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1. ALCANCE

El presente trabajo, que tiene su origen en la ponencia presentada en las Jornadas
de estudio de las leyes 65/97 y 66/97 celebradas en Barcelona, esté pensado en el de-
sarrollo de un tema basicamente del ambito del derecho laboral y de la seguridad so-
cial, dirigido a profesionales del derecho tirbutario, y por ello, se delimita a un restrin-
gido desarrollo prctico de la Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden social, referente al encuadramiento de los administradores
y socios trabajadores de sociedades capitalistas, renunciando a cualquier veleidad doc-
trinal que superaria nuestros {imites personales.

Y precisamente al centrarnos dentro de tales limites se hace necesario precisar 10s
conceptos que, con mejor o peor acierto juridico, maneja la praxis laboral y social, los
cuales sorprenden, en mds de una ocasion, a quien se maneja dentro del ambito mer-
cantil y tributario.

9 DELIMITACION CONCEPTUAL

ssociedades capitalistas.- La doctrina ha venido clasificando como a tales Jas so-
ciedades anonimas y las sociedades de responsabilidad limitada. También hay que con-
siderar como a tales las sociedades en comandita de caracter mixto, personales y capi-
talistas. Es un concepto didactico que sin embargo no se encuentra en el derecho
positivo mercantil, pero que, sin embargo, lo encontramos en las leyes de la seguridad
social ya anteriores a la 66/1997 de 30 de diciembre.

Quedan excluidas por consiguiente:

_Las sociedades colectivas y los socios colectivos de las comanditarias, cuyo en-
cuadramiento viene expresamente regulado por el artfculo 39, ¢) del Decreto 2530/70
de 20 de agosto.

-Las Cooperativas que podrén optar por el régimen que deseen, segln la D.A.
cuarta de la Ley General de la Seguridad Social.

_Las Sociedades Laborales podrén también hacer opcién al encuadramiento en
cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, de acuerdo con el articulo 21 de la
Ley 4/1997 de 24 de marzo de Sociedades Laborales.

_Las Sociedades Agrarias de Transformacion siguen el régimen de las Cooperativas
con opcién del régimen.

_Las Asociaciones no se comprenden dentro de la normativa estudiada por cuan-
to los asociados como tales no pueden ser trabajadores.

*Personal alta direccion: Empleados vinculados por una relacion laboral de ca-
racter especial regulado por el Estatuto de los Trabajadores (Articulo 2.1.a) y desarrolla-
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do por el Real Decreto 1382/1985 de 1 de agosto, que define al personal de alta direc-
cién de la siguiente manera:-"...aquellos trabajadores que efercitan poderes inherentes
a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los drganos superiores de gobierno y administra-
cion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. (Art. 1°.2). El texto
del R.D. 1382/85 delimita el concepto por exclusién de los funcionarios publicos, de las
prestaciones personales obligatorias, de la “actividad limitada, pura y simplemente, por
el mero desemperio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion
en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad
en la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo”, de los
trabajos realizados a titulo de buena vecindad, de los trabajos familiares, de los inter-
mediarios que respondan del buen fin de la operacién y en general de todo trabajo que
se efectlie en desarrollo de una relacién distinta a la laboral (Art.122 .3 del RD . con re-
mision al art. 12, 3 del ETT.).

El texto del RD1382/85 que regula la relacién laboral especial de los altos direc-
tivos no es precisamente muy inteligible, puesto que mientras predica que ejerza los po-
deres inherentes (o sea, unidos, que no se pueden separar) a la titularidad juridica de la
empresa, requiere que de tales poderes se puedan excluir aquellos por los que no reci-
be criterios e instrucciones directas emanadas de un 6rgano superior de gobierno de la
titularidad de la empresa.

Dos elementos distinguen el “alto directivo” del “personal laboral coman”: Pri-
mero, el ejercicio el de los poderes relativos a los objetivos generales de la empresa, o
sea que no basta con ejercer poderes de representacién o de ejecucién en una area li-
mitada de la empresa; y el segundo, que tales poderes se ejerzan con autonomia y ple-
na responsabilidad”, se trata de que se ejerzan realmente poderes, no que se detenten
poderes'.

La jurisprudencia ha venido precisando que lo que caracteriza la relacién laboral
especial del personal de alta direccién es la participacion en la “toma de decisiones” en
actos fundamentales de gestién de la actividad empresarial; que el personal de alta di-
recci6n ha de actuar con poder correspondiente al nicleo organizativo de la empresa y
a sus objetivos generales y con plena autonomia y responsabilidad?. Pero recientemen-
te la jurisprudencia ha ido excluyendo del concepto de personal de alta direccién a
quienes reuniendo todos los anteriores requisitos no reunan el de “ajeneidad”, o sea que

' “La relacion laboral de los altos cargos directivos de las empresas”. Tomds Sala Franco.
Ed.Deusto, 1990, pag. 28

* “Socios, administradores y altos cargos de la empresa”. Jordi Puigh6 Oromi. ICAD, 1993, pag. 85.
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al poseer un “control efectivo de la sociedad” no tienen relacion “laboral” de ningtn ti-
po con la empresa.

Gerentes.

Empleado que ostentando poderes o sin ellos, realiza alguna tarea de alta direc-
cién. Lo define el articulo 283 del Cédigo de Comeércio como sinénimo de “factor”. La
anterior Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitadas también empleaba el término
como sinénimo de Administrador. El empleo del término no presupone una-elacion la-
boral especial de alta direccion sino que hay que profundizar en las funciones que re-
almente realiza, ya que, en muchos casos, se trata de una simple etiquela de prestigio
de un empleado con relacion laboral normal.

Administradores pasivos.

Entendemos por “administradores “ en general, los miembros de los érganos de
administracién de las Sociedades capitalistas y de otras Entidades. Fs un concepto cla-
ramente elaborado por el Derecho mercantil y puede ostentar diversas formas: indivi-
dual (administrador Gnico o solidario), mancomunado o colegiado formando parte del
Consejo de Administracion.

Ostentan “la representacion de la Sociedad, en juicio o fuera de él” (Art. 128 LSA
y 62 de la LSRL), “la representacion se extenderd a todos los actos comprendidos en el
objeto social delimitado por los Estatutos” (Art. 129 LSA y 63 LSRL). Y, puesto que a un
administrador no se le pueden limitar sus facultades, es improcedente calificar a ningu-
no de “pasivo”.

En el 6rden laboral se viene calificando de “pasivo” a aquel administrador com-
prendido en la exclusion del ambito de las relaciones laborales reguladas por el Estatuto
de los Trabajadores, en el apartado 3.c) del articulo 1° de dicho Estatuto:-"c).- La actividad
que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno del cargo de consejero 0 miembro
de los Grganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de socie-
dad y siempre que su actividad en la empresa s6lo comporte la realizacion de cometidos
inherentes a tal cargo”. Una vez mas el uso del término “inherente” crea contradicciones
o confusiones, puesto que de acuerdo con la normativa mercantil estén unidas de forma
inseparable todas las facultades de la empresa a sus Grganos de administracion. Segln
Efrén Borrajo hay que salvar hasta cinco trabas para que se acepte la restriccion de labo-
ralidad de los Administradores: “Limite, pura, simplemente, mero y s6lo".

3 uSocios trabajadores y administradores de sociedades de capital en el Sistema de la Seguridad
Social”. Actualidad Laboral, ndmero 29.Noviembre 1997, pag. 962, referéncia LIl
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El Fundamento de Derecho 3¢ de la Sentencia de la Sala de lo Social de 29 de ene-
ro de 1997, que afiadi6 lefia al fuego al conflicto de las relaciones con los administra-
dores dice:-"Parece claro, a simple vista, que esta excepcion o exclusion se refiere a lo
que los estudiosos de las sociedades por acciones llaman consejeros externos y conse-
Jeros no ejecutivos, cuya actividad como érganos de la sociedad se limita virtualmente,
a la participacion en las reuniones de los consejos de administracién. Dicha excepcién
o exclusion legal no abarca, en cambio, a los administradores sociales, también llama-
dos consejeros ejecutivos, que atienden al Gobierno permanente de la sociedad, lle-
vando a efecto sus acuerdos y poniendo en préctica en la vida de la empresa los obje-
tivos societarios”. A lo que llevé a un comentarista a decir “Si la aparente claridad a
simple vista se sobrepone una detenida reflexién juridica, quizd se alcance ver los fac-
tores problematicos ...”

En opinién de nuestro compaiiero D. Tomas Marcos Sanchez, en su magnifico y
reciente trabajo (Informe 28/98, entrega ndmero 6, junio 1998 de “Temas tributarios de
actualidad” publicado por AEDAF), después de la D.A. 432 de la Ley 66/97, objeto del
presente escrito, la figura de los “administradores pasivos” ha devenido un concepto ju-
ridico perfectamente consolidado, a cuyo criterio no nos adherimos, atendiendo a la au-
tonomfa del derecho de la seguridad social y el conflicto que tal figura originaria en se-
de del derecho mercantil.

Administradores activos.

En contraposicién con los anteriores son lo que en la practica cotidiana atienden
al Gobierno permanente de la sociedad, realizando actividades ejecutivas.

Socios-trabajadores

Concepto hibrido entre el érden mercantil y el laboral, que se ha ido incorporan-
do al Derecho de la Seguridad Social, a raiz de la contradictoria jurisprudencia origina-
da bésicamente por las prestaciones de subsidio de paro.

Salvo en las instituciones también hibridas tales como “Cooperativas de Trabajo
Asociado” y “Sociedades Laborales”, no existe un concepto juridico de socio-trabajador.

Es cierto que el concepto vulgar es suficientemente claro: Personas que ostentan
la titularidad o forman parte de una sociedad y que a su vez trabajan (ha de sobreen-
tenderse en la misma sociedad). Pero la busca de un concepto juridico ya presenta mds
problemas, puesto que, dentro de los limites que nos hemos impuesto, las “sociedades

* “Administradores societarios: inclusion en el RETA” Vicente Conde Martin de Hijas. Actualidad
Laboral ndmero 4. Febrero 1988, pag. 223, referencia 99.
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capitalistas” denominan de forma distinta a sus socios: la lev de Sociedades Anénimas
los denomina “accionistas”; la de Sociedades de Responsabilidad Limitada, participes Y
Gnicamente el 146 del Cédigo de Comercio, referente a las sociedades en comandita les
denomina “socios” pero con el inseparable calificativo de “comanditarios”, en realidad
no es este el problema, sino el que salvo que se dé el supuesto de los articulos 36, se-
gundo pérrafo, del TRLSA o de los articulos 22 a1 25 de la LSRL, referentes a las presta-
ciones accesorias, 10s accionistas y participes, COMO tales, no prestan trabajo alguno a
la empresa. Y, en el supuesto de que lo presten, la relacién laboral nacerd entre la per-
sona fisica que realice el trabajo -sea 0 no socio- y la persona juridica empleadora, na-
ciendo por ello una relacion laboral que puede ser comin o especial. Por ello, cabe ase-
gurar que el concepto nace dentro del Derecho de la Seguridad Social, completamente
auténomo del laboral y del mercantil y que se podria definir como “el trabajador que
ostenta un control efectivo de la sociedad en los términos que define la Ley General de
la Seguridad Social”*

13 ENTECEDENTES

Desde los primeros albores de la Seguridad Social, la afiliacién a la Seguridad So-
cial de los Administradores y socios trabajadores ha sido motivo de conflicto y polémi-
ca. En el Régimen de Subsidios Familiares del afio 1918 ya se suscito el problema, re-
sucitado en la Ley de Contratos de Trabajo de 1944, donde ya se inicio una clasificacion
entre profesionales de Alto Gobierno y profesionales de Alto Consejo. Pero, a pesar de
los conflictos que van resolviendo las distintas jurisdicciones, existe hasta 1991 cierta
préxis pacifica por la que se considera gue siempre existe relacién laboral entre los Ad-
ministradores y las Sociedades, cuando ejercen funciones de alta direccion remunerada
0 no y no se tienen delegada total o parcialmente tales funciones a uno o varios Geren-
tes. A modo muy practico se segufa la regla: En cada empresa ha de existir un emplea-
do con Tarifa 1 de la escala de la tarifa de bases de cotizacion de la Seguridad Social
(Gerente), y si no existe, se presume que ejerce sus funciones y ha de estar afiliado en
el Régimen General de la Seguridad Social ol Administrador o Consejero Delegado. El
criterio de las “gorras” era pacifico: Si se va con la “gorra” de Administrador, se repre-
senta a un 6rgano societario y por consiguiente la relacion es mercantil, pero si se pone
la “gorra” de Gerente 0 de cualquier otro cargo, se €s un empleado con refacion labo-
ral. Toda persona puede poseer dos gorras intercambiables. El criterio jurisprudencial ve-
nia a ser:-"aquellos que actien como adminitradores, directores 0 gerentes de una so-
ciedad anénima, aunque sean socios de la misma e incluso tengan cardcter familiar y
desarrollen funciones que no contradigan exclusivamente a las propias de los conseje-
ros, han de considerarse que prestan servicios por cuenta ajena pues repercuten en fa-

5 Disposicion adicional 272 TRLGSS aprobado por R.D.legislativo 1/1994 de 20 de junio.
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vor de una persona juridica distinta y como tales quedan incluidos en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social™.

Comogquiera que el Subsidio de desempleo, es una prestacién mas del Régimen
General de la Seguridad Social’, se agudizan los problemas; cada dia méas Administra-
dores cotizan en el Régimen de la Seguridad Social y con mayor frecuencia se deniega
la prestacién a los Administradores y socios que la solicitan por el hecho de haber coti-
zado durante afios para cubrir tal contingencia.

En 1991 los Tribunales de Justicia van girando su doctrina a favor de que los Ad-
ministradores sociales, si bien han de estar afiliados al sistema de la Seguridad Social de-
ben estar encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), doc-
trina que interpretada de forma sesgada por la Direccién General de Ordenacién
Juridica y Entidades colaboradoras de la Seguridad Social da origen a la Resolucién de
22 de junio de 1992, desarrollada con posterioridad por otra Resolucién de fecha 14 de
diciembre de 1993 y por las Circulares de la Tesorerfa General de la Seguridad Social
de 29 de diciembre de 1992 y 20 de diciembre de 1993. Se desarrollan los criterios de
“subordinacién” y “ajeneidad” para determinar el régimen de encuadramiento y se van
desarrollando los conceptos de “administrador activo” y de “control efectivo de los so-
cios trabajadores”.

Después de la conmocién de los afios 1992 y 1993, donde se produjo un masivo
cambio de encuadramiento de los Administradores, en 1996 Jurisprudencia contradic-
toria vuelve a armar revuelo y cuya doctrina podemos clasificar en:

-Doctrina de exclusién del sistema de la Seguridad Social a los Administradores:
Sentencias del TS (Social) de 4, 6 y 12 de junio de 1996; 17 de julio de 1996 y 24 de
enero de 1997.

-Doctrina de inclusién de los Administradores al RETA: Sentencias del TS (Gene-
ral) de 29 de enero de 1997, 30 enero, 6 febrero, 4 marzo, 14 abril, 26 de mayo y 3 de
julio de 1997 de la Sala de lo Social y 23 mayo, 15 julio y 19 de septiembre de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo.

También ha sido contradictoria la doctrina jurisprudencial en relacién con los so-
cios trabajadores, haciendo notar que en una muy reciente Sentencia de la Sala de los
social del Tribunal Suprema de fecha 18 de marzo de 1998 (dictada con posterioridad a
la ley 66/1997) declara la “existencia de relacién laboral entre el ahora recurrente y la

¢ Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 9 de febrero de
1990, de 25 de octubre de 1990, de 28 de diciembre de 1990 y 18 de febrero de 1992.

7 Titulo Il Ley General de la Seguridad Social.
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sociedad anénima para la que habia prestado stis servicios y percibiendo retribucién
hasta fa extincién de la relacion...” a pesar de que «_peseyendo el 1 2,50% de las ac-
ciones y estando el resto del capital en poder de su familia compuesta por padre, 10s ¥
hermano” y en consecuencia le da derecho al subsidio de paro. En la propia Sentencia
antes citada se hace referencia a la del mismo Tribunal de 19 de diciembre de 1997 en
la que se afirma wcuando el empresario es una persona juridica no puede hablarse de
“parientes del empresario” a efectos de excluir a determinadas personas de la condicion

de trabajadores per cuenta ajena”.

La Ley 27/1997 de 15 de julio de uConsolidacion y Racionaliacion de! sistlema de
Seguridad Social” sale al paso de la confusion generada, con una disposicion adicional
segunda (como no podia ser menes) y solemnemente se promulga: -* Por todo el ejer-
cicio 1997, el Gobierno procederd a regular el encuadramiento de los socivs trabajado-
res y administraclores de las sociedades mercantiles capitalistas dentro del sistema de Se-
guridad Social”. £l Gobierno y el prepio Organo Legislalivo, cOMO cualquier hijo de
vecino, cumple su obligacion el Gltimo dia que se le habia sefialado.

En este punto, antes de iniciar el estudio de las medificaciones que introduce la
Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y clel Orden So-
cial, creemos que €s conveniente hacer una recopilacion de ia situacion “de hecho” a
31 de diciembre de 1997, mediante la siguiente tabla:
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TABLA 1 SITUACION ANTES LEY 66/1997
[Conssjeros Consejeros Consejero delegado | Adminsstradores ~ |Consejero delegado |Administradores Gerentes PAD Personal Ninguna
Participacién  jpasivos actvos con Gerente con Gerente RLC refacion
P=0 [Relacion mercantijRelaciin mercantifRelacion mercantil jRetacion mercanti§Relacion mercantil [Relacién mercantil |Relacién laboral |Refacion laboral |Relacion laboral
especial com{m
No afiliado SS  |RETA o afiliado SS No afiliado SS  |RGSS |RGSS RGSS RBSS RGSS |No afiliado SS
0<P<25% |Relacion mercantijRelacion mercantifRelacion mercantil JRelacion mercanti§Relacion mercantil |Relacion mercantil |Relacion laboral |Relacion laboral |Relacion laboral
especial un
No afiliado SS  |RETA No afiliado SS INo afiliado SS  |RGSS RGSS IRGSS RGSS $$ INo afiliado SS
25%<P<33,3% |Relacion mercantifRelacion mercantifRelacién mercantit |Relacidn mercantifRelacion mercantil |Relacion mercantil |Relacion laboral [Relacidn labora) [Relacion laboral
especial comun
[Noafiiado SS  |RETA No afiliado SS No aftiado §$  |RGSS RGSS RGSS RGSS RGSS No afiliado SS
33,3%<P<50% JRelacion mercanti|Relacion mercanti{Relacion mercantil |Relacion mercantil|Relacion mercantil JRelacion mercantil |Relacion laboral |Relacién laboral JRelacion laboral
especial R
INo afiliado SS  JRETA No afiliado SS |No afiliado SS RGSS RGSS RGSS RGSS RGSS [No afiliado SS
50%<P<100% |Relacion mercantijRelacion mercantijRelacion mercantil {Relacion mercanti{|Relacion mercantil |Relacion mercantil |Relacion laboral |Relacién laboral JRelacion laboral
especial omin
|No afiliado S {RETA No afiliado SS No afiliado SS RETA RETA RGSS RGSS RGSS |No afiliado SS
PAD Personal alta direccion
RLC Relacion laboral comiin
RETA Régimen especial trabajadores autonomos
RGSS Régimen General Seguridad Social
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4. MODIFICACIONES DE LA LEY 66/1997 DE 30 DE DICIEMBRE DE 1897

No es necesario insistir en la falta de rigor juridico que se deriva de la llamada Ley de
acompafamiento, la cual alcanza limites kafkianos. Ciidmonos a la norma que hay que lo-

calizar en la Disposicién Adicional cuadragésima tercera, que consta de tres apartados.

El apartado uno da nueva redaccion al articulo 7.1.2) del Real Decreto Legislativo
1/1994 de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social y cuyo articulo 7, me permito a transcribir ntegro, remarcando, el
texto afadido:

Campo de aplicacién y estructura del sistema de la Seguridad Social.

Articulo 7°.- Extension del campo de aplicacion.- 1.- Estardn comprendidos en el sis-
tema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad contributi-
va, cualquiera que sean su Sexo, estado civil y profesion, los espanioles que residan
en Espaia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espana, siem-
pre que, €n ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y estén in-
cluidos en alguno de los apartados siguientes:

a).- Trabajadores por cuenla ajena que presten sus servicios en las condiciones es-
tablecidas por el articulo 1.1. del Estatuto de los Trabajadores® en las distintas ra-
mas de actividad econdmica 0 asimilaclos a ellos, bien sean eventuales, de tempo-
rada o fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a domicilio, y
con independencia, en todos los casos, de la categoria profesional del trabajador, de
la forma y cuantia de la remuneracion que perciba y de la naturaleza comtin o es-
pecial de su relacion Jaboral.

b).- Trabajadores por cuenta propia 0 autonomos sean o no titulares de empresas in-
dividuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que rednan los requisitos que
de modo expreso se determinen reglamentariamente .

c).- Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

d).- Estudiantes
e).- Funcionarios publicos, civiles y militares. *

2.- A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior no tendrdn la consideracion de
trabajadors por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descen-
dientes, ascendientes y demds parientes del empresario, por consaguin idad o afini-

o g} articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores dice:-"La presente Ley serd de aplicacion a los
trabjadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del Amito
de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador 0 empresario”.
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dad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcién, ocupados en su
centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo.

...................................................................................................................

El apartado segundo de la Disposicién adicional cuadragésima tercera modifica los
apartados a) y k) del apartado 2 del articulo 97 de la Ley General de Seguridad Social.

Transcribimos también literalmente todo el texto del articulo 97, a efectos de cen-
trar la modificacién dentro de su contexto:

TITULO I
REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
CAPITULO PRIMERO.-"Campo de aplicacién”

Art. 97.- Extension.- 1.- Estardn obligatoriamente incluidos en el Régimen General
de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena o asimilados comprendidos
en el apartado 1.a) del articulo 7° de la presente Ley.

2.- A los efectos de esta Ley se declaran expresamente comprendidos en el aparta-
do anterior:

a).- El personal de alta direccion a que se refiere el articulo 22.1.a) del Estatuto de los
Trabajadores, siempre que no forme parte del érgano de administracion social de-
sempeifiando en el mismo funciones de direccién y gerencia de la sociedad”

k).- Los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas que no formen
parte del 6rgano de administracién de las mismas con funciones de direccién y ge-
rencia, cuando ni por su participacion, directa o indirecta en el capital social, ni
por cualquier otro medio posean un control efectivo de la sociedad”.

I).- Cualesquiera otras personas que, en lo sucesivo y por razén de su actividad, sean
objeto, por Real Decreto, a propuesia del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, de
la asimilacidn prevista en el apartado 1 de este articulo.

Finalmente el apartado tercero introduce una nueva disposicién adicional al texto
refundido de la Ley de Seguridad Social y que es la siguiente:

Disposicion adicional vigésimo séptima.-

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

a).- Quienes presten servicios retribuidos para sociedades mercantiles capitalistas for-
mando parte de su 6rgano de administracion . siempre que su actividad en el mismo
no se limite al mero ejercicio de funciones consultivas y de asesoramiento, sino que
comprenda la direccién y gerencia de la sociedad.
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b).- Los administradores sociales a que se refiere el apartado anterior, aun cuando
no sean retribuidos por desempenar tal cargo, i perciben otra remuneracién como
contraprestacién de servicios realizados para la misma sociedad, incluso cuando
pudieran calificarse como relacion laboral comin o especial de no concurrir con
funciones de administracion social.

¢).- Quienes presten servicios retribuidos por cuenta de una sociedad mercantil ca-
pitalista, siempre que posean el control efectivo de ésta por su participacién directo o
indirecta en el capital social o por cualquier otro medio. Se entenderd en todo caso,
que se produce tal circunstancia cuando las acciones o participaciones del trabajador
supongan, al menos la mitad del capital social.

A efectos de aplicar lo dispuesto en la letra c) anterior, se presumird, salvo prueba
en contrario, que el trabajador posee un control efectivo de la sociedad, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

2. Que al menos la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servi-
cios, esté distribuida entre socios, a quienes se encuentre unido por vinculo con-
yugal o de parentesco por consaguinidad, afinidad o adopcidn, hasta el segundo

grado.

2. Que cualquiera que sea su porcentaje de participacidn en el capital social, se
trate de empresas en las que Gnicamente presten servicios quienes tengan la con-
dicién de socios, constituyendo la aportacion de trabajo para la entidad, titulo ne-
cesario para el reparto de ganancias sociales.

32.- Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte
del mismo, cuando en la empresa presten servicios personas que no tengan la con-
dicién de socios.

42.- Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la cuarla parte
del mismo, si tien atribuido el ejerciciod e funciones de gerencia y direccidn de la
sociedad, cuando en la empresa presten servicios personas que no fengan la con-
dicién de socios.

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

2.- No estan comprendidos en el sistema de Seguridad Social los socios, sean o no
administradores, de sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté
constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sing por
la mera administracién del patrimonio de los socios.

3.- Se consideraran debidas las altas que se hubieran practicado y las cotizaciones in-
gresadas en cualquier Régimen de la Seguridad Social, incluidas las cotizaciones por
los conceptos de cotizacién conjunta, respecto de los trabajadores a los que se refie-
re el apartado 1 de la presente disposicion, con anterioridad al 1 de enero de 1998,
siendo de aplicacién, en su caso, las normas de cémputo de cuotas entre Regimenes
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de la Seguridad Social a efectos de reconocimiento de las prestaciones otorgadas por
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos,

Los cambios de encuadramiento que deban efectuarse tendrén efectos desde 1
de enero de 1998, disponiendo los interesados de un plazo de un afio para rea-
lizar las comunicaciones necesarias a la Administracion al objeto de regularizar
su situacién. Transcurrido dicho plazo, los efectos del cambio de encuadra-
miento se regirin por lo dispuesto con cardcter general en las normas regla-
mentarias.

4.- Lo establecido en los apartados anteriores no afectars a la asimilacién estable-
cida en el articulo 4 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprue-
ba el texto refundido de las Leyes 116/1969 de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21
de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Tra-
bajadores del Mar”,

Sintetizando lo que ha hecho la Ley 66/1997, se puede decir: consolidar legal-
mente la doctrina de cierto sector doctrinal, intentando no dejar cabos sueltos como
hasta la fecha, en primer lugar mediante una remisién al articulo 1.1. del Estatuto de
los Trabajadores para circunscribir y armonizar la definicién de trabajadores por cuen-
ta ajena en el dmbito de la Seguridad Social; concretar que el personal de alta direc-
cion que no forme parte del 6rgano de administracién desempefiando en el mismo fun-
ciones de direccidn y gerencia y los socios trabajadores que no formen parte de los
drganos de administracién ni posean el control efectivo de la sociedad deben estar en-
cuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social y finalmente precisando un
conjunto de supuestos en que los 6rganos de administracion que ejerzan funciones de
direccién y en que los socios trabajadores que posean el control efectivo de la socie-
dad deben estar encuadrados en el Régimen Especial de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos.

Se pretende mediante la enumeracion de una compleja casuistica y del esta-
blecimiento de presunciones iuris tantum reconducir a la afiliacién en los distintos
regimenes de la Seguridad Social a los consejeros, administradores y socios trabaja-
dores, recogiendo el sentido de las dltimas Sentencias del Tribunal Supremo espe-
cialmente la de la Sala General de 29 de enero de 1997, dictada en unificacién de
doctrina.

Los socios trabajadlores han de encuadrarse al RETA cuando concurran cualquie-
ra de las cuatro presunciones que determina la Ley y que admiten prueba en contrario,
recayendo la carga de la prueba en el asegurado socio trabajador, pero ademads también
“en los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores”, pero recayendo
entonces la carga de la prueba sobre la Administracion.

 Durante el periodo de vigencia de la nueva normativa ya se han producido serias
discrepancias de interpretacién, por ejemplo, la suscitada en el supuesto de trabajado-
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res no socios pero vinculados familiarmente con mas del 50% del capital. Una inter-
pretacion directa del articulo 1.¢) de la disposicion vigésimo séptima del Texto Refundi-
do de la Ley General de Seguriad Social puede hacer llegar a la conclusion de que el
trabajador por el solo hecho de tener una vinculacion familiar con el 50% del capital ha
de encuadrarse en el RETA; sin embargo, si se parte de la Ley 66/1997 de 30 de di-
ciembre que es el génesis de la D.A. 27 de la L.GS.S,, la norma se refiere exclusiva-
mente a “socios trabajadores y miembros de los 6rganos de administracion”, por lo que
la condicién necesaria para el encuadramiento en el RETA es de que sea socio (una so-
la accién bastarfa); aunque, también serfa posible el encuadramiento, siempre y cuan-
do la Administracién -y solamente ella- pudiera demostrar que ¢l trabajador dispone del
control efectivo de la sociedad, (he empleado el segundo criterio en la confeccion de la
tabla). Otro ejemplo de conflictividad ha sido el encuadramiento en el RETA de los re-
presentantes de personas juridicas que ostentan el cargo de administradores, cuya vin-
culacién estd con su representada, pero no con la sociedad en la que aquella represen-
tada ejerce el cargo de administrador ejecutivo .

La situacion antes descrita en la tabla 1 pasa por imperativo de la Ley 66/1997 2
la que se describe a continuacion:
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TABLA 2 SITUACION DESPUES LEY 66/97
So00s Consejerns Conisejéras Canssero devegado  JAdmmstracores Consepero deiagado  [Admnsstradores Gerentes f ol _qs?a
Parfpacn [pasvos actvas con Gerente oon Gerente RLC relacién
|Na retribuidos -No retribuido- -No retribuido-
P=0 Relacion mercantil |Relacion mercantil [Relacion mercantil |Relacion mercantil  |Redacidn mercantil
laboralizada laboralizada [aboratizada especial comin
No afiiado SS RETA INo afiliado SS No afiliado SS RETA RETA RGSS RGSS RGSS M afiado SS

Relacidn laboral
comin
RGSS |No afiliado SS

laboralizada laboralizada laboralizada especial

0<P<25%  |Relacion mercantil |Relacion mercantit [Relacion mescanti!  [Relacion mercantil  |Relacion mercantil  |Relacion mercantil  |Relacion laboral Relacion laboral
No afiliado SS RETA No affliado SS No afiliado SS RETA RETA RGSS

RGSS

Relacion mercantil  {Relacion laboral 7?55:_”_83_ l—zmrn.g_mvoa_

Relacionmercantil  |Relacion mercantil im»t&g_nga_ T_ﬁ&:_uga_

25%<P<)3.3%4Refacidn mercantil  |Relacion mercantil [Relacion mercantil |Refacion mercantil Relacidn laboral
laboralizada laborafzada laboralizada especil comin
afiliado SS RETA INo afiliado SS [No afifiado SS RETA RETA RETA RETA RGSS INo afiliado SS
133,3%<P<5044Relacion mercantil |Relacion mercantil |Relacion mercantil |Refacion mercantil  |Relacion mercantdt  |Relacion mercantil 14M°§§ laboral Relacidn laboral Relacion laboral
laboralizada laboralizada taboralizada especial comdn
INo afiliado SS RETA No afiliado SS o afiliado SS RETA RETA RETA (1) RETA (1) RGSS [No afiliado SS

Relacion mercantil ~ |Relacion mercantil

|50%<P<100% [Reiacion mercantil [Refacion mercantil —xn_&% mercanfil  |Refacion mercantil

b A

Relacion laboral Tsng laboral Retacion laboral

laborallzada laboralizada faboralizada especial comin

No afiliado SS RETA _zo afifiado SS affliado SS RETA RETA RETA RGSS RETA |Wo afiliado SS
PAD Personal alta direccion
RLC Relacion laboral comin
RETA Régimen especia) trabajadores autonomos
RGSS Régimen general Seguridad Social
(1) Cuando los otros trabajadores no son socios
) Participacion directa o del grapo familiar
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5 DERECHO TRANSITORIO Y RETROACTIVIDAD

£l ndmero 3 del apartado tres de la D.A. cuadragésima tercera de la Ley 66/1997,
tiene una redaccion un tanto confusa, hay que interpretar que admite el encuadramien-
to en cualquiera de los regimenes con anterioridad a 1 de enero de 1998 y otorga un
periodo que comprende todo el afio 1998 para realizar los cambios de encuadramien-
to, reconociendo a efectos de prestaciones el computo total de las cotizaciones.

Sin embargo, queda vigente la retroactividad que estableci6 la Disposicion adi-
cional 92 de la Ley General de Seguridad Social aprobada por el Real Decreto Legislati-
vo 1/1994 de 20 de junio, cuyo texto es el siguiente:

“Novena.- Validez, a efectos de las prestaciones, de las cuolas anteriores al alta en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta propia 0 Au-
16nomos.- Cuando, reuniéndose los requisitos para estar incluidos en el Régimen Es-
pecial de la Seguridad Social por Cuenta Propia o Auténomos, no se hubiera solici-
tado la preceptiva alta en los términos reglamentariamente previstos, las
cotizaciones exigibles correspondientes a periodos anteriores a la formalizacién del
alta producirdn efectos respecto a las prestaciones, una vez hayan sido ingresadas
con los recargos que legalmente procedan.

Sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan por su ingreso fuera
de plazo, las referidas cotizaciones dardn también lugar al devengo de intereses,
que serdn exigibles desde la correspondiente fecha en que debieron ser ingresa-
das, de conformidad con el tipo de interés legal del dinero vigente en el momen-
to del pago”.

La disposicién adicional segunda de la Ley de “acompanamiento” 66/1997, adi-
ciona al anterior texto el siguiente parrafo:

“Lo previsto en los pérrafos anteriores dnicamente serd de aplicacién con respecto a las
altas que se hayan formalizado a partir de 1 de enero de 1994".

cuya addenda parece limitar la retroactividad a 1 de enero de 1994.
Asi pueden dar las siguientes circunstancias:

a).- El socio trabajador o administrador afectado por el encuadramiento estaba ya
de alta en el RETAen 1 de enero de 1994, en cuya circunstancias no existe problema de
encuadramiento alguno.

b).- £l socio trabajador o administrador afectado se di6 de alta en el periodo com-
prendido entre 1 de enerode 1994 y 31 de diciembre de 1997, en cuyo €aso, NO tiene
problemas de encuadramiento pero se han limitado sus derechos a las prestaciones al1
de enero de 1994.

¢).- El socio trabajador o administrador afectado estaba encuadrado en el Régimen
General de la Seguridad Social hasta 31 de diciembre de 1997. En este supuesto debe-
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ra comunicar su encuadramiento al RETA durante el afio 1998. Por cierto, que la pric-
tica administrativa es de retrotraer las cotizaciones al 1 de enero de 1998, debiendo re-
clamar la empresa las cotizaciones al Régimen General indebidas.

d).- El socio trabajador o administrador afectado no estaba afiliado al sistema de
Seguridad Social, en cuyo caso deberd darse de alta al RETA con efectos, de cotizacién
y de prestacién, desde 1 de enero de 1994.

6. GESTION

Dos disposiciones mas completan el cuadro de medidas de orden social de la Ley
66/1997 que afectan a los socios trabajadores y administradores, también introducidas
en desconectas disposiciones adicionales:

Disposicién adicional decimocuarta. Alta en la Seguridad Social de los trabaja-
dores por cuenta propia. Los trabajadores por cuenta propia que a partir de la en-
trada en vigor de esta Ley soliciten el alta en el correspondiente régimen de Se-
guridad Social y opten por acogerse a la cobertura de incapacidad temporal,
deberdn formalizar la misma con una Mutua de Accidentes de Trabajo y enfer-
medades Profesionales de la Seguridad Social.

De igual modo los trabajadores que en la fecha de entrada en vigor de la presente
Ley hayan optado por la cobertura de incapacidad temporal con una Mutua, sélo
podrén modificar su opcidn en favor de otra Mutua, en los términos previstos en los
articulos 74 y 75 del Reglamento sobre Colaboracién de las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 1993/1995 de 7 de diciembre”.

Disposicién adicional decimoquinta.- Prestacién econémica de incapacidad tem-
poral en determinados Regimenes Especiales. En el Régimen Especial de los Tra-
bajadores por cuenta propia o Auténomos, asi como para los trabajadores por
cuenta propia, incluidos en los Regimenes Especiales Agrario y de Trabajadores
del Mar, los porcentajes aplicables a la base reguladora para la determinacién de
la cuantia de la prestacion econémica por incapacidad temporal, serdn los vi-
gentes respecto a los procesos derivados de contingencias comunes en el Régi-
men General”.

Disposiciones que obedecen a las recientes medidas de delegacién al sector pri-
vado de la recaudacion y prestaciones de la Seguridad Social y de homologacién de las
prestaciones entre el Régimen General y el RETA.

7. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

La Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social, mediante Resolucio-
nes de fechas 5, 9 y 19 de junio de 1998, ha resuelto sobre supuestos concretos de afi-
liacion y encuadramiento de administradores, formulando la doctrina que se puede sin-

RTT n-42 37




B 1 O 8

tetizar asf: a). Los administradores que forman parte de Consejos de Administracién que
tienen delegadas las funciones ejecutivas a Consejeros Delegados, en cuanto que dele-
gantes han de considerarse administracores pasivos y en consecuencia no deben estar
afiliados a la Seguridad Social en ninguno de sus regimenes. b). Los socios administra-
dores que desempefian funciones de direcccion y gerencia con caracter no retribuido,
no procede tampoco la inclusion en Régimen alguno del Sistema de la Seguridad Social.
@). Los socios administradores que desempenan funciones de direccién no retribuidas
pero que ademds desempeian otro puesto en la misma sociedad deben estar encuadra-
dos en el RETA. d). Los administradores dnicos, solidarios o mancomunados tampoco
deben afiliarse al Sistema de la Seguridad Social, siempre que tengan delegadas todas
sus funciones, salvo las indelegables y puedan probar que se limitan a ejercer funciones
de control accionista, representacion, consultivas y de asesoramiento, aunque estén re-
wribuidos. Y finalmente que, los consejeros pasivos “delegantes” de sus funciones, si
prestan trabajos a la misma empresd, mantendran una relacién laboral -normal o espe-
cial- y procede su encuadramiento en el Régimen General (ha de entenderse siempre
que como accionistas no deban encuadrarse en el RETA).

8. CUESTIONES CONEXAS

No sin razén, a la vista de la normativa comentada se han suscitado dudas en el dm-
bito tributario, tales dudas se centran en tres temas puntuales: - Retenciones a cuenta del
LR.PF.; deducibilidad de las remuneraciones al determinar la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades y, finalmente, en la llamada tributacién de las empresas familiares.

Antes de analizar cada una de estas cuestiones hay que hacer constar que el Derecho
de la Seguridad Social es un derecho auténomo, incluso del Derecho laboral, y por consi-
guiente, las categorias que determina y muy especialmente las presunciones que establece
afectan dnica y exclusivamente al sistema de la Seguridad Social y no debe admitirse que
el encuadramiento en un régimen sirva de prueba en otros 4mbitos del Derecho.

Retenciones

Las retenciones a cuenta de IRPF de las remuneraciones que perciban los Conse-
jeros por el ejercicio de sus funciones como a tales, es el Gnico que estard sujeto al tipo
de retencion del 40%’. Los administradores y los socios trabajadores e incluso los Con-
sejeros por otro tipo de emolumentos que puedan percibir por su trabajo estaran sujetos
a la Tabla de retenciones, salvo que sean profesionales libres y se les aplique el 20%*,
todo ello sin perjudicio de estar encuadrados en el RETA.

s Articulo 45.2 RIRPF.
0 Articulo 46 RIRPF
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Deducibilidad en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades

Las remuneraciones del trabajo que se perciban por los socios trabajadores, a pe-
sar de la presuncién de la Ley General de la Seguridad Social, y con independencia del
dominio que ostenten sobre la sociedad, no pueden calificarse de “dividendos” o “retri-
bucién de los fondos propios”"". Por consiguiente son un gasto corriente mas. Otra cues-
tion es que se les pueda aplicar al regla de valoracion que establece el articulo 16 de la
LIS sobre operaciones vinculadas.

Las remuneraciones que perciban los miembros del Consejo de Administracién y
Administradores por su condicién de administradores, deberén reunir los requisitos que
sefialan las respectivas Leyes (LSA y LSRL) para que puedan considerarse como a tales
y, por consiguiente, ser deducibles y no calificarse de liberalidades o dividendos. Pero
las remuneraciones que presten por su trabajo en relacién laboral comdn o especial de
alta direccién, encuadradados en el Régimen General o en el RETA, son sin ninguna cla-
se de dudas, remuneraciones del trabajo o sea “gastos de personal” deducibles.

Es recomendable en el orden préctico que las relaciones laborales comunes o es-
peciales con socios-trabajadores y administradores se instrumenten mediante contrato
de trabajo escrito con todas las formalidades, los unos y de prestacion de servicios los
otros, a efectos de que sirva de prueba frente a la Administracién, ya sea la tributaria ya
sea la de la Seguridad Social.

En cuanto a la cotizacién del RETA, corresponde al socio trabajador o administra-
dor la obligacién de pagar la cuota, en consecuencia es uno de los gastos deducibles
para determinar el rendimiento neto del trabajo en el Impuesto sobre la Renta. Si el com-
promiso del pago recae sobre la Sociedad, la cuota representara una retribucién en es-
‘pecie” que dard origen a un pago a cuenta del IRPF, por parte de la Sociedad tendré la
consideracién de gasto de personal deducible. En este sentido se manifesté la Direccion
General de Tributos en una Resolucién de 1 de julio de 1993 a solicitud del Departa-
mento de Inspeccién financiera y Tributaria.

Tributacién empresa familiar

A efectos de la exencién del Impuesto sobre el Patrimonio™ como de las bonificacio-
nes en los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones", que se condiciona a que el socio re-

" Articulo 14.1.a) de la LIS
'* Al entender de la DGT, a nuestro entender es una retribucién dineraria.

YAt 4.2 de la Ley 19/1981 de 6 de junio del Impuesto sobre el Patrimonio delas Personas Fisi-
cas, el cual dice textualmente:-" Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion, per-
cibiendo por ello una remuneracion que represente mds del 50% de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal....... &

"* Art. 20.6 b) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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alice tareas de direccion efectiva y que sus remuneraciones representen mas de un 50% so-
bre los rendimientos de trabajo y empresariales no existird problema ya que i realmente ejer-
ce la direccién estard encuadrado en el RETA. Cuestion distinta es cuando el socio trabaja-
dor o el administrador percibe una prestacion de la Seguridad Social por jubilacién o
invalidez. En este supuesto si ejerce 1a direccion efectiva “debe de estar encuadrado” y se ori-
gina un conflicto con la presuncion de direccion efectiva que establece el articulo 5.1.d), se-
gtin la cual el cargo de administrador o consjero de por si ya representa el ejercicio de una
direccién efectiva. La solucion, si la tiene, hay que buscarla primero en la estanqueidad de
ambos derechos: social y tributario; en segundo lugar, en la propia normativa de la Seguri-
dad Social que obliga el sencuadramiento” al RETA, cuyo régimen permite mantener la titu-
laridad del negocio y desempenar las funciones inherentes a la titularidad', y por analogfa,
del dominio o del cargo, siempre que existan otras personas que también ejerzan las funcio-
nes de direccion, como administradores o como empleados con relacién laboral especial de
alta direccion y en tercer lugar, y aunque la afirmacion sea ms temeraria cabe buscar la jus-
tificacion en que la Ley obliga a la afiliacion al Sistema de la Seguridad social y al encua-
dramiento al RETA, y el encuadramiento durante la vida laboral activa obliga a la cotizacion
y posteriormente da derecho a la prestacién por jubilacion, también encuadrado estd, segdn
la norma, el consejero 0 administrador cotizante como el perceptor de la prestacion.

8. CONCLUSIONES

La Ley 66/1997 consolida la mds reciente doctrina jurisprudencial sobre la afilia-
cién y encuadramiento de los Administradores y socios trabajadores .

Quedan excluidos del sistema de Seguridad Social los socios trabajadores y los ad-
ministradores de las sociedades de mera adninistracién del patrimonio de los $SOCIOS.

Quedan encuadrados dentro del Régimen General de la Seguridad Social: Los so-
cios trabajadores no administradores y sin control efectivo de la sociedad, los adminis-
tradores pasivos 0 no ejecutivos.

Finalmente quedan encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores Autono-
mos los administradores ejecutivos o activos y los socios trabajadores que posean mas
del 50% de participacion en la sociedad o de alguna manera, directa 0 indirectamente
posean el dominio efectivo de la sociedad.

£l empefio en la reconduccion de los Administradores y socios trabajadores a la
afiliacion al sistema de la Seguridad Social hay que buscarlo mas que en el articulo 41
de la Constitucion Espanola en las necesidades de financiacion de la Seguridad Social.
Y el del encuadramiento en el RETA hay que encontrarlo en la tradicional cicateria de
evitar prestaciones, especialmente la del subsidio de desempleo, vulnerando posible-
mente de esta manera el mandato especial del citado articulo 41 de la CE, antes citado.

—_—

15 Art. 93.2 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre 1994, reguladora del RETA.






