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Anénimas y Limitadas), con un ambito competencial general y

auténomo, a los que la ley impone los deberes de gestion de la

empresa que constituye el objeto social y del capital social, de repre-

sentacion y otros relativos a la organizacion de la sociedad. Todo

ello hace que la pretension de incluirlos en el &mbito de la Seguridad

Social rompa con la filosofia y estructura del sistema, construido

en torno al trabajo dependiente y los microempresarios. Obligando

a la revision de la legislacion mercantil y a redefinir la Seguridad

Social espafiola.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 172

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



LA INCLUSION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIALl Antonio Tapia Hermida

Sumario:;

I. Introduccién.

Il. Lainclusion de los administradores de sociedades mercantiles en el Régimen General de
la Seguridad Social. Doctrina legal.

1. Planteamiento general.

2. Doctrina legal sobre el caracter no laboral de la relacién que vincula a los Administradores
con la sociedad y sus consecuencias en materia de la Seguridad Social.

3. Laincidencia de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero (Sala Cuarta) y
25 de febrero (Sala Tercera) de 1997, en la doctrina legal sobre la inclusién de los
Administradores sociales en el Régimen General de la Seguridad Social.

4. La practica administrativa respecto de la inclusion de los administradores de socieda-
des capitalistas en el Régimen General de la Seguridad Social.

[ll. Lainclusién de los administradores de sociedades mercantiles en el campo de aplicacion
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos.

1. El «trabajador autnomo». Concepto.

2. Lainclusién de los administradores de sociedades mercantiles en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos.

3. La posicion de la jurisprudencia sobre la inclusién de los Administradores de socie-
dades mercantiles en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Autbnomos.

-4- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 172

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



LA INCLUSION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Antonio Tapia Hermida

I. INTRODUCCION

Las recientes Sentencias de 29 de enero de 1997, de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, y
de 25 de febrero de 1997, de la Sala Tercera del mismo Alto Tribunal, han vuelto a replantear el
tema enunciado y que parecia haber sido ya definitivamente superado en la importante Sentencia
de aquel Alto Tribunal, Sala Cuarta, de 4 de junio de 1996.

En esta Gltima sentencia, que venia precedida de una importante jurisprudencia de la Sala
Tercera del mismo Alto Tribunal, se habia corregido la posicion extravagante que, en materia de
administradores sociales (y socios), habia adoptado la Administracién Publica, por Resolucion de
la Direccion General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social
(en adelante, DGSS) de 23 de junio de 1992 y Circular de la Tesoreria General de la Seguridad
Social (en adelante, TGSS) nim. 2-034, de 29 de diciembre de 1992.

Aquellas Instrucciones u Ordenes de servicio [art. 21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en adelante, LRIJIPAC, y art. 18.1 b) de la Ley 6/1997 de 14 de abril, de Ordenacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado, en adelante, LOFAGE], que fueron ya
objeto de una seria critica en la Sentencia antes citada de 4 de junio de 1996, han vuelto a ser ob-
jetadas en la Sentencia de 29 de enero de 1997, (bien que, con anterioridad alguna sentencia las
hubiere llegado incluso a alegar en los Fundamentos Juridicos de su Fallo, como sucedié en la
STSJ de Madrid de 7 de diciembre de 1994, lo que plantea interesantes cuestiones de responsabili-
dad patrimonialexart. 139 y ss. LRJIPAC, de seguirse aplicando tales disposiciones administrati-
vas por aquella Administracion Publica), en los siguientes términos:

«No ha tenido virtualidad el intento de la Administracién de Seguridad Social
de llevar a efecto el encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA) por medio de una simple resolucién de interpretaciéon admi-
nistrativa. Como se declara en nuestra Sentencia de 4 de junio de 1996, a la
vista de la normativa vigente, dicha resolucién no es ajustada a Derecho y su
contenido excede del marco competencial del organismo que la ha acordado,
no siendo posible por esta via encuadrar al grupo profesional de los adminis-
tradores de sociedades por acciones en el campo de aplicacion del RETA.»
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Jurisprudencia (Sentencias de 4 de junio de 1996 y 29 de enero de 1997) contradictoria, no
ya de las diferentes Salas del mismo Tribunal, (sin dejar de causar cierta perplejidad, admite el
Tribunal Constitucional, cuando proceden de distintas Salas del mismo Tribunal sentencias contra-
dictorias, como conforme o no contrario a los arts. 14 y 24 de la Constitucién, en adelante CE, en
aras de la independencia judicial al tratarse, segun indica, de 6rganos judiciales, Salas, indepen-
dientes), sino de la propia Sala Cuarta del Tribunal Supremo, a lo que se afiade, al parecer, una
practica administrativa que hace caso omiso de la doctrina jurisprudencial. Panorama que no pue-
de sino tacharse de confuso y generador de una notable inseguridad juridica.

Para el entendimiento de la situacién descrita en los parrafos que anteceden, es necesario
efectuar una breve referencia histdrica al sistema de la Seguridad Social espafiola. Es preciso re-
cordar que el régimen legal, e incluso la gestién administrativa, de nuestra Seguridad Social se ha
venido caracterizando, desde su misma aparicién (que puede fecharse en el 28 de diciembre de
1963, con la aprobacion de la Ley de Bases de la Seguridad Social. Existe unanimidad en descri-
bir la situacién anterior como de propia de un sistema de «previsién social»), por la coexistencia
de diferentes regimenes o regulaciones normativas por grupos, coherentes o no, de personas, y que
genéricamente venian conociéndose como la division, contrapuesta, entre Régimen General y Re-
gimenes Especiales (una pluralidad de ellos).

Situacion que perdura en la actualidad, bien que ha sido progresivamente corregida, pero
que no se considera por el Tribunal Constitucional contraria al principio constitucional de igual-
dad ante la ley (art. 14 CE) ni al deber impuesto a los Poderes Publicos de mamteégimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos» (art. 41 CE).

La razon la encuentra aquel Tribunal (Sentencia 70/1991, de 8 de abril) e#l queual
sistema de Seguridad Social es fruto de una evolucién histérica inspirada en tendencias
de muy distinto signo. Ello explica que se haya reconocido reiteradamente que, en su
configuracién, corresponde un papel esencial al legislador en ejercicio de las diversas op-
ciones posibles. Asi se ha entendido, por ejemplo, en STC 68/1982 (...) -en relacién con
la incorporacién de nuevos grupos de personas al sistema- o en SSTC 65/1987,
127/1987 y 189/1987 (...) -en relacién con la configuracién de su actuacién protectora-.
Aln mas: estas Gltimas sentencias han hecho especial énfasis en que son el legislador y el
Gobierno y no este Tribunal, "quienes deben adoptar decisiones y normas de efectos di-
rectos sobre el sistema de la Seguridad Social que lo configuren, dentro de las posibilida-
des reales que tampoco este Tribunal puede ni debe conocer ni valorar"».

Al primero de ellos, el Régimen General, que responde a las exigencias, conforme al mode-
lo bismarkiano, del proletariado urbano, se le atribuy6 el campo de aplicacion mas amplio (traba-
jadores por cuenta ajena de la industria y los servicios) y el mejor y mas completo sistema de co-
bertura ante situaciones de necesidad. Los segundos, los diferentes Regimenes Especiales, lejos de
comprender un conjunto I6gicamente ordenado, se constituyeron en una pluralidad, muy diferen-
ciada, de medidas protectoras. Se habian ido formando por aluvion, de manera desordenada, por la
presién y a demanda de grupos sociales suficientemente diferenciados y distintos de la clase traba-
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jadora, por mas que estuviesen proletarizados. Aquellos regimenes ni respondian a la misma idea
gue el Régimen General (que hunde sus raices en la filosofia marxiana), ni, consecuentemente, de-
limitaron o definieron su campo de aplicacion atendiendo al mismo u homogéneo criterio.

El grupo de los Regimenes Especiales se mostré desde un principio con una clara vocacion
expansiva, (constante aparicion de nuevos regimenes), haciéndose, ya tardiamente, un importante
esfuerzo racionalizador, suprimiéndose algunos de ellos que pasaron a integrarse en el Régimen
General 0 en algun otro Régimen Especial. Por lo que se puede hablar, en relacién con los Regi-
menes Especiales, de un periodo de expansion y otro de retraccion o compresion.

Aquella divisiéon es fundamental para el conocimiento del desarrollo de la Seguridad Social
espafiola y, en buena medida, para poder entender el sistema actual. Pero no constituye, hoy en dia
susumma divisio, que se ubica en la diferenciacién entre subsistema contributivo, y no contributi-
Vo 0 asistencial. La autonomia de cada uno de los Regimenes Especiales ha llegado a determinar
gue, en ocasiones algunos de ellos, tal como ocurrié con el RETA, constituyan auténticos compar-
timentos estancos, normativa, financiera y econémicamente.

La autonomia financiera y econdmica de los diferentes Regimenes Especiales, tiene un fun-
damento en parte historico (cuyo origen puede encontrarse en los gremios medievales, con sus or-
ganizaciones de ayuda mutua), y en parte es el resultado de la utilizacién de métodos técnico-ac-
tuariales propios del Seguro Privado (excepcionalmente desarrollados, de una gran eficacia y so-
fisticacion), de los que es todavia tributario el sistema de la Seguridad Social. Dividiéndose, al
igual que el Seguro Privado en diferentes ramas, la Seguridad Social en distintos regimenes.

En la inicial expansién y posterior contraccion del grupo de los Regimenes Especiales, radi-
ca el que el denominado Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos se
haya convertido en una especie de «cajon de sastre», donde se incluye lo que no tiene cabida en
ninguno de los otros Regimenes (General o Especiales subsistentes), en donde han ido encontran-
do cobijo los més variopintos grupos de personas, y cuya indisciplina, en ese sentido, es paradig-
matica.

A ello ha de sumarse que la autonomia financiera de aquel Régimen Especial ha ido limi-
tdndose con cada nueva incorporacién bien de nuevos grupos sociales o bien de otros Regimenes
Especiales lo que ha llegado a poner en cuestién la propia viabilidad econémico-financiera de to-
do aquel Régimen Especia).

(1) Sobre la evolucién de la Seguridad Social EspaiitlALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.LIpstituciones
de Seguridad SociaMadrid, 1995; DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, AManual de Seguridad
Social Pamplona, 1977; ALMANSA PASTORerecho de la Seguridad Socid |, Madrid, 1977; TAPIA HERMI-
DA, A., «La Inscripciéon (de los empresarios), la Afiliacion, el Alta y la Baja (de los trabajadores), en el Sistema de la
Seguridad SocialRevista «Estudios Financieros» de Trabajo, Seguridad Social y Recursos Humano&60, julio
1996, especialmente pags. 5-16.
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I. LAINCLUSION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES EN
EL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. DOCTRINA LEGAL

1. Planteamiento general.

El campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social viene delimitado en los
articulos 7, 97 y 98 de la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio [en adelante LGSS (1994)].

Puede afirmarse que a tenor de lo dispuesto en aquellos preceptos quedan incluidos en el
Régimen General los «trabajadores por cuenta ajena en las distintas ramas de la actividad econo-
mica» y «asimilados», sin que se sefialen cuéles sean los criterios de asimilacion. La irrelevancia
del tipo de contrato de trabajo, clase de relacion laboral y del salario que se perciba, para la deter-
minacion del campo de aplicacion es objeto de expresa advertencia.

No deja de causar sorpresa que, tras haber establecido el articulo 7 de la LGSS (1994),
que la inclusién en el ambito de aplicacion del Régimen General no depende de la naturaleza
del régimen laboral aplicable, comun o especial, el articulo 97.2 a) de la LGSS (1994), declare
expresamente incluidos en el campo de aplicacién de aquel Régimen al «Personal de Alta Di-
reccion»(2).

No parece pretenderse, con apoyo en aquella disposicién legal, desconocer la estricta labo-
ralidad de la relacién del personal de Alta Direccién y que con tal expresion se quiera hacer alu-
sion también a los administradores sociales, cualquiera que sea la forma y composicién del érgano
administrativa(3).

La referencia del articulo 97 de la LGSS es explicita al régimen laboral especial citado.
Ciertamente la redaccion del articulo 1.3 a) del Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (en adelante, ET), al declarar ex-
cluida de su ambitela actividad que se limite, pura y simplemente al desempefio del car-
go de consejero o miembro del de los 6rganos de representacion en las empresas que re-
vistan forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sélo compor-
te la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo», no es clara, y ha venido, en definitiva
a constituir una adicional dificultad a una ya de por si dificil problematica.

(2) Vid. TAPIAHERMIDA, A., La inscripcion (de los empresarios), la afiliacion, el alta y la baja (de los trabajadores) en
el Sistema de la Seguridad Social, @ag. 3y ss.

(3) Vid. TAPIAHERMIDA, A., «La alta direccién empresarial (Administradores y Altos cargos)», en Estudios en Homenaje
al Prof. MANUEL BROSETA PONT, T. Ill, Valencia, 1994.
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2. Doctrina legal sobre el caracter no laboral de la relacién que vincula a los administradores
con la sociedad y sus consecuencias en materia de la Seguridad Social.

2.1. Jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

Una importante jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, cuyo origen ha de
situarse en la Sentencia de 21 de enero de 1991, ha venido excluyendo la relaciéon que vincula al
administrador con la sociedad del &mbito laboral y precisa ademas las consecuencias para con el
Régimen General de la Seguridad Social. Aquella jurisprudencia:

A) Describe la naturaleza juridica de la relacion del administrador con la sociedad, en los
siguientes términos:

«Es cierto, desde luego, que la relacién que vincula al administrador Gnico
con la sociedad de capital es de naturaleza mercantil o societaria; no es,
por tanto, de caracter laboral, ni siquiera especial, en tanto que excluida de
tal &mbito en virtud de lo dispuesto por el articulo 1.3 c) del Estatuto de los
Trabajadores, sin ser subsumible en las previsiones del articulo 2.1 a) del
mismo cuerpo legal» (STS de 4-6-1996).

B) Precisa la situacion de los denominados administradores ejecutivos de la siguiente ma-
nera:

«Es cierto que en los consejeros delegados y en los consejeros miembros
de la Comisién ejecutiva hay un "plus" de actividad respecto al resto de los
integrantes del 6rgano de administracion, lo que implica una mayor dedi-
cacion a la empresa, pero ello no altera el dato fundamental consistente
en que se desarrolla una competencia propia de ese érgano por uno de
sus miembros y a través de una delegacién interna de funciones que colo-
ca al consejero delegado y al miembro de la Comision ejecutiva en una
posicion similar a la del administrador Unico o solidario, sin que el dato de
que en el primer caso se trate de un 6rgano colegiado de administracién
sea suficiente a efectos de justificar un tratamiento distinto en orden a la
exclusién», establecida en el articulo 1.3 ¢) del ET (STS de 21-6-1991).

C) Destaca la indiferencia de la actividad del administrador social (en lo que respecta al de-
senvolvimiento de la actividad empresarial), respecto de la del personal de Alta Direccion.
Sefiala al respecto quel 6rgano de administracién de la sociedad le corresponden
funciones de administracion en sentido estricto (internas) y de representacion
(externas), comprendiendo las primeras en principio y a reserva de previsiones es-
tatutarias (...), la gestion de los intereses sociales y la direccién de la actividad de
la sociedad, sin que nuestra legislacion recoja con caracter general la separacion
existente en otros ordenamientos entre direccién y gestién» (STS de 21-6-1991).
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D) Como consecuencia de las precisiones anteriores la misma jurisprudencia se pronuncio

E

~

sobre la situacion de quienes habiendo sido nombrados y aceptado el cargo de adminis-
trador social, al propio tiempo tenian concertada con la sociedad un contrato de trabajo
de personal de Alta Direccién (administradores-Altos Cargos), con pronunciamientos
trascendentes, a la postre, en los méas diferentes &mbitos del Derecho, constituyendo una
de las méas importantes aportaciones jurisprudenciales de los ultimos afios. Aquella juris-
prudencia establece lo siguiente:

«La inclusién o exclusién del ambito laboral no puede (a) establecerse en
atencién al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir de
la naturaleza del vinculo y de la posicién de la persona que las desarrolla
en la organizacién de la sociedad» (STS de 21-6-1991).

«Si existe una relacién de integracién organica de la persona que desem-
pefia el trabajo de direccién en el consejo de administracién social, cuyas
facultades son las que se actlan directamente o mediante delegacién in-
terna, la relacién no sera laboral sino mercantil. Lo que, visto desde otro
angulo implica, como regla general, que sélo en los casos de realizacion
de trabajos en régimen de dependencia no calificables como de alta direc-
cién sino como relacién de trabajo comudn cabe admitir el desarrollo si-
multaneo de cargos de administracion de la sociedad y de una relacién de
caracter laboral» (STS de 8-6-1991).

Advierte las dificultades interpretativas que surgian con el articulo 61.2 de la LGSS
(1974), puescsu mandato dejaba fuera de la asimilacién que directamente dis-
ponia a quienes ostentaran, pura y simplemente, el cargo de consejero en las
empresas que revistan forma juridica de sociedad. Es cierto que quien desem-
pafa dicho cargo tiene la condicién de administrador, aunque la desarrolle en
6rgano colegiado, por lo cual la referencia al mismo, aun efectuada con la lite-
ralidad expuesta, cabria entender, (...), que el mismo incluia en la similacién
que establecia a quienes, cuando la estructura organizativa no fuere colegiada,
ostentaren el cargo de administrador o a aquellos que, siendo colegiado el 6r-
gano de administracion y formando parte del mismo fueran revestidos de un
"plus de actividad", en virtud de delegacién conferida por dicho érgano» (STS
de 4-6-1996).

Pero también se cuida de sefalar la diferente situacion actual con la siguiente precision:

«Es oportuno recordar que el vigente Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, al dar nueva redaccién al precepto, actualmente
contenido en el articulo 97.2 a), constrifie dicha asimilacién al personal de
alta direccién a que se refiere el articulo 2.1 del Estatuto de los Trabajado-
res» (STS de 4-6-1996).
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2.2. Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, que conocia y conoce de los recursos de apelacién y
casacion contra los actos de gestion recaudatoria de la Seguridad Social, acogio la doctrina de la
Sala Cuarta, (competente, en razon de la materia, para entrar en la naturaleza de la relacién admi-
nistrador y empresa), antes referida, aplicandola, consecuentemente, al ambito de la inclusién y
cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social, indicando:

A) Que en la actividad de un administrador soglede entrar toda la actividad de
administracién o gerencia, que a su vez puede ser el contenido del puesto labo-
ral de gerente o alto directivo, por lo que el elemento diferencial debe situarse
en la indole del vinculo en razén del que tal actividad se desempefia, sin que se
admita en general la posible duplicidad de relaciones: una excluida, la de admi-
nistrador social y otra incluida en la laboralidad, la de gerente o alto directivo»
(STS de 14-6-1993).

B) Que«no siendo admisible (...) la existencia de un doble vinculo, se llega a la
conclusién de que ha de estarse al caracter mercantil de la relacién. Falta por
lo tanto el supuesto previo indispensable para que exista la obligacién de afi-
liacién y cotizacién a la Seguridad Social, puesto que dicha obligacién se pro-
duce cuando se da una relacién juridica de caracter laboral, debiendo inter-
pretarse en este sentido el articulo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadores»
(STS de 23-6-1995).

C

~—

«El articulo 1.3 apartado c) del Estatuto de los Trabajadores dispone en efecto
que se excluye del ambito regulado por dicha ley la actividad que se limite, pu-
ra y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero y, también, la de
miembro de los 6rganos de administracién de las empresas que revistan la for-
ma juridica de sociedad, siempre que la actividad en la empresa sélo comporte
la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo. En el mismo sentido debe in-
terpretarse hoy el articulo 61.2 a) de la Ley General de la Seguridad Social
(1974) (..)».

«Tal exclusién es I6gica ya que toda sociedad precisa valerse de una o varias per-
sonas (6rganos) para el desarrollo de su actividad y la consecucién de los fines
sociales, siendo la actuacién de los denominados "érganos sociales", es decir, las
personas fisicas que estén al frente de ellos o los componen, la actuacién tipica
de la sociedad misma que, desde luego, no se limita a funciones meramente
consultivas o de simple consejo, sino que, por el contrario comprende el mando
de linea; esto es, la actuacion ejecutiva, la gestion y la representaciéon de la com-
pafiia en cuanto tal, de ahi que esas personas que actdan como érganos sociales
estén unidas a la compafiia por medio de un vinculo que normalmente sera de
naturaleza societaria y mercantil, y no de caracter laboral» (STS de 18-4-1995).

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 172 -11-

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



| LA INCLUSION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIALl Antonio Tapia Hermida

D) Que«una persona que realiza las funciones de direccién y gestiéon de una em-
presa que revista la forma juridica de sociedad anénima, no debe ser necesaria y
Unicamente un trabajador sometido al Derecho Laboral (...). Las actividades y
funciones de Consejero-Delegado son, en principio, las tipicas y caracteristicas
de los 6rganos de la administraciéon de la compaiia y las personas que estan al
frente o forman parte de los mismos resultan vinculados a ésta por un nexo de
clara naturaleza juridico-mercantil» (STS de 18-4-1995).

E) Que«no estan obligados a la afiliacion a la Seguridad Social, los miembros de
los Consejos de Administracién, cuando realicen las funciones propias de ese
Consejo de Administracion, entre las que se pueden incluir las de administra-
cién o incluso gestién de la empresa pues lo trascendente en este caso no son
las funciones que se realizan y si el vinculo que con la empresa tienen» (STS
23-6-1995).

2.3. Conclusién en torno a la doctrina legal elaborada sobre la inclusién de los administra-
dores de sociedades mercantiles en el Régimen General de la Seguridad Social (sin consideracion
de la doctrina de las Sentencias de 29 de enero, Sala Cuarta, y 25 de febrero de 1997, Sala Tercera,
del Tribunal Supremo).

La conclusion deducible de toda aquella jurisprudencia, es clara. Los administradores de so-
ciedades mercantiles, cualquiera que sea la funcién desenvuelta en el seno del érgano de adminis-
traciéon social, en ninglin caso mantienen con la sociedad una relacién laboral, y por ello siempre
resultan excluidos del campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social.

Incluso quedan excluidos del Régimen General, al tenor de esta jurisprudencia, aun cuando
tuviesen concertado un contrato de trabajo de personal de Alta Direccién con la misma sociedad
de la que eran administradores, al no haber llegado a nacer la relacion laboral, pues sus funciones
de administrador excluian a las idénticas laborales, siendo calificable la relacion siempre de mer-
cantil y nunca de laboral. Tampoco en ese caso quedan incluidos en el Régimen General de la Se-
guridad Social. No tiene cabida, en nuestro ordenamiento la figura del «manager director», propia
del &mbito anglosajon.

Las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 4 de junio de 1996 y 6 de febrero de
1997, parecieron dejar definitivamente solventada esta enojosa cuestion. Efectivamente tal como
indico la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 4&9dierto, desde luego, que
la relacién que vincula al administrador Gnico con la sociedad de capital es de naturaleza
mercantil o societaria, no es, por tanto, de caracter laboral, ni siquiera especial, en tanto
que excluida de tal ambito en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.3 c) del Estatuto de
los Trabajadores, sin ser subsumible en las previsiones del articulo 2.1 a) del mismo cuer-
po legal».
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La histérica exclusion del personal directivo del @mbito de los sistemas de proteccion so-
cial, incluso del de Seguridad Social, es la Unica explicacion posible a aquella innecesaria aclara-
cion legal del articulo 97.2 a) de la LGSS (1994).

Como sefal6 la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1996, el legislador,
dar nueva redaccién al precepto que efectda la (...) asimilacioén, actualmente contenido
en el apartado 97.2 a), constrifie dicha asimilacién al personal de Alta Direccién a que se
refiere el articulo 2.1 a) del Estatuto de los Trabajadores, con lo cual, aunque hace que tal
mandato adquiera plena concordancia con el ordenamiento laboral, priva, sin embargo,
de contenido a la referida asimilacion, ya que dicho personal, en tanto que vinculado a la
empresa por una relacién laboral, aunque especial, no precisa de asimilacién para estar
comprendido en el campo de aplicacién del Régimen General, en tanto que la mencién
de trabajadores por cuenta ajena con relacion especial, efectuada en el articulo 7.1 a) del
propio Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, lleva consigo que que-
den directamente afectados por lo dispuesto en el articulo 97.1 de la misma norma.»

Al extremo resultaba clara para la Salguo la exclusiéon de los administradores sociales
del &mbito de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social que la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de junio de 1996, dejo abierta la posibilidad de que el legislador efectuase la
asimilacion expresa, mediante Real Decreto, de los administradores ejecutivos al personal de Alta
Direccion.

No obstante conviene precisar que de llevarse a efecto la asimilacion aludida en la sentencia
referida en el parrafo anterior, se estaria introduciendo, de yastdo para el &mbito de la Segu-
ridad Social, la figura del «manager director». Lo cual bien podria hacer pensar en que se estaria
incurriendo en una insalvable contradiccion entre ambos sectores del ordenamiento, pues lo que
para uno existiria en el otro se negaria, con el consiguiente violentamiento del mandato constitu-
cional contenido en el articulo 9.3 de la Norma Fundamental, al no respetarse por los poderes pu-
blicos la interdiccion de la arbitrariedad que tan rotundamente les impone aquel precepto constitu-
cional.

3. La incidencia de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero (Sala Cuarta) y 25 de
febrero (Sala Tercera) de 1997, en la doctrina legal sobre la inclusién de los administradores
sociales en el Régimen General de la Seguridad Social.

3.1. La doctrina contenida en la Sentencia de 29 de enero de 1997.

La Sentencia de 29 de enero de 1997 de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, (cuyo Ponen-
te fue el Magistrado don Antonio Martin Valverde), supone un cambio muy importante en la juris-
prudencia aludida en los apartados anteriores.
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En el Fundamento Juridico Tercero de aquella sentencia, razonandose en torno al articulo 61.1 a)
de la LGSS (1974), (que expresamente declaraba incluidos en el Régimen General attas que
bajen por cuenta ajena en los cargos directivos de las empresas», excepcionando Unicamen-
te a«quienes ostenten pura y simplemente cargos de consejeros de las empresas que
adopten forma juridica de sociedad»), efectlia la siguiente reflexion:

«Esta excepcién o exclusion se refiere a lo que los estudiosos de las sociedades
por acciones llaman consejeros externos y consejeros no ejecutivos, cuya acti-
vidad como 6rgano de la sociedad se limita virtualmente a la participacion en
las reuniones de los consejos de administracién. Dicha excepcién o exclusién
legal no abarca, en cambio, a los administradores sociales, también llamados
administradores ejecutivos, que atienden al gobierno permanente de la socie-
dad, llevando a efecto sus acuerdos y poniendo en practica en la vida de la
empresa los objetivos societarios».

La inclusién no se efectlia desde una calificacion de la relacion del administrador con la socie-
dad, distinta de la llevada a cabo por la jurisprudencia anteriormente vista. Efectivamente la senten-
cia se cuida mucho en destacar glaerelacion de servicios de estos administradores sociales
que atienden al gobierno permanente de la sociedad se rige por el Derecho Mercantil y no
por el ordenamiento laboral, el cual si rige, en cambio, en determinados puntos fijados por
el Real Decreto 1382/1985 para el empleado de Alta Direccién que no tiene la condicién
de administrador societario o miembro del consejo de administracion de la sociedad».

En el Cuarto Fundamento Juridico la sentencia plantea la operatoria de la motivaciéon de su
decision. Efectivamente, refiriéndose a los administradores ejecutivos (cuya admisién en nuestro
sistema se ha operado por via de la practica, como indica SANCHEZ CALERY |iidica lo
siguiente:«la decisiéon sobre la pertenencia o no de este colectivo al Régimen General,

(...), depende de cémo se interpreten de un lado la clausula general de los articulos 61.1

(en relacién con el 7.1) de la LGSS 1974, que declara incluidos en el mismo a los trabaja-
dores por cuenta ajena, y de otro lado la clausula especial del articulo 61.2 a) de la LGSS
1974, de inclusién en el propio Régimen de los Trabajadores por Cuenta Ajena en los
cargos directivos de las empresas». Asimismo ofrece, rigidamente, dos Unicas soluciones a la
disyuntiva planteada, en los siguientes términos:

«Si se piensa, (...), que el alcance de la expresion trabajadores por cuenta ajena
tiene la misma extensién que el campo de aplicacién de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, y si se piensa ademads, que la expresién trabajadores por cuen-
ta ajena en cargos directivos de las empresas comprende solamente los emplea-
dos de Alta Direccién del Real Decreto 1382/1985, y no a los administradores

(4) SANCHEZ CALERO, F. Comentarios a la Ley de Sociedades Anérilmias Madrid, 1994.
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ejecutivos de las sociedades por acciones, la opcién interpretativa que ha de aco-
gerse es la de excluir a estos Ultimos de la aplicaciéon del Régimen General de la
Seguridad Social. En cambio, si se parte de la base, (...), de que el administrador
social, que trabaja para la sociedad en cuanto érgano de la misma, es un traba-
jador por cuenta ajena, con independencia de que el régimen de su relaciéon de
servicios sea mercantil, entonces habra que llegar a la conclusién de que es obli-
gado el encuadramiento de estos profesionales en dicho Régimen General».

En el Quinto Fundamento Juridico la sentencia, opta por una de las posibles interpretacio-
nes juridicas alternativamente propuestas en el Fundamento Juridico Cuarto, que acaba de expo-
nerse. Para ello parte de la no coincidencia de los ambitos subjetivos del Régimen General y del
ET. Asi dice«en el enunciado de aquéllos (refiriéndose a los arts. 61.1 y 7.1 de la LGSS
1974) se habla sin mas de trabajadores por cuenta ajena, mientras que el tenor literal del
articulo 1.1 del ET menciona, ademas de la nota de la ajenidad en el trabajo, la nota de
la dependencia del mismo (...) el campo principal de aplicacién de la legislacion laboral
debe referirse de manera mas precisa a los trabajadores asalariados, férmula que incluye
las dos notas indicadas mas la de retribucién de los servicios».

A continuacién indica su criterio interpretativo en los siguientes términos:

«Ciertamente, en el sistema productivo actual, el trabajo asalariado, es el mas
importante, conocido y caracteristico de los trabajos por cuenta ajena, por lo
gue el uso indistinto de una y otra expresion es frecuente. Pero esta via de inter-
pretacion no es, evidentemente, la Gnica posible. La distinta formulacion de los
preceptos legales resefiados permite también, recurriendo al criterio de la inter-
pretacion literal estricta, afirmar que el campo de aplicacién de la legislacién
laboral y de la legislaciéon de Seguridad Social (...) no son exactamente idénti-
cos o coextensos. De acuerdo con este planteamiento, la normativa de pro-
teccion social de los trabajadores por cuenta ajena comprende a todos los que
lo son en el sentido estricto de la expresion, incluyendo a aquellos que, como
los administradores sociales ejecutivos, no prestan su trabajo en régimen de
dependencia y no se rigen por la normativa laboral».

Las razones de fondo en las que se basa la sentencia, para adoptar la interpretacion indica-
da, constituyen una mezcla de criterios estrictamente juridicos, de politica social y econémicos.
Son las siguientes:

«1) La experiencia pone de relieve que el sector de los administradores sociales
ejecutivos, especialmente en sociedades de dimensién pequefia, puede ser
vulnerable a los riesgos y contingencias por la Seguridad Social, en térmi-
nos semejantes a otros sectores profesionales.
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2) La inclusién de este grupo profesional de los administradores sociales eje-
cutivos en el Régimen General de la Seguridad social ha venido siendo exi-
gida por la jurisprudencia y por la propia Administracién Laboral desde hace
muchos afios, lo que ha generado un historial de aseguramiento y unos dere-
chos en curso de adquisicién que conviene respetar, en atencién al objeti-
vo constitucional de mantenimiento del régimen publico de Seguridad Social.

3) Esta jurisprudencia y esta practica administrativa cuentan con antecedentes
normativos de exigencia de afiliacién obligatoria a regimenes de Seguridad
Social de "quienes por cuenta ajena desempefien los altos cargos a los que
se refiere el articulo 7 de la Ley de Contrato de Trabajo... en iguales condi-
ciones y con los mismos derechos y obligaciones que los demas trabajado-
res" (Decreto 17 noviembre 1950. BOE 9 de diciembre).

4) La exclusién de los administradores sociales ejecutivos del Régimen General
de la Seguridad Social, unida a la ya declarada por la jurisprudencia, incom-
patibilidad de inclusiéon en el Régimen de Auténomos, daria lugar a una
inconveniente laguna de proteccién en un ordenamiento de Seguridad Social
gue comprende en su dambito practicamente a todas las actividades profe-
sionales».

En una cierta contradiccién con lo hasta ahora expuesto, plantea también la sentencia la
cuestion de la posible inclusién de aquellos administradores ejecutivos en el RETA, cuestion que
resuelve con evidente simplicidad y, desde luego, incidiendo en una interna contradiccién légica
con trascendencia juridica. Baste ahora sefialar que cuando de administradores ejecutivos accio-
nistas se trata, para resultar incluidos en el Régimen General, segun la sentencia, han de ser titula-
res de menos del 50 por 100 del capital social, en otro caso, también segun la sentencia, quedan
incluidos en el RETA, extremo al que seguidamente atenderemos.

La sentencia merece un juicio critico de desigual valor, pues si bien plantea con acierto e in-
cisivamente uno de los temas mas dificultosos y sensibles en el tema de los administradores socia-
les y postula implicitamente un cambio juridico de gran trascendencia en torno al trabajo por
cuenta ajena e incluso se introduce no sin desacierto en el amplio campo de la utilizacion mera-
mente instrumental de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, sin embargo desde el
plano de la legalidad vigente no merece el mismo juicio favorable.

Efectivamente en este segundo aspecto debe resaltarse que la afirmacién, contenida en su
Fundamento Juridico Tercero, de que los articulos 97 y 98 de la LGSS (1994) son los «homolo-
gos» de los articulos 61 y 62 de la LGSS (1974), es equivoca, imprecisa y, en la forma en que se
hace, no parece acertada. Efectivamente el articulo 98 se mantiene en términos practicamente
idénticos al articulo 62, pero el articulo 97 citado no contiene una referencia comparable con el
articulo 61.2 a).
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El articulo 97 se limita, en lo que interesa, en su apartado 2 a) a refedpgesahal de
Alta Direccién a que se refiere el articulo 2.1 a) del Estatuto de los Trabajadores», precepto
que, bajo la rubrica derelaciones laborales especiales» alude a«la del personal de alta di-
reccién no incluido en el articulo 1.3 ¢)».

Aquel articulo 97.2 a) esta aludiendo, en todo caso, a una relacién laboral, por lo que al ser la del
administrador ejecutivo mercan), como acertadamente significa la sentencia, en ningin caso puede
considerarse incluidos a los administradores sean o0 no ejecutivos en el Régimen General (no existe nin-
gun otro apartado de este articulo sobre el que, a estos efectos, merezca reconducir la cuestion).

Todo el discurso de la sentencia gira en torno a lo que ya no esta (pero si estaba en la LGSS
tanto de 1974 como de 1966), precisamente por haberse superado, en la LGSS de 1994, el desa-
juste anterior con la normativa laboral. Efectivamente, como es bien conocido, en el Cédigo de
Trabajo de 1926 (la Orden de 15 de enero de 1920 dejaba fuera a los que denominaba «altos fun-
cionarios») excluia, tanto de su ambito de aplicaeida definicion de «obrero» contenida en su
articulo 1 como de la competencia de los Tribunales Industriales, articulo 42%didotores,
gerentes y, en general, los apoderados generales o factores mercantiles».

La Ley de jornada maxima de 1931 también excluia a directores, gerentes, etc. La Ley de
Contrato de Trabajo de 1931 distinguiendo entre encargados de empresa, contramaestres y jefes de
taller respecto de los directores, gerentes y altos funcionarios, dejé a estos ultimos fuera de su
campo de aplicacién, exclusién que mantuvo la Ley de Jurados Mixtos de 1935.

La Ley de Contrato de Trabajo de 1944 excluyd de su campo de aplicacién a quienes de-
sempefasen funciones de Alta Direccién (art. 7). No puede olvidarse que las sucesivas LGSS
(1966 y 1974) se aprobaron y coexistieron con aquella ley, que no fue derogada hasta la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, y que aun vigente ésta se mantuvo el régimen an-
terior (disp. adic. cuarta), perviviendo la aplicacion del articulo 7 de la Ley de Contrato de Trabajo
incluso con la Ley 8/1980 del Estatuto de los Trabajadores, hasta la publicacion del Real Decreto
1382/19856).

Esa situacion es explicativa de que la LGSS (1966 y 1974) necesitase llevar a cabo la salve-
dad del articulo 61.2 a), pero siempre bien entendida esa perspectiva de la naturaleza laboral de la
vinculacién juridica de aquellos que, excluidos de la relacion laboral, sin embargo quedaban in-
cluidos en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social. Circunstancia que

(5) SANCHEZ CALERO, F. «Efectos del nombramiento y aceptacion de los administradores en la Ley de Sociedades
Andénimas», erkEstudios en Homenaje al profesor Manuel Broseta Piorit], Valencia, 1994, pag. 3.405, sefiala que
«la relacién del administrador con la sociedad es de caracter organico, cuyo contenido puede precisarse en
determinados casos con la presencia de un contrato de gestién, que, (...), no puede ser calificado de traba-
jo, por faltar en principio la dependencia respecto a la sociedad».

(6) Para una mas extensa explicacion TAPIAHERMIDA, Aalta direccién empresarial (Administradores y Altos Cargos),
cit.
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la propia sentencia reconoce cuando indica «qusviene tener presente también que el
reenvio efectuado a su articulo 7 (refiriéndose a la Ley de Contrato de Trabajo) por el ar-
ticulo 61.2 a) de la LGSS 1974 es un reenvio de los llamados recepticios, que ha supues-
to la incorporacién del contenido de la norma reenviada a la norma reenviante, haciendo
posible incluso su pervivencia mas alla de la fecha de derogacion de aquélla, hasta la mo-
dificacion de la redaccion del articulo 61.2 a) de la LGSS 1974 por el actual articulo 97.2
de la LGSS 1994» (Fundamento Juridico Tercero, apartado cuarto).

La Sentencia de 30 de enero de 1997, de la misma Sala Cuarta, en un esfuerzo imposible inten-
ta conciliar la doctrina sentada en las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1996 y 29 de
enero de 1997, lo que no consigue, con el resultado de generar mas confusion si ello fuera posible.

En todo caso conviene destacar el Voto Particular a esta Ultima sentencia, formulado por el
Magistrado don Pablo Cachon Villar, al que se adhieren los Magistrados don Aurelio Desdentado
Bonete, don Luis Gil Suarez y don Fernando Salinas Molina, que reproduce sustancialmente el
formulado a la Sentencia de 29 de enero. No obstante la claridad del formulado a la Sentencia de
30 de enero merece el detenimiento, siquiera breve, en el mismo.

Efectivamente en aquel Voto Particular los Magistrados firmantes afirman que «los admi-
nistradores ejecutivos, cualquiera que sea su participacién accionarial, deben ser conside-
rados, a los fines de su encuadramiento en la Seguridad Social, como trabajadores por
cuenta ajena (por cuenta de la sociedad que administran), y como tales han de estar afi-
liados al Régimen General de la Seguridad Social». La fundamentacion para semejante Voto
no deja de ser coherente, pues segun se indica:

«El quantum de la participacién accionarial no debe ser criterio para establecer
el distinto régimen de afiliacién del administrador ejecutivo a la Seguridad Social.
La expresada doctrina no es coherente con la unidad del sistema juridico en lo
que se refiere a las sociedades por acciones o participaciones sociales, a las que
la ley reconoce personalidad juridica propia, al igual que patrimonio y respon-
sabilidad propios, con independencia de la de sus socios.»

3.2. La doctrina sentada en la Sentencia de 25 de febrero de 1997.

La Sentencia de 25 de febrero de 1997 (Sala Tercera) del Tribunal Supremo, supone una
vuelta a posiciones jurisprudenciales abandonadas y un cambio importante en la mas reciente y
ajustada doctrina legal sentada por aquella Sala, (a la que se ha efectuado alusion anteriormente).
Efectivamente la jurisprudencia de la Sala, inmediatamente anterior a esta sentencia, se esforz6
por asumir los criterios de la Sala Cuarta del mismo Alto Tribunal, como se indica en la Sentencia
(Sala Tercera) de 26 de julio de 1996:
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«Conviene recordar que durante bastante tiempo esta Sala ha venido centran-
do el analisis de la exclusion de la laboralidad del articulo 1.3 c¢) del Estatuto de
los Trabajadores en la indole de la actividad realizada y en su entidad objetiva,
pues no tenia inconveniente en entender que las funciones de los administra-
dores activos de las sociedades, cuando implicaban una actividad gerencial retri-
buida, no entraban en el supuesto de exclusién referido, sosteniendo que dicha
actividad no se limita "pura y simplemente al mero desempefio del cargo de
consejero o miembro de los 6rganos de administraciéon", ni le es aplicable la
nota de que "s6lo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo"».

No obstante, en reciente jurisprudencia, se ha ido corrigiendo esta linea tradicional, y asi la
Sentencia de 14 de junio de 1993, sefiala:

«Tal doctrina se distanciaria de la de la Sala de lo Social de este Tribunal -para la
que la definicion del alcance de la exclusién que comentamos entra en sus com-
petencias juridicas (ex art. 9.5 LOPJ), mientras que para nosotros la definicién se
sitda en el marco de una cuestién prejudicial (ex arts. 9.4y 10.1 LOPJ)-».

Precisandose en la misma sentencia, y a continuacién, que aquella Sala@uia@ridén-
tico problema ha establecido, la doctrina que, para entender cudl sea la actividad de los
"consejeros" o miembros de los érganos de administraciéon de las empresas que revisten
forma juridica de sociedad, es erréneo el empefio de acudir a la definicion objetiva de la
actividad, pues en ella, sin que pueda negarse que sea cometido inherente del cargo,
puede entrar toda la actividad de administracién o gerencial, que a su vez puede ser el
contenido del puesto laboral de gerente o de alto directivo, por lo que el elemento dife-
rencial debe situarse en la indole del vinculo en que tal actividad se desempefia, sin que
se admita en general la posible duplicidad de relaciones: una excluida, la de administra-
dor social, y otra incluida en la actualidad la de gerente o directivo».

Y concluye respecto del caso que alli se considerabda @& existencia de relacién la-
boral, y si la meramente mercantil entre la empresa y su accionista, Administrador Gene-
ral, como esta Sala y para supuestos similares ha declarado en Sentencias de 19 marzo
1996, 14 de mayo 1996 y 11 junio de 1996».

La Sentencia de 25 de febrero de 1997, rompe con aquella linea de concordia, y ha de ubi-
carse en la doctrina, abandonada por la propia Sala a partir de la Sentencia de 26 de abril de 1991,
de la que fueron exponentes sus Sentencias de 3 de julio de 1975, 4 de junio de 1976, 19 de enero
de 1979, 26 de marzo de 1981, 21 de enero de 1982, 30 de julio de 1987, 19 de octubre de 1988,
27 de marzo de 1989 y 4 de junio de 1990, entre otras. Ciertamente la Sentencia de 25 de febrero
citada acoge mediante una simple alusion tal doctrina legall{abiendo siquiera cuestiona-
do la empresa que el Gerente estaba obligado a afiliarse a la Seguridad Social, circuns-
tancia que por otro lado era obligada, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, Sen-
tencias de 19 de octubre de 1988 y 4 de junio de 1990»).
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Aguella superada linea jurisprudencial, afirmaba que estahlligatoriamente inclui-
dos en el Régimen de la Seguridad Social, quienes trabajan por cuenta ajena en los car-
gos directivos de las empresas, esto es, los que desempefan funciones de Alta Direccién
0 gobierno a excepcién de aquellos que simplemente ostenten los cargos de consejeros
en las empresas que adopten la forma juridica de sociedad y desarrollen actividades que
s6lo conlleven la realizacion de cometidos inherentes a tales cargos, esto es, las funciones
directivas emanadas del ordenamiento mercantil» (STS 4-6-1990).

Concluyendo la misma jurisprudencia que quienes actuaban <anuinistradores, di-
rectores o gerentes de una sociedad an6énima, aunque sean socios de la misma e incluso
tengan caracter familiar, han de considerarse que prestan servicios por cuenta ajena,
pues repercuten en favor de una persona juridica distinta, y como tales quedan incluidos
en la Seguridad Social» (STS de 4-6-1990).

Con ser importante aquel contenido de la indicada resolucion jurisprudencial, no deja de ser
trascendente la fijacion que efectta de la fecha en que debe procurarse la afiliaciéon o el alta, en su
caso, e iniciarse la cotizacion por el administrador social. Para ello es importante destacar los si-
guientes extremos del supuesto de hecho enjuiciado en la sentencia, que la sociedad fue constitui-
da (otorgamiento de la escritura fundacional) en 1983 y se inscribié en el Registro Mercantil en
1984, que en la escritura fundacional aparecia nombrado el Gerente-Administrador el que en la
misma acepto el cargo, que en los estatutos sociales aparecia la fecha del otorgamiento de la escri-
tura fundacional como de inicio de la actividad de empresa, y que la fecha real de inicio del desa-
rrollo de su actividad empresarial fue bastante posterior a su inscripcion registral.

La sentencia tras afirmar la adquisicidon de la personalidad juridica por la sociedad con su
«constitucion e inscripcion registral», qud Gerente fue nombrado para trabajar por cuen-
ta de la empresa desde la misma fecha de constitucién de la sociedad», y que «es activi-
dad de la empresa la relativa a la preparacion (... de las) actividades» (que constituian el
objeto social), confirma las liquidaciones de cuotas efectuadas (Actas de Liquidacién), que esta-
blecian como fecha obligada de afiliacion, e inicio de la cotizacién, la de la inscripcién registral,
no la posterior del inicio de la actividad de empresa.

Semejante resolucién judicial no es irreprochable, pues puede imputarsele la critica desfa-
vorable que ya se ha manifestado respecto de la Sentencia de 29 de enero de 1997, y ademas, in-
cluso partiendo de su propia doctrina, la fecha de afiliacion deberia haber sido la de la escritura
fundacional no la de la fecha de la inscripcion registral, pues que sdélo desde dicha fecha deba con-
siderarse constituida definitivamente la sociedad limitada, es otra cuestion, porque antes existio
una sociedad limitada en formacién (cuya personalidad juridica, o al menos un importante grado
de subjetivacion, puede sin duda afirmarse) y un administrador designado para poder actuar, al pa-
recer, también en esa fase constitutiya

(7) Vid. TAPIAHERMIDA, A., «La inscripcion (de los empresarios), la afiliacion, el alta y la baja (de los trabajadores) en
el sistema de la Seguridad Socieits, Comentarios a la Ley de Sociedades Anéni(dirs, por F. SANCHEZ CALE-
RO), T. I, Madrid, 1997, especialmente el comentario a los articulos 7 y 15, y «La Sociedad Anénima falta de inscrip-
cioén registral», Madrid, 1996.
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4. La préactica administrativa respecto de la inclusion de los administradores de sociedades
capitalistas en el Régimen General de la Seguridad Social.

La Administracién Publica, mediante Resolucién DGSS de 23 de junio de 1992, desarrolla-
da por la Circular de la TGSS nim. 2-034 de 29 de diciembre del mismo afio, ha interferido con
poca fortuna en aquella dificil cuestion.

En una consideracién sucinta, y siguiendo la indicada Circular, cuyo impacto social y eco-
némico ha sido extraordinario, como mas adelante se indica, se pueden hacer las siguientes obser-
vaciones.

En el apartado 2.2 de la misma y bajo el rétulo general de «socios de las sociedades capita-
listas» y especifico siguiente «Que trabajen personalmente para la sociedad y desempefien simul-
taneamente funciones propias de los 6rganos de administracion de la sociedad», la disposicion ad-
ministrativa citada establece lo siguiente:

«2.2.1) Cuando el referido trabajo personal para la sociedad se constituya como
relacién laboral comin con la misma, existirda un doble vinculo con ella orga-
nico y laboral, de los que este Ultimo determinara la procedencia de incluir los
socios de que se trata en el Régimen General o Régimen Especial de Trabajadores
por Cuenta Ajena que corresponda por razén de la actividad».

En el apartado siguiente se completa esta previsién de la siguiente manera:

«2.2.2) Cuando el trabajo personal para la sociedad implique una relacién labo-
ral especial de alta direccién, solamente quedarén incluidos en el Régimen
General o Especial de Trabajadores por Cuenta Ajena que corresponda por la
actividad si concurrieran los siguientes requisitos:

a) Que el trabajo se preste a titulo distinto de la condicién de miembro de los
6rganos de administracién de la sociedad.

b) Que la actividad desarrollada, en cuanto miembro de los 6rganos de admi-
nistracion se limite a funciones de deliberacién y consejo y no de direccién
y gerencia, en iguales términos a los sefialados en el apartado 2.2.1, prece-
dente.»

Si la previsién contenida en el epigrafe 2.2.1 no parece incorrecta, la contenida en el epigra-
fe 2.2.2 puede cuestionarse a la luz de la jurisprudencia hasta ahora aludida, y a la que, paraddjica-
mente, aquellas disposiciones administrativas, dicen pretender dar cumplida satisfaccion.
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ll. LA INCLUSION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES
EN EL CAMPO DE APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE LOS TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA O AUTONOMOS

Las Sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 29 de enero y 6 de febrero de
1997 han vuelto a replantear el tema de la inclusion de los administradores de sociedades mercan-
tiles en el RETA. Al caso, es oportuno efectuar la observacion de que la denominacion misma del
RETA, es incoherente, al aludir a «trabajadores por cuenta propia» como equivalente a «trabajado-
res autébnomos», lo cual no es cierto.

1. El «trabajador autnomo». Concepto.

La nocion misma de «trabajador por cuenta propia 0 autbnomos», que aparece como propia
del sistema de la Seguridad Social al no tener equivalencia en el &mbito de las normas laborales,
es imprecisa y supone una cierta contradiccion légica si se pretende que las palabras expresen lo
gue significan. En puridad de técnica juridica no existen trabajadores por cuenta propia o auténo-
mos, sino empresarios. La idea misma de trabajador, juridicamente (y no sociol6gica o econémi-
camente) presupone ajenidad y, sin duda, desde la aparicién del socialismo cientifico (marxismo)
conlleva la carga ideoldgica de la apropiacion por otros (patronos) de una (real o supuesta) plusva-
lia y es connatural a la idea de la lucha de clases (proletariado o clase trabajadora frente a la bur-
guesia)8).

No obstante, estimandose que no todos los empresarios eran iguales desde una perspectiva
méas economica que juridica, y valorandose elementos diversos, como el nimero de trabajadores
ocupados en la empresa, la edad y el nivel de ingresos, incluso los familiares dependientes o el
tiempo de trabajo, se llegd a la conclusion de que existia una cantidad muy numerosa de empresa-
rios, de escasa entidad econémica cada uno de ellos, que resultaban, a la postre, proletarizados, y
sometidos en su consecuencia a los mismos riesgos que los trabajadores por lo que frente a la mi-
seria, inicialmente, y la necesidad, mas tarde, debian ser protegidos. Se les denominé «trabajado-
res por cuenta propia o autbnomos», con evidente infortunio, (especialmente si se compara con la
hoy al uso de «microempresas», en la terminologia comunitaria).

En el Derecho comparado aparecen como elementos componentes de su delimitacion legal
tanto el ejercicio personal de la actividad como su independencia. Como criterio orientador bien
pudiera acogerse, ahora, el de la Recomendacion de la Comisién Europea de 3 de abril de 1996,
que califica de «microempresa» a la que emplee de 0 a 9 asalariados.

(8) Sobre la nocién de trabajador autonomo BALLESTER PASTOR, |., «El trabajador auténomo de la industria y de los ser-
vicios en el ordenamiento juridico de la Seguridad SodRISS (MTSS), enero-marzo 1995, pag. 25y ss.
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Ante la variedad de elementos a tener en cuenta, la imposibilidad y consiguiente falta de
una delimitacidn socioldgica y econdémica, de lo que era un «trabajador autbnomo», se acabd por
ofrecer, en el propio ambito de la Seguridad Social, un concepto o definicion de trabajador auté-
nomo lastrado y tributario de los diversos sectores de actividad econdmica (industria-servicios,
agrario y maritimo-pesquero).

El Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Autdnomos, en su articulo 2.°, y su Reglamento aprobado por Orden de 24 de
septiembre de 1970, en su articulo 1.°, dan el siguiente concepto de trabajador autbnomo:

«Toda persona fisica que realiza de forma habitual, personal y directa una acti-
vidad econdémica a titulo lucrativo, sin sujecién a contrato de trabajo, y aunque
utilice el trabajo remunerado de otras personas.»

1.1. Elementos de la nocién legal de «trabajador por cuenta propia 0 autnomos.

A) Persona fisica.

El RETA aparece dirigido a personas fisicas. No es, en principio, concebible un «trabajador»
gue sea una persona juridica, (no obstante la circunstancia de que los socios de las sociedades co-
lectivas se incluyan en el mismo ha de estimarse como un supuesto de afiliacion de una persona ju-
ridica, en la medida en que se obligue a afiliarse a todos los socios de una sociedad colectiva).

B) La realizacién de una actividad econémica.

Una actividad puede calificarse como «econdmica» si, y s6lo si, relne las siguientes notas
caracteristicas:

a) Tratarse de una actividade produccion de bienes o servicios susceptibles de valo-

racion econémica» (caracter no predeterminado y resultante del hecho de que en el
mercado se le atribuya un valor).

b) Que esa actividadse proyecte y programe con arreglo a criterios de economici-
dad» (célculo racional en funcién del mercado y del mecanismo de los precios).

¢) Que tal actividadesté dirigida al mercado», esto es, destinada a satisfacer necesida-

des ajenas al productor (actividad no autarquica) y manifestdndose como una actividad
de oferta en el mercado.
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d) Que la actividad se desenvuelva de manera «auténoma» (de donde se deduce el principio
de imputacién de las consecuencias que de la misma se pudieran derivar, a su agente).

e) Que se trate de una actividad organizada (esto es, que sea programada y presuponga el
establecimiento de una organizacién, por minima que sea).

C) Que la actividad se desarrolle «a titulo lucrativo».

Actividad lucrativa y economicidad son conceptos que no se confunden. El animo de lucro
es un concepto (ya escasamente utilizado) estrictamente mercantil, no laboral y que desde luego
no conviene trivializar, ciertamente supone que se desenvuelve una actividad tendente a la obten-
cion de beneficios, acepcién que no puede confundirse con la pretension de obtener medios de
subsistencia personales y familiares, por muy amplios que éstos sean.

El fin lucrativo de la actividad estéa vinculando aquélla a la idea de comerciante, como quien
desarrolla una actividad de intermediacion en el trafico. Cuando la referencia se efectlia a admi-
nistradores de sociedades, resulta que la finalidad lucrativa s6lo puede referirse a la sociedad, en
cuanto que se constituye en un elemento del contrato (salvo en las sociedades, capitalistas, uniper-
sonales originarias) de sociedad (causa), pero nunca a quien trabaja «materialmente» para aquélla,
y todo ello sin contar con los supuestos de neutralidad causal de sociedades anénimas y limitadas.

D) Sin sujecion a contrato de trabajo.

Forzoso es entrar aqui en las notas de falta de dependencia y de ajenidad.

Lo primero que debe significarse es la ausencia de acuerdo en el alcance y significado de
aguellas notas. La de la dependencia ha sido identificada con la disponibilidad por el empresario
de la fuerza de trabajo o con la puesta a disposicion de aquél, por el trabajador, de su propia fuerza
de trabajo. Como subordinacién, no econdémica, sino técnica a las instrucciones y mandatos del
empresario.

Aguella apreciacion podria matizarse, hoy en dia, sefialando que a la subordinacién econé-
mica, que se manifiesta fundamentalmente en el despido y pérdida, al menos transitoria, de los
medios de subsistencia del trabajador, se afiade la subordinacion técnica, la que ha sido muy inten-
sa, y que ahora tiende a matizarse por la creciente complejidad de la ciencia, de la técnica y la
irrupcion de la revolucién informatica, asi como por la tendencia a la desaparicién de los trabajos
manuales, meramente repetitivos o simplemente no «cualificados».

La ajenidad, constituye otra de las encrucijadas del Derecho del Trabajo, no se sabe si se
trata de ajenidad en los riesgos, de ajenidad en los frutos o de ajenidad en la titularidad de una em-
presa (en sentido juridico-objetivo, como conjunto de bienes materiales e inmateriales).
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La doctrina laboralista ordinariamente ha venido vinculando las nociones, de dnimo de lu-
cro, ajenidad y dependencia, considerando que el &nimo de lucro se produce siempre que se de-
senvuelve un trabajo sin las notas de ajenidad y dependencia (SSTCT de 8 de septiembre y 8 de
noviembre de 1988. Con resultados tan curiosos como considerar que durante el periodo de reci-
claje de un trabajador se dan las notas del concepto de trabajador autonomo, STSJ del Pais Vasco
de 18 de junio de 1993).

Con la implicacion de las notas de falta de dependencia y falta ajenidad y la del animo de
lucro, se llega a la conclusion de que trabajador autbnomo es el empresario, y solo el empresario
[de ahi que la Recomendacién de la Comisién Europea de 3 de abril de 1996, citada, distinga entre
«microempresa», «pequefia empresa» y «mediana empresa», considerando a todas ellas «empre-
sas» (PYMES), y efectuando una clasificacion por tramos, dependiendo del nimero de asalaria-
dos, desde 0 a 500].

No se puede dejar de sefialar, que una cierta doctrina ha venido caracterizando la vincula-
cion del administrador con la sociedad como un contrato de trabajo, bien que exceptuado de la le-
gislacioén laboral. En todo caso y para quienes se suman a la consideracion de esa vinculacién co-
mo contractual, estamos ante un contrato que si no se califica de «trabajo exceptuado de la legisla-
cion laboral» forzoso es calificarlo de «administracion», lejos ya de las teorias clasicas sobre la
calificacion de aquella relacion como de mandato o comision.

E) La realizacion del trabajo de forma personal, habitual y directa.

Lo habitual se opone a lo ocasional o esporadico, y se conecta con la pretension de obtener
un medio de subsistencia. Ciertamente esta nota es caracteristica, en definitiva, de toda actividad,
con cuyo ejercicio se pretenda obtener un medio de vida, laboral o no laboral.

Son notas irrelevantes para pretender diferenciar al trabajador por cuenta ajena del que no lo
es, pero si tienen relevancia a la hora de pretender diferenciar a un tipo de empresarios de otros, es
decir, aquellos que asumen la direccién de la actividad econdémica de aquellos que Unicamente
aparecen como titulares de la misma.

La referencia ha de efectuarse no al trabajo material, productivo, sino especificamente a la
actividad de direccidn, punto en el que ha de insistirse habida cuenta del tema que estamos tratan-
do. Extremo que viene reflejado en una nutrida jurisprudencia que, para la inclusiéon de un sujeto
en el RETA, no exige la intervencién personal y directa en el fendmeno productivo, por lo que no
ha de estar presente en todo momento en el lugar de realizacién material del trabajo ni en todas y
cada una de las actividades que compongan la actividad empresarial (SSTCT de 13 de mayo y
8 de septiembre de 1987; STSJ de Madrid de 12 de noviembre de 1990 y RDGSS de 28 de sep-
tiembre de 1973).
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2. La inclusion de los administradores de sociedades mercantiles en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

La obligacién impuesta a los administradores de sociedades mercantiles de afiliarse al
RETA se encuentra en las disposiciones administrativas, ya citadas, de la Administracion de la Se-
guridad Social, la Resolucién de la DGSS de fecha 23 de junio de 1992, y, la Circular de la TGSS
ndm. 2-034, de 29 de diciembre de 1992.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1996, <itaafixrmacion
efectuada en tal sentido por los recurrentes, hecha de manera apodictica, pretende, se-
guramente, encontrar apoyo en la Resolucién de la Direccién General de Ordenacion Ju-
ridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 23 de junio de 1992, determi-
nante de la Circular de la Tesoreria General nim. 2-034, de 29 de diciembre; pero unay
otra carecen de fuerza normativa, por lo que su eficacia se halla obviamente condiciona-
da a que se hallen acomodadas al ordenamiento juridico». Apreciacion que se reitera en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1997.

Pero si el valor y eficacia juridica de aquella Resolucion y Circular, es mas que cuestionable, su
trascendencia social y practica ha sido y es enorme, pues establecen los criterios de actuacion de una Ad-
ministraciéon cuya actividad se proyecta constantemente sobre los ciudadanos, obligandoles a prestacio-
nes patrimoniales de acusada naturaleza tributaria, con procedimientos expeditivos de re@udacion

2.1. Consideraciones sobre la practica administrativa (Circular de la TGSS, nim. 2-034 cita-
da), relativa a la inclusién de los administradores de sociedades mercantiles en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos.

A) Administradores de sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias simples.

Preciso es efectuar una referencia al tratamiento que aquella disposicion administrativa depara
a los socios colectivos de estas sociedades. Asi en su apartado 1 titulado, «Socios de las sociedades
personalistas: sociedades regulares colectivas y sociedades comanditarias», se dice lo siguiente:

«Los socios de las compaiiias regulares colectivas y los socios colectivos de las
compafiias comanditarias que trabajen en el negocio con tal caracter, a titulo
lucrativo y de forma personal habitual y directa, se han de considerar incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos, de acuerdo con lo previsto en el apartado c) del articulo 3
del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador de dicho Régimen Especial.»

(9) Sobre la naturaleza de la cuota de Seguridad Social, TAPIAHERMIDA, A., «Cuestiones fundamentales de la cotizacién a
la Seguridad SocialiRevista «Estudios Financieros» de Trabajo y Seguridad Suuias. 89-90, agosto-septiembre 1990,
pag. 87 y ss., y en Revista «Estudios Financieros» de Contabilidad y Tributaciarg9, agosto 1990, pag. 59y ss. Sobre
la recaudacion de cuotas, TAPIAHERMIDA, A., «La recaudacion de las cuotas y demas recursos econémicos de la Seguridad
Social en el nuevo Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad\giaial»,
«Estudios Financieros» de Trabajo, Seguridad Social y Recursos Humanosl 55, febrero 1996, pag. 3y ss).
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La determinacién legal aludida, no por cierta debe dejar de ser objeto de una seria critica.
La primera cuestion que cabe destacar es la falta de determinacion exacta de las sociedades afecta-
das. Parece que de conformidad con la titulacion del correspondiente apartado Unicamente se hace
referencia a las sociedades colectivas y a las sociedades comanditarias simples, dejando fuera a las
comanditarias por acciones, cuyo caracter de sociedad capitalista nadie pone, hoy en dia, en duda.

Pero entrando ya en el analisis de aquella prevision de disposicion administrativa, ha de lla-
marse la atencién que en la misma se alude a unos tipos sociales concretos, por lo que entender
como lo han hecho algunas sentencias (SSTCT de 18 de octubre, 10 y 18 de noviembre de 1988 y
19 de abril de 1989, SSTSJ de Madrid de 16 de noviembre de 1990, 30 de enero de 1991, de Ara-
go6n de 5 de octubre de 1989, de Cantabria de 4 de mayo de 1991, de la Comunidad Valenciana de
5 de marzo de 1990 y 14 de julio de 1993, y de Galicia de 12 de abril de 1994) que lo importante
es la explotacion de una actividad econémica sea 0 no mercantil supone acoger, deficientemente,
una concreta posicion doctrinab).

Efectivamente, considerar que las sociedades, actuantes en el trafico, que sin la denomina-
cion de colectivas, y sin constituirse regularmente (falta de escritura publica de constitucién o de
su inscripcion en el Registro Mercantil), son sociedades mercantiles irregulares y que éstas, por
definicion, son sociedades colectivas (en cuanto tipo general social mercantil), es apartarse del te-
nor de la ley, siendo asi que incluso desde un punto de vista doctrinal el tema se ha cuestionado
llegandose incluso a afirmar que, segun el ordenamiento juridico positivo aquellas sociedades son
sociedades civiles. Ademas, en estos supuestos la postura jurisprudencial no es clara, propendien-
do a aplicar la normativa propia de las comunidades de bienes.

Cuando la ley alude a un tipo legal concreto no es licito el saltarse esa determinacion y, ha-
ciendo caso omiso de la norma, entender que existe lo que la norma no dice, en base a considera-
ciones mas o menos fundadas, y cuando eso lo hace un Juez se separa de nuestro sistema juridico-
politico, definido en la Constitucion, segun el cual el Juez se limita a aplicar la ley sin legislar, y
ademds no se entra en el Unico sistema o modelo alternativo, el anglosajén, porque para nada se
tiene en cuenta el precedente, con el resultado de que simplemente se cae en el arbitrismo judicial.

La critica a la prevision legal debe efectuarse desde la perspectiva de que al obligar a todos
los socios de las sociedades colectivas a afiliarse a la Seguridad Social, en este Régimen Especial,
en definitiva se esta afiliando a la sociedad colectiva (que es basicamente una situacion contrac-
tual). Esta es la nica que tiene la cualidad de empresario y la Unica a la que se puede referir el ani-
mo de lucro, no a los socios individualmente considerados y al margen del contrato de sociedad.

La diccion de la norma y la prevision de la disposicion administrativa aplicativa, condicio-
nan la inclusion en el Régimen Especial al hecho de que «trabajen en el negocio con tal caracter»
(de socios), lo cual plantea los siguientes interrogantes, ¢acaso se supone que algunos socios co-
lectivos no participan en la actividad social? ¢Se toma el término trabajo, como trabajo material?
¢Acaso se limita la inclusion a los socios que sé6lo aportan trabajo o «socios industriales»?

(10) Vid. J. GIRON, Derecho de Sociedadésdrid, 1976, pag. 391.
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Parte la previsién legal de que los socios son al propio tiempo quienes se ocupan de la ad-
ministracion de la sociedad, lo cual efectivamente es cierto, pues todos estan, en principio, llama-
dos a aquélla, pero también es cierto que puede establecerse una administracion limitada a algunos
de ellos, e incluso establecerse un organicismo de terceros.

Como demostracién de la insuficiencia de aquella previsién legal, y de las limitaciones e in-
suficiencias de su interpretacion por la Administracion, puede sefialarse la siguiente incongruen-
cia. Efectivamente, si establecida una estructura organica, se contrata como Director general o ge-
rente a uno de los socios, algo perfectamente posible, debera ser dado de alta en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social, pero si resulta que es en el seno de la propia sociedad donde se le de-
signa como encargado de la administracion y gestion de la sociedad habra de ser dado de alta en el
Régimen Especial (la jurisprudencia referida a los administradores, atiende Unicamente a socieda-
des capitalistas).

B) Socios de sociedades capitalistas, que ademas prestan servicios gerenciales (o de otra na-
turaleza) a las mismas, pero no especificamente como titulares del 6rgano de administracion.

Establece la disposicion administrativa citada, bajo el rotulo general de «Socios de socieda-
des capitalistas o de responsabilidad limitada», los siguientes supuestos:

a) En el apartado 2.1, llevando como titulacion «Que trabajen personalmente en la sociedad
sin desempenfar funciones propias de los 6rganos de administracion de la misma», dice:

«2.1.1) Como regla general y siempre que realmente exista entre la socie-
dad y los socios trabajadores una auténtica relacion laboral, con las notas
basicas de ajenidad, dependencia y remunerabilidad, tales socios tendran la
consideracién de trabajadores por cuenta ajena y, en consecuencia, queda-
ran encuadrados en el Régimen General o Especial de la Seguridad Social
que corresponda por razén de la actividad desarrollada».

La pregunta salta a la vista, ¢,en qué supuesto (s), excepcién hecha de los administrado-
res, un socio de una sociedad anénima o limitada puede trabajar para la misma sin que se
origine una relacion laboral? Soélo en algun supuesto de prestaciones accesorias, pero éste
no parece, por su excepcionalidad, aquel en el que esté pensando la disposicion adminis-
trativa, mas bien parece que se parte de la incorrecta idea de que los socios de socieda-
des capitalistas pueden, en su condicion de tales, prestar trabajo para la sociedad.

Efectivamente la disposicién administrativa parece partir de que los socios de sociedades
capitalistas pueden trabajar para la sociedad en su condicion de socios. Y efectivamente
eso puede serlo pero sélo en una hipotesis de que en los Estatutos de la sociedad se hubie-
ra previsto la realizacion de prestaciones accesorias remuneradas, por todos o algunos
socios, consistentes en la prestacion material de trabajo.
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Si la disposicién estatutaria de referencia obligase a los socios a efectuar una prestacion
material de trabajo, continuada, sometida a jornada, y percibiendo por ello un salario,
podria bien considerarse que existe un fraude de ley, con la consecuencia de que existe
una relacion laboral, que deberian quedar incluidos en el Régimen General, lo que podria
ser razonable, pero solo si se admitiese que la exigencia del fraude de ley, cuya existen-
cia tiene, en todo caso que quedar cumplidamente acreditada o probada (lo que, desde
luego, no parece posible fuera de un proceso judicial), extremo que en absoluto es indi-
cado en la disposicion administrativa, o bien que lejos de aquella idea de fraude de ley, y
en contra del criterio de aquella disposicién, deban ser dados de alta en el RETA, apli-
cando un criterio analdgico con la obligacién establecida para los socios colectivos, la
cual es, a todas luces, rechazable.

b) Bajo el rétulo de «Excepciones» a las reglas anteriores, aparece en la citada disposicion
administrativa lo siguiente:

«2.1.1, a) Cuando la actividad de socio no dé lugar a la percepcién de un
salario, sino que realmente le autorice para una participacién especifica en
las ganancias sociales, en razén de dicha actividad.

2.1.1, b) Cuando el socio, a través de la titularidad de las acciones, posea
un efectivo control de la empresa o la titularidad mayoritaria de su capital.

En ambos casos, tales socios habran de incluirse como trabajadores por cuen-
ta propia o auténomos en el Régimen correspondiente».

Por el primer supuesto, segun la disposicion administrativa de referencia, todos los socios
de sociedades anonimas o limitadas han de darse de alta como trabajadores autbnomos, pues aqué-
llos, por la misma condicién de socios, tienen derecho a la participacion en las ganancias sociales.
Y si fueran titulares de acciones sin voto el fundamento de la inclusion resulta especialmente in-
tenso por el derecho que tienen al dividendo minimo, acumulable al ordinario.

Aun cuando, haciendo un esfuerzo imaginativo, se considerase que la disposicién adminis-
trativa estuviera aludiendo al supuesto de que los Estatutos hubieren establecido la obligaciéon de
efectuar prestaciones accesorias, consistentes en una realizacion material de trabajo tal que reunie-
ra las notas de ser «habitual, personal y directa», lo que es sumamente extrafio, y ademas estable-
ciese que aquellas prestaciones fueran remuneradas. Como la prevision de aquella disposicién ad-
ministrativa obligaria a estimar que la remuneracion consistiria en una participacion en beneficios,
el supuesto se torna imposible, porque semejante previsioén estatutaria seria ilegal.

Respecto del segundo supuesto, aquella disposicién administrativa, por su cuenta, establece
un supuesto especifico de aplicacién de la doctrina del «levantamiento del velo», lo cual debe ser
objeto de una critica muy negativa, pues aquella doctrina, que carece de formulacion juridico posi-
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tiva, tnicamente ha sido acogida por la jurisprudencia, la cual reiteradamente, sin fisuras, ha veni-
do sefialando que unicamente los Jueces y Tribunales pueden «levantar el velo» de la personalidad
juridica, penetrando en el sustrato personal de las mismas, sin que a ninguna otra persona, entidad
u organismo le sea licito el desconocer la existencia de la persona jirdyica

C) Socios administradores de sociedades capitalistas.

En el apartado 2.3 de aquella disposiciéon administrativa se aborda el punto mas polémico,
bajo el titulo «Que desempefie solamente actividades propias de los 6érganos de administracion de
la sociedad». En ese apartado se dice:

«2.3.1) Los socios que desarrollen Unicamente las referidas actividades, como
miembros de los érganos de administracién, realizando bajo esa condicién las
funciones ejecutivas de gerencia y direcciéon de la sociedad, a titulo lucrativo y
de forma personal, habitual y directa, sin estar sujetos a contrato de trabajo
guedan incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos al darse los requisitos que para tal inclusion exige el articulo 2.1 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador de dicho régimen especial».

«2.3.2) Lo determinado en el apartado anterior no afectara a quienes, en su
mera condiciéon de consejeros, no desarrollen funciones ejecutivas y de direc-
cién, sino que se limiten a las puramente consultivas ya mencionadas en apar-
tados anteriores, por cuanto estas Ultimas, per se, no constituyen actividad pro-
fesional de relevancia que pueda dar lugar a encuadramiento en dicho Régimen
Especial o en cualquier otro del Sistema».

«2.3.3) Merece finalmente una consideracién especial la figura de los delega-
dos de los 6rganos de administracién de la sociedad -Consejeros Delegados,
Directores Generales, Gerentes...-, que normalmente desempefian sus funcio-
nes de direccién y gerencia, pero subordinados al Consejo de Administracion
y respecto de los que, a efectos de su encuadramiento en la Seguridad Social,
habran de tenerse en cuenta estas consideraciones:

a) Silas funciones que lleva a cabo las realizan confundiéndose en el marco de
una relacién organica, por integracion en el 6rgano de administracion social,
no podré considerarse la existencia de una auténtica relacién laboral y, por
ende, deberan incluirse en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos siguiendo los criterios que para los miembros de tales
6rganos se han manifestado en el apartado 2.3.1 anterior.

(11) Sobre el levantamiento del velo BOLDO RODA, &.evantamiento del velo» y persona juridica en el Derecho pri-
vado espafiolPamplona, 1996.
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b) Por el contrario, si las referidas funciones las realizan sin integrarse y confun-
dirse en los 6rganos de administracion social, subordinados a éstos y bajo una
auténtica relacion laboral especial de alta direccion, se aplicaran las directri-
ces que para estos Ultimos se especifican en el apartado siguiente.»

D) Administradores, no socios, de sociedades capitalistas.

La posicidn de los administradores que no sean socios, sélo indirectamente parece abordar-
se en la Resolucion de la DGSS citada. La cuestion esta en qué tratamiento ha de darse a aquellos
sujetos que son nombrados como administradores precisamente por haber sido contratados como
altos cargos, y fundamentalmente para lograr mayorias suficientes en el érgano de administracion.

En las sociedades capitalistas cerradas, es muy frecuente que el socio mayoritario, 0 alguno
del grupo mayoritario, sea contratado al propio tiempo como Director General, fendmeno que se
acentla si se trata de sociedades familiares (en las que los reglamentos internos o protocolos, vi-
gentes al margen de los estatutos de la sociedad, y convenidos por todos los socios, se establezca
imperiosamente que los administradores han de ser socios e incluso determinados socios). En es-
tas sociedades se trata de una cuestion de mantenimiento de la propiedad y del control efectivo de
la sociedad, asi como de la marcha de la empresa de la que aquélla es titular.

No obstante el tema adquiere un sentido muy diferente en las grandes sociedades, donde las
mayorias y por lo tanto el dominio de la sociedad, se obtiene por minorias mayoritarias de socios.
En estos supuestos los grupos de socios (normalmente accionistas por tratarse de sociedades ano-
nimas) dominantes son conscientes de su relativa debilidad, de la composicion plural del érgano
de administracion (Consejo) con la presencia en el mismo de miembros de grupos contrarios y que
también pretenden lograr el control de la sociedad.

Efectivamente aquella mayoria minoritaria en la sociedad, suele contar con el mayor nimero
de representantes en el érgano de administracion (Consejo), para evitar cualquier resultado inespe-
rado en las decisiones de aquel drgano administrativo (y no sélo ni principalmente por razones de
solvencia técnica del érgano que administra los intereses de la sociedad y a la postre dirige la acti-
vidad empresarial), aquel grupo mayoritario y que cuenta con mayor representacion (nimero de
miembros) en el drgano administrador (Consejo), suele reforzar su posicion incorporando al mismo
a quienes han contratado (el propio Consejo o los consejeros delegados nombrados con los votos
del grupo dominante) como personal de alta direccion. Personal laboral que normalmente van a
mantener una posicion fiel a quien tiene el poder en la empresa (tanto que puede despedirlos).

En el caso de los socios administradores-altos cargos, la condicién de administrador exclu-
ye a la de personal de alta direcciéon y por lo tanto deben quedar fuera del ambito de la Seguridad
Social, no obstante la posicion de una determinada linea jurisprudencial, ya vista, y la practica ad-
ministrativa. Por contra en el supuesto de administradores que no son socios y que son nombrados
como tales por su condicién o contratacion como personal de alta direccién, aun cuando se les
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nombre consejeros delegados, debe prevalecer su condicion de personal de alta direccion, y como
tales quedar incluidos en el Régimen General de la Seguridad &2xial

Aplicar a estos Ultimos la misma solucién que a los socios administradores conduce a solu-
ciones injustas que el ordenamiento juridico no debe amparar, y en ese sentido debiera pronunciar-
se la jurisprudencia (aqui cabe traer a colacién, aunque sin demasiada seguridad, la STS, Sala
Cuarta, de 29 de enero de 1997), sin que sea necesaria modificacion legislativa alguna (modifica-
cion que probablemente produciria confusién y efectos, a la postre, perversos).

3. La posicién de la jurisprudencia sobre la inclusion de los administradores de sociedades mer-
cantiles en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
0 Autébnomos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1996, tras destacar que «la mencién de
empresas individuales o familiares, hecha por el citado articulo (refiriéndose al art. 3 del Decreto
2530/1970), y la que igualmente efectla, referida a sociedades colectivas y comanditarias, parece
que excluye el encuadramiento en tal Régimen Especial de quienes, con caracter mercantil, reali-
zan actividades de alto gobierno en las sociedades de capital», efectla la siguiente aseveracion:

«Se ha de tener en cuenta, ademas, que estos altos cargos societarios, cuando
son de la indicada naturaleza, no cumplen la condicién de trabajadores por
cuenta propia, la cual se impone inexcusablemente por las normas rectoras del
RETA para la inclusién en su campo de aplicacién. Lo hacen por cuenta de la
sociedad de capital para la que desarrollan su actividad, pues de ella reciben la
remuneracion que devengan, por mas que dicha retribucién se hubiera fijado
en funcién de resultados. Tan es asi que a efectos fiscales no es dudosa la con-
clusién expuesta, la cual, por otra parte, también es deducible de que el érga-
no rector supremo de las sociedades de capital tiene plena libertad para acor-
dar la remocién de los administradores sociales, libertad que la jurisprudencia
de la Sala de lo Civil de este Tribunal, manifestada en su Sentencia de 30 de
diciembre de 1992, ha entendido tan trascendente que, en tanto que atenta-
toria de aquélla, ha declarado la nulidad de cldusula de "blindaje" pactada por
la sociedad anénima con su consejero-delegado».

Ademas, es preciso recordar la afirmacion siguiente de aquella sentencia, refiriéndose a la
integracion de los administradores sociales en el Repasa lograr esto dltimo se ha forza-
do, sin modificacién normativa al respecto, el campo de aplicacién del RETA».

(12) En este mismo sentidid. MUNOZ MOLINA, J. «Los miembros de los érganos de administracion de las empresas
societarias y su inclusién en el &mbito de la Seguridad SORABIMTSS), julio-septiembre 1994, pag. 29 y ss.,
especialmente pag. 55.
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A las afirmaciones en la sentencia contenidas ha de afiadirse que el cargo de administrador
es en principio gratuito y que si se pretende que sea remunerado ha de establecerse expresamente
en los Estatutos, con precision, el tipo de remuneracion, sin que las dietas por asistencia a las reu-
niones del érgano de administracién, cuando éste tiene una composicion pluripersonal y colegia-
da, suponga retribucién alguna.

Aquella doctrina jurisprudencial se ha visto alterada por las Sentencias de la misma Sala de
29 de enero y 6 de febrero de 1997, y aunque con dudas, en la de 30 de enero de 1997. En la pri-
mera de aquéllas se afirma lo siguiente:

«En el supuesto de administradores sociales con participacién mayoritaria pro-
piamente dicha (la mitad o mas de las acciones) faltaria la nota de la ajenidad,
y nos encontrariamos ante un supuesto de trabajo por cuenta propia».

Justificando semejante aseveracion con el siguiente razonamiento:

«La asignacién de un valor determinante a efectos de calificacion juridica a la
propiedad de las acciones de la empresa viene aconsejada por dos considera-
ciones. Una es la necesidad de declarar una linea divisoria nitida entre los cam-
pos de aplicacion respectivos de los regimenes de trabajadores por cuenta ajena
y los regimenes de trabajadores por cuenta propia. La otra es que, en las socie-
dades por acciones, tal linea divisoria estad determinada inevitablemente por la
participacion en la propiedad de las mismas. Si el administrador societario no
alcanza el 50 por 100 de las acciones prevalece o tiene preponderancia en su
trabajo el rasgo de la ajenidad. En cambio si posee la mitad o mas de las parti-
cipaciones sociales, no se puede decir, ateniéndonos a un criterio de efectivi-
dad, que el administrador social ejecutivo sea verdaderamente un trabajador
por cuenta ajena. El fruto o resultado de su trabajo, o al menos la parte princi-
pal del mismo, acaba ingresando, por via de beneficio o por via del incremen-
to del activo de la empresa en su propio patrimonio».

La doctrina a la que se ha hecho referencia no siempre se ha seguido con claridad por los
Tribunales inferiores, los que llegan a fundamentar, con criterios propios no irreprochables, el en-
cuadramiento de los administradores sociales en el RETA. Asi, cuando se justiflaanen
constancia, en autos, de que existiesen en la empresa otras personas que realizasen ade-
mas de las funciones propias del administrador solidario que la actora tenia asignadas
(...) las tareas o trabajos necesarios para la iniciacién y desarrollo de la actividad sefiala
(... refiriéndose a la de empresa) que, consiguientemente, ha de entenderse se efectuaba
o podia realizar la demandante». (STSJ de Madrid de 24-4-1997).
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Con un criterio mas claro que el de la Sentencia de 29 de enero, la de 6 de febrero de 1997,
tras sefialar que ni la LGSS (1974) ni el Decreto 2530/3@Y@uye (n) en su campo de aplica-
cién a quienes ostenten altos cargos de gestion, de naturaleza mercantil, en las sociedades
de capital», sefiala que la presuncion, con vélois tantum del articulo 2.3 del Decreto citado,

«no es aplicable al caso, dado que el actor no ostenta la titularidad de la empre-
sa, sin que la participacién que aquél tiene en el capital de ésta pueda llevar a
la conclusién contraria mediante el levantamiento del velo de la persona juri-
dica, dado que dicha participacién, aun cuando importante, no es decisiva para
marcar el signo de la voluntad social».

El recurso a la doctrina del levantamiento del velo, se insinla también en las de 4 de junio
de 1996 y 30 de enero de 1997, asi como en los Votos Particulares a las de 29 y 30 de enero de
1997 (por mas que éstos, en cierta contradiccion, aludan al obligado respeto a la personalidad juri-
dica de las sociedades mercantiles capitalistas). No obstante parece que el recurso a semejante ex-
pediente no puede, en ningln caso, considerarse procedente, pues no se dan los requisitos propios
de dicha institucion. Efectivamente la doctrina del «levantamiento del \Btvegard of legal
entity o lifting the veil,supone algo tan importante como el desconocimiento de la personalidad
juridica, que la Ley atribuye a las sociedades civiles y mercantiles, con especial rotundidad cuan-
do estan regularmente constituidas.

La jurisprudencia ha utilizado esta doctrina con extraordinaria prudencia. Sélo cuando se

da un reakconflicto entre seguridad vy justicia, valores consagrados en la Constitucién
(arts. 1.1 y 9.3) se ha decidido prudencialmente, y segtn los casos, por aplicar por via y
acogimiento del principio de buena fe (...), la practica de penetrar en el substratum per-
sonal de las entidades o sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia,
con el fin de evitar que al socaire de esa ficcién legal -de respeto obligado, por supues-
to- se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos como camino del fraude» (STS
de 8-4-1996).

Carece de sentido pretender la aplicacion de aquella doctrina para incluir a los administra-
dores de sociedades en el sistema de la Seguridad Social (los supuestos de confusién de patrimo-
nios o esferas, de insuficiencia de capital, de direccién externa y de abuso de la personalidad juri-
dica, son los mas tipicos que justifican la aplicacion de aquella doctrina).

La doctrina del levantamiento del velo se sitia en un plano diferente. No viene al caso su apli-
cacion pues su fundamentacion se encuentra en evitar la causacién de un dafio, cuando se procura
mediando fraude de ley o abuso de derecho, y ademds constituye el Unico remedi@ osible

(13) Vid. TAPIAHERMIDA, A, Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas (dirig. por F. Sanchez Calero), Bdpeit.,
cialmente comentario al articulo 7.
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