vehicular hacia una colision frontal con los fines y muy
distintos intereses de los ordenamientos laboral y de Seguridad Social, debiendo significarse por ulti-
mo que, en cualquier caso y desde un punto de vista estrictamente juridico, la creacién de las situa-
ciones juridicas tan contradictorias que hemos analizado atentan gravemente contra el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de nuestra Constitucion.

3. El encuadramiento en Seguridad Social de socios y administradores de sociedades mercan-
tiles capitalistas: hipotesis interpretativas sobre el alcance de la disposicion adicional 43.2 de
la Ley 66/1997, de 30 de diciembré.

Corroborando la forma vertiginosa en que se suceden las acciones normativas en el ambito de
la Seguridad Social, y como un claro exponente del modo o practica legislativa en que disposicio-
nes presupuestarias o leyes de acompafiamiento excluyen reiteradamente interpretaciones judiciales

79 Es necesario tener en cuenta la inminente publicacion de la Ley de acompafiamiento a los Presupuestos Generales del
Estado para 1999 (BOCG de 9-XII-98), en cuyo articulo 22 se modifican nuevamente las letras a) y k) del articulo 97.2
y la disposicién adicional 27.2 del TRLGSS, sobre el encuadramiento de este colectivo en Seguridad Social. Las nove-
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econdmicamente inoportunas para la Administracion, inscribiéndose en el ya mencionado fendme-
no de«reaccion de la ley frente a la sentenc¥»deben subrayarse las importantes novedades intro-
ducidas en el TRLGSS por la disposicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, sobre
«Encuadramiento de los socios trabajadores y miembros de los 6rganos de administracién de

las sociedades mercantiles capitalistas, dentro del Sistema de Seguridad Social», en cuyos apar-
tados numeros dos y tres se establece:

a) Lainclusién en el Régimen General de la Seguridad Social, con caradexlarativq
tanto delpersonal de alta direcciéra que se refiere el articulo 2.1 a) del TRET, siempre
que no forme parte del 6rgano de administracion desempefiando funciones de direccion y
gerencia de la sociedad, como deslosios trabajadores de sociedades mercantiles capi-
talistas que, reuniendo el requisito anterior mencionado para los altos directivos, no posean
el «control efectivoxde la sociedad, bien por su participacién directa o indirecta en el capi-
tal social, bien<por cualquier otro mediofnueva redaccion a las letras a) y k) del apar-
tado 2 del art. 97 TRLGSS];

b) Lainclusién obligatoria en el Régimen Especial de trabajadores autbnomos, median-
te la introduccién de una nueva disposicion adicional (27.%) en el TRLGSS de:

* Quienes presten servicios retribuidos para sociedades mercantiles capitalistas forman-
do parte de su 6rgano de administracion con funciones de direccion y gerencia [apar-
tado 1 a)];

dades son significativas, pudiendo destacarse dos como mas relevantes: de aggsitite inclusion en el RGSS

de socios y trabajadores, aun cuando permanezcan al Organo de administracion, siempre que no realicen fun-

ciones de direccién y gerencia ni posean el «control efectivo» de la sociedzel otra partda posible inclusiéon en

dicho Régimen como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, de consejeros y administradores que realicen
funciones retribuidas de direccién y gerencia pero no posean el «control efectivo» de la sociedad, si bien quedan-

do excluidos de la proteccion por desempleo y del FOGASA. Como quiera que el dato fundamental para la inclusiéon

en dicho Régimen de este colectivo sigue siendo la del «control efectivo» de la sociedad, nuestras hipétesis en este sen-
tido siguen siendo perfectamente vélidas.

80 E| fenémeno es examinado por SALINAS MOLINA, F.: «El conflicto colectivo de Seguridad Sampaleit., pag.
XXVly ss.: «<Es mas, la diaria realidad se encarga de demostrar que de no obtener la Administracién autora de los actos
impugnados la ratificacion de sus tesis interpretativas ante los Tribunales no sigue el camino de aceptar el precedente y
de ajustar sus ulteriores actos administrativos a la doctrina jurisprudencial creada por aquél, sino que frecuentemente,
ademas de ignorar aquélla y seguir generando injustificada litigiosidad, acude a medios distintos, ain constitucional-
mente validos, para hacer prevalecer sus criterios, como son el inspirar las oportunas reformas legislativas o reglamen-
tarias». Asimismaid. MUNOZ MACHADO, S.:«La reserva de jurisdiccion», Madrid, 1989, pags. 41-83; y DES-
DENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINA, J.R.: «<El desempleo como situacién protegida», Estudios de Derecho
Laboral, n.° 24, CIVITAS, 1996. En éste se afirma que el fendmeno es frecuente en el Derecho de Seguridad Social,
sefialandose ejemplos como: la inclusién de las normas de cotizacién en la Ley de Presupuestos de 1992 es una reac-
cién frente a la STS, 3.2, de 27 de marzo de 1991 (RJ 5647); la reforma de la proteccién por desempleo en la Ley de
Presupuestos para 1991 es la respuesta a la STS, 3.2, de 26 de marzo de 1990 (RJ 3064); la disposicion adicional 9.2 del
RD 2319/1993 reacciona frente a la STS, 4.2, de 26 de mayo de 1993 (RJ 6374).
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» Administradores socialesa que se refiere el punto anterior, aun cuando dicho cargo
no sea retribuido, siempre que perciban otra remuneracion como contraprestacion de
servicios realizados para la sociedad, incluso cuando dichos servicios pudieran califi-
carse de relacion laboral comun o especial «de no concurrir con funciones de admi-
nistracion social» [apartado 1 b)]; y

e Quienes presten servicios retribuidos en dichas sociedades y posean el «control efec-
tivo» de las mismas (por su participacién directa o indirecta en el capital social o
«por cualquier otro medio»), con presuncidris et de iurede que dicha circuns-
tancia concurre cuando al menos el trabajador posea el 50% del capital social, y pre-
sunciéniuris tantumcuando concurra alguna de las siguientes circunstancias [apar-
tado 1 c)]:

— Que al menos el 50% del capital social esté en posesion de aquellos socios vincu-
lados familiarmente hasta el 2.° grado con el trabajador;

— Que el trabajador participe al menos con la tercera parte del capital social, o con el
25% si tiene atribuido el ejercicio de funciones de direccién y gerencia, siempre
gue en ambos casos presten sus servicios trabajadores no socios; y

— Que, cualquiera que sea su participacion en el capital social, se trate de empresas
en las que Unicamente presten servicios quienes tengan la condicién de socios,
«constituyendo la aportacion del trabajo titulo necesario para el reparto de las ganan-
cias sociales».

Asu vez, en el tltimo parrafalel apartado 1 de la disposicién adicional 27.2 del TRLGSS,

se establece que en los supuestos en que no concurran las circunstariids tqum
permiten apreciar la existencia de un control efectivo de la sociedad por parte del trabaja-
dor, la Administracion podra demostrapor cualquier medio de pruebague dicha cir-
cunstancia concurre.

c) La exclusion del Sistema de Seguridad Social de los socios, sean o no administrado-
res, de sociedades mercantiles capitalistasyo objeto social no esté constituido por el
ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sino por la mera administracion
del patrimonio de los sociogapartado 2 disposicion adicional 27.2 TRLGSS).

d) El plazo de un afio (contado desde 1-1-1998) para proceder a la regularizacion de las
situaciones en Seguridad Social de socios y administradoresnsiderando como debi-
das las altas y todas las cotizaciones correspondientes ingresadas en cualquier Régimen
de la Seguridad Social con anterioridad a dicha fecha, transcurrida la cual los efectos de
las comunicaciones de cambio de encuadramiento se produciran desde la fecha que fije la
resolucién administrativa que declare indebida el alta anterior o, en su defecto, desde el
ultimo dia del mes siguiente a su notificacion.
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Pues bien, si de una primera lectura de los citados preceptos parece desprenderse que el legis-
lador, cumpliendo con la prevision establecida en la disposicion adicional 2.2 de la Ley 24/1997, de
15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de la Seguridad Social, da solucién a
la extensa problemética surgida en torno al encuadramiento de estos trabajadores, ello no parece sino
muy alejado de la realidad, tal y como analizaremos a continuacion.

3.1. La presuncion del «control efectivo» de las sociedades mercantiles capitalistas: una remi-
sion implicita a la doctrina del «levantamiento del velo» de la personalidad juridica.

Asi como el «abstencionismo legislativo» en materia de «grupos de empresa» ha forzado la
intervencion de nuestros tribunales en una labor de integracion norfatiadalta de regula-
cion en los supuestos que estudiamos, muchas veces suplida por el densaénactoo subte-
rraneo»82, ha generado una abundantisima jurisprudencia que, al tiempo de incidir sobre la nece-
sidad de regular dichos supuestos, ha acudido en sus pronunciamientos a conceptos pertenecientes
a diversos sectores de nuestro ordenamiento, fundamentalmente a las disciplinas civil y mercantil.

De este modo, resulta claramente perceptible el paralelismo terminoldgico utilizado en el pre-
cepto que estudiamos respecto a las referencias normativas en materia de grupos de empresa, con-
cretamente entre las expresioresntrol efectivo»y «dominio»de la sociedad. Y asi como en la
demostracion de la existencia de estos Ultila@sarga de la pruebacorresponde:...a quien pre-
tende hacer valer los efectos juridico-laborales de la mig®#a$ de 11-12-1985, Sala 6.2, RJ 6094),
compete a la Administracioppr cualquier medio de pruepdemostrar la existencia de «woon-
trol efectivo»de la sociedad por parte del trabajador, cuando no concurran las circunstancias pre-
vistas por la norma, con las presunciones iuris et desiiugs tanturmya analizadas.

81 vid. APILLUELO MARTIN, M.: «Grupo de empresas y Derecho del Trabajo», AL, nim. 15, abril 1996, pag. 335y ss.
Asimismo, BAYLOS, A.- COLLADO L.«Grupo de empresas y Derecho del Trabajedit. Trotta, Madrid, 1994,
pag. 11 yss; y CAMPS RUIZ, L.M.: «Tratamiento laboral de los grupos de sociedades», AL, nims. 34 y 35, septiem-
bre 1990, pags. 362-367. Las referencias legislativas al fenémeno grupal, numerosas aunque dispersas, que sitidan como
clave del concepto de grupo la nociérnedeminio»o toma de control de una sociedad por otra 0 un grupo desEros
hallan ubicadas en distintos ambitos de nuestro ordenamiento -con sede fundamentalmente en el articulo 42.1 del Cédigo
de Comercio: tanto emormas laboralegDirectiva Comunitaria del Consejo CEE, de 22 de septiembre de 1994; dis-
posicién adicional 4.2 de la Ley 22/1992, de 30 de julio; art. 16.5 LPRL; arts. 1y 51.14 TRLET y art. 9 RD 1382/1985,
de 1 de agosto) conazondmicas y juridico-societarig®irectiva 77/91, CEE, de 23 de noviembre; art. 87 de la vigen-
te Ley de Sociedades Anénimas, segln redaccion dada por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adapta-
cion de la legislacién mercantil a las directivas de la CEE, retomando el art. 4.° de la Propuesta de Directriz Comunitaria
de 23 de octubre de 1980 vy, tras incluirse en la nueva redaccion dada al por el apartado 10 de la disposicién adicional
2.2 de la LSRL de 1995, donde se define el concepi®deiedad dominanterecogido asimismo en el articulo 10.2
de la precitada LSRL; Ley 13/1992, de 1 de junio, de Entidades Financieras; Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores y Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia).

82 | éase la Resolucion de 23 de junio de 1992 de la Direcciéon General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras
de la Seguridad Social, y la Circular nim. 2-034 de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 29 de diciembre de
1992, o recientemente, la Circular nim. 5-007, de 11 de febrero de 1998, de la Tesoreria General de la Seguridad Social.
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Queremos decir con ello que, asi como en la indagacion del fenémeno grupal ha de partirse
aprioristicamente dglrincipio de independencia de la persona juridica, y la realidad de su pre-
sencia a efectos juridico-laborales viene alin determinada pjurispaudencia de indiciogcon-
fusién patrimonial, existencia de caja Gnica, && Ja referencia a la posibilidad de eontrol efec-
tivo de la sociedad por parte dekio-persona fisicamediante su participaciéulirecta»o «indirecta»
en el capital social ®por cualquier otro medioppodria ser entendida, entre otras hipotesis, como
unaremision implicita tanto a la doctrina del «grupo de empresas» (sobre todo en supuestos de
«control efectivo indirecto»), como a la doctrina del «levantamiento del velo» de la persona juri-
dicaque, como es sabido, permite penetrar snlestratunpersonal de la sociedad,.indagando
su realidad subyacente tras prescindir de las relaciones juridicas societarias formales, con el fin de
evitar que, al socaire de esa ficcion o forma legal, se puedan perjudicar ya intereses privados o publi-
cos, o bien ser utilizado como camino de fraude...» (STS de 30 de julio de 1994, Sala 1.2, RJ 6308);
es decir, «...evitar el abuso de esa independencia y del mal uso de la personalidad, o lo que es lo
mismo, de un ejercicio antisocial de su derecho...» (STS de 12 de junio de 1995, Sala 1.2, RJ 4739),
con fundamento Ultimo y genérico en «el principio del desamparo juridico de los actos realizados
en fraude de ley ...»(STSJ de Cantabria, de 14 de diciembre de 1994, AS 4888).

De este modo, las hip6tesis sobre un control no directo de la sociedad por parte del socio tra-
bajador, remitirian en Gltima instancia a la blisqueda de la realidad econémica «subyacente» de la
sociedad en relacién con sus socios y, por tanto, entre otras, bieasérddiegia de filializacion»
societaria, o la creacion de distintas unidades empresariales cuya independencia juridica se veria limi-
tada por el interés econdémico del grupo, bierntedda de la «infracapitalizacién nominal de socie-
dades$4, entendida comalafinanciacion de la sociedad mediante créditos de los propios socios no
incluidos en el capital de responsabilids®, en la que resultaria procedente la aplicacion de la doc-
trina tanto deklevantamiento del velosomo la de logactos propios» o venire contra factum pro-
pium, cuya regla «prohibe una pretensién incompatible o contradictoria con la conducta anterior (juri-
dicamente relevante y eficaz) mostrada por una persona que intente ejercitar posteriormente un derecho
subjetivo o una facultad» (SSTS de 6 de febrero y 24 de octubre de 1987, RJ 685, 6194).

Es decir, de manera tacita, el precepto estaria aludiendo a dichas doctrugrsipelde
empresasy del «levantamiento del vel@®mo via demostrativa de la existencia de un control efec-
tivo de la sociedad por parte del trabajador, a efectos de su inclusion obligatoria en el RETA, de tal
suerte que, si esta interpretacion de la norma que analizamos fuese correcta, nos hallariamos en pre-
sencia de una separacion con respecto a los criterios jurisprudenciales que las mismas establecen,

83 Vid. la paradigmatica Sentencia de 3 de mayo de 1990, RJ 3946, y mas recientemente, SSTS, Sala 1.2, de 16-3-92,
24-4-92 y 21-7-95, RJ 2189, 3410, 5729; STS, Sala 6.2, de 30-6-93, RJ 4939; y STS, Sala 4.2, de 27-10-94, RL 1995,
723, TS-107.

84 vid. BOLDO RODA, C.: «El levantamiento del velo de la persona juridica», Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 371y
ss.; y EMBID IRUJO, J.M.: «Los grupos de sociedades en la Comunidad Econémica Europea», CDC, nim. 5, junio
1989, pag. 376 y ss.

85 Vid. ANIORTE SANZ, R. y CORONADO CORONADO, A.: «La lesién del derecho de crédito de las cuotas sociales»,
RCEF, n.° 178, enero 1998, pag. 48y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 190 -57 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELIMITACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y PROBLEMAS DE ENCUADRAMIENTO EN SEGURIDAD SOCIAL | Rafael Aniorte Sanz

sobre todo en el ambito socio-laboral donde, concretamente en materia dgrspdm venido
optando mayoritariamente por hacer abstraccion del fendmeno grupatgssagegias de filiali-
zacion»a la hora de examinar la posicion en el seno de la sociedad del «trabajador ejecutivo», en
lugar de atender a la calificacion como laboral o0 no de su relacion con empresas filiales subordina-
das al «interés del grupo».

En efecto, el hecho de que la Administracién pueda demostrar «por cualquier medio de prue-
ba» (remitiéndose implicitamente al articulo 1.215 CC, donde también se agmitebla de indi-
cios, regulada en los articulos 1.249 a 1.253 CC), que un trabajador «dispone del control efectivo de
la sociedad», cuando no concurran las circunstancias en las que la norma aprioristicamente lo pre-
sume, pudiendo indagar en «la realidad auténtica de los hechos» y «desvelando la diedan»
persona juridica societaria a dicho fin, podria resultar contraria a los criterios jurisprudenciales rela-
tivos a la utilizacion restrictiva y no indiscriminada de dicha doctrina.

En resumen puede afirmarse que, asi como el supuesto de responsabilidad especial conteni-
do en el articulo 129 de la LSRL, previsto pasasociedades de responsabilidad limitada sobre-
venidas unipersonales que no inscriban dicha circunstancia en el Registro Meitasidio con-
siderado como la consagracion legal de un supuesto de levantamiento del velo de la persona juridica
en el marco de una sociedad de cagftdh exclusion de laboralidad de los socios trabajadores
que, indirectamente o por cualquier otro mediispongan del control efectivde la sociedad, a
expensas de las aclaraciones normativas o interpretaciones jurisprudenciales que puedan verterse en
este sentidgpuede representar, a nuestro juicio, un instrumento legal para la aplicacion practi-
ca de dicha doctrina en via administrativa a los supuestos mencionados.

Por otra parte, la circunstancia ya indicada de que la Administracion disponga de uno de los
privilegios que comporta mayores consecuencias en el ambito de la Seguridad Social, como es el
derivado deprincipio de autotutela ejecutiva y decisoria o declarativaen virtud del cual la
Administracion puede efectuar unilateralmente declaraciones de derecho (derivadas en este caso del
«acto administrativo» del encuadramiento en un determinado Régimen de Seguridad Social, con pre-
suncion de legalidad del mismo), que afecten a terceros sin necesidad de acudir a los Tribunales, y
gue ademas corresponda a aquéllos la carga de la impugnacién en los supuestos de prasuncion
tantumde control efectivo de la sociedad, represantaclara fragmentacion hacia el encuadra-
miento masivo de este colectivo o «grupo de administrados» en el RETA

Y asi lo confirma la propia norma (apartado 3 disposicién adicional 27.2 TRLGSS) cuando
dispone la concesion del plazo de un afio (hasta el 31-12-1998) para que se regularicen las situacio-
nes de encuadramiento incorrecto de dichas personas, so pena de ser consideradas como altas inde-
bidas aquéllas una vez superado dicho limite temporal, no resultando extrafio que la Administracion
de Seguridad Social recurra de nuevo al ya suficientemente denostado «derecho subtggraneo»

86 vid.por todas, SSTS, Sala 4.2, de 13-11-1991 (AL, nim. 14, 1992) y 27-10-1994 (RL 1995-1, 723); y STS, Sala 6.2,
de 30-6-1993, RJ 4939.

87 Vid. BOLDO RODA, C.pp. cit, p4g. 336 y ss.
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dar, de modo mas extenso, su particular vision interpretativa del precepto, tal y como ha procedido
a instar en su Circular 5-002, de 15 de enero de 1997, sobre devolucion de cuotas del FOGASA a
los socios y administradores dados de alta en el RETA procedentes del RGSS.

3.2. El encuadramiento en Seguridad Social de los familiares no socios que presten sus ser-
vicios para la sociedad: ¢ un vacio legislativo?

Una vez examinado el posible alcance del término ciertamente novedoso aunque ambiguo de
«control efectivosde la sociedad, del tenor literal contenido en el precepto se desprenden las siguien-
tes hipotesis:

a) Como supuesto de inclusion expresa en el RGB®artado 2 disposicion adicional 43.2
dando nueva redaccion al art. 97.2 k) TRLGSS].

Se refiere a 108 SOCIOS TRABAJADORES»ue no formen parte del rgano de admi-
nistracion con funciones de direccién y gerencia, cuando no posean un control efectivo de
la sociedad.

Parece claro que los familiares de este grupo de trabajadores podran ser incluidos en el
RGSS, siempre que se den las circunstancias ya analizadas.

b) Como supuesto de inclusion obligatoria en el RETPApartado 3 disposicién adi-
cional43.23, apartado 1 c¢) de la nueva disposicion adicional 27.2 TRLGSS].

Se refiere *«QUIENES PRESTEN SERVICIOS RETRIBUIDOSy»sin mayor especifi-
cacion, estableciéndose ymrasuncioniuris et de iurede control efectivo cuando el tra-
bajador disponga al menos del 50% del capital social, pr@saincioniuris tantum de

dicho control [a efectos de la aplicacion de este apartado 1 c)] en las distintas circunstan-
cias ya examinadas.

En esta hipétesis, se produce a nuestro juiciealiido legislativo»o premeditada omi-

sion referida al encuadramiento de quienes, sin tener la condicién de socios y prestando
servicios por cuenta de la sociedad, se hallen vinculados parentalmente a aquellas otras
personas que la norma excluye expresamente del ambito laboral.

Efectivamente, segin hemos apuntado, la nueva redaccion dada al articulo 7.1 a) del TRLGSS
(mediante la disposicion adicional 43.2, apartado 1.2, de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, remite
al art. 1.1 TRET, donde se admite la prueba en contrario de la presuncidn de «extralaboralidad» del
trabajo familiar, mediante la demostracion de la condicion asalariada de la prestacion de servicios
[art. 1.3 ) TRET]. Por su parte, el articulo 7.2 del TRLGSS excluye del &mbito de aplicacién del
RGSS al no considerarlos como trabajadores por cuenta a@gahen prueba en contrarigsa los
familiares del empresario hasta el 2.° grado.
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Pues bien, en la nueva disposicién adicional 27.2 del TRL®3® dice nada respecto a
dichos familiares no socios, por lo que, en principio, parece claro que el régimen aplicable a dichos
trabajos continta siendo el regulado en el articulo 1.3 e) del TRET, ya examinado, en relacion con
los citados articulos 7.1 a) y 7.2 del TRLGSS.

No obstante, creemos absolutamente necesaria una aclaracion normativa al respecto, tenien-
do en cuenta los problemas de encuadramiento que dicha omision o remision tacita al régimen vigen-
te pueda comportar, sobre todo teniendo en cuenta el paralelismo existente entre losd¢éominos
trol efectivo»y «dominio de la voluntad social»expresion incesantemente utilizada en los
pronunciamientos de nuestros tribunales, resolutorios de cuestiones litigiosas suscitadas a este res-
pecto en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, fundamentalmente en
materia de prestaciones de desempleo.

3.3. Alta direccion wadministradores sociales ejecutivos»: otro claro exponente de reaccion
de la ley frente a la sentencia.

Desde la regulacién del trabajo de alta direccion mediante el RD 1382/1985, de 1 de agosto,
hasta la nueva redaccion dada a los articulos 7.1 a) y 97.2, letras a) y k) del TRLGSS por la dispo-
sicion adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, ya citada, dicha norma reglamentaria,
no obstante sus muchas especialidades, no se ve afectada por ninguna disposicion, excepcion hecha
de alguna de caracter residéfab, una vez mas, de las versiones interpretativagdggecho sub-
terraneo»sS,

A pesar de esta parquedad legislativa, una copiosa jurisprudencia ha llevado a cabo una labor
intensisima que, se ha sefalaclinstituye una auténticaevolucion jurisprudencial» de la rela-
cion de alta direccién, (que) llega a afectar a los conceptos y pilares basicos del contenido de la
regulaciéns 9,

88  Nos referimos a la proteccion finalmente dispensada por el FOGASA al personal de alta direccién en supuestos de insol-
vencia empresarial, en virtud de la disposicion adicional 2.2 de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, adaptandose al criterio
establecido por la STICEE de 26 de diciembre de 1993, resolviendo las cuestiones prejudiciales planteadas por el TSJ
de Catalufia (Auto de 31 de julio de 1992), relativas a la interpretacion de la Directiva 1980/897/CEE, de 20 de octubre
(DOCE, serie L, del 28), y modificandose el criterio jurisprudencial sostenido hasta entonces, contrario al otorgamien-
to de dicha proteccién salarial (STS de 30 de diciembre de diégja en Unificacién de Doctrina, RJ 10382).

89 Un claro ejemplo (en esta ocasién como reaccion a la STS 4d#&8%la en Unificacion de Doctrina, J 288), es la
reciente Circular 5-007, de 11 de febrero de 1998, de la TGSS, donde variandose el critericsaradritte la con-
tratacion a tiempo parcial del personal de alta direccj@on las correlativas consecuencias respecto a la cotizacién a
la Seguridad Social. Asimismo, como interpretacion del precepto que venimos examinando, cabe citar la Circular 5-002,
de 15 de enero de 1997, de la TGSS, sdbwlucion de cuotas del FOGASA a socios y administradores dados de
alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos procedentes del Régimen General.

90 MOLERO MANGLANO, C.:«Alta direccién...l», RL, n.? 13, julio 1997, pags. 35-36.
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En principio, las medidas introducidas por la disposicién adicional 43.2 de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, resultan otro claro exponente del fenémex@adecion de la ley frente a la sen-
tenciax y deben contextualizarse en el amplio debate doctrinal y jurisprudencial relativo a la inclu-
sion en la Seguridad Social de socios y administradores de sociedades mercantiles capitalistas.
Medidas que, sin duda, seguiran siendo objeto de reflexion y critica no tanto por el efacto-de
flaje que producefi! sino, fundamentalmente, por las predecibles consecuencias que ello compor-
tard sobre esta categoria de trabajadores.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial ante la cual reacciona dicho precepto, puede contem-
plarse desddos perspectivas convergentpsr una parte, desde el punto de vista de la relacion juri-
dico-privada que contractualmente las partes establezcan; y, por otra parte, desde la 6ptica del encua-
dramiento en Seguridad Social que dicha relacién juridica comporta.

Desde esta Ultima perspectiva, dicha doctrina viene a sefialar, tras afirmar que los campos de
aplicacion de la legislacion laboral y la de Seguridad Social no son idénticos o coextensos, e intro-
ducir un nuevo concepto de trabajador por cuenta &eharabajador por cuenta ajena en senti-
do estricto») 92, que, si bien es cierto que no procede el alta y cotizacion en el régimen general de
los denominados por elladministradores sociales ejecutivossnpoco eso lleva necesariamente
a que proceda la inscripcion en el Régimen de autdnomos, pues éste no incluye en su campo de apli-
cacion a quienes ostentan altos cargos de gestion, de naturaleza mercantil en las sociedades de capi-
tal, no cumpliéndose por tanto la condicion de trabajadores por cuenta propia, como se exige en el
articulo 3 del Decreto 2530/1970, que fija el campo de aplicacion del RETA, pues si bien en este
precepto se hace referencia a las empresas individuales y familiares y las sociedades colectivas y
comanditarias, parece que excluye el encuadramiento en tal régimen especial de quienes, con carac-
ter mercantil, realizan actividades de alto gobierno en las sociedades de capital.

Es a partir de 1996 cuando puede decirse que la jurisprudencia de lo Contencioso-
Administrativo®3empieza a sumarse a la doctrina sentada por la Sala de lo Social, y en consecuencia

91 DESDENTADO BONETE, A., op. cit., pag 15. El autor describe criticamente la existencia«tesiwgalizacion norma-
tiva» en materia de Seguridad Social, «<como consecuencia de la practica consistente en incorporar determinadas normas en
disposiciones que ninguna relacién guardan con ellas, ni por su ribrica, ni por su contenido principal y que suelen ser ade-
mas coyunturales», produciendo el efecto expresackndefiaje si bien afirma la involuntariedad y no intencionalidad del
legislador en la aparente ocultacion de la norma sino, mas bien, «la eliminacién de costes de gestion normativas.

92 Vid. STS de 29 de enero de 1997, Sala 4.2 (FD 5.°), analizada por CONDE MARTIN DE HIJAS, V., en AL, n.° 4, 26-1
a 1-2 de 1998. En dicha sentencia se establece que la normativa de proteccién social de los trabajadores por cuenta ajena
comprende & todos los que lo son en sentido estricto de la expresién, incluyendo a aquellos que, como los adminis-
tradores sociales ejecutivos, no prestan su trabajo en régimen de dependencia y no se rigen por la normativa laboral
Esta doctrina es seguida por distintos pronunciamientos postevidresy todas las SSTS, Sala 4.2, de 24y 30 de enero
de 1997 (J 68,397), 6 y 18 de febrero de 1997 (J 151,404), 4, 14 y 24 de marzo de 1997 (J 426/427, 478,546), y de 14
de abril de 1997 (J 753Jictadas en Unificacion de DoctrinaRJLN, nims. 1, 3 y 4, mayo-julio-septiembre 1997.

93 Asi, las SSTS, Sala 3.2, 29 de marzo de 1996 (RJ 2615), 6 de mayo de 1996 (RJ 4106), 11 de junio de 1996 (RJ 5205,
5208, 5209), 21 de junio de 1996 (RJ 5327), 2 de julio de 1996 (AL 43), 22 de octubre de 1996 (AL 496, nim. 8, 1997),
29 de octubre de 1996 (RJ 7717), 9 de diciembre de 1996 (AL 626, num. 18, 1997), 25 de febrero de 1997 (J 282),
20 de marzo de 1997 (J 651), 8, 11 y 15 de abril de 1997 (J 704,706,714), y 7y 10 de octubre de 1997 (AL 371, 377,
ndam. 8, 1998).
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a aplicar la muy criticada por un sector de la doctriearia del vinculos4, si no del todo con-
vincente si al menos alejada de criterios anteriores excesivamente formalistas que ponian de mani-
fiesto sobremanera un dato negativo sobre el que no debe dejarse de insistdtoslgijuaciones
idénticas puedan merecer calificaciones juridicas distinfas

Dicha teoria, que normalmente lleva a dejar sin efecto las actas de Inspeccién de infraccién o
liquidacién de cuotas por falta de alta y cotizacién en el Régimen General, puede resumirse a través
de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 23 de abril dedik®8da en Unificacion de
Doctrina (J 775) que, a la vista de las Sentencias dictadas por esa Sala de 29 y 30 de enero de 1997
(J 83), viene a distinguir entre administradores que poseen una participacion inferior al 50% o igual
0 superior a ese porcentaje, entendiendo que los primeros deben encuadrarse en el Régimen General
y los segundos en el REBA

Los pronunciamientos resefiados sefalan, en sintesis, que procede la inclusion en el Régimen
General de los que denomikadministradores sociales ejecutivppero siempre y cuando no posean
la mayoria de las acciones, pues en este caso faltaria la nota de ajenidad. Y ello sobre la base de que
los preceptos que definen el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social adop-
tan criterios diferenciados respecto a los que regulan el ambito del ordenamiento laboral, en parti-
cular el articulo 1.1 del TRET.

Esta orientacion de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha sido adoptada también rapi-
damente por la Sala 3.2, que en su Sentencia de 23 de mayo de 1997 (FD 4.9 (3898 que:
«De acuerdo con la mas reciente doctrina de la Sala 4.2 de este Tribunal (Sentencias de 29 y 30 de
enero de 1997), a la que debemos seguir, conforme al criterio prejudicial con que se aborda la cues-
tién en esta jurisdiccion...». Asimismo, las SSTS, Sala 3.2 de 27 de mayo de 1997 (J 901), de 15 de
julio de 1997 y la de 19 de septiembre de 1997 (J 1263). Esta ultima sentencia, retomando los razo-

94 Vid. MOLERO MANGLANO, C.,op. cit., pAgs. 40-41. Para este autor dicha teorfa no responde a la realidad sociol6-
gica de diferenciacion entre aquellos consejeros delegados que acceden al 6rgano de administracion desde su condicion
de directivos (muchas veces desde una anterior relacion laboral ordinaria), de aquellos que se integran en el consejo de
administracion «por virtud de su pertenencia a la antigua familia propietaria de la sociedad». De este modo, «igualar a
unos y otros, negando a todos la condicion laboral, es cerrar los 0jos a la evidencia, (pues) finalmente, unos viven de su
sueldo, los otros de su capital».

95 Como paradigma de este formalismo juridico puede sefialarse la STS, Sala 4.2, de 13 de mayo de 1991, RJ 3906, donde
se remitia a una prevision en los estatutos de la sociedad la distincién entre puestos del consejo y los de alta direccion.

96 \jid. asimismo, las SSTS, Sala 4.2, de 15 de enero de 1996 (RJ 4120), de 29 de enero de 1997 (J 83) de 23 de abril de
1997, en Unificacién de doctringJ 775), y de 3 de julio de 1997 (J 1204).

97 Resulta sumamente interesante el contenido de su fundamento de derecho 3.°, donde se aborda el tema de la carga de la
prueba: «...este Tribunal, en reiterada jurisprudencia, de la que son exponentes las sentencias de 29 de enero y 19 de
febrero de 1990, y mas recientemente en sentencias de esta Seccion de 12 de octubre de 1996 y 13 de enero de 1997,
viene sefialando que la presuncion de legalidad del acto administrativo desplaza sobre el administrado la carga de accio-
nar para que no se produzca la figura del acto consentido, pero no afecta a la carga de la prueba que ha de ajustarse a las
reglas generales, segun la cual, cada parte soporta la carga de la prueba de los hechos que constituyen el supuesto de la
norma que invoca a su favor». Este criterio se recoge integramente en el FD 2.° de la STS, Sala 3.2 de 19 de septiembre
de 1997 (J 1263).
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namientos del cuerpo de doctrina indicado, especialmente la de 29 de enero de 1997, afirma que
entre las razones para preferir la inclusién en el RGSS de este colectivo de trabajadores que, aunque
comprende a los que lo son en sentido estricto pero no prestan su trabajo en régimen de dependen-
cia y no se rigen por la normativa laboral, son:

1. Lainclusion de este grupo profesional de los administradores sociales ejecutivos en el
RGSS ha venido siendo exigida por la jurisprudencia y por la propia Administracion labo-
ral desde hace muchos afios, lo que ha generado un historial de aseguramiento y unos dere-
chos en curso de adquisicién que conviene respetar, en atencién al objetivo constitucional
de mantenimiento del régimen publico de Seguridad Social;

2. Estajurisprudenciay esta practica administrativa cuentan con antecedentes normativos de
exigencia de afiliacién obligatoria a regimenes de Seguridad Social; y

3. Laexclusion de los administradores sociales ejecutivos del Régimen General de la Seguridad
Social, unida a la ya declarada por la jurisprudencia la imposibilidad de inclusion en el
RETA, «daria lugar a una inconveniente laguna de proteccién en un ordenamiento
de Seguridad Social que comprende en su ambito practicamente a todas las activi-
dades profesionales».

Por otra parte, cabe subrayar la solucion adoptada por la jurisprudencia excluyendo del dere-
cho a la prestacién por desempleo a este colectivo. En efecto, las Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala de lo Sociatlictadas en Unificacion de Doctrina, de 14 de mayo de 1997 (J 947), y de 26 de
mayo de 1997, Sala de lo Social, (J 1191), tras incardinarse el cuerpo de doctrina referido a este
colectivo y, con fundamento en la improcedencia de su encuadramiento en el RETA (SSTS de 4, 6
y 12 de junio de 1996; y 24, 29 y 30 de enero, 18 de febrero, 4, 5, 14 y 24 de marzo, y 14 de abiril
de 1997, entre otras), sefialan que los referidos administradores son trabajadores por cuenta ajena,
pero la relacién que les vincula a la compafiia no es de naturaleza laboral, sino mercantil societaria,
es decir, su prestacion de servicios no se rige por el TRET y demas normas propias del Derecho del
Trabajo, sino por el Codigo de Comercio y las Leyes especiales correspondientes, debiendo tenerse
en cuenta que su remuneracion no tiene caracter salarial. Concluye en definitiva que la prestacion
por desempleo estd incluida en el &mbito protector del RGSS, pero dacilabe deducir que
toda persona incardinada en este &mbito goza de este beneficio»

En definitiva, si habia llegado el momento, segln apuntaba la doctrina, de que se promulga-
se de una vez una disposicién de rango adecyaa®@ zanjar definitivamente una cuestién que
estaba sembrando de inseguridad juridica este seéfpia redaccion final de la acuciada norma
no solo no logra resolver las cuestiones nada pacificas que venimos explicitando sino que, con toda
probabilidad, contribuira a aumentar la inestabilidad y falta de certeza juridica existente en esta par-
cela de nuestro ordenamiento.

98  MOLERO MANGLANO, C.,op. cit., pag. 46. Asimismo, VIBLASCO PELLICER, A.: «La exclusién del &mbito labo-
ral de los consejeros o administradores societaridssant lo Blanch, Coleccion Laboral, nim. 12, Valencia, 1995.
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