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I Extracto:

A través de este estudio se ha efectuado un pormenorizado analisis juridico posi-
tivo de las modificaciones legislativas operadas por la disposicion adicional cua-
dragésimo tercera de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, en cuanto al Régimen de la Seguridad Social
aplicable a los socios trabajadores y administradores sociales de las sociedades
mercantiles capitalistas.

Encuadramiento en la Seguridad Social de los socios trabajadores y de los admi-
nistradores de sociedades de capital, que ha suscitado la atencién de la doctrina
y de la jurisprudencia, siendo una de las cuestiones més inciertas y complejas a
la vista de la situacién normativa imperante, por lo que este trabajo va analizan-
do y desmenuzando de forma rigurosa la nueva regulacién introducida, tenien-
do en cuenta los criterios y pautas que al respecto venian marcando la préictica
administrativa y jurisdiccional, aportando una singular interpretacién de todos y
cada uno de los supuestos normativos, profundizando y haciendo especial hinca-
pié en el nuevo marco de los administradores sociales, y de la configuracion con-
creta del control efectivo de los socios trabajadores.

Estudio de gran importancia para asimilar el inminente cambio que se avecina
en el préximo Proyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social para 1999 (entrada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de fecha
9 de octubre de 1998), que modifica esencialmente el encuadramiento en el sis-
tema de la Seguridad Social de los administradores sociales con participacién
mayoritaria o minoritaria, volviéndose al criterio jurisprudencial de nuestro
Tribunal Supremo de 6 de febrero, 14 de marzo, 11 de noviembre de 1997, es
decir, administrador con participacion minoritaria en la empresa encuadrado en
el Régimen General y administrador con participacion paritaria o mayoritaria en
el RETA.
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I. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Una de las materias que ha suscitado un debate mas intenso en el ambito de la Seguridad Social
ha sido el encuadramiento de los administradores y socios trabajadores de las sociedades mercantiles
capitalistas', que tuvo un primer momento de debate a raiz de la interpretacion jurisprudencial que
derivé de la entrada en vigor del Real Decreto 1382/1985, regulador de la relacion laboral especial
del personal de alta direccion, recogidos en la Circular de la Tesoreria General del iy 1892
segundo momento todavia mas intenso, con los pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (TS) que se suceden desde 1996, que cambian el criterio inicialmente establecido.

La intervencion normativa se hacia necesaria en una materia que se presentaba harto confusa
y con grandes dosis de inseguridad juridj@specialmente tras ponerse en tela de juicio por el TS
tanto la unidad del concepto de trabajador establecido en el Estatuto de los Trabajadores (ET) y en
la Ley General de la Seguridad Social (LG5&)mo la validez del desarrollo de la delegacion legis-
lativa concedida al ejecutivo para la redaccion del Texto Refundido de la LGSS de 1994, por exce-
S0, que se concretaba en la redaccion del articulo 97.2 a) de I&PLGSS

1 MARTINEZ MORENO, C.: «El encuadramiento en la Seguridad Social de los socios trabajadores y administradores
de las sociedades de capital», Edit. La Ley-ActualiB®y. Derecho de los Negociogm. 89. 1998. Pag. 1.

2 Resolucién de 23 de junio de 1992 de la Direccién General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social y Circular nim. 2-034 de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 29 de diciembre de 1992.

3 La necesidad de pronunciamiento normativo expreso habia sido reclamada como imprescindible por gran parte de la
doctrina,vid., entre otros, BORRAJO DACRUZ, E. «Administradores sociales y Seguridad Social Publica: un nuevo
caso de inseguridad juridicactualidad Laboralnim. 26. 1996. Pag. 2.131; CONDE MARTIN DE HIJAS, V.
«Administradores societarios: inclusion en el RETAstualidad Laboralnim. 4. 1998. pag. 231; GARRIDO PALA-

CIOS, J. y VILLALBA SALVADOR, B. «Régimen de Seguridad Social de los altos cargos societ&es».a Ley,
nam. 4.295. 26 mayo 1997. Pag. 7.

4 Ss. TS 29 enero 1997 (Ar. 640) y 30 enero 1997 (Ar. 1836).

S La primera sentencia que apunta la cuestién es la STS 4 junio 1996 (Ar. 4882).
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La plasmacion normativa se ha producido finalmente en la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
de Acompafiamiento a los Presupuestos Generales del Estado pdtacli9aslisposicion adicio-
nal cuadragésimo tercera, con la mirada puesta en las distintas cuestiones que se habian suscitado
en la interpretacion jurisprudencial anterior, ha intentado dar una respuesta a nivel legislativo, optan-
do en la mayoria de los casos por el encuadramiento en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos (RETA).

El objeto de este estudio es el régimen juridico del encuadramiento de administradores y socios
trabajadores en sociedades mercantiles capitalistas, para cuyo analisis no puede prescindirse de los
antecedentes jurisprudenciales, que han sido tomados como referencia, tanto para seleccionar los
supuestos de conflicto, como para ofrecer soluciones normativas. Ademas, el instrumento elegido,
la norma con rango de ley, y las precisiones conceptuales de los articulos 7.2 y 97.2 a) de la LGSS,
integran los elementos introductorios previos al estudio de fondo del régimen del encuadramiento.

1. Breve evolucion legal y jurisprudencial del encuadramiento de los administradores y socios
trabajadores.

El analisis de la evolucion ha de girar fundamentalmente alrededor del encuadramiento de los
administradores de las sociedades, puesto que ha sido el punto principal de los pronunciamientos
jurisprudenciales en la materia.

Inicialmente, la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, para cali-
ficar la relacion existente entre administrador societario y la sociedad, venia aplicando el criterio
funcional que se fundamenta en los trabajos o funciones asignadas, propias de los Consejeros, que
ha de considerarse que prestan servicios en favor de una persona juridica distinta y como tales que-
dan incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social (RGSS)

La situacion de inclusién de los administradores sociales en el RGSS quebr6 por la aplicacion
de la Circular de la Tesoreria General de 29 de diciembre de 1992 (nim. 2.034) que los incluyé en
el RETAS, en base a los criterios interpretativos de la Sala de lo Social del TS en la aplicacion del
ET y del Real Decreto 1382/1985, recogidos en la denominada como teoria del vinculo, que ya no
atiende a los trabajos o funciones desarrollados, sino a la indole del vinculo en que se desempeiian,
segun exista sumision o no al circulo de organizacion o direccion del empleador: la calificacion de

6 BOE 31 diciembre 1997.

7 Ss. TS 27 marzo 1989 (Ar. 2131); 26 marzo 1991 (Ar. 2500); 17 septiembre 1991 (Ar. 6030); 18 febrero 1992 (Ar. 1131);
5 mayo 1992 (Ar. 4776); 30 junio 1992 (Ar. 5199).

8 BENEYTO CALABUIG, D.La Reforma de la Seguridad Social de 198, CISS. 1997. P4g. 99; BORRAJO DACRUZ,
E. Administradores sociales y Seguridad Social publica.12&6. Pag. 2.123.
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la relacion como mercantil o laboral no se determina por el contenido de las funciones, sino por la
naturaleza del vinculo y la posicién de la persona que las desarrolla en la organizacién de la socie-
dad, de forma que si aquél consiste en una relacién organica por integracion del agente en el 6rga-
no de administracion social cuyas facultades son las que se actian directamente o mediante delega-
cion interna, dicha relacion no seréa lab8rasta doctrina jurisprudencial se veia complementada

con pronunciamientos contradictorios que, en unos casos, admitian la compatibilidad entre vinculo
mercantil y vinculo labordl, y en otros negaban la doble vinculacién

La falta de fuerza normativa de las circula¥éy la atipicidad del encuadramiento de los
administradores sociales en el RETA, determiné un cambio jurisprudencial que se inicia en la Sentencia
de 4 de junio de 1998, y que dispone la exclusion de los administradores sociales del sistema de
Seguridad Social, al ser improcedente su inclusion en el RETAy apunta la necesidad de pronuncia-
miento normativo expreso para su asimilacién a alguno de los Regimenes de la Seguridad Social.

La vigencia de este criterio jurisprudencial habia de ser matizada por la jurisprudencia inme-
diatamente anterior a la promulgacion de la Ley 66/1997, que, rompiendo la tradicional unidad del
concepto de trabajador por cuenta ajena en el ordenamiento laboral y el de la Seguridad Social, inclu-
ye a los administradores sociales en el RGSS, en tanto que aprecia en aquéllos una situacion juridi-
ca similar a la de los trabajadores asalariados, al considerar que aun cuando en los administradores
falta la nota de subordinacién o dependencia, si concurre la de ajenidad, pues trabajan por cuenta de
la persona juridica cuyo gobierno les esta encomeridado

9 Ss. TS 21 enero 1991 (Ar. 65); 13 mayo 1991 (Ar. 3906); 3 junio 1991 (Ar. 5123); 16 diciembre 1991 (Ar. 9073);
27 enero 1992 (Ar. 76); 22 diciembre 1994 (Ar. 10221).

10 sobre la compatibilidad Consejero Delegado y alto directivo, en las diversas hipétesis interprgthREBRAJAS
MORENO, A. «Consejeros Delegados de empresas societarias y agentes comerciales independientes: Dos problema-
ticos supuestos de inclusiorctualidad Laboral T. 1. 1993. P4ag. 425-438. La jurisprudencia admite la compatibili-
dad del doble vinculo en Ss. TS 13 diciembre 1990 (Ar. 10481); 19 diciembre 1990 (Ar. 10573); 28 diciembre 1990
(Ar. 10059); 8 junio 1995 (Ar. 4649); 23 junio 1995 (Ar. 5168).

11 ss. TS 27 marzo 1984 (Ar. 1612); 17 mayo 1985 (Ar. 2727); 8 junio 1989 (Ar. 4554). Ss. TSJ Murcia 29 junio 1995
(AS 2709); Pais Vasco 20 junio 1995 (AS 2525); Castilla y Ledn 24 abril 1995 (AS 1400).

12 | a falta de fuerza normativa de las resoluciones de la Direccién General y de las circulares es indudable, atendida que
la potestad reglamentaria Gnicamente esté atribuida al Consejo de Ministros y a los Mundstreg 60/1997, de 26
de noviembre, del Gobierno); por tanto, son prescripciones que responden al principio jerarquico de organizacién admi-
nistrativa y que, por ello, carecen de fuerza vinculante para terceros, desplegando sus efectos naturales en el ambito
interno. No obstante, hay que reconocer la posibilidad de que puedan producir determinados efectos para los adminis-
trados en virtud de los principios de buena fe y de confianza legitima.

13 STS 4junio 1996 (Ar. 4887), doctrina que se reproduce en las Ss. TS 6 junio 1996 (Ar. 4946); 12 junio 1996 (Ar. 5064):
14 abril 1997 (Ar. 3061).

14 3$s. TS 29 enero 1997 (Ar. 640); 30 enero 1997 (Ar. 1836); 6 febrero 1997 (Ar. 1837); 18 febrero 1997 (Ar. 2158);
4 marzo 1997 (Ar. 2248); 14 marzo 1997 (Ar. 2472); 20 marzo 1997 (Ar. 3577); 14 abril 1997 (Ar. 3061); 14 mayo
1997 (Ar. 4271); 26 mayo 1997 (Ar. 5397); 3 julio 1997 (Ar. 6135); 11 noviembre 1997 (Ar. 8309).
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En el caso de socios trabajadores, la jurisprudencia es mas uniforme, y en linea homogénea
ha venido reiterando que la ajenidad quiebra en el caso de socio paritario o mayoritario, en cuyo caso
procederia su inclusion en el RETA por tratarse de un trabajo por cuentalpragiacomo en el
caso de socios minoritarios, donde ha combinado la participacion en el capital social y el desempe-
fio de funciones de administracion en la sociedad para delimitar los supuestos de inclusion o exclu-
sion en el Régimen Genef&l

Las oscilaciones de la interpretacion jurisprudencial en materia de encuadramiento de admi-
nistradores de las sociedades mercantiles y la necesidad de dotar de seguridad juridica al encuadra-
miento de los socios trabajadores requeria de una respuesta normativa que tuvo su primera tentati-
va en el Proyecto de Real Decreto de 16 de septiembre de 1996, que optaba por la inclusién en el
RGSS de los administradores activos y socios trabajadores con control efectivo, si bien con la tras-
cendente exclusion de las prestaciones por desempleo, verdadero punto de discordia en materia de
encuadramientd’. Este Proyecto es un antecedente normativo importante, pues el concepto de
control efectivo de la sociedad acogido por la disposicion adicional cuadragésimo tercera de la
Ley 66/1997 sigue las mismas pautas establecidas en el mismo.

El segundo intento de dar respuesta normativa al tema del encuadramiento se produce en la
disposicion adicional segunda de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Sodi&l que ordenaba al Gobierno que procediera a regular el encua-
dramiento de los socios-trabajadores y administradores de sociedades mercantiles capitalistas den-
tro del sistema de Seguridad Social, habilitandole a resolver el tema con gran libertad de opcion,
pudiendo encuadrarlos tanto en el RGSS como en el RETA

No obstante, tampoco llegé a plasmarse el desarrollo reglamentario, sin duda porque, como
pasamos a analizar, era necesaria la voz del legislador para dar definitiva solucién al gfoblema

15 Entre otras muchas, Ss. TS 1 octubre 1985 (Ar. 4639); 24 septiembre 1987 (Ar. 6381); 30 septiembre 1987 (Ar. 6433);
27 enero 1992 (Ar. 76); 6 febrero 1997 (Ar. 1857); 14 marzo 1997 (Ar. 2472); 11 noviembre 1997 (Ar. 8309).

16 21 enero 1991 (Ar. 65); 13 mayo 1991 (Ar. 3906); 27 enero 1992 (Ar. 76); 18 junio 1992 (Ar. 5152); 14 abril 1997 (Ar.
3061); 3 julio 1997 (Ar. 6135).

17 Tal como indica BLASCO LAHOZ, FH| RETA Ed. Tirant lo Blanch. 1995. Pag. 43) las peculiaridades que subsisten
en el ambito protector del RETA que lo diferencian del RGSS, quedan representadas fundamentalmente en la protec-
cion de las contigencias profesionales (incluido el desempleo) y en la peculiar proteccion de la IT. Alo que debe afia-
dirse que, en el caso del encuadramiento de los administradores y socios trabajadores, basta un repaso sucinto a los dis-
tintos pronunciamientos de los Tribunales para darse cuenta que el desempleo constituye el verdadero ndcleo de la
discrepancia en materia de encuadramiento.

18 BOE 16 de julio de 1997.

19 BORRAJO DACRUZ, E. «Sacios-trabajadores y administradores de sociedades de capital en el sistema de Seguridad
Social».Actualidad Laboralnim. 39. 1997. Pag. 970.

20 CONDE MARTIN DE HIJAS, V. «<Administradores societarios: inclusion en el REGA1998. Pag. 231.

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 189

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



| ADMINISTRADORES Y SOCIOS TRABAJADORES SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS EN SISTEMA SEG. SOCIAL | Sofia Beltrdn Miralles y Francisco Javier Sdnchez Icart

2. La necesidad del desarrollo legislativo.

La singular aprobacion de la disposicion adicional cuadragésimo tercera de la Ley 86/1997

resulta explicable porque el estado de la cuestion hacia necesaria una intervencion del legislador, ya
que la solucién a los conflictos originados afectaba a materias reservadas a la ley, lo cual explica que
se obviara la respuesta reglamentaria que el propio legislador habia previsto en la Ley 24/1997.

ley:

Examinemos brevemente los puntos que precisaban de una respuesta normativa con rango de

a) En primer lugar, la jurisprudencia de la Sala de lo Social habia extendido el concepto de
trabajador por cuenta ajena en el campo de aplicacién de la Seguridad Social, al prescin-
dir del elemento de la dependengia quebrando la tradicional unidad del ordenamiento
laboral y de Seguridad Social, ya cuestionada por la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencios@3, y declarando la autonomia del ordenamiento de la Seguridad Bocial

La reunificacion del concepto de trabajador por cuenta ajena del articulo 1.1 del ET con
el establecido en el articulo 7.° 1 a) de la LGSS hacia necesaria la modificacién de este
precepto.

b) En segundo lugar, al cuestionarse por la Sala de lo Social el desarrollo de la delegacion
legislativa en la redaccion del articulo 97.2 a) del Texto Refundido de la LGSS de 1994,
lo cual hubiera podido determinar la inaplicacion, por ilegal, del precepto refundido, crean-
do una situacion de grave inseguridad juridica

21

22

23

24

25

Calificamos de singular la modificacion introducida por la Ley 66/1997, no sélo por estar prevista con rango regla-
mentario en la Ley 24/1997, sino también por incluirse en una Ley tan atipica como la de Acompafiamiento a los
Presupuestos Generales del Estado, y por su peculiar tramitacion parlamentaria, pues no figuraba en el Proyecto de Ley
(BOCG 9 octubre 1997), aprobandose la disposicion adicional cuadragésimo tercera como consecuencia de una enmien-
da introducida en el tramite parlamentario.

Con inicio en la STS 4 junio 1996 (Ar. 4882) que apunta la autonomia en relacion al ordenamiento laboral, doctrina
esta que se sigue en la STS 29 enero 1997 (Ar. 640) y posteriores.

Entre otras, Ss. TS (3.%) 2 noviembre 1989 (Ar. 7791); 18 mayo 1990 (Ar. 3752); 4 mayo 1992 (Ar. 3668).

Tiene una sélida base argumental la autonomia de ambos ordenamientos, si bien no puede prescindirse de su interrela-
cién y de la necesaria unidad conceptual a la hora de interpretar elementos comunes (CONDE MARTIN DE HIJAS, V.
«Administradores societarios: inclusion en el RETé#,1998. Pag. 224).

Como es sabido, el desarrallttra viresde la delegacion legislativa esté sujeto al control de los Tribunales ordinarios,
puesto que la norma carece de fuerza de ley en todo aquello que exceda de la delegacion encomendada. Ello hubiera
determinado la ilegalidad del articulo 97.2 a) del Texto Refundido de la LGSS de 1994 con la consiguiente inseguridad
derivada de la misma.
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La existencia de un desarrolidtra viresen la refundicion de la LGSS derivaria de que
tanto la Ley de 1966 como la de 1974 asimilaban al personal excluido del contrato de tra-
bajo por el articulo 7.° de la LCT, con la Unica excepcion de los administradores sociales
pasivos, puros y simples; sin embargo, en la norma refundida de 1994 se limitaba la asi-
milacion Unicamente al personal de alta direccion, dejando fuera a los administradores acti-
vos, en lo que podria constituir el exceso segun plantea la Sentencia de 4 de junio de 1996.

Con independencia de que la cuestion no es paéffied mero hecho de haberse plan-
teado por el TS hacia necesaria una intervencién del legislador, para despejar las dudas del
juicio ultra vires.

c) En tercer lugar, la opcion por el encuadramiento en el RETA, que carece de la expansibi-
lidad del RGSS también hacia de la ley el instrumento normativo idéneo, si bien este punto
podria salvarse por la redaccién de la disposicion adicional segunda de la Ley 24/1997, si
bien la asimilacién reglamentaria no hubiera podido desarrollar el casuismo con el que se
ha regulado la cuestion en la Ley 66/1997

d) Por ultimo, la definicién del control efectivo de la sociedad, en tanto que prescinde de la
personalidad juridica del ente societario reconocida en normas con rango de ley, hacia tam-
bién necesaria la tipificacion en norma del mismo rango, pues, de otra manera, se hubie-
ra procedido a excepcionar el régimen legal de la personalidad juridica por una norma de
caracter meramente reglamentario.

Estos puntos son los que pueden explicar que el propio legislador, que habia habilitado el desa-
rrollo reglamentario unos meses antes en la Ley 24/1997, haya vuelto sobre sus pasos, optando por
intervenir directamente en la regulacién del encuadramiento de estos colectivos.

26 Asi, BORRAJO DACRUZ («Socios-trabajadores y administradores de sociedades de capital en el sistema de Seguridad
Social» Actualidad Laboral, nim. 39. 1997. P4g. 968) se decanta por la ilegalidad de este precepto del Texto Refundido,
en tanto que CONDE MARTIN DE HIJAS («Administradores societarios: inclusion en el REETA998. Pag. 229)
indica que no hay exceso en la delegacion. En todo caso, elyliiaioiresno puede prescindir de dos elementos:

a) La existencia de una antinomia sobrevenida por la entrada en vigor del Real Decreto 1382/1985, que limita la natu-
raleza laboral de la relacion a uno de los ambitos personales (altos directivos) contemplados en la norma a refun-
dir; y

b) El alcance que debe darse al concepto de «aclaracion, regularizacién y armonizacion» utilizado en el articulo 82 de
la CE, comprendido en la habilitacion legislativa para la refundicion del Texto Refundido de la LGSS. Partiendo de
estos elementos, nos decantamos por entender que no hay exceso en la delegacién.

27 En efecto, una cosa es la asimilacién de determinados grupos, y otra es la diferenciacién, dentro del grupo, de situa-
ciones facticas, prescindiendo en ocasiones de relaciones juridicas validamente constituidas conforme a las leyes. Asi,
el caso de administradores activos con doble vinculo (mercantil y laboral), donde se prescinde delfiabisml |
adic. vigésimo séptima de la LGSS, apartado 1 a) y 1 b)], aun en los supuestos de aparente primacia por limitarse la
retribucién a la prestacién de servicios de naturaleza laboral.
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3. Las modificaciones en el Régimen General.

Las modificaciones normativas en el ambito del Régimen General se recogen en los puntos
uno y dos de la disposicién adicional cuadragésimo tercera de la Ley 66/1997, que, por una parte,
da nueva redaccién a los articulos 7.° 1 a) y 97.2 a) de la LGSS y, por otra parte, de forma comple-
mentaria al encuadramiento en el RETA de socios trabajadores con control efectivo, afiade un nuevo
apartado k) al articulo 97.2 de la LGSS, asimilando a los socios trabajadores que carezcan de con-
trol efectivo. Por dltimo, la Ley 66/1997, al dar redaccién al apartado 4 de la disposicién adi-
cional vigésimo séptima de la LGSS, mantiene la asimilacién de los empresarios de actividades
maritimopesqueras, de conformidad con las normas reguladoras del Régimen Especial de los
Trabajadores del M&8.

La modificacidn del articulo 7.° 1 a) de la LGSS da respuesta a la ruptura del concepto de tra-
bajador por cuenta ajena, retomando la tradicional unidad conceptual con el ordenamiento laboral,
a cuyo efecto se remite expresamente al articulo 1.° 1 del ET. En cualquier caso, a efectos de este
estudio, hay que subrayar que la nueva redaccién del precepto impide, en cualquier caso, incluir en
el RGSS a los administradores sociales, lo cual es importante por la previsible conflictividad apli-
cativa que puede generarse con los administradores activos de las Sociedades Baborales

La segunda de las modificaciones da nueva redaccion al conflictivo articulo 97.2 a) de la
LGSS, circunscribiendo el ambito de la asimilacién al RGSS al personal de alta direccion, a la vez
gue niega la posibilidad de doble vinculacion al alto directivo a efectos de encuadramiento, primando
la condicién de administrador activo en el caso de que se3fiera

A contrario sensu, la norma admite el doble vinculo entre alta direccion y la relacion mer-
cantil consistente en funciones consultivas y de asesoramiento en el érgano de administracion (el
denominado administrador pasivo), en cuyo caso procedera el encuadramiento en el RGSS en vir-
tud de lo dispuesto en el precepto.

La tercera de las modificaciones consiste en la adicién de un nuevo apartado k) al articulo 97.2
de la LGSS, incluyendo a los socios trabajadores que cumplan dos condiciones:

a) Que no desempefien funciones de administracion activa; y

b) Que no posean el control efectivo de la sociedad.

28  Articulo 4 del Texto Refundido de las Leyes 11/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, aprobado por Real
Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.

29 vid. infrall.1. Baste ahora significar que la atipicidad del administrador no socio de la Sociedad Laboral en el RGSS
resulta indudable a tenor de la nueva redaccién del articulo 7.° 1 a) de la LGSS.

30 Previsién que luego se reproduce, como veremos, en la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS, apartado
1h).
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Lo primero que hay que precisar es que el concepto de «socio trabajador» abarca tanto al
socio vinculado por relacién laboral comin como al que lo esta por relacion laboral de alta direc-
cion3l,

Esta modificacion ofrece un caracter complementario a la regulacién del propio apartado tres
de la disposicidn adicional cuadragésimo tercera, que es la que define, a efectos de encuadramiento
en el RETA, los supuestos en los que hay que considerar al socio como «administradotZactivo»
asi como aquellos en los que concurre el «control efectiv®eor tanto, seré el socio trabajador ati-
pico en el encuadramiento en el RETA, el que se incluira en este precepto. El apartado k) del articu-
lo 97.2 constituye la otra cara de la moneda en materia de encuadramiento de socios trabajadores, la
«cruz» en el orden légico de andlisis, ya que primero habra que escrutar si se produce un supuesto
normativo de encuadramiento en el RETA del socio trabajador (la «cara») y sélo una vez descarta-
do, entrard en el juego aplicativo este precepto. En consecuencia, siguiendo con el simil, analizare-
mos primero la «cara» de la moneda, remitiéndonos a lo que alli exponemos para deslindar los supues-
tos de encuadramiento en el RETA, de los que procede, por atipicidad del socio trabajador, el
encuadramiento en el RGSS en virtud de este precepto.

Por dltimo, incluimos, dentro de las modificaciones, la recogida en el apartado 4 de la dispo-
sicion adicional vigésimo séptima de la LGSS en tanto en cuanto supone una excepcion al régimen
juridico establecido en la propia Ley 66/1997, y que mantiene la asimilacion a trabajadores por cuen-
ta ajena de los empresarios a que se refiere el articulo 4 del Decreto 2864/1974, es decir, aquellos
gue realicen su actividad a bordo de la embarcacion y que reciban, como contraprestacion a la acti-
vidad desempefiada, una retribucion a la parte y con cargo «al monte fenor»

31 Asi se desprende de la interpretacion sistematica del articulo 97.2 k) con el apartado 1 c) de la disposicién adicional
vigésimo séptima de la LGSS, ya que en este Ultimo precepto se incluyen, en el ambito del socio con control efectivo,
supuestos de desempefio de funciones de direccién y gerencia (circunstancia 4.2), comprensivos de la relacion laboral
de alta direccion.

32 Cfr. apartados 1 a) y 1 b) de la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS, concretado fundamentalmente en
el desempefio de funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

33 Cfr. apartado 1 c) de la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS, que recoge tres hipétesis normativas de
control efectivo:

a) Presuncion iuris et de iure.
b) Presuncion iuris tantum; y
¢) Control probado por la Administracion.

34 En la modalidad de «pesca a la parte», el producto de las capturas constituye el denominado «monte mayor», del que
se deducen los gastos necesarios, constituyendo la diferencia el «<monte menor», que es el que es objeto de distribucién
(PANIZO ROBLES, J.A. «Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado y de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social de R@98#ta de Trabajo y Seguridad Social.
Recursos Humanos. (Comentarios y Casos Practi€mb)Estudios Financieros, nim. 180. 1998. Pag. 24).
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En este caso, aun cuando la empresa adopte la forma de sociedad mercantil capitalista y se
trate de trabajadores que rednan la condicion de administradores activos o socios con control efec-
tivo, se excepciona el régimen de encuadramiento en el RETA, quedando encuadrados en el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar

Il. EL ENCUADRAMIENTO EN EL RETA DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES Y
SOCIOS TRABAJADORES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS

En este punto del estudio, pretendemos analizar el apartado 1 de la disposicidn adicional vigé-
simo séptima de la LGSS, que contiene los supuestos de encuadramiento en el RETA de los admi-
nistradores sociales y socios trabajadores.

Para ello, se hace necesario precisar, en primer término, cuales son las sociedades mercanti-
les que entran dentro del &mbito de aplicacion del precepto. Una vez delimitado, hay que analizar
los supuestos en que cabe considerar que se desempefian funciones de administracion activa, tanto
por socios como por no socios, que determinan la tipicidad en el RETA. Finalmente, el encuadra-
miento en el RETA se contempla respecto de los socios trabajadores que, sin ser administradores
activos, poseen el control efectivo de la sociedad.

1. Sociedades mercantiles capitalistas. Especial referencia a la problemética de las sociedades
laborales.

El ambito de aplicacion de la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS viene defi-
nido en la expresion «sociedades mercantiles capitalistas». Por tanto, se incluyen los administrado-
res y los socios trabajadores de las citadas sociedades mercantiles.

Indudablemente, existe unanimidad para integrar dentro del concepto de sociedades de capi-
tal tanto a las Sociedades Andnimas como a las de Responsabilidad Limitada: en ambas el capital es
el elemento fundamental del tipo social, funcionando bajo el principio de ausencia de responsabili-
dad de los socios por las deudas sociales y por medio de administradores independientes, dedicados
a la realizacién de una actividad mercatil

35 Seglin PINEYROA DE LA FUENTE («Los "retoques" en la parte general de la Seguridad Social que introduce la Ley
de Acompafiamiento de 1998elaciones Laboralemim. 5. 1998. Pag. 111) la matizacién ha de conectarse con un
pronunciamiento del TS (S. 29 enero 1997, seguida de las de 27 febrero 1997 y 20 marzo 1997), de lo que se deduce
gue este colectivo esta excluido de la prestacion por desempleo.

36 RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, A. Manual de Derecho Mercantil. Ed. Deusto. 1996. Pags. 244-245.
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Por tanto, la pacifica aplicacion de la norma a los tipos societarios aludidos resulta previsible,
como también puede adelantarse la polémica aplicativa en el ambito de las Sociedades Laborales,
en cualquiera de sus dos vertientes (Anénima o de Responsabilidad Limitada): por una parte, exis-
ten elementos que podrian jugar a favor de su naturaleza como sociedad mercantil capitalista, aun
reconociendo el matiz personalista con que la Ley de 308% caracteriza, en linea con el prece-
dente normativo de 1986; y, por otra parte, para el caso que se negara su naturaleza de sociedades
de capital, existe un &mbito personal concreto de estas sociedades -administradores activos no socios
0 que lo sean de la clase general- que quedaria al margen de cualquier regulacion normativa, resul-
tando atipicos en el sistema de la Seguridad Social.

Hay que adelantar que los primeros criterios interpretativos de la Ley 66/1997 de las distin-
tas Direcciones Provinciales del Ministerio de Trabajo vienen considerando excluidas a las Sociedades
Laborales del @ambito de aplicacion de la nueva regulacion, en la linea de los comentarios doctrina-
les al Proyecto de Real Decreto de 1996 y a la Ley 2488097

No obstante, la cuestion se plantea como discifhlecualquier respuesta a la misma pasa
por el estudio de la naturaleza de la Sociedad Laboral, para determinar su encaje dentro del concepto
de sociedad mercantil capitalista.

En las distintas concepciones doctrinales, se viene considerando la Sociedad Laboral (o bien
su antecedente Sociedad Andénima Laboral, homogéneo en cuanto a su naturaleza) como una clase
de Sociedad Anénima (o ahora de Responsabilidad Limitada), cuya especialidad radica en sus carac-
teristicas estructuralé8, si bien conserva los rasgos definidores de la sociedad de capital: capital
dividido en acciones (o participaciones sociales), donde la responsabilidad de los socios se contrae
a sus aportaciones. La combinacion del instrumento societario netamente capitalista (SAo SRL) con
el personalista que supone el otorgamiento de la posicién predominante a los trabajadores, determi-
na una figura hibrida, en el intermedio entre las cooperativas de trabajo y las sociedades puramente
capitalistagt.

37 Ley 4/1997, de Sociedades Laborales -BOE 25 marzo 1997-.
38 BORRAJO DACRUZ, E. «Socios- trabajadores y administradores de sociedades de cafiitab9%. P4g. 959.

39 CASTINEIRAFERNANDEZ, J. («Reforma parcial de la Seguridad Social: comentarios a las Leyes 24/1997 y 66/1997».
Relaciones Laborales, num. 6. 1998. Pag. 40) se interroga sobre el caracter capitalista de las Sociedades Laborales.

40 VICENT CHULIA, F. «Introduccién al Derecho Mercantil». Ed. Tirant lo Blanch. 1995. Pags. 363-364; CELAYA,
A. «Sociedad Cooperativa de Trabajo y SAL. Configuracion societaria comparad@sta de Derecho Mercantil
Enero-marzo 1989. P4g. 115; Memento Practico. Francis Lefevre. Las Sociedades An6nimas Udiadrade$996.

Pag. 964.

41 CELAYA, A. «Sociedades cooperativascit: pag. 119; MONTOLIU, H. y BONET, M.A. «Anlisis juridico y eco-
némico de la Ley de Sociedades Anénimas Laboralssumentacion Social, nim. 68. 1987; FERNANDEZ-ALBOR
BALTAR, Comunidades de bienes, cooperativas y otras formas de enfpde€2olegio Notariales de Espafia. Madrid.
1996. P4g. 1.382 y ss. En cuanto a las sustantivas diferencias entre el régimen juridico de la Cooperativa y de la Sociedad
Laboral,vid. mas ampliamente MERCADER LEGUINA, J.R. y PORTELLANO DIEZ, J. «La Sociedad Laboral: sen-
cillamente una sociedad espesidRelaciones Laboraleatm. 12. 1998. Pags. 46-48, concluyendo su diferente natu-
raleza.
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Sin embargo, los elementos de mixtura o hibridos, de caracter personalista, entendemos que
no desvirtdan su naturaleza de sociedad mercantil capitalista:

a) En primer lugar, nos hallamos ante un tipo societario que adopta la forma de sociedad de
capital, responde a su naturaleza y principios, al punto que la ley prevé el transito de la
Sociedad Andnima o Limitada a la Laboral sin necesidad de aplicar las normas de trans-
formacion social y sin que se considere como tal transformégion

b) En segundo lugar, los elemeniatuitu personagrevistos en su régimen juridico son
adaptaciones del tipo societario capitalista a la peculiar forma de organizacién de la empre-
sa (autogestion), en desarrollo del mandato constitucional del articulo 129.2 de la CE, sin
que por ello pierda su caracter de sociedad mercantil capitalista.

c) En tercer lugar, el caradcter marcadamente tuitivo de la regulacion respecto de los socios
trabajadore43, no desvirtlia su naturaleza capitalista, pues pueden participar otros socios
no trabajadores (clase general), tanto en el capital social como en la direccion y gerencia
de la sociedad; a la inversa, en una sociedad mercantil capitalista que no haya sido califi-
cada de laboral, el régimen juridico del socio trabajador puede resultar similar al ahora
analizadd*.

d) En cuarto lugar, la modificacion legislativa que se realiza por Ley 4/1997 se enmarca den-
tro de las adaptaciones de las sociedades de capital a las normas comthilaras
supone un reconocimiento a nivel normativo de la naturaleza capitalista de este tipo socie-
tario; y

e) Por ultimo, la clara homogeneidad entre el régimen juridico de los socios trabajadores en
la Ley de Sociedades Laborales y las presunciomsstantumde control efectivo esta-
blecidas en la Ley 66/1997, al fijar una tercera parte del capital social en ambos casos como
limite de la laboralidad-control efectivo, es argumento que se afiade a favor de la aplicacién
de la disposicion adicional vigésimo séptima comentada a las Sociedades L4Rorales

42 Articulo 4.° de la Ley de Sociedades Laborales de 1997. La calificacion de «Sociedad Laboral» es un acto administra-
tivo que la enmarca en el régimen juridico previsto legalmente para este tipo de sociedades, pero no pierde su caracter
de SA o SRL, respectivamente.

43 Tal como indica la STS 20 septiembre 1993 (Ar. 6645), la configuracién de este tipo de SA viene a evitar el eventual
fracaso de empresas y consiguiente frustracion social de desempleo, consiguiendo a la vez una ayuda econémica indi-
recta y el acceso a la propiedad de los trabajadores en cuanto a medios de produccion.

44 Asi lo significaba la STSJ Pais Vasco 30 diciembre 1997 (AS 5412).

45 Exposicién de Motivos de la Ley 4/1997, parrafo primgfd. en el mismo sentido, IGLESIAS CABERO, M. «Las
Sociedades Laborales en la nueva normatiRaw. La Ley. T. lll. 1997. Pag. 1.877.

46 | ainspiracion de la Ley de 1997 resulta todavia mas clara si tomamos la inicial redaccién del Proyecto de Real Decreto
de 16 de septiembre de 19@8,, para encuadramiento de los socios trabajadores, que fijaba el control efectivo, en
armonia con la Ley de SAL de 1986, en el 25 por 100 del capital social. En la actualidad, al haberse ampliado la parti-
cipacion social permitida hasta la tercera parte en la Ley de 1997, ha sido recogido en la Ley 66/1997, apartado 1 c) 3.2
de la disposicion adicional vigésimo séptima.
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Por tanto, creemos que las Sociedades Laborales se incluirian dentro del concepto de «socie-
dad mercantil capitalista» y entrarian en el ambito de aplicacién de la disposiciéon adicional vigési-
mo séptima de la LGSE.

Salvado este primer punto de andlisis, hay que abordar el alcance de la norma especial sobre
encuadramiento de los socios trabajadores de las Sociedades Laborales recogida en el articulo 21 de
la Ley de Sociedades Laborales de 1997.

Lo primero que hay que indicar es que el articulo 21 Gnicamente se refiere a los socios traba-
jadores*8, es decir, aquellos que la ley define como tales, por prestar sus servicios retribuidos en
forma personal y directa, con relacién laboral de caracter indefinido. Estos socios, segun el precep-
to, estaran afiliados al Régimen General 0 a alguno de los Regimenes Especiales, incluso -y ahi radi-
ca la especialidad- cuando sean a su vez miembros de los érganos de administracion social, tengan
0 no competencias directivas. Por tanto, la Ley de Sociedades Laborales establece un régimen espe-
cial de encuadramiento de los socios trabajadores, incluso cuando sean administradores activos, en
respuesta a la jurisprudencia inmediatamente anterior a la elaboracién de la ley que los excluia del
sistemafd.

Quedan al margen del articulo 21 de la Ley de Sociedades Laborales los trabajadores que no
sean socios, asi como los administradores, ya carezcan de la cualidad de socio, ya sean socios per-
tenecientes a la clase genéfallos cuales deberan encuadrarse conforme a las normas generales,
entrando los administradores en el campo de aplicacion de la disposicién adicional vigésimo sépti-
ma de la LGSS.

47 Sobre la naturaleza capitalista de la Sociedad LalidaMERCADER LEGUINA, J.R. y PORTELLANO DIEZ, J.
«La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad espéR@heiones Laborales. nim. 12. 1998. Pag. 47.

48 Como puntualiza IGLESIAS CABERO, M. («Las Sociedades Laborales en la nueva normiatiRag. 1.880), quien
expone de forma clara que «los Unicos sujetos de la oracién (del art. 21) son, sin duda alguna, los socios trabajadores
y no otros socios ni personas distintas, de suerte que no parece posible aplicar el supuesto legal a otros &mbitos distin-
tos del enunciado y no comprendidos en la letra del precepto».

49 vid.las Ss. TS, ya citadas, 4 junio 1996, 6 junio 1996 y 12 junio 1996, que consideraban excluidos del sistema de
la Seguridad Social a los administradores de la sociedad capitalista con importante participacion en el capital social.
El articulo 21 de la LSL de 1997 se presenta como respuesta del legislador a este tema en el ambito de este tipo
societario, zanjando la cuestién del doble vinculo del socio trabajador, primando el laboral sobre el mercantil. En
este sentido, la expresion «todo» utilizada en el precepto constituye una guia importante en su interpretacion (MER-
CADER LEGUINA, J.R. y PORTELLANO DIEZ, J. «La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad especial»
cit. 1998. Pag. 84).

50 Téngase en cuenta que la vigencia del sistema proporcional para el nombramiento de los miembros del érgano de
administraciondfr. art. 12 LSL de 1997) hace previsible la presencia de administradores que, a su vez, sean socios
pertenecientes a la clase general. Sobre los 6rganos de administracion en la SociedadidabMERCADER
LEGUINA, J.R. y PORTELLANO DIEZ, J. «La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad espieci8i98.
péag. 80.
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Partiendo de la restriccion del &mbito personal del citado articulo 21 a los socios trabajado-
res, aun nos queda por determinar el alcance del régimen especial, en relacién a la norma ahora estu-
diada. Parece que el concepto de socio-trabajador de la Sociedad Laboral es un concepto estructu-
ral, al que incluso son inherentes el desemperio de funciones directivas o gerenciales del ente societario,
atendido el principio de autogestion que preside la regulacion legal del tipo societario. Por consi-
guiente, el régimen especial del articulo 21 determinaria el encuadramiento en el Régimen General
o en alguno de los Especiales que deberia realizarse en funcion de la actividad que se tfgsarrolla
descartando la aplicacién de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS para el caso de
socio-trabajador que desempenfa funciones de administracion, ya sea activa o pasiva, asi como las
presunciones de control efectivo que hacen referencia a la participacién directa en el capital social,
por resultar incompatibles con el concepto legal de socio-trab&fador

La problematica se centra en el juego de las presunciones que parten de una participacién indi-
recta en el capital social@r.sociedades familiares) o en la posibilidad de prueba por la Administracion
del control efectivo por cualquier otro medio.

Aqui ha de observarse que los principios que informan la regulacién del control efectivo tam-
bién son de aplicacion a la Sociedad Laboral, que en su substrato interno puede desde luego encu-
brir situaciones de uso instrumental de la personalidad juridica, lo que haria necesario levantar el
velo societario.

Por este motivo, parece que entrarian en el ambito aplicativo de la Sociedad Laboral la pre-
suncién de control efectivo referida a las sociedades familiares, asi como la posibilidad de que la
Administracién probara el control efectivo ejercitado por alguno de los socios, extremos estos que
no resultan incompatibles con el régimen juridico del socio trabajador, al referirse éste Unicamente
a la participacion directa en el capital social.

En conclusion, el concepto de «sociedad mercantil capitalista» abarca, en cuanto a su tipolo-
gia, tanto las SAy las SRL como las Sociedades Laborales, y, por ello, el ambito de aplicacion de la
disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS se extiende a todos estos tipos societarios, con
la salvedad del régimen especial respecto de los socios trabajadores de la Sociedad Laboral conte-
nido en el articulo 21 de la Ley de 1997, sin pejuicio de la aplicabilidad de aquellos preceptos que
se refieren al control efectivo de los socios trabajadores por participacion indirecta en el capital social
0 por ejercitarlo por cualquier otro medio.

51 Hipétesis interpretativa acogida por algunas Direcciones Provinciales del Ministerio de Trabajo en los criterios inter-
pretativos de la Ley 66/1997, a las que antes nos referiamos.

52 La presuncion de laboralidad del articulo 1.° 1 de la LSL lo es para socios que lo sean de la clase laboral, dentro de los
limites de participacion directa en el capital social fijados en el articulo 5.° 3 de la ley; estas condiciones estructurales
son incompatibles con las presunciones de control efectivo referidas a la participacion directa en el capital social con-
tenidas en el apartado 1 c) de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS, por lo que no serian de aplicacion
por ser aquélla norma especial.
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Para finalizar con el ambito aplicativo, tnicamente queda apuntar que los socios de las socie-
dades mercantiles capitalistas que tengan como objeto la administracién de su patrimonio personal
gquedan excluidos del sistema, para cuya concrecién nos remitimos al estudio que realizamos en el
punto IlI.

2. El encuadramiento de los administradores sociales.

El andlisis del encuadramiento en el RETA de los administradores sociales se circunscribe a
los denominados administradores activos, pues los pasivos resultan excluidos del sistema de la
Seguridad Social por la presuncién de no laboralidad del articulo 1.° 3 ¢) del ET.

En la reciente evolucion, el tema de los administradores y Seguridad Social se ha movido alre-
dedor de dos cuestiones fundamentales:

a) Su encaje en el concepto de trabajador por cuenta ajena del articulo 7.°2 de la LGSS Yy,
aun dentro de este elemento, planteaba especial conflictividad la materia referida al
desempled3; y

b) La posibilidad de su encuadramiento en el RETA, lo cual suscité una polémica doctrinal
a proposito de la denominada «teoriardeherus clausus que determinaba el principio
de tipicidad®4.

La opcion elegida por la Ley 66/1997 ha sido la de encuadrar a los administradores activos en
el RETA, dando respuesta también a otras cuestiones conflictivas que se habian planteado en la prac-
tica aplicativa anterior tales como la compatibilidad con el desempefio de servicios retribuidos de
naturaleza laboral (doble vinculo).

53 \id. entre otras muchas, Ss. TS 25 noviembre 1992 (Ar. 8533); 14 mayo 1997 (Ar. 4271); Ss. TSJ Catalufia 27 julio
1990 (AS 5592); Castilla-La Mancha 13 enero 1991 (AS 1029); Pais Vasco 27 febrero 1995 (AS 525); Castilla y
Lebn 24 enero 1995 (AS 97); Aragon 18 enero 1995 (AS 23); Cantabria 24 enero 1995 (AS 204); Castilla-La Mancha
14 marzo 1997 (AS 1173); Castilla y Ledn 4 diciembre 1997 (AS 4568).

54 |os argumentos giraban alrededor del caracteudrerus clausudel ambito personal recogido en el Decreto 2530/1970,
opcién interpretativa que acogi6 la mas reciente jurisprudencia Ss. TS 4 junio 1996, 29 enero 1997 y posteriores. La
otra opcidn interpretativa era la de negar el caracter tipico del encuadramiento en el RETA, estimando suficiente el
encaje conceptual en la definicion genérica de trabajador por cuenta propia o auténomo (DIEZ GARCIA DE LA BOR-
BOLLA, L. «Regimenes de encuadramiento en la Seguridad Social de aquellos socios que prestan servicios en las dis-
tintas sociedadeshctualidad Laboral T. I1. 1993. Pag. 344; MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de los érganos de
administracion de las empresas societariasit. $ags. 41-46; CONDE MARTIN DE HIJAS, V. «Administradores
societarios: inclusién en el RETAit. Pag. 230).
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La regulacion gira alrededor de la genérica denominacion de «administradores activos» lo que

nos obliga a precisar el campo subjetivo al que nos estamos refiriendo como cuestion esencial a la
hora de determinar el encuadramiento en el RETA, por lo que hay que realizar las siguientes pun-
tualizaciones:

a) Ha de tratarse de administradores que lo sean de sociedades mercantiles capitalistas, lo
cual circunscribe el ambito aplicativo a las SA, SRLy a las Sociedades Laborales, si bien
en cuanto a éstas en relacion a los administradores no socios o que lo sean de la clase gene-
ral, segun se ha indicado en el anterior apartado.

b) El concepto se aquilata en la denominacién «administradores activos», lo que excluye a
los «pasivos», diferenciacion esta en la que habra de profundizarse por ser esencial para
diferenciar los supuestos de inclusion.

c) La configuracion legal del encuadramiento del administrador se hace en forma concor-
dante con la definicién legal de trabajador por cuenta propia o autbnomo, lo cual signifi-
ca que la prestacion de servicios ha de realizarse de forma personal y directa y a titulo
lucrativoS5. De ello resulta la preceptividad de que el desempefio del cargo sea retfibuido
y que la actividad que se desarrolla lo sea de naturaleza empresarial o profésional
gue explica que no se conceda relevancia a las facultades iftegieendo los elemen-
tos definidores alrededor de las funciones (externas) de direccién y gerencia.

d) No esrelevante, a efectos de encuadramiento, que el administrador sea a su vez socio, pues
la tipicidad en el RETA se produce por ser administrador social, quedando en un segundo
plano de anlisis su participacion en el capital social y posible control efefttivo

55

56

57

58

59

BLASCO LAHOZ, J.F. «Suijetos incluidos en el RETéif: 1996. P4g. 23; ORDEIG FOS, J.M.: «Socios administra-
dores de las empresas» tB94. Pag. 12. BLASCO PELLICER, A.a exclusion del ambito laboral de los Consejeros
o Administradores societarioBd. Tirant lo Blanch, 2.2 Edicion 1997, Pag. 77.

Retribucién que ha de ser «propia o natural» en el sentido de que lo sea por desempefiar el cargo de administrador, o
«impropia o encubierta», en cuanto lo sea por el desempefio de otros servicios, entre los que se incluye la relacién labo-
ral o comun, y aunque el cargo de administrador no lo sea.

De ahi la exclusién de los socios de sociedades de mera administracion de su patrimonio personal, respecto de los cua-
les no cabe apreciar una actividad empresarial o profesional.

Tal como indicaba ORDEIG FOS (op. ¢#ag. 16), al comentar el encuadramiento de los socios administradores, pre-
valece la calidad de administrador sobre la de socio a la hora de excluir toda relaciéon laboral con la empresa, pues se
elimina la nota de dependencia. En la redaccion actual del articulo 7.° 2 de la LGSS, la exigibilidad de la nota de depen-
dencia es indudable, por lo que, faltando la misma debe prescindirse de cualquier otra consideracién.

Véase nota 58
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La profundizacion en estas cuestiones se hace necesaria para delimitar el campo de encua-
dramiento en el RETA, para lo que hay que determinar el ambito personal de los administradores
activos y sus formas de retribucion, natural o no, en lo que denominaremos administradores activos
«Propios» e «impropios».

2.1. Los administradores activos propios.

Fue en materia de Seguridad Social donde nacié la teoria sobre los administradores activos y
pasivo$0. La doctrina jurisprudencial los diferenciaba genéricamente por su participacion en el pro-
ceso decisional del drgano colegiado: asi, mientras el administrador pasivo se limita a realizar fun-
ciones de mera deliberacion o consejo, circunscrito a la toma de decisién, sin prestar servicios de
manera regular para la sociedad, el administrador activo desempefia un cumulo de funciones que
trascienden al proceso de toma de decision, pasando a asumir la direccion real y efectiva de la ges-
tion empresarigi?l.

Para precisar estos elementos diferenciadores, debe abordarse el analisis de los administra-
dores activos desde la tipologia de los érganos de administracion en el ambito de las sociedades mer-
cantiles capitalistas, distinguiéndose las siguientes formas:

a) Administrador Gnico.

b) Administradores solidarios.

¢) Administradores mancomunados.

d) Consejo de Administracion integrado como minimo por tres miembros; y

e) Consejo de Administracion o una Comision Ejecutiva o uno o varios Consejeros Delegados,
con indicacion de sus respectivas competeféias

60 BORRAJO DACRUZ, E. «Socios-trabajadores y administradores de sociedades de capittal997. P4g. 963.

61 BORRAJO DACRUZ, E. «Notas a la STSJ de Aragén de 28 de septiembre de 1992: administradores sociales y Seguridad
Social».Actualidad Laboralnim. 9. 1993. Pag. 470; FERNANDEZ LOPEZ, M.F. y RODRIGUEZ PINERO, M. «La
relacion especial del personal de alta direccion en el Real Decreto 1382R6RBt&iones Laborales. nim. 5. 1988.

Pag. 16; MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de los 6rganos de administracién de las empresas socigférias...»
1994. P4g. 34. BLASCO PELLICER, A.: La exclusion del &mbito laboralaie 1997, Pags. 79-8Wid. asimismo,

entre otras muchas, Ss. TS 30 septiembre 1987 (Ar. 6433); 21 diciembre 1988 (Ar. 9887); 14 diciembre 1990 (Ar. 9787);
STSJ Cantabria 12 abril 1997 (AS 1105). Sobre la jurisprudencia mas redgr@ACHON VILAR, P. «Altos car-

gos societarios: encuadramiento en la Seguridad Soceabey. T. 1. 1997. Pag. 1.869.

62 Esta regulacion es la que corresponde a las SA, debiendo constar en los estatutos la opcién elegida (art. 124.1 del Rgto.

del Registro Mercantil). En el caso de las SRL, el régimen establecido en el articulo 57 de la Ley de 1995 apenas varia:
puede optarse por cualquiera de las formas antedichas, radicando las especialidades en la prohibicion de competencia
gue pesa sobre los administradores; en que su mandato no esta limitado legalmente; y en que la Junta puede cambiar el
sistema de administracion, si asi esta previsto en los estatutos, sin necesidad de modificacién estatutaria.
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De las citadas formas de administracion, solo la colegialidad presenta problemas de determi-
nacion, pues parece indudable el encaje dentro del concepto de «administrador activo» tanto del
administrador tnico, como de los solidarios y de los mancomufadosestos supuestos de admi-
nistracion personificada, donde se rellena el requisito de desempefiar funciones de direccion y geren-
cia, el encuadramiento en el RETA Gnicamente dependera de la variable de la retftbucion

Acaso, podria plantearse como supuesto singular de administrador Unico cuando el nombra-
miento de administrador recae sobre una persona jufftliEste caso no ofrece particularidades
desde el punto de vista de la delimitacién del concepto de administrador activo, pues todo lo relati-
vo al encuadramiento en el RETA de los administradores-personas fisicas se trasladaria al seno de
la persona juridica que ejerce la administracion, sin que en ningun caso la sociedad administrada
asumiera obligacién alguna en materia de Seguridad Social por este concepto.

Distinta cuestion es la posible compatibilidad, a efectos de encuadramiento, entre la funcion
de administracién activa en la sociedad administradora y el desempefio de relacion laboral, comun
0 especial, con la sociedad administrada, que parece que deberia resolverse en sentido negativo,
optando por el encuadramiento en el RETA, por constituir un supuesto de fraude de ley.

Por tanto, los problemas se plantean cuando la administracion se ejerce en régimen colegia-
do, con 6rgano delegado de existencia facultativa o precéftiva

En estos casos, hay que deslindar los supuestos en que la aportacién individual se limite a lo
que propiamente son las funciones del miembro del colegio -deliberaciéon y consulta, de caracter
interno-, de aquellas en que exista un «plus» de actividad, realizando funciones de relevancia exter-
na: en la denominacién legal, funciones de direccion y gerencia [disp. adic. vigésimo séptima, 1 a)
y 1 b) LGSS].

63 Como indica MUNOZ MOLINA, J.dp. cit.pag. 44) en estos casos hay identidad entre el 6rgano de administracion y
el administrador, por lo que personifican la sociedad titular de la empresa. También la jurisprudencia los incluye en la
enumeracion de administradores ejecutivig. por todas STS 29 enero 198#,).

64 Sin necesidad de profundizar en exceso, debe indicarse que el administrador Gnico ejerce en exclusiva las funciones de
gestion y representacion de la sociedad (AVILANAVARRO, P. La Sociedad Limitad&d. Bosch. 1996. P4g. 440;
SANCHEZ CALERO, Flnstituciones de Derecho Mercantil. T. |. EDERSA. 1995. pag. 411 ... ) por lo que, salvadas
en la nueva regulacion las dificultades que planteaba la compatibilidad con la relacién de alta ditdcsabrd la
anterior problematica, Ss. TS 18 marzo 1989 (Ar. 1879); 5 marzo 1990 (Ar. 1758); 13 mayo 1991 (Ar. 3906); Ss. TSJ
Castillay Ledn 14 septiembre 1992 (AS 4106); Catalufia 31 julio 1993 (AS 3605); Pais Vasco 24 enero 1994 (AS 73)],
el encuadramiento en el RETA resulta indudable si existe retribucion, lo cual por otra parte es usual en la practica. Lo
mismo sucede con los administradores solidarios y mancomunados, que también comprenden en sus facultades las de
direccion y gerencia de la sociedad, debiendo afiadirse que, en el trafico societario, este tipo de administracion es mas
propio de sociedades de pequefia dimension y caracter personalista, coincidiendo en muchos casos con supuestos de
control efectivo recogidos en la propia disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS.

65 Opcién expresamente recogida en el articulo 143 del Reglamento del Registro Mercantil.

66 Obsérvese que la diferencia entre las formas de administracion que hemos recogido en losdjpeeladdica pre-
cisamente en que en el primero el 6rgano delegado no es necesario, mientras que en el segundo es preceptivo si asi se
contempla estatutariamente.
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Globalmente, el 6rgano de administracion de la sociedad tiene atribuidas, legal o estatutaria-
mente, las funciones de administracion y representacion de la sociedad, comprendiendo el conjun-
to de facultades, de variada indole, que se realizan sobre el patrimonio social y que tienden a la con-
secucién de su objeto social, a cuyo efecto los actos de administracion pueden tener naturaleza
juridica, técnica, econémica o financiéfa

En el seno del érgano colegiado, concurren los denominados administradores activos o eje-
cutivos®8, que atienden al gobierno permanente de la sociedad, llevando a efecto los acuerdos del
organo colegiado y poniendo en practica en la vida de la empresa los objetivos societarios, con los
denominados administradores o consejeros pasivos, que no desarrollan funciones ejecutivas, limi-
tandose a las competencias meramente consultivas y delibéfantes

Por tanto, los administradores activos son los que ejecutan la voluntad del empresario socie-
tario, ya que éste, en cuanto persona juridica, necesita para la consecucion de su objeto social la con-
currencia de personas naturales cuya actuacion se considera realizada por la sociedad misma, sien-
do sus actividades tipicas las de direccion, gestion y administr&cion

Generalmente, sera la configuracion del Consejo de Administracion, estatutaria o interna, en
desarrollo de facultades de autoorganizacion, la que determinara las atribuciones de los miembros
del 6rgano colegiado, permitiendo distinguir entre el administrador ejecutivo y no ejecutivo.

En el tréfico societario, existen desde luego tipologias que se reiteran, que nos permiten rea-
lizar algunas consideraciones sobre supuestos caracteristicos de administradores activos:

a) Una de las formas mas comunes de organizacién del Consejo de Administracion, es aque-
lla que, resaltando el caractergtémus inter paregjue se otorga a quien ostenta la presi-
dencia del 6érgano colegiado, le atribuye también funciones ejecutivas. Incluso, puede afir-

67 MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de los 6rganos de administracién y su inclusion en el &mbito de la Seguridad
Social».Revista de Trabajo y Seguridad Socralm. 15. 1994. Pag. 36; POLO, E. «Los administradores y el Consejo
de Administracién» e€omentarios al Régimen Legal de las Sociedades MercariileCivitas. T. VI. 1992. Pag.

39; RODRIGUEZ ARTIGAS, FConsejeros delegados, Comisiones Ejecutivas y Consejos de AdministEkion
Montecorvo. 1971. Pag. 166.

68 Denominacion indistinta en la doctrina jurisprudenaial: Ss. TS 4 junio 1986 (Ar. 4882); 20 septiembre 1988 (Ar.
7143); 27 junio 1990 (Ar. 6486); 12 junio 1996 (Ar. 5064); 18 febrero 1997 (Ar. 2¢H8)a recopilacion jurispru-
dencial, CARRERA GIRALT, J. y CARRERA LAZARO, ELos Altos Cargos de la Empredgdit. Bosch, 1994.

69 Sobre exclusién de administradores pasivos y funciaisBORRAJO DACRUZ, EAdministradores sociales y
Seguridad Social cit1993. Pag. 470; PUIGBO OROMI, Socios, administradores y altos cargos de la empresa.
Situacion laboral y respecto de la Seguridad So¢@AB. Barcelona. 1993. Pag. 69.

70 Ss. TS 29 septiembre 1988 (Ar. 7143); 21 enero 1991 (Ar. 65); 3 junio 1991 (Ar. 5123); 22 diciembre 1994 (Ar. 10221);
STSJ Andalucia 22 mayo 1997 (AS 3865).
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marse que existe una progresiva asuncion de este modo de organizacion con caracter pre-
sidencialista, de tal manera que el Presidente del Consejo ostenta las facultades concer-
nientes al funcionamiento del Conséjgunto a funciones de caracter ejecuti¢o

b) Una segunda opcién organizativa es la de distribuir las funciones ejecutivas entre uno o
varios Consejeros Delegados , ya sea en forma estatutaria o por delegacion interna. En cual-
quier caso, ora por recogerse asi en los estatutos, ora por la preceptividad dePalsiento
inscripcion en el Registro Mercantil sera la que identifique y determine las facultades de
los Consejeros Delegados, que generalmente desempefiaran funciones de direccion y geren-
cia de la sociedad.

c) Una tercera opcion organizativa que apuntamos es la del nombramiento de una Comisién
Ejecutiva en el seno del Consejo, con facultades delegadas. Para determinar el caracter de
administrador activo de los miembros de la Comision Ejecutiva, atendido que rige el prin-
cipio de libertad de organizacion, habra que estar a lo que se disponga en los estatutos o
en las reglas de funcionamiento inteffio

Generalmente, el caricter de administrador activo se circunscribird a los miembros de la
Comisién Ejecutiva, que usualmente tendran funciones de direccién y gerencia de la socie-
dad, descartando al resto de los Consejeros. En cualquier caso, la inscripcion en el Registro
Mercantil recogera las facultades delegadas de cada miembro del Consejo de Administracién,
de donde se podran escrutar los supuestos, que cabe considerar generales, en que dichas
facultades signifiguen el desempefio de funciones de direccion y gerencia.

Deslindado el concepto de administrador activo, cabe ahora acudir al dato relevante para su

encuadramiento en el RETA, cual es el caracter retribuido del cargo.

El administrador activo que regula el apartado 1 a) de la disposicién adicional vigésimo sépti-

ma de la LGSS es el que hemos denominado como «propio», es decir, aquel que se presenta como
tal, siendo retribuido por desempenfar el cargo que realmente ostenta, de administrador social. Por
tanto, la retribucién que percibe no tiene naturaleza salarial, por derivar de la relacién mercantil que
le vincula con el ente societaria

71

72

73

74

75

Ya sean facultades preceptivas, como la de convocatoria y firma del acta de las recinianiss {40 y 142 LSA) o
por delegacién interna.

Vid. més ampliamente SALELLES CLIMENT, J.R. El funcionamiento del Consejo de Administrdio@ivitas.
1995. P4gs. 258-259.

Cfr. articulo 149 del Reglamento del Registro Mercantil.

URIA, R ; MENENDEZ, A.; OLIVENCIA, M. Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles. Ed. Civitas.
Tomo VI. 1995. Pags. 470-471.

Es por este motivo que se les excluia del ambito de la prestacién por desempleo en la jurisprudencia inmediatemente
anterior:vid. Ss. TS 14 mayo 1997 (Ar. 4271) y 26 mayo 1997 (Ar. 5392), entre otras. En la practica, lo usual es que

el administrador perciba una retribucion, debido a la relacién de prestacién de servicios que existe, y que la gratuidad
sea la caracteristica que rija las relaciones en sociedades de tipo familiar o en sociedades unidas entre si por el vinculo
personal de los administradores.
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Cuando el administrador es remunerado de esta forma «natural», dicha retribucién ha de estar
fijada de modo claro y preciso en los estatutos sociflee tal manera que habra que acudir a lo

que dispongan los estatutos del ente para determinar el caracter retribuido del cargo de administra-
dor social.

En la practica, los sistemas de retribucion de los administradores sociales suelen consistir en:

a) Participacion en los beneficios, con los limites establecidos legalmente.
b) Dietas de asistencia; y
¢) Retribucion fija.

Las clausulas de los estatutos sociales que contemplan la retribucién de los administradores
deben precisar el concreto sistema a aplicar o, al menos, establecer un sistema mixto.

En el caso de que la retribucidon por desempefiar el cargo de administrador coexistiera con
otras retribuciones de otra naturaleza por prestacion de servicios, seria indiferente a efectos de encua-
dramiento en el RETA, atendida la redaccion del apartado 1 a) de la disposicion adicional vigésimo
séptima de la LGSS.

Cuestion distinta es la compatibilidad de la retribucion «natural» del administrador con otras
retribuciones «impropias», sobre la que entraremos a profundizar en el siguiente apartado.

La nota de la retribucién, unido al caracter de administrador activo, es lo que determina el
encuadramiento en el RETA, segun el apartado 1 a) de la disposicion adicional vigésimo séptima de
la LGSS.

2.2. Los administradores activos impropios.

El apartado 1 b) de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS encuadra en el RETA
a los administradores activos, cualquiera que sea la apariencia con la que se presenten, por lo que su
tipicidad en el RETA exige Unicamente dos requisitos:

a) Que se trate de un administrador activo; y

b) Que perciba retribucion de la sociedad.

76 Sobre la preceptividad de constancia estatutaria de la retribvididResolucién de la Direccién General de Registros
y del Notariado de 19 de febrero de 1991 (BOE 5 marzo 1991).
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Es indiferente que el cargo de administrador sea remunerado o gratuito, asi como que la natu-
raleza de los servicios por los que resulta retribuido con cargo a la sociedad lo sea con motivo de
una relacién laboral, civil o mercantil: cualquiera de las combinaciones anteriores da lugar al encua-
dramiento en el RETA.

En contraposicién a los administradores activos «propios», que resultan retribuidos por desem-
pefar el cargo de administrador, a los administradores activos comprendidos en el apartado 1 b) de
la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS los denominamos «impropios», porque estan
ligados por un doble vinculo con la sociedad, que incluso se presenta con apariencia distorsionada,
cuando es gratuito el desempenio del vinculo que cabe considerar como principal (administrador acti-
vo) y es retribuido el segundo de los vinculos (generalmente, laboral). En definitiva, la norma de
encuadramiento ahora comentada viene a dar respuesta normativa a la problematica del doble vincu-
lo de los administradores activos, prescindiendo de la apariencia que pudiera derivarse de la rela-
cion retribuida.

Pasemos a analizar los dos requisitos que determinan la hipotesis de encuadramiento:

a) En primer lugar ha de tratarse de un administrador activo, en las mismas condiciones que
se han determinado en el apartado anterior.

Por tanto, a efectos de encuadramiento, se niega la compatibilidad de un segundo vinculo
de naturaleza laboral con el cargo de administrador activo. No asi cuando se trate de un
administrador pasivo, cuya compatibilidad con la relacion laboral, comuin o especial, es
admitida por la norma’.

Al prescindir del segundo vinculo y poner el acento sobre el caracter ejecutivo del admi-
nistrador social, puede preveerse que la conflictividad aplicativa girara sobre la posible
existencia de «funciones de direccién y gerencia».

Como se ha indicado, y prescindiendo de la facultad (interna) de gobierno propia de todo
administrador, el elemento esencial de distincién entre administrador pasivo y activo des-
cansa, respectivamente, en el caracter interno (consulta y asesoramiento) o externo (direc-
cién y gerencia) de la actividad realizada en el ambito de las facultades del administrador
social.

77 En este sentido, MARTINEZ MORENO, C. «El encuadramiento en la Seguridad Social de los saiioBAg, 6.
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Atendida la configuracion legal del personal de alta direccion como verddtégrego

del empresari®8, faciimente puede pronosticarse que el supuesto mas problematico lo sea
el de administrador pasivo que, a su vez, tenga concertada una relacion laboral especial de
alta direccion, en el sentido de que puede encubrir situaciones fraudt¥entas

En estos casos, la propia técnica del fraude de ley vendria a dar solucién a los supuestos
en que, mediante el uso instrumental de un contrato de trabajo de alta direccion, se esta
encubriendo a un verdadero administrador ejecutivo, lo cual daria lugar a la aplicacion de
la norma eludida, con el correspondiente encuadramiento en el RETA.

b) En segundo lugar, el administrador ha de ser retribuido por los servicios prestados a la
sociedad, independientemente de la naturaleza de la relacion por la que resulte remu-
nerado.

El primer punto de andlisis se plantea a propdsito de la constancia en los estatutos socia-
les de la retribucion por el segundo cargo, independientemente de su naturaleza, que per-
ciba el administrador de la sociedad.

En este punto, la doctrina viene distinguiendo el supuesto en que el segundo cargo tiene
naturaleza eminentemente social, en cuyo caso no es aceptable la remuneracién adicional
del administrador si no esta prevista estatutariamente, del supuesto en que el administra-
dor desempefia como segundo cargo una funcién de naturaleza estrictamente empresarial
o técnica, donde no seria necesaria en principio la prevision estafitaria

78

79

80

-26-

Sobre el concepto legal restrictivad. BORRAJO DACRUZ, E. «El personal de alta direccidRevista Espafiola de
Derecho del Trabajo, ndm. 22. 1985. Pags. 163-165; MUNOZ CAMPOS, J. «El concepto de trabajador directivo en la
jurisprudencia y en el Real Decreto 1382/8®elaciones Laborales. Tomo |. 1986. P4g. 125; PENDAS DIAZ, B. «El
ambito subjetivo de la relacién laboral del alto directivo a la luz de la jurisprudedeo@smentacion LaboraDiciembre

1985. P4g. 33; RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F. «La relacion laboral espediiil.1988.

Pag. 170; SALA FRANCO, TLa relacién laboral de los altos cargos directivos de las emprésasDeusto. 1990.

Pag. 34. En cuanto a la delimitacién jurisprudencial del concepto, en sentido restrictivo, y entre otras, Ss. TS 27 octu-
bre 1986 (Ar. 5091); 13 noviembre 1988 (Ar. 8044); 13 marzo 1990 (Ar. 2065); 21 enero 1991 (Ar. 43); 22 diciembre
1994 (Ar. 10221).

Ha de observarse que la jurisprudencia habia admitido en algunos casos la compatibilidad entre el vinculo de adminis-
trador activo con la relacién laborafidl. Ss. TS 13 diciembre 1990 (Ar. 10481); 5 febrero 1993 (Ar. 746) y 8 junio

1995 (Ar. 5168), entre otras]. Tras la redaccion de la Ley 66/1997, al devenir incongalilje a efectos de encua-
dramiento, el administrador activo con el alto directivo, pueden originarse problemas aplicativos respecto de altos direc-
tivos que sean administradores actigdedacto

Vid. mas ampliamente POLO, E. «Los Administradores y el Consejo de Administraci@omemtarios al Régimen

Legal de las Sociedades Mercantil&sl. Civitas. 1992. T.VI. P4ag. 195. También puede verse extensamente sobre la
retribucion de los administradores BLANQUER UBEROS, R. «La retribucién de los administradores, su constancia
estatutaria y la atribucion de facultades de concrecion a la Junta GeRexadta de Derecho Mercantil, nims. 211-
212.1994. Pags. 11-68; LOPEZ DE MEDRANO, F. «<En torno a la retribucion de los administradores de las Sociedades
Anénimas» .Revista General del Derecho. nims. 577-578. 1992. P4gs. 1.028-1.076; SANCHEZ CALERO, F.
«Administradores» en Comentarios a la Ley de Sociedades Anéiiionas [V. Madrid. 1994.
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Por tanto, la constancia estatutaria no siempre es preceptiva, por lo que, en su caso, al soli-
citar el alta habra de aportarse el contrato del que derive el caracter retribuido de los ser-
vicios prestados por el administrador social.

Como segundo punto de analisis debemos poner en relacién lo dispuesto en el apartado 1 b)
de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS con la regulacion contenida en el
Decreto 2530/1970, que recoge la definicion de trabajador por cuenta propia o autbnomo, de lo que
resulta que es necesaria la habitualidad del trabajo realizado a titulo If&rdfista nota de habitua-
lidad también se desprende de la interpretacion literal del citado apartado 1 b) cuando refiere a que
debe existir «remuneracion como contraprestacion de los servicios realizados para la misma sociedad».

De ello se deriva que la retribucion por la prestacion de servicios del administrador ha de tener
caracter continuado, lo que sucedera en todo caso cuando el segundo cargo constituya una relacién
laboral comun o especial.

Ello nos lleva a excluir los supuestos en que, siendo gratuito el cargo de administrador, la pres-
tacion de servicios remunerados por parte del mismo tenga caracter puntual o esporadico, es decir,
gue se desarrolle en un marco obligacional sin continuidad temporal.

Como tercer y ultimo punto de andlisis, debe indicarse que la naturaleza de la relacion de la
que resulta la remuneracion es indiferente a efectos de encuadramiento en el RETA.

El apartado 1 b) comentado cita expresamente los supuestos de relacion laboral comudn o espe-
cial, como respuesta normativa a la problematica del doble vinculo administrador activo-trabajador
por cuenta ajena.

Desde luego, también puede estar ligado el administrador por una relacion retribuida de natu-
raleza mercantil o civiMgr. arrendamiento de servicios), en cuyo caso también se daré el supuesto
tipico que determina el encuadramiento en el RETA.

Por dltimo, ha de indicarse que no pueden incluirse como supuesto de remuneracion las con-
traprestaciones econdmicas derivadas de la condicidn de accionista o participe por beneficios de la
sociedad, puesto que no tienen relacion causal con una prestacion de servicios por parte del admi-
nistrador.

81 BLASCO LAHOZ, J.F. «Sujetos incluidos en el RETéit 1996. Pag. 23; ORDEIG FOS, J.M. «Socios administra-
dores de las empresascit: 1994. Pag. 12.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 189 -27 -

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



| ADMINISTRADORES Y SOCIOS TRABAJADORES SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS EN SISTEMA SEG. SOCIAL | Sofia Beltrdn Miralles y Francisco Javier Sdnchez Icart

3. Socios trabajadores con control efectivo.

La denominacion utilizada en este apartado de «socios trabajadores», en referencia a los encua-
drados en el RETA por el apartado c) del punto 1 de la disposicion adicional vigésimo séptima de la
LGSS, viene motivada por la tipicidad en cuanto al encuadramiento en el RETA de los administra-
dores activos (tanto los que hemos denominado propios como los impropios, por compatibilizar su
funcion en el 6rgano de administracion de la sociedad con otras de naturaleza laboral).

Ello supone que en el caso del administrador activo no sera necesario acudir a la constatacion
de la existencia de control efectivo, puesto que su inclusion en el RETA hace prescindir de cualquier
otra consideracion. En este sentido, el control efectivo del ente social es un elemento factico subsi-
diario, al que no es necesario acudir cuando el sujeto ostente la condicién de administrador activo,
en cualquiera de sus modalidades, y ello aun cuando el cargo de administrador se&%gratuito

La inicial inclusion de estos socios trabajadores en el RGSS, puede verse negada por la exis-
tencia de control efectivo del socio en la sociedad, lo que aboca a su encuadramiento en el RETA.

En este punto, es indudable la complementariedad entre el articulo 97.2 k) de la LGSS y 1a
disposicion adicional vigésimo séptima punto 1 c), que ofrecen la doble faz en cuanto al régimen de
encuadramiento del socio trabajador de las sociedades de capital, Régimen General o RETA, aten-
diendo al control efectivo.

El apartado 1 c) de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS no define qué se
entiende por control efectivo, sino que Unicamente configura unas presunciones legales en donde se
entiende concurrente. Atendida dicha configuracién legal, podemos deducir dos supuestos hien dis-
tintos en los que se entiende concurrente el control efectivo:

a) El que se ejercita por una persona fisica, que domina la marcha de la sacigdsat{o
paritario o mayaoritario y socio minoritario mayoritario) o por un grupo de personas recon-
ducibles a una unidad.g@r. sociedades familiares); y

b) El que se ejercita por un grupo de personas que, sin dominar la marcha de la sociedad, asu-
men el riesgo de la empresag(. sociedades de trabajadores), concepto este mas cercano
técnicamente al de trabajo por cuenta propia que al de control efectivo.

82 Se incluirfan en el supuesto normativo del apartado 1 b) de la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS.
Incluso en la practica, ha de tenerse en cuenta que en algunas de los presunciones utilizadas en la disposicién adicio-
nal, el cargo de administrador es usualmente gratuito, como en el caso de las sociedades familiares (PALOMINO SAU-
RINA, P. «La responsabilidad de los administradores de lasResista Tapia, nUm. 98. 1998. Pag. 58).
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Para concretar el concepto de control efectivo, deben analizarse las tres hipétesis normativas
que se nos ofrecen:

a) Una primera, para el socio paritario o mayoritario, respecto del cual se establece una pre-
sunciéniuris et de iurede control efectivo.

b) La segunda hipétesis, para los supuestos recogidos en el propio appdagarticipa-
cion directa o indirecta en el capital social, a cuyo efecto se establece una serie de pre-
suncionesuris tantumde control efectivo, si bien con algunas imprecisiones técnicas como
se vera;y

c) Latercera, para supuestos en que, no cumpliéndose los requisitos establecidos legalmen-
te en cuanto a la participacion directa o indirecta en el capital social, la Administracion
pueda probar la existencia de un control efectivo en la sociedad.

Por tanto, a través de la técnica de las presunciones, se definen los supuestos de control efec-
tivo, en los cuales la norma prescinde de la personalidad juridica del ente societario en la relacién
laboral entablada, descartando de esta forma la existencia de dependencia y/o ajenidad entre la per-
sona fisica y la sociedad, y prescribiendo en consecuencia el encuadramiento en el RETA.

Esta técnica normativa de prescindir de la personalidad juridica para dar respuesta normativa
distinta a las personas fisicas que la componen, no es desconocida en nuestro ordenamiento.

Concretamente, la Ley 44/1978, reguladora del IRPF, introdujo el régimen de transparencia fis-
cal como una manifestacion de la doctrina del levantamiento del velo en el ambito del i§huesto
de manera que en sus modalidades obligatorias prescindia de la sociedad, la hacia transparente, impu-
tando las bases imponibles a los socios, evitando asi la elusion fiscal que se lograria con la interposi-
cion de la persona juridié4

83 TATO PLA, F.; BENGOECHEA SALA, J.M.; SIMON MARTINEZ, EI IRPF de los empresarios y profesionales
EDERSA. 1993. P4ag. 53. Hay que matizar que en su redaccioén originaria coexistian supuestos de transparencia fiscal
gue tenian por objeto evitar la doble imposicién, que se configuraban con caracter voluntario para las pequefias y media-
nas empresas, si bien son derogados por Ley 44/1985, de 27 de diciembre, quedando Unicamente en la actualidad
[art. 75 yss. Ley 43/1995, de 27 de diciembre (BOE 28-12-1995), del Impuesto de Sociedades], supuestos de levanta-
miento del velo societario en entes considerados como «pantalla» o ficticios.

84 Vid. mas ampliamente las Ss. TS (3.9) 1 abril 1996 (Ar. 8594) y 20 diciembre 1996 (Ar. 586/97), que realizan un inte-
resante analisis del régimen de transparencia fiscal en la redaccion anterior de la Ley de 1978.
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La técnica aplicativa es similar a la que posteriormente promoveria la Administracion en mate-
ria de encuadramiento en el RETA de los socios trabaja8foyesn la utilizada en la norma ahora
comentada: la consecuencia de la transparencia fiscal es que el socio trabajador tributa como si ejer-
ciera como autdbnomo, en tanto que el encuadramiento en el RETA del socio trabajador también se
deriva del ejercicio de su actividad como auténomo, prescindiéndose de la ajenidad formal que supo-
ne la interposicion del ente societario. Incluso, la aproximacion de ambos regimenes normativos
(transparencia fiscal-socios trabajadores con control efectivo) puede constatarse en el hecho de que
en los dos casos no se prescinde totalmente del ente societario, a quien se reconoce personalidad
juridica a la hora de tener que soportar las obligaciones formales impuestas por la ley.

Pero, sin duda, la mayor aproximacion se produce en el caso de las sociedades de mera admi-
nistracion del patrimonio de los socios, que posteriormente seran objeto de analisis, cuyos socios
quedan excluidos del sistema de la Seguridad Social, a cuyo efecto la Ley 66/1997 toma como
punto de partida el concepto de sociedad de mera tenencia de bienes incluido en el régimen de
transparencia fiscal establecido en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto
de Sociedade®.

La conexién del ordenamiento financiero y el de la Seguridad Social en estos puntos parece
I6gica, si se atiende a que en ambos casos se afecta a la actividad financiera del Estado, por lo que
las técnicas para evitar situaciones fraudulentas, bien pueden ser hom&géneas

Con todo, la regulacion del control efectivo por la Ley 66/1997 recoge otras influencias lega-
les y jurisprudenciales, tomadas de la interpretacion antecedente del control efectivo, que deben ser
estudiadas, distinguiendo las tres hipétesis normativas antes referidas: presuncion iuris et de iure,
presunciones iuris tantugncontrol efectivo probado por la Administracion.

3.1. La presuncioiuris et de iure.

El apartado c) del punto 1 establece un supuesto de control efectivo que no admite prueba en
contrario: el caso del socio paritario o mayoritario.

85 SERRA CALLEJO, J. y SANCHEZ DOMINGUEZ, M.A.a prestacion de servicios de socios y administradores en
las sociedades de capitdld. Estudios Financieros. 1995. Pag. 122.

86 BENEYTO CALABUIG, D. «Los socios trabajadores y los miembros de los 6rganos de administracién de las socie-
dades mercantiles capitalistas: régimen de Seguridad Social aplidalista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos
Humanos (Comentarios y Casos Practic&s). Estudios Financieros. Nam. 179. 1998. Pag. 54.

87 Junto a la histérica conexién ordenamiento laboral-ordenamiento de la Seguridad Social, no debe dejar de tenerse en
cuenta la posible conexion de éste con el ordenamiento financiero: en ambos casos, se afecta a los ingresos y gastos
publicos, con vertiente presupuestaria incluso en el caso de la Seguridad Social, ante lo cual parece I6gico que exista
cierta inspiracion en figuras creadas por el ordenamiento financiero, de mayor perfeccion técnica, y cuya finalidad es
la de preservar el ingreso o gasto publico frente a situaciones ficticias o fraudulentas.
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Con anterioridad a la Ley 66//1997, la doctiffg la jurisprudenci&® se habian pronuncia-
do reiteradamente en favor del encuadramiento en el RETA de los socios trabajadores mayoritarios.
Sin embargo, mas recientemente, la doctrina del TS excluy6 del sistema de la Seguridad Social a los
socios mayoritarios que desempefiaban funciones de administracior?@diinea jurisprudencial
gue cambia con la STS de 29 de enero de 9@ posteriore§2 que entienden que el socio mayo-
ritario debe estar encuadrado en el RETA.

La ratio del encuadramiento en el RETA de los socios mayoritarios hay que buscarla en la
ausencia de ajenidad en la prestacién de servicios: los socios con mayoria de capital estan en con-
diciones de adoptar por si mismos todas las decisiones de trascendencia que afectan a la vida y mar-
cha de la socied&3y, en consecuencia, desempefian una actividad por cuenta propia.

Mas fronterizo era el supuesto del socio paritario, es decir, aquel que posee la mitad del capi-
tal social, si bien se postulé su asimilacion al socio mayoritario por considerar que no existe ajeni-
dad®4. Este fue también el criterio de la interpretacion jurisprudePale entendia que no exis-
te ajenidad en la prestacién de servicios del socio paritario, sobre todo cuando desempefiaba funciones
de administrador, por ser proyeccion de su titularidad en la empresa.

La Ley 66/1997, al establecer la presundigis et de iurerespecto de los socios mayorita-
rio y paritario, recoge el criterio exegético que se venia sosteniendo de forma uniforme, coherente-
mente con lo que se presenta como un uso instrumental de la persona juridica, que encubre situa-
ciones de actividad por cuenta propia del socio que posee, al menos, el 50 por 100 del capital social.

88 BLASCO LAHOZ, J.F. «Sujetos incluidos en el RETA». Ed. Tirant lo BlaBateccion Laboralnim. 36. 1996. Pag. 46;
DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA «Regimenes de encuadramiento en la Seguridad Social de aquellos socios que
prestan sus servicios en distintos tipos de sociedadesualidad LaboralTomo II. 1993. P4g. 355; ORDEIG FOS,
J.M. «Socios administradores de las empresas. Problematica de su afiliacién al Régimen General o al de Autbnomos»,
Tribuna Socialnim. 39. 1994. Pag. 13; MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de los érganos de administracion de las
empresas societarias.cit. 1994. Pag. 42.

89 Ss. TS 1 octubre 1985 (Ar. 4639); 24 septiembre 1987 (Ar. 6433); 30 septiembre 1987 (Ar. 6433); 27 enero 1992 (Ar.
76); 23 noviembre 1992 (Ar. 8837); entre otras.

90  vid.Ss. TS 4 junio 1996 (Ar. 4882); 6 junio 1996 (Ar. 4946) y 12 junio 1996 (Ar. 5064).
91 Ar. 640.

92 Ss. TS 30 enero 1997 (Ar. 1836); 6 febrero 1997 (Ar. 1837); 18 febrero 1997 (Ar. 2158); 4 marzo 1997 (Ar. 2245);
14 marzo 1997 (Ar. 2472); 20 marzo 1997 (Ar. 3577); 14 abril 1997 (Ar. 3061); 3 julio 1997 (Ar. 6135); 11 noviembre
1997 (Ar. 8309).

93 Cfr. articulos 93.1 de la LSAy 53.1 de la LSRIid. Ss. TS 24 septiembre 1987 (Ar. 6381); 26 abril 1991 (Ar. 3334);
23 mayo 1991 (Ar. 4198). Ss. TSJ Extremadura 15 julio 1993 (AS 3238); Valencia 21 abril 1993 (AS 251); Madrid 21
octubre 1994 (AS 4125) y 27 junio 1995 (AL nim. 44 de 1995); Cantabria 14 enero 1993 (AS 198); Navarra 14 julio
1993 (AS 3293); Pais Vasco 27 abril 1993 (AS 1726).

94 BORRAJO DACRUZ, E. «Socio-trabajador y administradores de sociedadiésActualidad Laboralndm. 39. 1997.
Pag. 960.

95 Ss.TSJ Castillay Ledn 7 octubre 1991 (AS 5622); Andalucia 9 septiembre 1992 (AS 4289) y 13 enero 1993 (AS 182);
Aragoén 6 noviembre 1991 (AS 6286); Madrid 2 noviembre 1993 (AS 5018) y 14 octubre 1994 (AL nim. 18 de 1995);
Extremadura 15 julio 1993 (AS 3238).
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Las fluctuaciones de la titularidad del capital social en este tipo de sociedades parecen poco
probables, al tratarse de entes de naturaleza eminentemente personalista. No obstante, aun cuando
se produjera transmisién del capital social por el socio paritario 0 mayoritario a terceras personas,
dificilmente produciria un cambio de encuadramiento, puesto que se veria afectado por alguna de
las presunciones iuris tantuthel control efectivo que posteriormente seran objeto de analisis.

En cualquier caso, una transmision de capital social que tuviera como efecto la pérdida del
control efectivo, por situarse la participacion del socio transmitente por debajo de los umbrales exi-
gidos en el apartado c) de la disposicion adicional comentada, manteniendo la vigencia de la rela-
cion laboral concertada, supondria un cambio de encuadramiento al Régimen General, sin perjuicio
de que la Administracion pudiera probar la subsistencia del control efectivo.

3.2. Las presuncionegris tantum

Las presunciones contenidas a renglén seguido en el precepto comentado combinan varios
elementos de configuracién para definir el control efectivo, si bien se presenta como principal el ele-
mento que se refiere a la participacion del trabajador, directa o indirecta, en el capital social. Junto
a este elemento principal, la norma atiende a otros dos elementos: la dimension de la empresa y la
posicion del socio trabajador en la direccién y gestion de la sociedad.

No obstante, hay que subrayar que la presuncion contenida en la circunstancia segunda no se
corresponde con un supuesto de control efectivo, por cuanto atiende a la naturaleza de la relacién
entre el socio y la sociedad, prescindiendo de la incidencia de su voluntad individual en la marcha
de la sociedad. S6lo asi se explica que el porcentaje de participacion del socio trabajador sea irrele-
vante, pues laatio de su inclusién en el RETA no es tanto el control que ejerce sobre la sociedad,
sino el definir una prestacion de servicios por cuenta propia, atendida la participacion del socio en
los riesgos de la sociedad.

El andlisis por separado de cada una de las presunciones establecidas en el precepto resulta
necesario para la comprensién de las mismas.

A) SOCIEDADES FAMILIARES.

Las denominadas sociedades familiares, es decir, aquellas en que la mayoria del capital social
pertenece a personas unidas por lazos de parentesco es un tema que no fue perfilado nitidamente en
la jurisprudencia anterior a la Ley 66/1997.

Se venian distinguiendo dos tipos de sociedades de base f&tniliar

96 Distincién que realiza LOPEZ DE ANIORTE, M.C. Ambito subjetivo del REBAAranzadi. 1996. Pag. 241.
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1. Aquellas cuyos socios coinciden con los propios cényuges o hijos que todavia permane-
cen en el hogar. En estos casos, se aplicaba la presuncion de no laboralidad del articulo 1.°
3 e) del ET, y, en consecuencia, tenian la consideracion de trabajadores autbnomos encua-
drados en el RETAY.

2. Aguellas sociedades familiares en que participaban socios ajenos a la unidad familiar. En
estos supuestos se diferenciaban los familiares que, bien en solitario o junto con otros
miembros de la unidad familiar, cuentan con un nimero de acciones o participaciones que
les permitia hacer ejercer el control efectivo de la sociedad, del resto de familiares a los
que les era de aplicacion la presuncién de no labordlfdad

No obstante, la inexistencia de un concepto legal de sociedad familiar en el ordenamiento de
la Seguridad SocidPy la relevancia de la situacion de parentesco a la hora de estimar concurren-
te la relacion laboral®0 hacia necesario definir el concepto a efectos de encuadramiento en el
Régimen de Seguridad Social correspondiente.

La circunstancia primera del apartado 1 c) toma como referencia el articulo 7.° 2 de la
LGSS101 estableciendo la presuncion para trabajadores de sociedades en las que, al menos la
mitad de su capital social, se encuentre distribuido entre socios a quienes se encuentren unidos
por vinculo conyugal o de parentesco por consaguinidad, afinidad o adopcion hasta el segundo
grado, si bien prescinde de la situacion de convivencia familiar y del caracter de socio del traba-
jador, lo cual amplia en exceso, a nuestro juicio, la presungidrtantumde control efectivo.

En efecto, resulta irrelevante para que surja la presuncién que el trabajador participe o no en
el capital social de la sociedad familiar, pues lo relevante es su pertenencia al grupo familiar; si a
ello unimos que se prescinde del dato de la convivencia, observamds fritg se amplia nota-
blemente el ambito subjetivo en relacion al trabajo desempefiado, en idéntica situacion, para fami-
liares que sean personas fisicas.

97 \id. Ss. TSJ Castilla y Le6n 3 febrero 1992 (AS 682) y 24 enero 1995 (AS 204); Cantabria 14 enero 1993 (AS 198);
Asturias 25 febrero 1994 (AS 1857); Madrid 26 septiembre 1995 (AS 3354).

98  STSJ Pais Vasco 9 septiembre 1993 (AS 4128).

99 Debe observarse que el articulo 75 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades considera transparentes a las sociedades
familiares de valores o de mera tenencia de bienes, si bien el parentesco se amplia hasta el cuarto grado, al igual que
en el caso de sociedades de profesionales, artistas y deportistas [art. 75 b) y c)]. Esta amplitud no parecia adecuarse a
los efectos pretendidos en la norma ahora analizada, que pretende definir un concepto mas estricto como es el de con-
trol efectivo.

100 Cfr. articulo 1.°3 e) del ET y articulo 7.° 2 de la LGSS.

101 Asi se explicitaba en la Memoria Justificativa del Proyecto de Real Decreto por el que se asimila a trabajadores por
cuenta ajena, a efectos de inclusion en el RGSS, a determinados miembros del 6rgano de administracion y trabajado-
res de las sociedades mercantiles capitalistas de fecha 16 de septiembre de 1996, que citaba la STS 29 de octubre de
1990; y las Ss. TSJ Castilla-La Mancha 6 noviembre 1991, y Catalufia 4 octubre 1991 y 17 enero 1992, como resolu-
ciones que habian adoptado este criterio.
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Todas estas consideraciones hacen prever una conflictiva aplicacion de la presuncion en la
practica, siendo facilmente intuible un multiple casuismo que requerird de un analisis concreto de
cada casé02

Sin embargo, podrian apuntarse determinadas situaciones facticas de caracter genérico que
nos permiten efectuar un pronéstico razonable de encuadramiento:

a) Sociedades familiares con socio mayoritario. Convergerian en este caso la presasicion
et de iurede control efectivo del socio mayoritario coridas tantumde los familiares
gue trabajan en la empresa familiar, participen o no en el capital social.

En el caso de familiares no socios, parece que la solucién ha de ser anéloga al caso de tra-
bajo de familiares para el empresario persona fisica: incluso el supuesto de hecho esta mas
cercano a la presuncién de no laboralidad del articulo 7.° 2 de la LGSS que al de control
efectivo de la socieddd3 Por este motivo, seria de aplicacién analdgica lo dispuesto en

el articulo 40 del Real Decreto 84/1998, debiendo entenderse que la presuncion que-
daria desvirtuada por la declaracion del empresario y del familiar en las circunstancias
recogidas en el precepto, con el consiguiente encuadramiento en el Régimen General.

Cuando los familiares son socios, la solucidon apuntada no parece que pueda arbitrarse con
caracter genérico, puesto que la posible falta de ajenidad que se deriva de la presuncion
resultaria reforzada por la participacion del familiar trabajador en el capital social. Por
tanto, habra que estar al porcentaje de participacion, sin prescindir de otros elementos valo-
rativos tales como la situacién de convivencia o de independencia econémica entre fami-
liarestos,

102 pINEYROA DE LA FUENTE, A.J. «Los "retoques"” en la parte general del Derecho de la Seguridad Social que intro-
duce la Ley de Acompafiamiento de 1998. Especial referencia a los administradores sociales y al reintegro de las pres-
taciones indebidamente percibidaRelaciones Laborales, nium. 5. 1998. Pag. 109.

103 parece que en este caso, es el socio mayoritario el que ejerce el control efectivo, segiin expresamente preceptia la
propia norma, al establecerlo con carauies et de iure Por tanto, aun cuando se pueda extender el control efec-
tivo a los familiares segun la presuncién ahora analizada, es légico pensar que debe primar el control que ejerce el
socio mayoritario por su participacion en el capital social, el cual es ademas independiente de que concurran o no
otros familiares en la composicion de la sociedad. De esta forma, el supuesto de hecho estad mas préximo a la pre-
suncién de no laboralidad de los articulos 1.° 3 €) del ETy 7.° 2 de la LGSS, especialmente cuando el trabajador
familiar no es socio.

104 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Segunidad Social (BOE 26 febrero 1996).

105 BORRAJO DACRUZ, E. («Socios trabajadores y administradores de sociedades de cafiital. mim. 39. 1997.
Péag. 960), pone el acento en estos datos para determinar la existencia de ajenidad.
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b) Sociedades familiares sin socio mayoritario. En estos casos, hay que distinguir que se trate
de familiares no socios o de familiares socios.

En el caso de familiares no socios, los motivos que hemos expuesto para la aplicacién ana-
l6gica del articulo 40.1 del Real Decreto 84/1996 son validos: la cercania del supuesto de
hecho con la presuncién de no laboralidad mas que con el supuesto de control efectivo, ya
gue éste seria ejercido propiamente por los socios familiares del trabajador.

En el caso de familiares socios, la presuncién de control efectivo que supone el encuadra-
miento en el RETA s6lo podria desvirtuarse de la combinacion de elementos valorativos
que llevaran a otra conclusion. Serian de especial relevancia elementos tales como la par-
ticipacion en el capital social del socio trabajador, la situaciéon o no de convivencia con los
otros familiares que participan en la sociedad, el régimen econémico-matrimonial, el grado
mayor o menor de parentesco de los socios dentro de los limites de la presuncién, la exis-
tencia o no de dependencia econémica de los socios en relacién con la sociedad, o la pro-
pia naturaleza del ente societario, segun haya o no limitaciones estatutarias a la transmi-
sion del capital social fuera del circulo famiftép.

Junto a estas consideraciones genéricas, debemos puntualizar otra cuestién que podria ofre-
cer problemas en la practica, como es el caso de las parejas dé%¥echo

En este caso, no podria extenderse la aplicacién del precepto a la situacion de sociedad fami-
liar donde no existe vinculo matrimonial entre los socios, y ello porque estamos ante una norma res-
trictiva de derechos, lo cual hace inviable su aplicacion analégica.

Distinto es que la Administracién, al amparo de lo dispuesto en el Ultimo parrafo del precep-
to, pueda demostrar el control efectivo, tomando como referencia esta presuncion, lo cual resulta
especialmente factible en los casos en que existan descendientes comunes entre los convivientes de
hecho que participen también en el capital social.

106 Como puede apreciarse, el casuismo es muy elevado y dificiimente pueden deducirse conclusiones para casos concre-
tos. No obstante, puede dejarse indicado que, a favor de la presuncién de control efectivo, jugarian la mayor participa-
cién en el capital social, la situacién de convivencia con otros familiares socios, el régimen econémico de gananciales,
el grado mas cercano de parentesco, la dependencia econémica del nicleo familiar en relacion a los rendimientos socia-
les de cualquier tipo, o las limitaciones estatutarias a la transmisién de capital social fuera del circulo familiar. En con-
tra de la presuncién, jugarian los elementos antedichos en forma inversa. La STS 25 noviembre 1997 (Ar. 8627) decla-
ré en un supuesto de socio familiar que posee el 10 por 100 del capital social, conviviendo con su madre que posee el
35 por 100, que las presunciomess tantumde los articulos 1.°3 e) del ETy 7.°2 de la LGSS han quedado desvirtua-
das mediante la prueba de que el actor trabajé y percibié retribucién en cuanto trabajador por cuenta ajena, sin que el
parentesco con titulares de la sociedad o su participacion como accionista puedan contrarrestar tal conclusion.

107 | a doctrina del Tribunal Constitucional no reconoce el derecho a formar una unién de hecho que sea merecedora del

mismo tratamiento, en materia de pensiones de la Seguridad Social, que el dispensado a quienes han ejercitado el dere-
cho a contraer matrimonio. Entre otras, STC 29/1991 y 77/1991 (BOE 15 marzo 1991 y 14 mayo 1991). ALONSO
OLEA, M.: «Familia, Matrimonio y Pensién de Viudedd&E:DT. Edit. Civitas, nim. 46, 1991.
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B) SOCIEDADES DE TRABAJADORES

La segunda de las presunciones de control efectivo se establece para pequefias sociedades
donde Unicamente prestan servicios quienes tienen la condicién de socios y, ademas, la aportacion
de trabajo para la entidad constituye titulo necesario para el reparto de las ganancias sociales.

En estas condiciones, con independencia del capital social que posea el socio, se presume la
existencia de control efectivo, lo cual no deja de ser una notable imprecision técnica, pues de la lec-
tura del apartado se observa que estamos ante un supuesto que tiene mejor encaje dentro del con-
cepto de trabajo por cuenta propia, que en el utilizado de control efétivo

Anteriormente, la jurisprudencia habia puesto de manifiesto que en Sociedades Anénimas o
Limitadas, de pequefia entidad econdmica, reducido nimero de socios y marcado caracter persona-
lista, era frecuente que la relacion social se extendiera a la aportacion de trabajo o 8 ustria
estos casos, cuando los socios eran a su vez los trabajadores Unicos de la sociedad, no se entendia
admisible la dualidad de vinculaciones, de tal manera que prevalecia la relacion derivada del con-
trato de sociedad a la hora de proceder a calificar la naturaleza de la relacion, puesto que la presta-
cion de industria realizada constituye un titulo para el reparto de las ganancias S8ciales

La presuncion ahora analizada de la disposicion adicional cuadragésimo tercera de la Ley 66/1997
recoge la jurisprudencia anterior en este punto, estableciendo dos condiciones para su operatividad:

a) Que Unicamente presten servicios los socios.
b) Que la aportacion de trabajo sea titulo necesario para el reparto de las ganancias sociales.
La primera de las condicioneketermina claramente que estamos en presencia de sociedades

de pequefa dimensién econdmica, por cuanto Unicamente prestan servicios personas que tienen la
condicion de socio!l Sin embargo, lo relevante para establecer esta presuncién no es tanto la

108 gl Proyecto de Real Decreto de 16 de septiembre de 1996 [puede verse su texto y memoria justiiesista da Trabajo
y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudencig]. Estudios Financieros nim. 165. 1996] justificaba el encuadramiento
en el RETA en que estas circunstancias facticas (aportacion de trabajo como titulo necesario para el reparto de ganancias
sociales) impedian apreciar las notas de remunerabilidad y ajenidad del trabajo realizado, lo cual nos acerca al concepto de
trabajo por cuenta propia o autbnomo mas que a la existencia de un control efectivo de la sociedad por parte del socio.

109 | OPEZ ANIORTE, M.C. «Ambito subjetivo...sit. 1996. pag. 240. En este punto se incluirian también las socieda-
des profesionales.

110 ss. TS 8 junio 1989 (Ar. 4554); 7 abril 1993 (Ar. 1777). Ss. TSJ Murcia 29 junio 1995 (AS 2709) y Pais Vasco 20 junio
1995 (AS 2525).

111 BENEYTO CALABUIG, D. «Socios trabajadores y administradores de sociedades mercantiles capiRéisiss»de
Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos. (Comentarios y Casos PraEiicdstudios Financieros, nim. 179.
1998. Pag. 53.
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dimensioén de la empresa, como el que no presten servicios terceras personas, al entenderse que, cuan-
do los socios son los trabajadores Unicos, se apropian de los frutos derivados del trabajo y asumen
el riesgo de la emprest

La problemética que plantea esta primera condicion deriva de la indefinicion del concepto
«prestacion de servicios» utilizado por la norma, el cual es utilizado por la propia disposicion adi-
cional para definir supuestos en los que no existe relacion laboral, como es el caso de los adminis-
tradores activos o ejecutivé®. Incluso, existiendo relacion laboral, habria que cuestionar si es sufi-
ciente la relacion de naturaleza temporal o han de trabajar terceros no socios con vinculo de caracter
indefinido.

Para dar respuesta a estas cuestiones habria que reiterar que no es posible a nuestro juicio una
interpretacion extensiva del precepto, dado que el RETA carece de caracter expansivo, lo cual deter-
mina que la prestacion de servicios por terceras personas, ya sea como administrador, ya sea con
relacion laboral temporal o de caracter indefinido, impediria la aplicacion de la presuncion.

Claro que la falta de concrecion del precepto lo hace especialmente sensible en relaciones
laborales de caracter temporal, donde son posibles fluctuaciones en situaciones de trabajo de terce-
ras personas no socios. En este punto, el desarrollo reglamentario se antoja como indispensable para
dotar de seguridad juridica a la maté#i4

La puesta en juego aplicativo de la presuncién exige tartdbgagunda de las condiciones
apuntadas, es decir, que la aportacion de trabajo sea titulo necesario para el reparto de las ganancias
sociales.

Ello nos lleva al examen de la aportacion de industria en el ambito de las SAy de las SRL, la
cual ha de concretarse en el contrato de sociedad a través de las prestaciones attesorias

112 BLASCO LAHOZ, F. «Suijetos incluidos en el RETA#. 1996. Pag. 46; MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de
los érganos de administracion.cip: 1994. Pag. 46; GARRIDO PALACIOS, J. y VILLALBA SALVADOR, B. «Régimen
de Seguridad Social de los altos cargos societatiaskey, nim. 4.295. 26 mayo 1997. Pag. 6.

113 Asi, el apartado a) del punto 1 recoge el supuesto de «prestacion de servicios retribuidos» para los administradores acti-
VOS.

114 | a necesidad de desarrollo reglamentario de las presunciones de la Ley 66/1997 ya ha sido puesta de manifiesto por la
doctrina en los primeros comentarios de la nueva regulaghrGASTINEIRA FERNANDEZ, J. «Reforma parcial
de la Seguridad Social: comentario a las Leyes 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema
de la Seguridad Social, y 66/1997 de 30 de diciembre, de Acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado
para 1998». Relaciones Laboralegm. 6. 1998. Pags. 39-41.

115 Cfr. articulo 9.1 de la LSA de 1989 que introduce la figura de la prestacién accesoria como técnica de incorporacién a
las sociedades de capital de «aportaciones de industria», con claras influencias del derecho aleméan e italiano. En el
ambito de las SRLyid. articulos 22 a 25 que regulan su régimen juridico.
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La prestacion accesoria puede consistir en la aportacion de industria por parte del socio, pres-
tacion de servicios que puede estipularse con caracter subordinado o adihpomes la legisla-
cion societaria permite un amplio juego de la autonomia de la voluntad a la hora de configurar las
obligaciones societarias en que ha de consistir tal prestdéidnlos efectos del estudio de esta
presuncion, interesa destacar dos elementos: por una parte, que la prestacion consistente en la apor-
tacion de trabajo por el socio ha de constar en los estatutos sbiaiasto si se establead ini-
tio, como si se pacta con posterioridad al funcionamiento de la soéi€édad

Por otra parte, la aportacion de trabajo ha de constituir titulo necesario para el reparto de las
ganancias sociales, lo cual presupone que la prestacion accesoria ha de ser retribuida, y que el tra-
bajo del socio ha de constituir elemento necesario para el reparto de ganancias sociales, lo que, a su
vez, nos obliga a deslindar una doble hipotesis factica, segln se trate de sociedades en las que las
acciones o participaciones sociales se atribuyan Gnicamente a socios trabajadores o coexistan socios
no trabajadores.

En el caso de reparto de capital social integramente entre socios trabajadores, parece claro que
la aportacién de trabajo constituye titulo necesario para el reparto de ganancias sociales, con inde-
pendencia de que la remuneracion se pacte o no con cargo a los beneficios, pues en todo caso rever-
tirian sobre los socios trabajadores. Por tanto, no seria necesaria clausula estatutaria expresa.

En el caso de participacion en el capital social de socios no trabajadores, se hace precisa clau-
sula estatutaria expresa que estipule la remuneracion del trabajo con cargo a los b&feéicios
gue sea como retribucion parcial, por lo que habra que estar a la configuracién de la prestacién acce-
soria en los estatutos sociales para determinar si se da o no la condicién analizada.

116  peNAS MOYANO, M.J. «Las prestaciones accesorias en la Ley de Sociedades AndRinata.de Sociedade=d.
Aranzadi. nim. 7. 1996. P4ag. 227.

117 Excede del objeto de nuestro estudio el analisis de la naturaleza de las obligaciones societarias mediante las cuales el
socio aporta trabajo para la sociedad. Baste indicar aqui que la doctrina se decanta por primar el caracter de obligacion
societaria cuando existe trabajo subordinado, cuyo régimen juridico se rige por las normas comunes de las obligacio-
nes (PENAS MOYANO, M.J. «Las prestaciones accesoriei. Bag. 227; FERNANDEZ FERNANDEZ, |. Aportaciones
no dinerafias en la S&d. Aranzadi. 1997. P4g. 55), sin perjuicio de que puedan realizarse aplicaciones analégicas de
la norma laboral o, incluso, desplazar el régimen juridico en caso de situaciones de fraude, cuando la prestacion acce-
soria encubre situaciones que constituyen una relacion de naturaleza laboral.

118 AVILA NAVARRO, P. La Sociedad Limitadar. I. Ed. Bosch. 1996. Pags. 210-211; ALZAGA VILLAMAAIL, O. y
otros autoresComentarios a la Ley 2/1995 de SHd. EDERSA. 1995. P4g. 97; FERNANDEZ FERNANDEZ, |I.
«Aportaciones no dinerarias en la S»pag. 54; VICENT CHULIA, FIntroduccién al Derecho MercantiEd. Tirant
lo Blanch. 8.2 Ed. 1995. Pag. 337.

119 | a creacién, modificacion y extincién anticipada de la obligacién de realizar prestaciones accesorias debe acordarse
con los requisitos previstos para la modificacién de los estatutos, lo cual supone la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo145.2 de la LSAy del articulo 25 de la LSRL (voto favorable de mas de la mitad de los votos sociales y con-
sentimiento de los obligados).

120 En la practica, esta clausula de remuneracién con cargo a los beneficios sociales es la mas frecuentemente utilizada,
aunque desde luego es admisible una remuneracién que no sea con cargo a los beneficios (ALZAGA VILLAMAAIL, O.
y otros autores «Comentario a la Ley 2/1995cit»Pag. 100).
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En consecuencia, en la practica, habra que acudir a los estatutos de la sociedad para determi-
nar si el capital social se reparte integramente entre socios trabajadores 0, en caso de que no sea asi,
si la obligacion social de prestacién de trabajo resulta retribuida con cargo a los beneficios, supues-
tos ambos en los que se dara la condicién para la inclusion en la presuncion del apartado segundo.

Para concluir con el andlisis de esta presuncion, ha de indicarse que su propia configuracion
como supuesto mas cercano al concepto de trabajo autbnomo o por cuenta propia, determina que
sean poco previsibles supuestos en que quepa desvirtuar la presuncion.

C) SOCIEDADES CON TRABAJADORES NO SOCIQS

Las presunciones recogidas en los parrafos tercero y cuarto del apartado 1 c) de la disposicion
adicional comentada, se refieren propiamente a supuestos de control efectivo respecto de socios que,
aun contando con una minoria del capital social (al menos una tercera parte, o la cuarta parte, cuan-
do desempefian funciones de direccién o gerencia), se presume que controlan la sociedad por tener
una cierta dimensién, al ocupar a personas que no tienen la condicién de socios.

En este punto, creemos acertado el criterio legal, ya que la participacion social necesaria para
el control efectivo es inversamente proporcional a la dimension de la empresa, de tal manera que en
sociedades de grandes dimensiones es suficiente con una participacion minima para controlar la mar-
cha de la socieddd™.

Junto a la dimensién de la empresa, los parametros mas relevantes para escrutar la presencia
de control efectivo son la participacion social y el haz de facultades del%ddis cuales habian
sido aplicados en los antecedentes jurisprudenciales, si bien casi siempre con referencia a las fun-
ciones de administracién activa del socio minorité#fpestimando suficiente en estas condiciones
una participacion del 25 por 100 en el capital sdéfl

121 parece claro que en la sociedad de grandes dimensiones un porcentaje minimo del capital social permite ejercer un
control sobre la marcha de la empresa. Es significativa la presuncion legal establecida por el Real Decreto 671/1992,
de 2 de julio, de inversiones extranjeras en Espafia, prevenida para sociedad de grandes dimensiones, atendidas las can-
tidades sujetas al procedimiento de verificacion, que presume la efectiva influencia en el control social con una parti-
cipacion del 10 por 100. En nuestro caso, con hipoétesis facticas que se mueven usualmente en sociedades de carécter
personalista, de dimension pequefia, los porcentajes manejados por la norma son evidentemente mas elevados.

122 ORDEIG FOS, J.M. «Socios administradores de las empresas. Problematica de su afiliacién al Régimen General o al
de Auténomos»Tribuna Socialndm. 39. 1994. Pag. 13.

123 Entre otras, vidSs. TS 13 mayo 1991 (Ar. 3906); 23 mayo 1991 (Ar. 4198); 27 enero 1992 (Ar. 76); 18 junio 1992 (Ar.
5152); 14 abril 1997 (Ar. 3061). Ss. TSJ Pais Vasco 27 abril 1993 (AS 1726); Madrid 7 junio 1994 (AS 271 I); Galicia
14 abril 1996 (AS 1957); Castilla y Ledn 30 abril 1996 (AS 1325); Canarias 30 junio 1996 (AS 2444); Rioja 13 mayo
1997 y 20 noviembre 1997 (AS 1909 y 3880).

124 \/d. Ss. TSJ Baleares 28 julio 1997 (AS 2785) y Rioja 13 noviembre 1997 (AS 3876).
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La Ley 66/1997 combina también los anteriores parametros utilizados jurisprudencialmente
(dimensidn de la empresa, participacion social y facultades del socio), debiendo matizarse, en rela-
cion a los antecedentes jurisprudenciales, que la tipicidad del encuadramiento en el RETA del admi-
nistrador activo o ejecutivo hace innecesaria la investigacion del control efectivo para el socio mino-
ritario con funciones de administracion activa.

Las presunciones ahora establecidas partelosisupuestos de hecho distintos:

a) La primera para el caso de socio desprovisto de funciones de direccidn o gerencia.
En este caso, se establece un porcentaje de, al menos, una tercera parte del capital social.

La doctrina no establecia un criterio unanime para estimar la presencia de control efecti-
vo del socio, oscilando los porcentajes propuestos entre el 20 y el 50 p8p.100

El porcentaje ahora establecido en la norma parece tomado de la Ley de Sociedades
Laborales!26, de tal manera que se conjuga lo dispuesto en la citada ley, cuestionando la
existencia de relacion laboral (y correlativa presencia de control efectivo) cuando el tra-
bajador ostente un porcentaje de participacion social al que limita la presunsi¢en-

tumde laboralidad del articulo 1.° de la Ley 4/19%7%

b) La segunda cuando el socio desempefia «funciones de direccion o gerencia de la socie-
dad», en cuyo caso basta que la participacion sea igual o superior al 25 por 100 del capi-
tal social.

Se conjugan el haz de facultades del socio con la participacion al establecer la presuncion,
en forma similar a los antecedentes jurisprudenciales, si bien estas funciones de direccion
0 gerencia de la sociedad necesariamente se han de entender referidas a relaciones labo-
rales especiales o comunes, puesto que si constituyeran funciones de administracion, deter-
minarianper seel encuadramiento en el RETA.

Por tanto, se hace necesario precisar cuéles son los trabajos que abarcarian funciones de direc-
cion y gerencia.

125 | OPEZ ANIORTE, M.C Ambito subjetivo del RETAd. Aranzadi. 1996. Pag. 243; ORDEIG FOS, J.M. «Socios admi-
nistradores de las empresascit»1994. Pag. 9y ss.

126 El articulo 5.° 3 de la Ley 4/1997, de 24 de marzo (BOE 25 de marzo) prohibe a los socios la posesion de acciones que
representen mas de la tercera parte del capital social. Hay que significar que ORDEIG FOS (op. cit. Pag. 13) entendia
que la participacién de un tercio o mas en el capital social indudablemente hace al socio empresa y rechaza la ajenidad.

127 Este razonamiento, con referencia a la Ley de Sociedades Anénimas Laborales de 1986 y al porcentaje en ella estable-
cido del 25 por 100, es el que se contiene en la Memoria Justificativa del Proyecto de Real Decreto de 16 de septiem-
bre de 1996¢it., del que la redaccion vigente trae causa.
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Parece claro, en primer lugar, que el socio que tuviera concertada una relacién laboral espe-
cial de alta direccion se incluiria en todo caso en el ambito de esta presuncion, atendidas las amplias
facultades concedidas al personal de alta direéén

En segundo lugar, en cuanto a la relacion laboral comuan, parece que podria tener cabida en
gran parte de los supuestos el denominado personal directivo, es decir, aquel que se compone por
los integrantes de la direccion ejecutiva o personal directivo medio, especializado, que asume la rec-
toria de ramas de produccion o zonas geograficas conetetie obstante, el andlisis de cada caso
se hace imprescindible para dar una solucion concreta.

En cualquier caso, y atendido que el desempefio de estas funciones no vendran recogidas en
los estatutos sociales, parece que sera necesario analizar por parte de la Administracion el contrato
de trabajo para, de acuerdo con la verdadera naturaleza de sus funciones, determinar la aplicacién
del porcentaje del apartado anterior o del reducido prevenido en este apartado.

Junto a una de las dos variables anteriores, ha de concurrir en todo caso el requisito referido
a la dimension de la empresa, como es la prestacion de servicios por personas que no tengan la con-
dicion de socios.

Como se ha sefialado anteriormente, esta prestacion de servicios puede tener naturaleza mer-
cantil o laboral, ya sea con vinculo temporal o indefinido.

Reunidos los anteriores requisitos, el socio trabajador quedaria encuadrado en el RETA, salvo
que probase que no tiene el control efectivo de la sociedad, lo cual puede pronosticarse en algin
supuesto de socio mayoritario coparticipe, donde el control ejercitado por éste podria ser excluyen-
te del que pudiera tener el consocio.

3.3. La prueba del control efectivo por la Administracion.

La configuracion normativa de presunciones de control efectivo no puede abarcar los malti-
ples supuestos concretos que pueden darse en el trafico societario, y que determinan el control efec-
tivo de la sociedad por alguna persona.

128 En cuanto a las funciones del personal de alta direccién, y su encaje claro en el concepto utilizado powid. rerma,
amplitud con que se definen en la jurisprudencia, en concordancia con el concepto legal del Real Decreto 1382/1985,
y asi, entre otras muchas, Ss. TS 27 octubre 1986 (Ar. 5901); 13 noviembre 1989 (Ar. 8044); 13 marzo 1990 (Ar. 2065);
13 noviembre 1991 (Ar. 8291); 17 junio 1993 (Ar. 4762) ...

129 En definicion de MUNOZ CAMPOS, J. «El concepto de trabajador directivo en la jurisprudencia y en el Real Decreto
1382/1985». Relaciones Laborales. T. I. 1986. Pag. 125.
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Por este motivo, el parrafo dltimo del apartado 1 c) establece un supuesto abierto de control
efectivo probado por la Administracion, en el que tendran cabida todos aquellos casos en que, sin
reunirse las condiciones presuntivas establecidas en el mismo apartado, la Administracion pueda
determinar la existencia de un control efectivo por parte del trabajador.

La consecuencia juridica que se corresponderia sera el encuadramiento del trabajador en cues-
tion en el RETA, en lugar de producirse el alta en el Régimen General, como sucederia de no mediar
la actividad administrativa tendente a desvirtuar la apariencia de dependencia y ajenidad.

El comentario al control efectivo probado por la Administracién ha de moverse necesaria-
mente en el terreno de las hipétesis, dada la innovacion que supone la norma, por lo que nos limita-
remos a pronosticar situaciones facticas de las que pudiera derivarse un control efectivo del ente
societario.

Como punto de partida valorativo, debe acudirse a la relacion que vincula al trabajador con el
ente societario. Descartada la relacion de administracion activa, por ser tipica en peR&FAa
vinculacién del trabajador con la sociedad resulta referente necesario a la hora de detectar la pre-
sencia de un supuesto de control efectivo.

Concretamente, la presencia en el érgano de administracion o la relacion laboral de alta direc-
cién, o mayormente la suma de ambos elementos, serian datos valorativos favorables a la presencia
de control efectivd30. Contrariamente, una relacion laboral comun o el no formar parte del érgano
de administracion, son elementos que juegan en contra de la prueba del control efectivo.

Con todo, estos datos, con ser valuables, en absoluto son determinantes, pues lo esencial es
gue exista un real control de la marcha de la sociedad, por ostentar el trabajador una posicion rele-
vante en el area de titularidad de la empresa.

Para el analisis de esta cuestion distinguiremos las tres hipotesis normativas de control efec-
tivo que recoge la disposicion adicional vigésimo séptima:

a) Participacion directa en el capital social.

b) Participacion indirecta; y

c) Cualquier otro medio.

130 La propia presuncién cuarta del apartado 1 c) concede relevancia a la posicién del socio en la empresa, considerando
que cuando el socio realice funciones de direccién o gerencia, es suficiente una menor participacion en el capital social.
Por tanto, si en la configuracion legal es relevante, también ha de serlo a efectos valorativos, cuando se intenta escru-
tar el control efectivo al margen de las presunciones.
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a) La participacion directa en el capital social es el dato esencial de las presunciones legales
de control efectivo, resultando desgranada hasta en cuatro apargdouncionuris
et de iurey circunstancias 2.2, 3.2y 4.2 de las presunciomisstantun), por lo que se
puede predecir el escaso margen de juego aplicativo del control efectivo probado deriva-
do de este apartado, al haber establecido la ley los porcentajes concretos de participacion
directa en el capital social que estima necesarios para configurar las presunciones de con-
trol efectivo.

Acaso, cabria apuntar que elementos de configuracién social que podrian determinar otro
porcentaje, como seria el supuesto de que el capital social se compusiera de acciones sin
voto 131, o la propia dimension de la sociedad, atendido que en sociedades de dimensién
superior es suficiente un porcentaje menor de participacién social para ostentar el control
del ente societarig32

Aunque la regulacion de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS parece
tener menor juego aplicativo en el caso de sociedades de mayor dimensién, no deben des-
cartarse supuestos de «socio minoritario mayoritdAé»pues no es infrecuente que estos
socios gestores suscriban con la sociedad un contrato de alta direccion e incluso favore-
ciendo su situacién con clausulas indemnizatorias elevadas (los denominados «contratos
blindados o paraguas dorado$34) que pueden plantear problemas en cuanto a su encua-
dramiento cuando prescindan del vinculo de administracion activa, los cuales deben ser
solventados en el marco del precepto ahora comentado.

b) La participacion indirecta en el capital social es un dato del que puede pronosticarse una
mayor aplicacién a la hora de probar el control efectivo de la sociedad.

En la configuracién legal de las presunciones, Gnicamente se tiene en cuenta para el caso
de las sociedades familiares. Partiendo de ello, podria apuntarse un primer supuesto de
control efectivo probado en el caso de parejas de hecho, sobre todo si hay descendencia
comn, en cuyo caso puede apreciarse la falta de ajenidad, sobre todo si la sociedad es el
sostén econdmico de la unidad formada por los convivientes y su descetéfencia

131

132

133

134

135

Opcidn esta autorizada en el articulo 90 de la LSA'y que precisamente se arbitra como técnica para que un determina-
do ndmero de accionistas puedan obtener el control de la sociedad con una menor participacion en el capital social.

Como se ha indicado, en ocasiones se han manejado porcentajes menores al 25 por 100 para fijar el control de la socie-
dad, sobre todo en sociedades de mayor dimengthmas ampliamente ORDEIG FOS, J.M. «Socios administrado-
res de las empresas societarias...»1884. Pag. 9y ss.

SERRA CALLEJO, J. y SANCHEZ DOMINGUEZ, M.A.a prestacion de servicios de socios y administradores en
las sociedades de capit&d. Estudios Financieros. 1995. Pag. 88 y ss.

Vid. mas ampliamente sobre la materia el estudio de SALINAS ADELANTADO, C. «La problemética de los "contra-
tos blindados o paraguas dorados" en la acumulacién de figuras de Consejero Delegado y Director Resmsteal».
General del Derecho, nim. 584. 1993.

En este sentido y sobre la justificacién de la inclusién en el RETA de los familidrésAFUENTE SUAREZ, J.L.
«La inclusién de familiares colaboradores del empresario en el RETiByna Socialnim. 37. 1994. P4ag. 63 y ss.
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Una segunda hipotesis factica la constituiria el supuesto de copropiedad de acciones, que posi-
bilita el control efectivo de la sociedad por alguno de los copropietarios, maxime si se tiene
en cuenta que su régimen juridico determina que sea uno de los copropietarios el que ejerci-
te ante la sociedad los derechos derivados del capital social en estado de proit#fivision

Por esta via, puede existir de faatocontrol de la sociedad por alguno de los copropie-
tarios, aunque aisladamente no ostente los porcentajes establecidos en las presunciones del
apartado 1 c) de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS.

Una ultima hip6tesis que apuntamos es la de participacién en el capital social por medio
de persona juridica de la que se ostenta el control efectivo.

Este supuesto no aparece contemplado en las presunciones legales, que Unicamente se
refieren a participacion en el capital social de la persona fisica-trabajador. No obstante,
son pronosticables supuestos de participacion mediante persona juridica de la que se osten-
te, a su vez, el control efectivo.

En estos casos, la prueba del control efectivo corresponde a la Administracion que debe-
ra contemplar la participacion en la sociedad accionista, para detectar la presencia de con-
trol efectivo en la sociedad en cuestion.

c¢) El Gltimo supuesto de control efectivo de la sociedad, se configura en la ley con caracter
abierto, admitiendo cualquier otro medio, distinto de la participacién en el capital social
que, por si o combinado con dicha participacion, determine el control del ente societario
por alguno de los trabajadores.

En este apartado, debe destacarse el supuesto de sindicacion de acciones, donde alguno de
los socios recibe el encargo de otros participes de gestionar la sdéiediade acuerdo

puede plasmarse con multiples formas, sin que sea necesaria constancia estatutaria. En estas
condiciones, podrian afirmarse supuestos de control efectivo del socio gestor de las accio-
nes sindicadas que, con la suma de participaciones sociales y ejercitando usualmente los
derechos derivados de las mismas por representacion, controla la marcha de la sociedad.

Los problemas que pudieran plantearse en estos casos se sitan principalmente en el ambito
de la prueba, por cuanto muchos de estos pactos permanecen ocultos a la Administracién al no lle-
gar a tener constancia estatutaria. No obstante, el propio desenvolvimiento de la actividad social,
constatable a través de los acuerdos sociales de la Junta General de accionistas que deben obrar en
el Libro de Actas de la sociedad, puede concretar los casos en que realmente existe un control de la
sociedad por alguno de los trabajaddf8s

136 Cfr. articulos 66 de la LSAy 35 de la LSRL.
137 SERRACALLEJO, J. y SANCHEZ DOMINGUEZ, M.A. «La prestacion de servicios de los sociits1995. Pag. 89.

138 También en el supuesto que hemos indicado anteriormente de «socio minoritario mayoritario», el acudir a los acuerdos
sociales con constancia en el Libro de Actas se representa como un medio de prueba idéneo para detectar la presencia
de control efectivo.
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Para concluir con la exposicion de este apartado, Unicamente debe indicarse que la Administracion
tiene ante si un abanico de supuestos de control efectivo al margen de las presunciones legales, cuya
prueba le es exigida por la ley, a los que la practica administrativa ir4 configurando en sus rasgos
generales.

lll. LAS ZONAS DE EXCLUSION DEL SISTEMA

El andlisis de la reforma en materia de encuadramiento que realiza la disposicion adicional
cuadragésimo tercera de la Ley 66/1997 se completa con los campos subjetivos de exclusion del sis-
tema de la Seguridad Social.

El primero de ellos, ya conocido, se refiere a los administradores pasivos 0 no ejecutivos, y
el segundo, novedad introducida por la Ley 66/1997, a los socios, sean o no administradores, de
sociedades mercantiles capitalistas de mera administracion del patrimonio de los socios.

Analizaremos por separado ambos campos subjetivos de exclusion.

1. Los administradores pasivos.

La exclusion del sistema de la Seguridad Social de los administradores pasivos se refiere Uni-
camente a los que desempefien pura y simplemente dichas funciones, lo cual significa dos cosas:

a) Que ha de tratarse de administradores pasivos «puros»; y

b) Que se admite la compatibilidad de las funciones de administracion no ejecutiva con la
relacion laboral, comln o especial, en cuyo caso la inclusién en el sistema vendria deter-
minada por el vinculo laboral en una doble hipétesis:

b.1) Régimen General, conforme al articulo 7.° 1 a) de la LGSS para los trabajadores no
socios; al articulo 97.2 a) para los altos directivos; y al articulo 97.2k) para los tra-
bajadores socios que no posean control efectivo; y

b.2) RETA, para los socios trabajadores con control efectivo, conforme al apartado 1 c)
de la disposicién adicional vigésimo séptima de la L&SS

139 | a compatibilidad entre el vinculo laboral con la condicién de administrador pasivo no presenta en principio obstacu-
lo juridico; vid.BORRAJO DACRUZ, E. «Socios trabajadores y administradores de sociedades de cayitd!993.
Pag. 962.
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Larazon de ser de la exclusion de los administradores pasivos atiende al contenido de las fun-
ciones que desempefian, de caracter deliberante, las cuales no se consideran trabajo ni por cuenta
propia ni por cuenta ajena, por lo que quienes las desarrollan no deben quedar protegidos en el nivel
contributivo del sistema de la Seguridad Social en razon de esta exclusiva a¢ffidad

Por tanto, en materia de administradores pasivos, persisten en la Ley 66/1997 los principios
inspiradores de la legislacién anterior, por lo que el comentario ha de circunscribirse al propio con-
cepto de administrador pasivo, atendido que la disposicion adicional cuadragésimo tercera describe
expresamente las funciones tipicas de estos miembros del érgano de administracién en la mencion
legal «mero ejercicio de funciones consultivas y de asesoramiento».

La jurisprudencia anterior caracterizaba a los administradores pasivos como aquellos cuya
actividad como 6rganos de la sociedad se limita virtualmente a la participacion en las reuniones de
los Consejos de Administracién y realizan funciones consultivas o de asesorafdiefoconse-
cuencia, la condicion de administrador pasivo es propia del érgano de gobierno colegiado y predi-
cable de los miembros que limitan su aportacion individual a las funciones tipicas del miembro del
colegio: deliberantes y decisionales, mediante el ejercicio del voto.

El apartado 1 a) de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS recoge este criterio
definitorial, contraponiendo a los miembros ejecutivos del érgano de administracién, que tienen fun-
ciones de direccién y gerencia, con los miembros no ejecutivos, que tienen funciones consultivas y
de asesoramiento.

En consecuencia, el campo subjetivo de exclusion es coincidente con el que se habia delimi-
tado doctrinal y jurisprudencialmente en la interpretacién del articulo 1.° 3 c) del ET.

2. Los socios de las sociedades de mera administracion de su patrimonio.

El apartado 2 de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS excluye del sistema
de la Seguridad Social a los socios, sean 0 no administradores, de las sociedades mercantiles capi-
talistas de mera administracién de su patrimonio.

La interpretacion del precepto pasa por la definicion del concepto legal utilizado, de caracter
novedoso en nuestro ordenamiento, aunque puede observarse cierta inspiracion de partida en el con-
cepto de «sociedades de mera tenencia de bienes», utilizado en el articulo 75 de la Ley del Impuesto
de Sociedades para delimitar los supuestos de transparenci#fscal

140 ORDEIG FOS, J.M. «Socios administradores de las empresas. Problematica de su afiliattid@994: Pags. 16-19;
SANCHEZ FIERRO, J. «Seguridad Social y directivos de empr&daciones Laborales, ndm. 21. 1996. Pag. 111.

141 gs. TS 30 diciembre 1990 (Ar. 10841); 13 mayo 1991 (Ar. 3906); 3 junio 1991 (Ar. 5123); 27 enero 1992 (Ar. 76);
22 diciembre 1994 (Ar. 10221).

142 BENEYTO CALABUIG, D. «Los socios trabajadores y los miembros de los 6rganos de administraitik998. P4g. 54.
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No obstante, la disposicion adicional vigésimo séptima se aparta conscientemente del con-
cepto fiscal de sociedad de mera tenencia de bienes, atendido que el concepto de «sociedad de mera
administracion del patrimonio de los socios» no admite supuestos de pluriadtivjdatb que Uni-
camente excluye aquellos entes societarios en que la actividad social se concreta en la mera admi-
nistracion del patrimonio persondt*

Por tanto, se trata de sociedades cuyo exclusivo objeto social es la administracién del patri-
monio de los socios, y asi se deduce de la literalidad del precepto que define este tipo societario con
dos premisas:

a) Una negativa, al establecer que su objeto social no esté constituido por actividades empre-
sariales o profesionales; y

b) Una positiva, que su objeto sea «la mera administracion del patrimonio de los socio»,
expresién que refuerza la naturaleza exclusivamente patrimonialista del ente societario.

La razén de ser de la exclusién del sistema esta en que la instrumentalizacién de la persona
juridica para la exclusiva realizacién de tareas de administracion del patrimonio de los socios no se
considera como justificativa de la inclusion en el campo de proteccién de la Seguridaé#*Social

El analisis mas profundo de esta zona de exclusion del sistema, nos lleva a delimitar concep-
tos esenciales para identificar este tipo de sociedades como es el de actividad empresarial, actividad
profesional y actividad de administracién patrimonial, para dibujar a grandes rasgos las sociedades
que encajarian en el concepto legal.

Previamente hay que indicar que dada la evidente incompatibilidad de las Sociedades Laborales
con el concepto analizado, los tipos societarios de naturaleza capitalista que podrian instrumentali-
zar la actividad de administracion patrimonial serian la Sociedad Anénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada.

En este marco, hay que fijar ahora el concepto de «actividades empresariales y profesiona-
les», a cuyo efecto hay que acudir necesariamente a los conceptos fiscales, atendido que la norma
se inspira en ellos.

143 Obsérvese que la sociedad de mera tenencia de bienes parte de un porcentaje de elementos no afectos a actividades
empresariales o profesionales (mas de la mitad del acfivart. 75.1 Ley Impuesto de Sociedades), por lo que en
dicho concepto se incluyen sociedades con objeto social diversificado.

144 E| Proyecto de Real Decreto de 16 de septiembre de 1996 también excluia las sociedades de mera administracion del
patrimonio personal de los socios, limitdndolas a las que su Unico objeto social fuera éste.

145 vid. Memoria Justificativa al articulo 4.° del Proyecto de Real Decreto de 16 de septiembre dit. 1996 es el ante-
cedente del apartado ahora comentado. También en este sentido, BENEYTO CALABUIG, D. «Socios trabajadores y
administradores...eit. 1998. Pag. 54.
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Concretamente, es el articulo 40 de la Ley del IRIBEI que define tales actividades eco-
noémicas, entendiendo por tales las que supongan la ordenacién por cuenta propia de los medios de
produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cion y distribucién de bienes o servicios. El concepto actividad econédmica comprende tanto las
empresariales como las profesionales, distinguiéndose éstas por el predominio del factor capital (en
las empresariales) o trabajo (en las profesionales).

Especialmente clarificadora es la enumeracion particularizada que contiene el articulo 40, de
manera que dentro del concepto de actividades empresariales o profesionales se incluyen las «extrac-
tivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, foresta-
les, ganaderas, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas».

La presencia en el objeto de la sociedad de alguna de las actividades enumeradas anterior-
mente con elementos patrimoniales afectos a las mismas, aun con diversificacion a otras activida-
des cuyo objeto fuera la mera administracién del patrimonio personal, descartaria la aplicacién del
apartado 2 de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS.

Acudiendo ahora a la definicién de las sociedades de mera administracion del patrimonio de
los socios, debe indicarse que lo que las caracteriza auténticamente es la permanencia constante de
los bienes que constituyen el patrimonio personal de los socios dentro del patrimonio social, redu-
ciéndose la actividad de la sociedad a efectuar las actuaciones precisas para su conservacion.

Ello no significa que no puedan darse variaciones patrimoniales en el haber social, puesto que
puede ser necesaria la enajenacion de bienes para la conservacion de los restantes (disminuciones
patrimoniales), o bien pueden adquirirse otros bienes que incrementan el patrimonio social con cargo
a beneficios no distribuidos (aumentos patrimoniales), o incluso puede ampliarse o reducirse el capi-
tal social con la aportacién o detraccion de otros elementos del patrimonio personal de los socios.

Pero, en cualquier caso, pese a ser posibles las fluctuaciones patrimoniales, lo realmente deter-
minante es la presencia, con vocacion de permanencia, del patrimonio personal de los socios en el haber
social, en orden a su conservacion y obtencion de los rendimientos patrimoniales correspondientes.

Como demuestra el examen de las distintas resoluciones de la Administracion Tributaria y del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el casuismo es muy amplio en materia de socieda-
des de mera tenencia de bienes. Acaso, podria apuntarse como supuesto mas comun la aportacion
de inmuebles para su explotacién en arrendamiento; en este caso, la calificacion como actividad
empresarial dependera de la existencia de una organizacion de esta naturaleza, para lo que el articu-
lo 40.2 de la Ley del IRPF exige un local exclusivamente destinado a la gestion de la actividad y una
persona empleada con contrato de naturaleza latddral

146 | ey 18/1991, de 6 de junio.

147 TATO PLA, F.; BENGOECHEA SALA, J.M. y SIMON MARTINEZ, J. «El IRPF de los empresarios y profesionales»
cit. 1995. P4g. 61, consideran suficiente que la sociedad cuente con una oficina, exponente de una organizacion empre-
sarial, para la afectacion a la actividad empresarial.
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Son las sociedades que responden a estas caracteristicas, cuyo objeto exclusivo es la admi-
nistracion patrimonial, las que encajan en el apartado 2 de la disposicion adicional vigésimo sépti-
ma de la LGSS. En el caso de pluriactividad, como hemos indicado, no se produce el supuesto tipi-
co de exclusién y, en consecuencia, sera de aplicacion el régimen general establecido para los socios
de las sociedades mercantiles capitalistas en el apartado 1 de la citada disposicién adicional.

En el trafico societario estas sociedades de administracion del patrimonio de los socios res-
ponde de ordinario a las caracteristicas que las encuadran en el régimen de transparet§a fiscal
es decir, sociedades familiares o de reducida dimension y marcado caracter personalista.

Por consiguiente, para detectar en la practica la presencia de un sociedad de esta naturaleza,
serd especialmente revelador la tributacion por el régimen de transparencia fiscal, lo cual puede ser
un elemento a utilizar por la Administracion a la hora de definir los supuestos de exclusion con-
templados en el apartado 2 de la disposicién adicional que se comenta.

Por otra parte, el examen de los estatutos sociales, sobre todo en lo referido a las aportacio-
nes no dinerarias de los socios, sera otro dato esencial para determinar los supuestos en que existe
una actividad de mera administracion patrimonial.

Una vez deslindado el concepto de sociedad de mera administracién patrimonial, debe entrar-
se a examinar el campo subjetivo de exclusion del sistema de la Seguridad Social, que el aparta-
do 2 de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS lo limita a los socios, en cualquier
apariencia externa.gr. administrador activo, relacion laboral comuin o especial).

Ello significa que la eventual contratacion que realicen las sociedades de esta naturaleza fuera
del &mbito personal de los socios, determinara el encuadramiento de los no socios-contratados en el
sistema de la Seguridad Social, aplicandose las normas generales.

Para la aplicacion de las normas de encuadramiento, debe recordarse que las sociedades con-
templadas en el apartado 2 de la disposicion adicional vigésimo séptima son de naturaleza mercan-
til capitalista, por lo que sera de aplicacion especifica lo dispuesto en el apartado 1 de la citada dis-
posicién adicional para los no socios que prestan servicios por cuenta de la sociedad, ya que el
régimen especial de exclusién Unicamente se circunscribe a los socios.

Las hipotesis aplicativas del apartado 1 a terceros no socios que trabajan por cuenta de socie-
dades de esta naturaleza son tres:

148 | as circunstancias que determinan la inclusién en el régimen de transparencia fiscal son:

a) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a un grupo familiar, entendiéndose a estos efectos, que éste
esta constituido por personas unidas por vinculos de parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por afi-
nidad hasta el cuarto grado; y

b) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a 10 o0 menos socios.
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a) El desempefio de funciones de administracion activa con caracter retribuido, propio o
impropio, que determinara el encuadramiento en el RETA.

b) El caso del familiar no socio que trabaja por cuenta de la sociedad, que determinaria, si se
dieran los requisitos, la aplicacion de la presunitiéa tantumde control efectivo, con
la consiguiente inclusion en el RETA, sin descartar que pudiera constituir en algin caso
un fraude de ley; y

c) Por ultimo, el control efectivo que pudiera probar la Administracion ejercitado por la par-
ticipacion indirecta en el capital social o por cualquier otro medio por el tercero no socio
contratado, que indudablemente encajaria en el ambito del fraudelé@ ley

IV. EL CAMBIO DE ENCUADRAMIENTO

El apartado 3 de la disposicion adicional vigésimo séptima de la LGSS ha establecido una
detallada regulacién para el cambio de encuadramiento respecto de las situaciones anteriores que
resultan innovadas por la nueva normativa.

Lo primero que hay que precisar es que el sistema transitorio prevenido en la Ley 66/1997
tiene su dmbito aplicativo en los cambios de encuadramiento que vengan determinados por la apli-
cacién del apartado 1 de la disposicién adicional vigésimo séptima de la LGSS (administradores
sociales y socios trabajadores), de manera que quedan al margen las revisiones de los actos admi-
nistrativos de encuadramiento que no afecten al ambito personal recogido en |&Aorma

El sistema transitorio del cambio de encuadramiento recogido en el apartado 3 sigue homo-
géneamente los criterios normativos y aplicativos antecedédtesnsiderando correctas y debi-
das las altas que se hubieran practicado anteriormente por parte de los socios trabajadores y admi-
nistradores sociales con anterioridad al 1 de enero de 1998, asi como debidas las cotizaciones ingresadas
en cualquier Régimen de la Seguridad Social, incluidos los conceptos de recaudaciéon conjunta
(desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional).

149 En el caso del trabajador que posee el control efectivo de la sociedad sin ser socio, indudablemente se esta en un supues-
to de fraude de ley, pues se elude la norma de exclusion del sistema de la Seguridad Social (apdo. 2 de la disp. adic.
vigésimo séptima LGSS) ya que, pese a no rellenar formalmente la condicién de socio por carecer de participacion
directa en el capital social, se ostenta el control efectivo de la sociedad por otro medio. Distinto es el caso del familiar
no socio, sobre todo si no pertenece a lo que puede considerarse como familia nuclear (matrimonio e hijos convivien-
tes y con dependencia econémica), donde la contratacion no encubre necesariamente una situacién fraudulenta.

150 sobre cuestiones procedimentales en materia de revisién de las afiliaciones y altas, iniciales y sucesivas, de interés en
este puntoyid. mas ampliamente SENDIN BLAZQUEZ, A. «Afiliacién y alta en la Seguridad Social de los socios y
administradores de las sociedades mercantiles: criterios predominantassa Socialnim. 37. 1994. Pag. 14y ss.

151 Resolucién de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de
14 de diciembre de 1993 (BOE 17 diciembre 1993) y articulo 60.2 del Reglamento General de inscripcion de empre-
sas ... (RD 84/1996, 26 eneait).

-50- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 189

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



| ADMINISTRADORES Y SOCIOS TRABAJADORES SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS EN SISTEMA SEG. SOCIAL | Sofia Beltrdn Miralles y Francisco Javier Sdnchez Icart

El régimen transitorio se prevé para los cambios de encuadramiento que se soliciten a lo largo
del afio 1998, de forma que los socios-trabajadores y administradores disponen del plazo de un afio
para realizar las comunicaciones necesarias a la Tesoreria de la Seguridad Social para que pueda ser-
les de aplicacion el régimen establecido por la Ley 66/1997.

Realizada la comunicacion a lo largo del afio 1998, el cambio de encuadramiento retrotrae sus
efectos, por imperativo legal, al 1 de enero de 1998, lo cual significa que si, a partir de esa fecha, se
han seguido ingresando cotizaciones en el Régimen General, por la Tesoreria se efectuara la com-
pensacion correspondiente entre las cuotas ingresadas y las que corresponderia efectuar en el Régimen
de Autonomos, debiendo poner a disposicion del empresario el exceso, si lo ¥dbiere

Por tanto, el nuevo régimen posibilita la devolucion de las cotizaciones ingresadas indebida-
mente a lo largo del afio 1998, lo cual no sucedera cuando la comunicacién para regularizar la situa-
cion se realice a partir del 1 de enero de 1999, en cuyo caso se aplican las normas generales, donde
no procede efectuar compensacion algiria

En cuanto a la base de cotizacion, es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 89.4 de la Ley
de Presupuestos para el cambio de encuadramiento de oficio atREFAdiendo optar el intere-
sado entre mantener la base por la que venia cotizando con anterioridad o la que corresponda de apli-
car las normas generales del Régimen de Auténomos.

Por ultimo, debe indicarse que el sistema transitorio establecido da cobertura legal a todas las
situaciones que se hayan producido con anterioridad al 1 de enero de 1998, para los que cumplan los
requisitos temporales de regularizacion de la situacion mediante comunicacion a la Tesoreria antes
del 1 de enero de 1999

A partir de este momento, desaparece la regla transitoria, con lo que recobra efectividad la
normativa reglamentaria, pudiendo procederse contra aquellos que no hayan regularizado la situa-
cion conforme a la disposicion adicional vigésimo séptima de la X85S

152 pANIZO ROBLES, J.A. «Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado y de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social de R@98ta de Trabajo y Seguridad Social.
Recursos Humanos. (Comentarios y Casos PractiEas)Estudios Financieros, nim. 180. 1998. Pag. 25.

153 PANIZO ROBLES, J.Aibid., P4g. 25.

154 El articulo 89.4 de la Ley de Presupuestos para 1998 (Ley 65/1997, de 30 de diciembre, BOE 31 diciembre) mantiene
la solucién anterior (Ley 41/1994, 29 diciembre, prorrogada en normas posteriores) de opcién entre mantener la base
o0 cotizar por la base que resulte de aplicar las normas generales del RETA.

155 BENEYTO CALABUIG, D. «Los socios trabajadores y los miembros de los érganos de administracihi998.
Pag. 63. CASTINEIRA FERNANDEZ, J. «Reforma parcial de la Seguridad Soaiitl. 1998. Pag. 41.

156 PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. «Los "retoques” en la parte general del Derecho de la Seguridad Social...» cit.
1998. Pag. 110.
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V. AMODO DE CONCLUSION

La regulacion contenida en la disposicion adicional cuadragésimo tercera de la Ley 66/1997
ofrece un juicio global positivo, ya que da respuesta a humerosos supuestos conflictivos que se
habian fanteado en la practica administrativa y jurisprudencial anterior, y que no siempre habian
tenido una solucion uniforme. Especialmente, creemos acertado que se haya abordado la regulacion
con una norma con rango de ley, prescindiendo de la regulacién reglamentaria, pues habia numero-
sas cuestiones que precisaban de una respuesta legislativa, por afectar a materias reservadas a la ley.

Ala hora de valorar la regulacion de detalle, a grandes rasgos, puede significarse que existen
puntos en los que aprecian ciertas deficiencias que probablemente produciran conflictos aplicativos,
tal como se ha puesto de manifiesto en el presente estudio.

En primer lugar, la nueva regulacion no ha dado una respuesta concluyente al caso de las
Sociedades Laborales, por lo que pueden originarse problemas en orden a la inclusién de las mis-
mas en su ambito aplicativo, atendida su peculiar configuracion.

En segundo lugar, la norma no ha definido el concepto de «control efectivo», e incluso ha con-
figurado algunos supuestos de forma equivoca @ogiedades de trabajadores), incorporando pre-
sunciones mas proximas al concepto de trabajo por cuenta propia o autbnomo que a la existencia de
un control de la sociedad por alguno o algunos de los socios.

En tercer lugar, tampoco ha sido especialmente precisa a la hora de configurar la denomina-
da sociedad familiar, donde no se ha distinguido entre el familiar socio y el no socio, y donde tam-
poco se ha acudido a datos tales como la convivencia familiar de los socios trabajadores o la depen-
dencia econdmica, optandose por abarcar un parentesco que parece demasiado amplio a los efectos
que se pretenden.

Por dltimo, y aun valorando positivamente el sistema transitorio del cambio de encuadra-
miento, se echa en falta la regulacidnr@bus sic stantibys cambio de circunstancias facticas,
sobre todo en los supuestos de transito hacia una pérdida de control efectivo.

Pese a ello, la nueva regulacion ha de producir un efecto positivo desde el punto de vista de
la seguridad juridica, y las deficiencias que, a vuelapluma, hemos apuntado conclusivamente, pue-
den salvarse en gran parte por un ulterior desarrollo reglamentario.
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