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I Extracto:

EstE comentario aborda el problematico tema de los socios trabajadores
y los administradores de las sociedades mercantiles capitalistas (anonimas
y de responsabilidad limitada) y la Seguridad Social, que, por fin ha zan-
jado la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, en su disposicion adicional cuadragésima tercera.

De una parte se exponen las diferentes interpretaciones que en via admi-
nistrativa y judicial se han venido manteniendo sobre el Régimen de
Seguridad Social aplicable a estos colectivos, y la situacién de gran inse-
guridad juridica que han originado. Y de otra se analiza la nueva regula-
cién introducida por la Ley 66/1997 por la que los socios trabajadores y
los administradores sociales se encuadran en el Régimen General o en el
Especial de Auténomos en funcién de tres parametros:

1. Siposeen un control efectivo de la sociedad.

2. Sirealizan funciones ejecutivas de direccién o gerencia, y

3. Si sus funciones se limitan a la consulta, deliberacién y asesoramiento
de la sociedad.

Asimismo se analiza la situacion especial en que se encuentra el personal
de alta direccidn.

A través de estas pdginas se ofrece al lector la correcta determinacion del
Régimen de Seguridad Social aplicable a estos colectivos, analizdndose
de forma pormenorizada los distintos supuestos que pueden presentarse
con un enfoque practico apoyado en cuadros resumen para facilitar su
comprension.
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INTRODUCCION

El tema de los socios trabajadores y de los administradores de las sociedades mercantiles capi-
talistas (administrador Unico, administrador solidario, consejero delegado, presidente ejecutivo, etc.)
y la Seguridad Social no ha sido pacifico en la doctrina ni en la jurisprudencia. La dificultad radica
de una parte en determinar si tales socios trabajadores y administradores estan o no incluidos en el
Sistema de la Seguridad Social y en caso afirmativo el Régimen de encuadramiento que les corres-
ponde, y de otra en el problema afiadido que representa el supuesto de concurrencia de funciones de
alta direccién con funciones de administracién social, es decir, cuando el alto directivo es ademas
administrador de la sociedad.

A nivel normativo, el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de magmoadelante TRET) en su articulo 1.3.c)
excluye expresamente de su &mbito de aplicacién «la actividad que se limite, pura y simplemente,
al mero desempenio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empre-
sas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sélo com-
porte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo». Por su parte, el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 @ junio (
adelante TRLGSS), en su articulo 97.2.a) declara, en su redaccién anterior a la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, expresamente incluidos en el Régimen General al «personal de alta direccién a que se
refiere el articulo 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores».

En este estudio nos referimos exclusivamente a los socios trabajadores, a los administradores
de sociedades y a los altos directivos, pero sélo de las sociedades mercantiles capitalistas. Por ello
dejamos fuera de este analisis a los socios trabajadores y a los administradores de las sociedades
mercantiles personalistas, es decir, de las sociedades regulares colectivas y de las sociedades coman-
ditarias, a los socios de las sociedades civiles, a los miembros integrantes de las comunidades de bie-
nes, a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y a los socios trabajadores de las
sociedades laboralép), que se rigen por su normativa especifica. En definitiva vamos a referirnos
al Régimen de Seguridad Social aplicable a los socios trabajadores, a los altos directivos y a los
miembros de los 6rganos de administracion de las sociedades andnimas y de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

(1) LaLey 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales (an6nimas y limitadas), establece en su articulo 21 que «todos
los socios trabajadores de las sociedades laborales estaran afiliados al Régimen General o a alguno de los Regimenes
Especiales de la Seguridad Social, segun proceda, incluidos los miembros de los érganos de administracion, tengan o no
competencias directivas».
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I. LOS SOCIOS TRABAJADORES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS

1. Antecedentes.

La doctrina jurisprudencial en el tema de los socios trabajadores de sociedades mercantiles
capitalistas y su encuadramiento en la Seguridad Social, ha venido sefialando lo siguiente:

1.1. Exclusion del Sistema de la Seguridad Social.

El socio simple o capitalista, es decir aquel que se limita a aportar capital a la sociedad sin
prestar ningun trabajo profesional a la misma, sino Unicamente los cometidos derivados de su con-
dicién de socio, esta excluido del Sistema de la Seguridad Social, y ello con independencia de su
participacion mayor o menor en el capital social. Al no realizar una actividad profesional a titulo
lucrativo, no puede estar incluido en el Sistema.

1.2. Régimen General de la Seguridad Social.

Se incluye en el Régimen Generabketio minoritario (que posee menos del 50% de las
acciones o participaciones sociales) que preste servicios retribuidos por cuenta de la empresa tanto
mediante una relacién laboral ordinaria como una relacion laboral especial de alta direccion, pues
concurren en él los dos requisitos fundamentales: la ajenidad y la dependencia o subordinacién.

1.3. Régimen Especial de Autonomos.

Se incluyen en el Régimen Especial de Auténomos los siguientes socios trabajadores:

1. Elsocio mayoritario: se considera que al poseer mas del 50 por 100 del capital social, no
es un trabajador por cuenta ajena al no existir ajenidad ni, menos, dependencia, por lo que
su relacién con la empresa no puede ser calificada de laboral ordinaria ni de laboral especial,
sino de relacion mercantil. Se considera como un trabajo por cuenta propia ya que el fruto o
resultado de su trabajo, o al menos la parte principal del mismo, acaba ingresando, por via
del beneficio o por via del incremento del activo de la empresa, en su propio patrimonio.

Al ser el propio socio mayoritario quien ocupa la titularidad de la sociedad desaparece la
nota de ajenidad, porque dado el control del capital social, se confunde la personalidad del
socio y la de la sociedad, impidiendo que la actividad desarrollada por el mismo sea con-
siderada por cuenta ajena.
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2. Elsocio paritario, que es el que posee el 50 por 100 de las acciones o participaciones
sociales. Se asimila a socio mayoritario negandose la existencia de relacién laboral.

3. Elsocio de una sociedad familiar, o de una sociedad participada por la familia, siem-
pre que los distintos miembros del grupo familiar tengan la totalidad o la mayoria del
capital social y cierren la entrada de socios no familiares al limitar la transmisién de accio-
nes sometiéndola a la previa notificacion a los socios y al derecho de adquisicién prefe-
rente de éstos. (TS 15 abril 1985 y TSJ Pais Vasco 30 mayo 1997). En este supuesto no
concurren las notas de ajenidad y dependencia, asimilandose, a estos efectos, a socio
mayoritario.

2. Regulacion actual. La Ley 66/1997.

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
en su disposicion adicional cuadragésima tercera da una nueva redaccion a la letra k) del apartado
segundo del articulo 97 del TRLGSS e introduce la nueva disposicion adicional vigésima séptima
del propio TRLGSS, estableciendo una novedosa regulacién del encuadramiento en la Seguridad
Social de los socios-trabajadores de las sociedades mercantiles capitalistas.

2.1. Régimen General de la Seguridad Social.

Se declaran obligatoriamente incluidos en el Régimen General a los socios trabajadores que
presten servicios retribuidos para las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada en dos
supuestos:

1. Cuando no formen parte del 6rgano de administracion social.

2. Cuando formen parte de dicho érgano como administradores pasivos o consejeros no
ejecutivos, es decir, que no desarrollen funciones de direccién y gerencia de la socie-
dad, sino Unicamente meras funciones consultivas y de asesoramiento (asistencia a las
reuniones de los Consejos de Administracion y funciones internas de deliberacion y
consejo).

Pero en ambos supuestos se exige un requisito fundamental relativo a que no posean un con-
trol efectivo de la sociedad por su participacién, directa o indirecta en el capital social, o por cual-
quier otro medio, pues en tal caso el Régimen de Seguridad Social que corresponde es el Especial
de Auténomos. Y por control efectivo de la sociedad se entiende lo que se expone en el punto
siguiente.
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2.2. Régimen Especial de Autbnomos.

Se incluyen en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos los
socios trabajadores que presten servicios retribuidos por cuenta de una sociedad an6nima o una socie-
dad de responsabilidad limitada siempre que poseaanirol efectivo de la sociedagor su par-
ticipacion directa o indirecta en el capital social o por cualquier otro medio.

Resulta pues fundamental precisar lo que se entiende por control efectivo de la sociedad. A este
respecto la Ley 66/1997 contempies formas para determinar el efectivo control de la sociedad:

1. PARTICIPACION IGUAL O SUPERIOR A LA MITAD DEL CAPITAL SOCIAL.

Se considera, en todo caso, que el trabajador posee un control efectivo de la sociedad cuando
sus acciones o participaciones supongan la mitad (socio paritario) o mas (socio mayoritario) del capi-
tal social.

Es el supuesto en que mas claramente se manifiesta un auténtico control de la sociedad y por
ello no se permite la prueba en contrario.

Se entiende que basta con ser titular de la mitad del capital social, sin necesidad de superar
dicha cifra, ya que, aunque en ocasiones, los titulares del resto de las acciones o participaciones pue-
den oponerse en su conjunto a la adopcion de cualquier acuerdo, lo que en la practica se producira
es un auténtico blogueo de la sociedad, pues tampoco el resto de los titulares podra adoptar acuer-
do alguno contra la voluntad del socio paritario.

2. PRESUNCIONIURIS TANTUMDE CONTROL EFECTIVQ

La Ley 66/1997 relaciona una serie de supuestos en los que concurren circunstancias que per-
miten presumir la existencia de un control efectivo de la sociedad y la falta de las notas de depen-
dencia y ajenidad.

Dada la variada casuistica que puede presentarse, la citada ley opta por la férmula de la pre-
sunciéniuris tantumde la existencia de control efectivo de la sociedad, permitiendo la prueba en
contrario. Tales supuestos son los siguientes:

1. Sociedades familiares que posean la mitad o0 mas del capital social.

Cuando preste servicios para una sociedad familiar (socios con quienes se encuentre unido
por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el
segundo grado), que posea la mitad o mas del capital social, se presume el control efectivo.
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Por tanto, cuando al menos la mitad del capital social esté distribuido entre conyuges y
parientes en tales condiciones, no cabe apreciar, salvo prueba en contrario, que la presta-
cion de servicios lo sea por cuenta ajena.

Obviamente, esta presuncién no opera respecto al resto de los socios trabajadores no uni-
dos por vinculos familiares.

2. Sociedades en las que Unicamente prestan servicios los socios, cualquiera que sea su par-
ticipacion en el capital.

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

Se trata de sociedades, generalmente de pequefia dimensién econdémica, en las que Unica-
mente prestan servicios los propios socios donde su aportacion de trabajo y reparto de las
ganancias constituye un elemento esencial del vinculo ¢pcial

3. Participacion en el capital social del 33'3 por 100 o superior, si en la empresa prestan ser-
vicios personas que no tengan la condicion de socios.

La regla general, sin que se admita prueba en contrario, es que la participacion igual o
superior al 50 por 100 del capital social implica un control efectivo de la sociedad. Pero
la Ley 66/1997 fija en la tercera parte del capital social el porcentaje de participacion a
partir del cual se considera que existe tal control cuando en la empresa prestan también
servicios personas que no tienen la condicion de socios.

Pero al tratarse de una presunaidis tantum se permite que el socio trabajador pueda des-
virtuarla acreditando que su participacién en el capital no supone un control de la sociedad.

4. Participacion en el capital social del 25 por 100 o superior si realiza funciones de alta direc-
cién y en la empresa prestan servicios personas que no tengan la condicion de socios.

Cuando el socio realiza funciones de gerencia y direccion de la sociedad propias de la rela-
cién laboral especial de alta direccion pero tiene una importante participacion en el capital
social (igual o superior a la cuarta parte), y en la empresa prestan servicios personas que no
tienen la condicién de socios, opera la presuncion de control efectivo de la sociedad, deter-
minando que se desdibuje la ajenidad y dependencia propias de la relacion laboral.

(2) LaLey 66/1997 recoge la doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia del TS de 6 de junio de 1990 relativa a que
en sociedades de pequefia dimension econémica suele darse la circunstancia de que la finalidad social no se halla limi-
tada a la aportacién del capital expresada en la suscripcion de acciones, sino que se extiende, con un caracter econémi-
camente predominante para la caracterizacion general de la relacién a la aportacién de trabajo o industria, aportacién
gue, como tal, no es objeto de una retribucién independiente, sino que constituye un titulo para el reparto igualitario de
las ganancias sociales, constituyendo, por tanto, un elemento esencial del vinculo social, impidiendo la apreciacion de
la nota de ajenidad en el trabajo prestado por los socios.
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3. DEMOSTRACION DEL CONTROL EFECTIVO POR LAADMINISTRACION.

Ademas de los supuestos sefialados de presuncién de control efectivo de la sociedad, se prevé
que cuando no concurran dichas circunstancias, la Administracién podra demostrar, por cualquier
medio de prueba, que el trabajador posee en control efectivo de la sociedad. Se invierte pues la carga
de la prueba, ya que fuera de los supuestos legales en los que opera la presuncion, es la propia
Administracién quien tiene que alegar y probar la posesién del control efectivo de la sociedad por
parte del trabajador.

2.3. Exclusion del Sistema de la Seguridad Social.

Cuando el objeto de las sociedades mercantiles de capital no esté constituido por el ejercicio de
actividades empresariales o profesionales, sino que se trate de la mera administracion del patrimonio
de los socios, éstos, sean o no administradores, estan excluidos del Sistema de la Seguridad Social.

La Ley 66/1997 toma como punto de partida para la no procedencia de inclusién en ningan
Régimen de Seguridad Social, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto de
Sociedades, que determina que, a los efectos del régimen de transparencia fiscal, seran sociedades
de mera tenencia de bienes aquellas en las que mas de la mitad de su activo, no esté afecto a activi-
dades empresariales o profesionales.

Partiendo de tal definicion, se excluye del campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad
Social a los socios, sean 0 no miembros del érgano de administracion, cuando el Unico objeto de la
sociedad sea la mera administracion del patrimonio personal de los socios, al considerarse que la exclu-
siva realizacién de tales tareas no constituye una actividad profesional relevante incluible en el Sistema.

II. LOS ADMINISTRADORES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS

1. Los administradores activos 0 consejeros ejecutivos.

La jurisprudencia denomina administradores activos (a los que también llama altos cargos
societarios o administradores ejecutivos) a los que atienden al gobierno permanente de la sociedad
llevando a efecto sus acuerdos y poniendo en préctica en la vida de la empresa los objetivos socie-
tarios. Son, en definitiva, quienes asumen las funciones de direccion, ejecucion, gestion y represen-
tacion de la sociedad mercantil capitalista.

El problema radica en determinar si los administradores activos 0 consejeros ejecutivos, que
son los que asumen el gobierno permanente de las sociedades por acciones, estan o no incluidos en
el Sistema de la Seguridad Social y, en caso afirmativo, cual es el Régimen de encuadramiento que
les corresponde.
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1.1. Antecedentes.

En orden al encuadramiento de los administradores activos en la Seguridad Social es donde
la doctrina jurisprudencial ha experimentado un cambio radical, distinguiécidoseetapas cla-
ramente diferenciadas, aplicandose criterios distintos:

A) CRITERIO FUNCIONAL.

Inicialmente la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
para calificar la relacién existente venia aplicandwitgrio funcional, que atiende a los trabajos o
funciones asignados, para decidir que la relacion es laboral si exceden o van mas alla de los propios
de los meros cargos consejeros consolidando la doctrina general de que «aquellos que actien como
administradores, directores o gerentes de una sociedad anénima, aunque sean socios de la misma e
incluso tengan caracter familiar y desarrollen funciones que no se contraigan exclusivamente a las
propias de los consejeros, han de considerarse que prestan servicios por cuenta ajena pues repercuten
en favor de una persona juridica distinta y como tales quedan incluidos en el Régimen General de la
Seguridad Social» (Sentencias de 9 febrero, 25 octubre, 19 y 28 diciembre 1990, y 18 febrero 1992).

B) CRITERIO DEL VINCULO.

Frente al criterio anterior, en el afio 1992 se alza la jurisprudencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo que en su Sentencia de 27 de enero de 1992, dictada en unificacién de doctrina,
establece etriterio del vinculo que atiende no a los trabajos o funciones desarrollados sino a la
indole del vinculo en que se desempefian, segun exista 0 no sumision al circulo de organizacion y
direccion. Esta sentencia establece la siguiente doctrina:

» Las actividades de direccion, gestién, administracién y representacion de la sociedad (fun-
ciones directivas y ejecutivas) son actividades propias y especificas de los drganos de admi-
nistracion de las comparfias mercantiles, no limitandose a llevar a cabo funciones mera-
mente consultivas o de simple consejo u orientacion.

» Las funciones ejecutivas de direccién y gerencia que corresponden al 6rgano de adminis-
tracién de la sociedad, son idénticas a las del alto directivo.

» Los miembros del érgano de administracion de la sociedad pueden desarrollar sélo fun-
ciones consultivas (de deliberacion, orientacion y consejo) o también funciones ejecutivas
de direccion y gerencia que se ejercen directamente o mediante delegacion interna.

» Por todo ello «cuando se ejercen funciones gerenciales lo que determina la calificacion de
la relacién, como mercantil o laboral, no es el contenido de las funcionds, satora-
leza del vinculo y la posicion de la persona que las desarrolla en la organizacion de
la sociedad, de forma que si aquél consiste en una relacién organica por integracion del
agente en el érgano de administracién social cuyas facultades son las que se actlan direc-
tamente o mediante delegacion interna, dicha relacion no sera laboral».
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En base a esta doctrina jurisprudencial del vinculo, y teniendo en cuenta que en la sentencia
no se aborda en concreto el problema de la inclusion de tales personas en un determinado Régimen
de Seguridad Social, sino Gnicamente la existencia o no de relacion labResiolacion de 23 de
junio de 1992 de la Direccidon 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, determinan el Régimen de Seguridad Social aplicable a los socios, segun
si trabajan personalmente en la sociedad, desempefian funciones propias de los érganos de admi-
nistracion, y en este Ultimo supuesto, si ejercen Unicamente funciones consultivas (de deliberacién
y consejo) o también funciones ejecutivas de direccion y gerencia.

Tres son las ideas basicas contenidas en la Resolucién y Circular citadas y que conforme a las
mismas determinan los distintos supuestos y el Régimen de Seguridad Social que corresponde:

1. Las funciones que corresponden al érgano de administracion de la sociedad (de direccion,
gestion, administracion y representacion) son idénticas a las del alto directivo.

2. Los miembros del 6rgano de administracién de la sociedad pueden desarrollar sélo fun-
ciones consultivas (de deliberacién, orientacién y consejo) o también funciones ejecutivas
de direccion y gerencia que se ejercen directamente o mediante delegacion interna.

3. La actividad gerencial se puede ejercer:

a) Por un miembro del 6rgano de administracion que ejerce las facultades del 6rgano, bien
directamente o mediante delegacion interna,

b) Por delegacion del 6rgano de administracion, en un consejero-delegado (por delega-
cién de facultades), o en un gerente o director general (por apoderamiento), y

c) Por un alto directivo en virtud de apoderamiento del 6rgano de administracion.

En las mismas se determina que los socios administradores de las sociedades (administrador
Unico, administrador solidario, etc.) o delegados del 6rgano de administracion (presidente ejecuti-
Vo, consejero-delegado, etc.) que realizan funciones ejecutivas, al no existir relacion laboral, deben
estar incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos.

Posteriormente la Tesoreria General de la Seguridad So€latatar nim. 5-023, de 28 de
mayo de 1995ha contemplado el supuesto de los administradores Gnicos de sociedades mercanti-
les capitalistas, que son, en realidad, propietarios de la empresa por su participacion mayoritaria en
el capital social, pero que tienen encomendadas sus labores de explotacién, gestion y direccion del
negocio a un tercero, limitdndose a controlar y fiscalizar el buen funcionamiento de la empresa, es
decir, limitando su actividad a la mera titularidad del negocio. En este supuesto, la Tesoreria General
considera que esta actividad de «meros titulares» de los administradores Gnicos no da lugar a la inclu-
sion en Régimen alguno del Sistema de la Seguridad Social, por estimar que no realizan un trabajo
habitual y personal en la empresa, siempre que quede perfectamente acreditado que no hay presen-
cia fisica habitual en la sede social y que la explotacién ha sido encomendada a terceros.
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C) EXCLUSION DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

El criterio del vinculo era el que se venia aplicando en orden al encuadramiento en la Seguridad
Social de los administradores societarios, hasta el pronunciamiento del Tribunal Supremo (Sala de
lo Social) que en Sentencias de 4, 6 y 12 de junio de 1996, 17 de julio de 1996 y 24 de enero de 1997,
dictadas en unificacion de doctrina, aborda concretamente el tema de la Seguridad Social de tales
administradores, y considera que:

1. LaResoluciony Circular citadas carecen de fuerza normativa y no son fuentes del Derecho.

2. Larelacion entre el socio administrador y la sociedad es de naturaleza mercantil, estando
por tanto excluida del &mbito laboral.

3. Los administradores sociales no cumplen la condicion de trabajadores por cuenta propia,
sino que lo hacen por cuenta de la sociedad para la que desarrollan su actividad, pues «de
ella reciben la remuneraciéon que devengan, por mas que dicha retribucion se hubiera fija-
do en funcion de resultados».

4. Tales administradores no pueden ser encuadrados en el Régimen Especial de Autébnomos,
pues tal Régimen «no incluye en su campo de aplicacidon a quienes ostenten altos cargos
de gestién de naturaleza mercantil en las sociedades de capital».

En consecuencia a raiz de estas importantes sentencias, la situaciéon de los administradores
sociales es la siguiente;

1. No son trabajadores por cuenta ajena, por lo que no procede el Régimen General,

2. Tampoco son trabajadores por cuenta propia, no procediendo su encuadramiento en el
Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos, y

3. Al ser su relacién de naturaleza mercantil y no poder ser considerados trabajadores por
cuenta ajena ni propia, la conclusién a la que se llega es que tales adminiséstdares
excluidos del Sistema Espafiol de Seguridad Social.

D) INCLUSION EN EL REGIMEN GENERAL O EN ELESPECIAL DEAUTONOMOS SEGUN SU PARTICIPA
CION EN EL CAPITAL SOCIAL.

En 1997, y quizéas confundiendo aliin mas la situacion, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
General) de 29 de enero de 199dictada en unificacion de doctrina, establece que los administrado-
res sociales ejecutivos estan incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social, pero si, a la vez,
su participacion es mayoritaria en el capital social procede su inclusién en el Régimen Especial de
Trabajadores Autbnomos. Este criterio ha sido asumido en Sentencias posteriores del Tribunal Supremo,
dictadas en unificacién de doctrina, de fechas 30 de enero, 6 de febrero, 4 de marzo, 14 de abril, 26 de
mayo y 3 de julio de 1997. Por su parte, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
se ha adherido a este criterio en sus Sentencias de 23 de mayo, 15 de julio y 19 de septiembre de 1997.
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La Sentencia citada, de 29 de enero de 1997, llega a tal conclusion al entender que los admi-
nistradores sociales activos o ejecutivos, en cuanto tales, pese a no ser calificados como asalariados
o titulares de un contrato de trabajo (ni ordinario, ni especial), estan incluidos, en cuanto «asegura-
dos», en el Régimen General de la Seguridad Social.

Y ello es asi por cuanto la sentencia aprecia en los administradores sociales ejecutivos una
situacion juridica similar a la de los trabajadores asalariados, al considerar que si en los administra-
dores falta la nota de subordinacion o dependencia, si concurre la nota de ajenidad, pues trabajan
por cuenta de la persona juridica cuyo gobierno les esta encomendado, es decir, por cuenta de la
sociedad para la que desarrollan su actividad, ejerciendo funciones de gobierno y llevando a cabo
los acuerdos y objetivos sociales.

Pero cuando el administrador social activo o ejecutivo, sea a la vez socio de la sociedad y
cuente con una participacion en el capital social (via acciones, via participaciones) igual o superior
al 50 por 100, es decir, cuando se trate de socio mayoritario-administrador social, procede su inclu-
sion en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos. Pues considera tal sentencia (Fundamento
Juridico Sexto) que «en el caso de administradores sociales con participacion mayoritaria propia-
mente dicha (la mitad o mas de las acciones) faltaria la nota de ajenidad y nos encontrariamos ante
un supuesto de trabajo por cuenta propia», ya que «el fruto o resultado de su trabajo, o al menos la
parte principal del mismo, acaba ingresando, por via del beneficio o por via del incremento del acti-
vo de la empresa, en su propio patrimonio».

Esta doctrina que determina la inclusion en el Régimen Especial de Autbnomos o en el General
del socio administrador activo, en funcion de que su participacion en el capital social sea o0 no mayo-
ritaria, puede causar disfunciones en orden al encuadramiento en la Seguridad Social. Pues por un
mismo trabajo, el de administrador social ejecutivo, la persona que lo desempefie, mediante la com-
pra o venta de acciones, tiene que pasar de un Régimen a otro de Seguridad Social segun cuente en
cada momento con mayoria o con minoria participativa en el capital de la sociedad.

E) L OS ADMINISTRADORES SOCIALES Y LA PRESTACION POR DESEMPLEO

Un problema sobreafiadido al del encuadramiento ha venido siendo el de si los administrado-
res sociales con una participacion inferior al 50 por 100 en el capital social e incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social, tienen o no derecho a la prestacion por desempleo.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1997, dictada en uni-
ficacion de doctrina, determina que los administradores de sociedades mercantiles de capital que care-
cen de participacion en el capital social o la que tienen no alcanza el 50 por 100 del mismo, aunque estén
incluidos en el campo de aplicacion del Régimen General (por aplicacion de la doctrina sentada por la
Sentencia del TS de 29 de enero de 19@rienen derecho a la prestacion por desempleo.

La citada sentencia sienta la doctrina de que aunque sean trabajadores por cuenta ajenay estén
encuadrados en el area de actuacion del Régimen General, dentro de cuyo dmbito esta incluida la
proteccién por desempleo, el vinculo de su prestacion de servicios no esta comprendido en el radio
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de accion del Derecho del Trabajo, no siendo de naturaleza laboral sino mercantil societaria. No pres-
tan su trabajo en régimen de dependencia pues en ellos se encarna el poder de direccion de la empre-
sa, son el 6rgano societario en el que se asientan las facultades rectoras o de mando, ejecutivas y ges-
toras que le son propias, la remuneracion que perciben los administradores no es un salario, y no se
rigen por la normativa laboral.

La finalidad esencial de la prestacion de desempleo es la de cubrir la pérdida de las rentas sala-
riales, por la extincion o suspensién de una relacién laboral sometida al Derecho Laboral.

La sentencia llega a la conclusion de que los administradores de las sociedades mercantiles
de capital, aunque son trabajadores por cuenta ajena, no son trabajadores asalariados, por lo que la
remuneracion que puedan percibir por el desempefio de su actividad no constituye, en ningln caso,
una renta salarial, y aunque se incardinen en el ambito protector del Régimen General de la Seguridad
Social, no tienen derecho a las prestaciones por desempleo.

F) CONCLUSIONES LA LEY 24/1997.

Estos cambios de criterio de la doctrina jurisprudencial han producido una gran inseguridad
juridica en materia de administradores societarios y Seguridad Social, siendo evidente la imperiosa
necesidad de ucambio normativo que los incluya expresamente en un determinado Régimen de
Seguridad Social, bien en el Especial de Autdnomos o bien en el Régimen General pero excluyén-
dolos en este caso de la proteccion (y cotizacién) por desempleo, dado que el derecho o no a tal pres-
tacion es lo que ha originado la situacion de inseguridad juridica.

Con el objeto de resolver de forma definitiva la cuestién de los administradores sociales y
la Seguridad Social y terminar de una vez con la inseguridad juridica existente, la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social, en su dis-
posicidn adicional segunda ordena al Gobierno para que, a lo largo del ejercicio de 1997, proceda a
regular el encuadramiento de los socios-trabajadores y administradores de las sociedades mercanti-
les capitalistas dentro del Sistema de la Seguridad Social.

El mandato de la Ley 24/1997 es claro: la inclusién expresa en algin Régimen de Seguridad
Social de los administradores activos o ejecutivos y mediante una norma con rango jerarquico ade-
cuado como es el Real Decreto.

1.2. Regulacion actual. La Ley 66/1997.

La regulacion del encuadramiento de los administradores de las sociedades anénimas y de res-
ponsabilidad limitada se ha producido dentro del afio 1997 (dentro del plazo sefialado en la Ley
24/1997) y ademas mediante una norma de mayor rango jerarquico como es la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que en su disposicion adi-
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cional cuadragésima tercera introduce la nueva disposicion adicional vigésima séptima del propio
TRLGSS, estableciendo una distinta regulacion del encuadramiento en la Seguridad Social de los
administradores de las sociedades mercantiles capitalistas.

Se incluyen obligatoriamente enRégimen Especial de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos:

1. Los ADMINISTRADORES ACTIVOS O CONSEJEROS EJECUTIVPSEAN O NO SOCIOSQUE PERCIBAN
UNA RETRIBUCION FIJA

Se refiere a quienes presten servicios retribuidos para las sociedades mercantiles capitalistas
formando parte de su 6rgano de administracion, siempre que su actividad en el mismo no se limite
al mero ejercicio de funciones consultivas y de asesoramiento (deliberantes), sino que comprenda la
direccion y gerencia de la sociedad.

Como la proteccién que otorga el Sistema de la Seguridad Social en su nivel contributivo es
de base profesional, comprendiendo en su campo de aplicacién tan sélo a personas dedicadas a acti-
vidades profesionales lucrativas, la Ley 66/1997 incluye en el Régimen Especial de Autébnomos a
los administradores que ademas de realizar funciones directivas o gerenciales, perciben una remu-
neracion como contraprestacion por sus servicios, es decir, que perciben una retribucién como tales
administradores, excluyéndose asi los servicios puramente amistosos u otros Gnicamente indemni-
zatorios como dietas o primas de asistencia.

2.L.0S ADMINISTRADORES ACTIVOS O CONSEJEROS EJECUTIVOSEAN O NO SOCIOSCON OTRO TIPO
DE CONTRAPRESTACION POR SUS SERVICIOS

Comprende a los administradores sociales con funciones de direccion y gerencia de la
sociedad, aun cuando no sean retribuidos por desempefiar tal cargo, si perciben otra remunera-
cion como contraprestacion de servicios realizados para la misma sociedad, los cuales, de no con-
currir con funciones de administracién social hubieran podido calificarse de relacién laboral
comun o especial.

El supuesto se refiere a los administradores activos o consejeros ejecutivos, sean 0 no socios,
sin retribucion fija (porque el cargo aparezca estatutariamente como no retribuido), que, al propio
tiempo, presten servicios para la sociedad como altos directivos (relacion laboral especial) o como
trabajadores ordinarios (relacion laboral comun), percibiendo una remuneracién por esta condicion
0 actividad.

En este caso, la Ley 66/1997 excluye del ambito laboral a los administradores sociales ejecu-
tivos, al determinar que en caso de concurrencia de tales funciones con una relacion laboral comun
o de alta direccion, predomina el vinculo mercantil societario sobre el laboral, por lo que su Régimen
de Seguridad Social de encuadramiento debe ser el Especial de Autbnomos.
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2. Los administradores pasivos 0 consejeros no ejecutivos.

La jurisprudencia denomina administradores pasivos (a los que también llama consejeros exter-
Nnos 0 consejeros no ejecutivos) a aquellos cuya actividad como drganos de la sociedad se limita vir-
tualmente a la participacion en las reuniones de los Consejos de Administracion y a realizar funcio-
nes consultivas o de asesoramiento.

La exclusién expresa del Sistema de la Seguridad Social de los que ostentan pura y simple-
mente cargos de consejeros [a que se refiere el art. 1.3.c) del TRET], alcanza a los administradores
pasivos, consejeros externos o consejeros no ejecutivos. Se entiende que al limitarse a meras fun-
ciones internas de deliberacion y consejo, de tipo consultivo y que no se ejercen normalmente a titu-
lo lucrativo, no constituyen actividad profesional relevante incluible en el Sistema.

ll. EL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

La Ley 66/1997 da una nueva redaccion a la letra a) del apartado 2 del articulo 97 del TRLGSS,
por la que declara obligatoriamente incluidos en el Régimen General al personal de alta direccién a
gue se refiere el articulo 2.1.a) del TRET, siempre que no forme parte del 6rgano de administracion
social desempefiando en el mismo funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

En consecuencia se incluyen erRégimen Generallos altos directivos que presten servi-
cios retribuidos para las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada en dos supuestos:

1. Cuando no formen parte del 6rgano de administracion social.

2. Cuando formen parte de dicho érgano como administradores pasivos 0 consejeros no eje-
cutivos, es decir, que no desarrollen funciones de direccion y gerencia de la sociedad, sino
Unicamente meras funciones consultivas y de asesoramiento (asistencia a las reuniones de
los Consejos de Administracion y funciones internas de deliberacién y consejo).

Las funciones de los altos directivos se encuentran en el articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direc-
cion, que sefiala textualmente que «se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores
que:

» Ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa.
» Relativos a los objetivos generales de la misma.

+ Con autonomia y plena responsabilidad.
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e Sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los
6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad que respectivamente ocupe
aquella titularidad».

Existe pues una identidad de funciones entre el alto directivo y el 6rgano de administracion
de la sociedad. Asi pues el ejercicio por el alto directivo de los poderes sefialados con plena auto-
nomia y responsabilidad es justamente el cometido de quienes ocupan los érganos de administra-
cién de las sociedades mercantiles capitalistas con funciones ejecutivas, es decir, de los administra-
dores activos o consejeros ejecutivos.

De ahi que la Ley 66/1997 incluya en el Régimen General al personal de alta direccién cuan-
do o bien no sea administrador de la sociedad o bien sea un administrador pasivo o consejero no eje-
cutivo (con funciones consultivas o de asesoramiento). Y lo excluye del Régimen General (y lo remi-
te al Régimen Especial de Autdnomos) cuando el alto directivo sea ademéas administrador activo o
consejero ejecutivo, es decir, con funciones de direccién y gerencia de la sociedad, al considerar que
en tal caso queda excluido de la legislacion laboral, por prevalecer el vinculo societario sobre el labo-
ral, estimandose su relacion de naturaleza mercantil societaria.

IV. REGULARIZACION DE LA SITUACION DE LOS SOCIOS TRABAJADORES Y ADMI-
NISTRADORES SOCIALES

La Ley 66/1997 considera comlebidas y correctas las altague se hubieran practicado
y las cotizacionesngresadas en el cualquier Régimen de la Seguridad Social (incluidos los con-
ceptos de recaudacion conjunta: desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional),
con anterioridad al 1 de enero de 1998, respecto de los socios-trabajadores y administradores
sociales.

En estos casos se aplican las normas sobre cdmputo reciproco de cuotas entre Regimenes de
la Seguridad Social a efectos del reconocimiento de las prestaciones otorgadas por el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos.

Los socios-trabajadores y los administradores disponen del plazo de dwfate 1998)
para realizar lasomunicacionesecesarias a la Tesoreria General de la Seguridad Social al objeto
de regularizar su situacién. Si tal comunicacion se efectlia en plazo, los cambios de encuadramien-
to que deban efectuarse tendran efectos desde el 1 de enero de 1998.

Si las comunicaciones citadas se efectlan transcurrido dicho plazo, los efectos del cambio de
encuadramiento se produciran desde la fecha que fije la resolucion administrativa que declare inde-
bida el alta anterior y, en su defecto, desde el Ultimo dia del mes de su notificacion.
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Con esta regla de considerar debidas las altas practicadas y las cotizaciones ingresadas en cual-
quier Régimen, se da cobertura legal a las diversas situaciones que se hayan producido con anterio-
ridad al 1 de enero de 1998 como consecuencia de las diferentes interpretaciones que en via admi-
nistrativa y judicial se han venido manteniendo del ordenamiento juridico vigente hasta dicha fecha.
Asimismo se resuelven definitivamente las dudas originadas en relaciéon con el encuadramiento, la
validez de las cuotas abonadas y la procedencia de las prestaciones percibidas, con independencia
de la obligacién de regularizar la situacién durante el afio 1998, mediante la oportuna comunicacion
a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

V. CUADROS RESUMEN

CUADRO 1

Socios TRABAJADORES DE SOCIEDADES M ERCANTILES CAPITALISTAS

1. Cuando no sean administradores sociales.

2. Cuando sean administradores pasivos 0 consejeros no ejecutivos.
REGIMEN

GENERAL » En ambos supuestos se exige que no posean un control efectivo de la sociedad

por su participacion directa o indirecta en el capital social, o por cualquier otro
medio.

» Cuando posean un control efectide la sociedad:

1. Entodo caso, cuando su participacion en el capital sea igual o superior al 50%.
2. Se presume iuris tantueh control efectivo en los siguientes supuestos:

— Cuando preste servicios para una sociedad familiar que posea la mitad o
mas del capital social.
— Cualquiera que sea su porcentaje de participacion en el capital social,
REGIMEN cuando se trate de empresas en las que Gnicamente presten servigios los

ESPECIAL DE propios socios.

AUTONOMOS — Cuando su participacion en el capital social sea del 33'3% o superior, si
en la empresa prestan servicios personas que no tengan la condicién de
socios.

— Cuando su participacion en el capital social sea del 25% o superior, si rea-
liza funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

3. Cuando la Administracién demuestre, por cualquier medio de prueba, quelel tra-
bajador posee un control efectivo de la sociedad.

EXcLUSION Cuando el objeto de la sociedad sea la mera administracion del patrimonio|de los
DEL SISTEMA socios, sean 0 no administradores.
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ADMINISTRADORES
ACTIVOS O
CONSEJEROS
EJECUTIVOS

ADMINISTRADORES
PASIVOS O
CONSEJEROS
NO EJECUTIVOS

REGIMEN
GENERAL

REGIMEN ESPECIAL
DE AUTONOMOS
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CUADRO 2

ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS

Se incluyen en el Régimen Especial de Auténomos los administradores sqaciales
gue realicen funciones de direccién y gerencia de la sociedad:

1. Cuando perciban una retribucion fija, sean o no socios.
2. Con otro tipo de contraprestacion por sus servicios, sean 0 no socios.

Se limitan a participar en las reuniones del Consejo de Administracion y a realizar
funciones consultivas o de asesoramiento.

Estan excluidos del Sistema de la Seguridad Social, al no realizar una actividad
profesional relevante a titulo lucrativo.

CUADRO 3

PERSONAL DE ALTA DIRECCION

1. Cuando no sean administradores sociales.
2. Cuando sean administradores pasivos 0 consejeros no ejecutivos (funciones con-
sultivas y de asesoramiento).

Cuando sean ademas administrador activo o consejero ejecutivo, al prevalecer en
tal caso el vinculo societario sobre el laboral.
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