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l. ALCANCE 

El presente trabajo, que tien su origen en la ponencia presentada en las Jornadas 

de estudio de las leyes 65/97 y 66/97 celebradas en Barcelona, está pensado en el de­

sarrollo de un tema básicamente del ámbito 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 práctico de la Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fisca les, 

Administrativas y del Orden socia l, referente al encuadramiento de los administradores 

y socios trabajadores de sociedades capitalistas, renunciando a cualquier veleidad doc­

trinal que superaría nuestros límites personales. 

Y precisamente al centrarno dentro de tales límites se hace necesario precisar los 

conceptos que, con mejor o peor acierto jurídico, maneja la práxis laboral y social, los 

cuales sorprenden, en m,is de una ocasión, a quien se maneja dentro del ámbito mer­

cantil y tributario. 

2. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL 

*Sociedades capitalistas.- La doctrina ha venido clasificando como a tales las so­

ciedades anónimas y las sociedades de responsabilidad limitada. También hay que con­

siderar como a tales las sociedades en comandita de caracter mixto, personales y capi­

tali stas. Es un concepto didáctico 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 artículo 3º, e) del Decreto 2530/70 

de 20 de agosto. 

-Las Cooperativas que podrán optar por el régimen que deseen, según la O.A. 

cuarta de la Ley General de la Seguridad Social. 

-Las Sociedades Laborales podrán también hacer opción al encuadramiento en 

cualquiera de los regímenes de la Seguridad Social, de acuerdo con el artículo 21 de la 

Ley 4/1997 de 24 de marzo de So iedades Laborales. 

-Las Sociedades Agrarias de Transformación siguen el régimen de las Cooperativas 

con opción 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 dirección: Empleados vinculados por una relación laboral de ca­

racter especial regulado por el Estatuto de los Trabajadores (Artículo 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
ción de la siguiente manera:-" .. . aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes 
a la titularidad jurídica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, 
con autonomía y plena responsabilidad sólo limitadas por los criterios e instrucciones 
directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administra­
ción de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad". (Art. 1 º.2). El texto 
del R.D. 1382/85 delimita el concepto por exclusión de los funcionarios públicos, de las 
prestaciones personales obligatorias, de la "actividad limitada, pura y simplemente, por 
el mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración 
en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad 
en la empresa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo", de los 
trabajos realizados a título de buena vecindad, de los trabajos familiares, de los inter­
mediarios que respondan del buen fin de la operación y en general de todo trabajo que 
se efectúe en desarrollo de una relación distinta a la laboral (Art.12º .3 del RD . con re­
misión al art. 1 º . 3 del ETT.). 

El texto del RD1382/85 que regula la relación 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 jurídica 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 órgano superior de gobierno de la 
titularidad de la empresa. 

Dos elementos distinguen el "alto directivo" del "personal laboral común": 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 representación o de ejecución en una área li­
mitada de la empresa; y el segundo, que tales poderes se ejerzan con autonomía y ple­
na responsabilidad", se trata de que se ejerzan realmente poderes, no que se detenten 
poderes1

• 

La jurisprudencia ha venido precisando que lo que caracteriza la relación laboral 
especial del personal de alta dirección es la participación en la "toma de decisiones" en 
actos fundamentales de gestión de la actividad empresarial; que el personal de alta di­
rección ha de actuar con poder correspondiente al núcleo organizativo de la empresa y 
a sus objetivos generales y con plena autonomía y responsabilidad 2

• Pero recientemen­
te la jurisprudencia ha ido excluyendo del concepto de personal de alta dirección a 
quienes reuniendo todos los anteriores requisitos no reunan el de "ajeneidad", o sea que 

' "La relación laboral de los altos cargos directivos de las empresas". Tomás Sala Franco. 
Ed.Deusto, 1990, pag. 28 

'"Socios, administradores y altos cargos de la empresa". Jordi Puigbó Oromí. ICAD, 1993, pag. 85. 
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al poseer un "control efectivo de la sociedad 11 no tienen relación 11 laboral 11 de ningún ti­

po con la empresa. 

Gerentes. 

Empleado que ostentando poderes o sin ellos, realiza alguna tarea de alta direc­

ción. Lo define el artícu lo 283 del Código ele Comercio como sinónimo de "factor11
• La 

anterior Ley de So iedades de Responsabilidad Limitadas también empleaba el término 

como sinón imo ele Administrador. El empleo del término no presupone una.,relación la­

boral especial de Ita dirección sino que hay que profundizar en las funciones que re­

almente realiza, ya que, en muchos ca os, se trata de una simple etiqueta de prestigio 

de un empleado on relación laboral normal. 

Administradores pasivos. 

Entendemos por "administradores II en general, los miembros de los órganos de 

administración de las Sociedades capitalistas y de otras Entidades. Es un concepto cla­

ramente elaborado por el Derecho mercantil y puede ostentar diversa formas: indivi­

dual (administrador único o solidario), mancomunado o colegiado formando parte del 

Consejo de Administración. 

Ostentan "la representación de la Sociedad, en juicio o fuera de él" (Art. 128 LSA 

y 62 de la LSRL), "la representación se extenderá 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 órden laboral se viene calificando de "pasivo" a aquel administrador om­

prendido en la exclusión del ámbito de las relaciones laborales regu ladas por I Estatuto 

d los Trabajadores, en el apartado 3.c} del artículo 1 ° de di ho Estatuto:-" e).- La actividad 

que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro 

de los órganos de administración en las empresa que revistan la forma jurídica de socie­

dad y siempre que u a tividad en la empresa sólo comporte la realización de cometidos 

inherentes a tal cargo". Una vez más el uso del término "inherente" crea contradicciones 

o confu ·iónes, puesto que de a uerdo con la normativa mercantil están unidas de forma 

inseparable toda la facultades de la empresa a sus órganos de administra ión. Según 

Efrén Borrajo hay que salvar hasta cinco trabas para que se acepte la restricción de labo­

ralidacl de los Administradores: 11 Limite, pura, simplemente, mero y sólo"J. 

' "Socios trabajadores y administradores de sociedades de capital en el Sistema de la Seguridad 

Social". Actualidad Laboral , número 29.Noviembre 1997, pag. 962, referéncia LII . 
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El Fundamento de Derecho 3º de la Sentencia de la Sala de lo Social de 29 de ene­
ro de 1997, que añadió leña al fuego al conflicto de las relaciones con los administra­
dores dice:-"Parece claro, a simple vista, que esta excepción o exclusión se refiere a lo 
que los estudiosos de las sociedades por acciones llaman consejeros externos y conse­
jeros no ejecutivos, cuya actividad como órganos de la sociedad se limita virtualmente, 
a la participación en las reuniones de los consejos de administración. Dicha excepción 
o exclusión 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 práctica en la vida de la empresa los obje­
tivos societarios". A lo que llevó a un comentarista a decir "Si la aparente claridad a 
simple vista se sobrepone una detenida reflexión jurídica, quizá se alcance ver los fac­
tores problemáticos ... 114 

En opinión de nuestro compañero D. Tomás Marcos Sánchez, en su magnífico y 
reciente trabajo (Informe 28/98, entrega número 6, junio 1998 de "Temas tributarios de 
actualidad" publicado por AEDAF), después de la D.A. 43ª de la Ley 66/97, objeto del 
presente escrito, la figura de los "administradores pasivos" ha devenido un concepto ju­
rídico perfectamente consolidado, a cuyo criterio no nos adherimos, atendiendo a la au­
tonomía del derecho de la seguridad social y el conflicto que tal figura originaría en se­
de del derecho mercantil. 

Administradores activos. 

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

Socios-trabajadores 

Conceplo híbrido entre el órden mercantil y el laboral, que se ha ido incorporan­
do al Derecho de la Seguridad Social, a raiz de la ontradictoria jurisprudencia origina­
da básicamente por las prestaciones de Sllb idio de paro. 

Salvo en las instituciones también híbridas tales como "Cooperativas de Trabajo 
Asociado" y "Sociedades Laborales", no existe un concepto jurídico de socio-trabajador. 

Es cierto que el concepto vulgar es sufi ientemente claro: Personas que ostentan 
la titularidad o forman parte de una sociedad y que a su vez trabajan (ha de obreen­
tenders en la misma sociedad}. Pero la bus a ele un onceplo jurídico ya presenta más 
problemas, puesto que, dentro de los límites que nos hemos impue to, las "so iedades 

'"Administradores societarios: inclusión en el RETA".Vicente Conde Martin de Hijas. Actualidad 
Laboral número 4. Febrero 1988, pag. 223, referencia 99. 
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capitalistas" denominan de forma distinta a sus socios: la ley de Sociedades Anónimas 

los denomina "accionistas"; la de Sociedades de Respon abilidad Limitada, partícipes y 

úni amente el 146 del Código 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 sa lvo que se cié el supuesto de los artículos 36, se­

gundo párrafo, del TRLSA o de los artículos 22 al 25 de la LSRL, referentes a las presta­

ciones accesorias, los accionistas y partícipes, como tales, no prestan trabajo alguno a 

la empresa. Y, en el supuesto de que lo presten, la relación labora l nacerá entre la per­

sona física que realice el trabajo -sea o no socio- y la persona jurídica empleadora, na­

ciendo por ello una relación laboral que puede er común o especial. Por ello, cabe ase­

gurar que el concepto nace dentro del Derecho de la Seguridad Social, completamente 

autónomo del laboral y del mercantil y que se podría definir corno "el trabajador que 

ostenta un control efectivo de la sociedad en los términos que define la Ley General de 

la Seguridad Social".5 

l 3 ANTECEDENTES 

Desde los primeros albores de la Seguridad Social, la afiliación a la Seguridad So­

cial de los Administradores y so ios trabajadores ha sido motivo de conflicto y polémi­

ca. En el Régimen de Subsidios Familiares del año 1918 ya se suscitó el problema, re­

sucitado en la Ley de Contratos de Trabajo de 1944, donde ya se inició una lasificación 

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 

práxis pacífica por la que se considera que siempre existe relación laboral entre los Ad­

ministradores y las Sociedades, cuando ejercen funciones de alta dirección remunerada 

o no y no se tienen delegada total o parcialmente tales funciones a uno o varios Geren­

tes. A modo muy practicó se seguía la regla: En cada empresa ha de existir un emplea­

do con Tarifa 1 de la escala de la tarifa de bases de cotización de la Seguridad Social 

(Gerente), y si no existe, se presume que ejerce sus funciones y ha de estar afili ado en 

el Régimen General de la Seguridad Social el Administrador o Consejero Delegado. El 

criterio de las "gorras" era pa ífico: Si se va con la "gorra" de Administrador, se repre­

senta a un órgano societario y por consiguiente la relación es mercantil, pero si se pone 

la "gorra" de Gerente o de cualquier otro cargo, se es un empleado con relación labo­

ral. Toda persona puede poseer dos gorras intercambiables. El cri terio jurisprudencia! ve­

nia a ser:-"aquellos que actúen como adminitradores, directores o gerentes de una so­

ciedad anónima, aunque sean socios de la misma e incluso tengan carácter 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-

' Disposición adicional 27• TRLGSS aprobado por R.D.legislativo 1/1994 de 20 de junio. 
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vor de una persona jurídica distinta y como tales quedan incluidos en el Régimen Ge­
neral de la Seguridad Socia/"6

• 

Comoquiera que el Subsidio de desempleo, es una prestación más del Régimen 
General de la Seguridad Social7, se agudizan los problemas; cada día más Administra­
dores cotizan en el Régimen de la Seguridad Social y con mayor frecuencia se deniega 
la prestación a los Administradores y socios que la solicitan por el hecho de haber coti­
zado durante años 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 Autónomos (RETA), doc­
trina que interpretada de forma sesgada por la Dirección General de Ordenación 
Jurídica y Entidades colaboradoras de la Seguridad Social da origen a la Resolución de 
22 de junio de 1992, desarrollada con posterioridad por otra Resolución de fecha 14 de 
diciembre de 1993 y por las Circulares de la Tesorería General de la Seguridad Social 
de 29 de diciembre de 1992 y 20 de diciembre de 1993. Se desarrollan los criterios de 
"subordinación" 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 conmoción de los años 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 exclusión 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 inclusión 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 jurisprudencia! en relación 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 II existencia de relación laboral entre el ahora recurrente y la 

6 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. 

'Título 111 Ley General de la Seguridad Social. 
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sociedad anónima para la que hab(a prestado sus servicios y percibiendo retribución 

hasta la extinción ele la relación ... '1 a pesar de que 11 
... poseyendo el 12,50% ele las ac­

ciones y estando el resto efe/ capital en poder ele su familia compuesta por padre, tíos y

/Jerm;ino" 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 ''cuando el empresario es una persona judclica no puede hablarse de

11parientes del empresario" a efectos de excluir a determinadas personas de la condición

de trabajadores por cuenta ajena".

La Ley 27/1997 de 15 de julio de "Consolidación y Racionaliación del sistema de

Segl1ridad Social" sale al paso de la confusión generada, con una disposición adicional

segunda (como no podía ser menos) y solemnemente se promulga: -" Por todo el ejer­

cicio 1997, el Gobierno procederá a regular el encuadramiento de los socios trabajado­

res y administradores de las sociedades mercantiles capít.alistas dentro del sístem,, de Se-

8t1ridad Social". El Gobierno y el propio Órgano Legislativo, corno cualquier hijo de

vecino, cumple su obligación el último día que se le había señalado . 

En este punto, antes ele iniciar el estudio ele las modificaciones que introduce la 

Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So­

cial, creemos que es conveniente hacer una recopilación de la situación "ele hecho" a

31 de diciembre de 1997, mediante \a siguiente tabla: 
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sociedad anónima para la que hab(a prestado sus servicios y percibiendo retribución 

hasta la extinción ele la relación ... '1 a pesar de que 11 
... poseyendo el 12,50% ele las ac­

ciones y estando el resto efe/ capital en poder ele su familia compuesta por padre, tíos y

/Jerm;ino" 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 ''cuando el empresario es una persona judclica no puede hablarse de

11parientes del empresario" a efectos de excluir a determinadas personas de la condición

de trabajadores por cuenta ajena".

La Ley 27/1997 de 15 de julio de "Consolidación y Racionaliación del sistema de

Segl1ridad Social" sale al paso de la confusión generada, con una disposición adicional

segunda (como no podía ser menos) y solemnemente se promulga: -" Por todo el ejer­

cicio 1997, el Gobierno procederá a regular el encuadramiento de los socios trabajado­

res y administradores de las sociedades mercantiles capít.alistas dentro del sístem,, de Se-

8t1ridad Social". El Gobierno y el propio Órgano Legislativo, corno cualquier hijo de

vecino, cumple su obligación el último día que se le había señalado . 

En este punto, antes ele iniciar el estudio ele las modificaciones que introduce la 

Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So­

cial, creemos que es conveniente hacer una recopilación de la situación "ele hecho" a

31 de diciembre de 1997, mediante \a siguiente tabla: 
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4. MODIFICACIONES DE LA LEY 66/1997 DE 30 DE DICIEMBRE DE 1997 

No es necesario insistir en la falta de rigor jurídico que se deriva de la llamada Ley de 

acompañamiento, la cual alcanza límites kafkianos. Ciñámonos a la norma que hay que lo­

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

El apartado uno da nueva redacción al artículo 7 .1.a) 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 artículo 7, me permito a transcribir íntegro, remarcando, el 

texto añadido: 

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

Artfculo 71'.- Extensión del campo de aplicación.- 1.- Estarán comprendido en el sis­

tema de la Seg(lridad Socia l, a efectos de l,1 prestaciones de modalidad contributi­

va, cualquiera que sean su sexo, estado civil y profesión, lo espai1oles que residan 

en España y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espal'ia, iem­

pre que, en ambos supuestos, ejerzan (1 actividad en territorio nacional y e tén in­

cluidos en alguno de los apartados iguientes: 

a).- Trabajadore por cuenta ajena que pre ten sus servicios en las condiciones es­

tablecidas por el art(culo 1.1. del Estatuto de los Trabajadore en fas distintas ra­

mas de actividad económica o asimilado , ellos, bien sean eventuales, de tempo­

rada o fijo , aun de trabajo di continuo, e incluido lo trabajadores a domicilio, y 

con independencia, en todos los casos, de la categoría profesional del crabajador, de 

la forma y cuantfa de la rem11neración que perciba y de la naturaleza común o es­

pecial de su relación laboral. 

b).- Trabajadores por cuenta propia o autónomos sean o no titulares de empresas in­

dividuales o familiares, mayores de dieciocho años, que reúnan los requisitos que 

de modo expreso se determinen reglamentariamente . 

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

d).- Estudiantes 

e).- Funcionarios públicos, civiles y militares. " 

2.-A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior no tendrán la consideración de 

trabajador por cuenta ajena, sa lvo prueba en contrario: el cónyuge, los descen­

dientes, ascendientes y demás pariente del empresario, por consaguinidad o afini-

• El artf ulo 1 .1 d I Estatuto d • los Trabajadores di e:-# La pre eme Ley será de aplicación a los 

rrabjadores que voluntariamente pre ten sus $ervicios retrlbvídos por cuenta ajena y dentro del /Imito 

de organización y dirección el otra persona, f(sica o jurídica, denominada empleador o empresario H . 

30 
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dad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopción, ocupados en su 
centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo. 

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

Transcribimos también literalmente todo el texto del artículo 97, a efectos de cen­
trar la modificación dentro de su contexto: 

TITULO 11 

REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

CAPITULO PRIMERO.-"Campo de aplicación" 

Art. 97.- Extensión.- 1.- Estarán obligatoriamente incluidos en el Régimen General 
de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena o asimilados comprendidos 
en el apartado 1.a) del artículo 7º 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 dirección a que se refiere el artículo 2º.1.a) del Estatuto de los 
Trabajadores, siempre que no forme parte del órgano de administración social de­
sempeñando en el mismo funciones de dirección y gerencia de la sociedad" 

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

1).- Cualesquiera otras personas que, en lo sucesivo y por razón de su actividad, sean 
objeto, por Real Decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, de 
la asimilación prevista en el apartado 1 de este artículo. 

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

Disposición adicional vigésimo séptima.-

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

a).- Quienes presten servicios retribuidos para sociedades mercantiles capitalistas for­
mando parte de u órgano de administración . siempre que su actividad en el mismo 
no se limite al mero ejercicio de funciones consultivas y de asesoramiento, sino que 
comprenda la dirección y gerencia de la sociedad. 

~T n.º 42 
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b).· Los administradores sociales a que se refiere el apartado anterior, ,wn cuando 

110 sean retribuidos por de empeñar tal cargo, si perciben otra remuneración como 

contraprestación de servicios realizados para la misma sociedad, incluso cuando 

pudieran calificarse como relaci611 laboral común o especial de no concurrir con 

funciones de administraci6n social. 

c).· Quienes presten servicios retribuidos por cuenta de una sociedad mercantil ca­

pitalista, siempre que posean el control efectivo de ésta por su particípaci6n directo o 

indirecta en el capital social o por cualquier otro medio. Se entenderá 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 presumirá, salvo prueba 

en contrario, que el trabajador posee w, control efectivo de la sociedad, cuando 

concurra alguna de las siguientes circunstancias: 

1!! •• 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 vínculo con­

yugal o de parentesco por consaguinidad, afinidad o adopci6n, hasta el segundo 

grado. 

2i! .• Que cualquiera que sea su porcentaje de participaci6n en el capital social, se 

trate de empresas en las que únicamente presten servicios quienes tengan la con­

dici6n de socios, constituyendo la aportaci6n de trabajo para la entidad, tftulo ne­

cesario para el reparto de ganancias sociales. 

3,! •• Que su participaci6n en el capital social sea igual o superior a la tercera parte 

del mismo, cuando en la empresa presten servicios personas <1ue no tengan la con­

dición de socios. 

4,! •• Que su participaci6n en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte 

del mismo, sitien atribuido el ejerciciod e funciones de gerencia y direcci6n de la 

sociedad, cuando en la empresa presten servicios personas que no tengan la con­

dición de socios. 

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administra­

ci6n podrá demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone 

del control efectivo de la sociedad. 

2.- No están comprendidos en el sistema de Seguridad Social los socios, sean o no 

administraclores, de sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté 

constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sin6 por 

la mera administración del patrimonio de los socios. 

3.- Se considerarán 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 cotizaci6n conjunta, respecto de los trabajadores a los que se refie­

re el apartado 1 de la presente disposición, con anterioridad al 1 de enero de 1998, 

siendo de aplicaci6n, en su caso, las norma de c6mputo de cuotas entre Regímenes 

n.º 42 TT 
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de la Seguridad Social a efectos de reconocimiento Je las prestaciones otorgadas por 
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los tr,1bajadores por cuenta propia o 
autónomos. 

Los cambios de encuadramiento que deban efectuarse tendrán efectos desde 1 
de enero de 1998, disponiendo los interesados de un plazo de un año para rea­
lizar las comunicaciones necesarias a la Administración al objeto de regularizar 
su situaci6n. Transcurrido dicho plazo, los efectos del cambio de encuadra­
miento se regirán por lo dispuesto con carácter general en las normas regla­
mentarias. 

4.- Lo establecido en los apartados anteriores no afectará a la asimilación estable­
cida en el artículo 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 remisión al artículo 1.1 . del Estatuto de 
los Trabajadores para circunscribir y armonizar la definición de trabajadores por cuen­
ta ajena en el ámbito de la Seguridad Social; concretar que el personal de alta direc­
ción que no forme parte del órgano de administración desempeñando en el mismo fun­
ciones de dire ción y gerencia y los socios trabajadores que no formen parte de los 
órganos de administración ni pos an el control efectivo de la sociedad deben estar en­
cuadrado en el Régimen General de la Seguridad Socia l y finalmente precisando un 
conjunto d supuestos en que los órganos de administración que ejerzan fun iones de 
dirección y en que los socios trabajadores que posean el control efectivo de la soc ie­
dad deben estar encuadrados en el Régimen Especial de los trabajadores por cuenta 
propia o autónomos. 

Se pretende mediante la enumeración de una compleja casuística y del esta­
blecimiento de presunciones iuris tantum reconducir a la afiliación en los distintos 
regímenes de la Seguridad Social a los consejeros, administradores y socios trabaja­
dore , recogiendo el sentido ele las últimas S ntencias del Tribuna l Supremo espe­
cialm nte la de la Sala General de 29 de enero de 1997, dictada en unificación de 
doctrina. 

Lo socio trabajadores han de encuadrarse al RETA cuando con urran cua lquie­
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 además también 
"en los supuestos en que no concurran la circunstancias anteriores", pero recayendo 
entonces la carga de la prueba sobre la Administración. 

Durante el periodo de vigencia de la nueva normativa ya se han producido serias 
discrepancias de interpretación, por ejemplo, la sus itada en el supuesto de trabajado-

T.T n.º 42 
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res no socios pero vinculados familiarmente con más d 1 50% d I capital. Una inter­

preta ión directa del artícu lo 1 .c) d la di posi ión vigésimo séptima del Texto Refundi­

do de la Ley G neral ele Seguriad Social puede ha er llegar a la conclusión de que el 

trabajador por el solo hecho de tener una vin ulación fami liar 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

·i mbre que es el génesis de la O.A. 27 d la L.G.S.S., la norma se refiere exclusiva­

mente a 11 ·ocios trabajadores y miembros de los órganos de administración'', por lo qlle 

la condición necesaria para el encuadramiento en el RETA es de que sea socio (una o­

la acción bastaría); aunque, también sería posible el encuadramiento, siempre y uan­

do 1, Administración -y solamente ella- pudiera demostrar que I trabajador dispone del 

control efe tivo de la sociedad, (he empleado el segundo criterio en la confección de la 

tabla). Otro ejemplo de conflictividad ha sido el ncL1adramiento en el RETA de los re­

presentantes de personas jurídicas que ostentan el cargo de administradores, cuya vin­

culación está con su representada, pero no con la sociedad en la que aquella represen­

tada ejerce el cargo de administrador ejecutivo . 

La situación antes descrita en la tabla 1 pasa por í er la Ley 66/1997 a 

la que se describe a continuación: 
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5. DERECHO TRANSITORIO Y RETROACTIVIDAD 

El número 3 del apartado tres de la D.A. cuadragésima t rcera de la Ley 66/1997, 

tiene una redacción un tanto confusa, hay que interpretar que admite el encuadramien­

to en cualquiera de los regímenes con anterioridad a 1 de enero de 1998 y otorga un 

periodo que comprende tocio el año 1998 para realizar los cambios de encuadramien­

to, reconociendo a efectos de prestaciones el cómputo total de las cotizaciones. 

Sin embargo, queda vigente la retroactividad que estableció la Disposición adi­

cional 9ª de la Ley General de Seguridad Social aprobada por el Real Decreto Legislati­

vo 1/1994 de 20 d junio, cuyo texto es el siguiente: 

"Novena. - Validez, a efectos de las prestaciones, de las cuotas anteriores al alta en 

el Réyimen Especial de la eguridad Social de Trabajadores por Cuenta propia o Au­

tónomos. - Cuando, reuniéndose los requi itos para estar incluidos en el Régimen Es­

pecial de la Seguridad Social por Cuenta Propia o Autónomos, no se hubiera solici­

tado la preceptiva alta en los términos reglamentariamente preví tos, las 

cotizaciones exigibles correspondientes a periodo anteriores a la formafización del 

alta producirán efectos respecto a la pre raciones, una vez hayan sido ingresadas 

on los recargos que legalmente procedan. 

Sin perjuicio de la san iones administrativa que procedan por su inyreso fuera 

de plazo, las referidas cotizaciones darán también lugar al devengo de intereses, 

c¡ue serán exigible desde la correspondiente fecha en que debieron ser ingresa­

das, de conformidad con el tipo de interés fegal del dinero vigente en el momen­

to del pago". 

La disposición adicional segunda de la Ley de "acompañamiento" 66/1997, adi-

ciona al anterior texto el siguiente párrafo: 

11Lo previsto en los párrafos anteriores únicamente será de aplicación con respecto a las 

altas que se hayan forma lizado a partir de 1 de enero de 1994". 

cuya addenda parece limitar la retroactividad a 1 de enero de 1994. 

Así pueden dar las siguientes circunstancias: 

a).- El socio trabajador o administrador afectado por el encuadramiento estaba ya 

de alta en el RETA en 1 de enero de 1994, en cuya circunstancias no existe problema de 

encuadramiento alguno. 

b).- El socio trabajador o administrador afectado se dió de alta en el periodo com­

prendido entre 1 de enerode 1994 y 31 de diciembre de 1997, en cuyo caso, no tiene 

problemas de encuadramiento pero se han limitado sus derechos a las prestaciones al 1 

de enero de 1994. 

c) .- 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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rá comunicar su encuadramiento al RETA durante el año 1998. Por cierto, que la prác­
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 deberá darse de alta al RETA con efectos, de cotización 
y de prestación, desde 1 de enero de 1994. 

6. GESTIÓN 

Dos disposiciones más 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: 

Disposición 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, 
deberán 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, sólo 
podrán modificar su opción en favor de otra Mutua, en los términos previstos en los 
artículos 74 y 75 del Reglamento sobre Colaboración de las Mutuas de Accidentes 
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real 
Decreto 1993/ 1995 de 7 de diciembre". 

Disposición adicional decimoquinta.- Prestación económica de incapacidad tem­
poral en determinados Regímenes Especiales. En el Régimen Especial de los Tra­
bajadores por cuenta propia o Autónomos, así como para los trabajadores por 
cuenta propia, incluidos en los Regímenes Especiales Agrario y de Trabajadores 
del Mar, los porcentajes aplicables a la base reguladora para la determinación de 
la cuantía de la prestación económica por incapacidad temporal, serán los vi­
gentes respecto a los procesos derivados de contingencias comunes en el Régi­
men General". 

Disposiciones que obedecen a las recientes medidas de delegación al sector pri­
vado de la recaudación y prestaciones de la Seguridad Social y de homologación de las 
prestaciones entre el Régimen General y el RETA. 

7. DOCTRINA ADMINISTRATIVA 

La Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social, mediante Resolucio­
nes de fechas 5, 9 y 19 de junio de 1998, ha resuelto sobre supuestos concretos de afi­
liación y encuadramiento de administradores, formulando la doctrina que se puede sin-
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tetizar asf: a). Los administradores que forman parte de Con ejo de Administración que 

tienen delegadas la funciones ejecutivas a Consejeros D legado , en cuanto que dele­

gantes han de onsiderarse administradores pasivos y en consecuencia no deben estar 

afil iados a la Seguridad Social en ninguno de us regímenes. b). Los socios administra­

dores que desemp ñan funciones de direccción y gerencia con caracter no retribu ido, 

no procede tampoco la inclusión en Régimen alguno del Sistema de la Seguridad Social. 

c). los socios administradores que desempeñan funciones de dire ción no retribuidas 

pero que además desempeñan otro pt,esto en la misma sociedad deben estar encuadra­

dos en el RETA el). Los administraclore únicos, solidarios o mancomunados tampoco 

deben afi liarse al Si tema de la Seguridad Social, iempre que tengan delegadas todas 

sus funcione , salvo las indelegables y puedan probar que se limi ta n a ejercer funciones 

ele control accionista, representación, con ultivas y de a esoramiento, aunque estén re­

tribuidos. Y finalmente que, los consejero pasivos "delegantes" de sus funciones, si 

prestan trabajos a la misma empresa, mantendrán una relación labora l -normal o espe­

cia l- 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 razón, a la vista de la normativa comentada se han suscitado dudas en el ám­

bito tributario, tales dudas se centran en tres temas puntuales: - Retenciones a cuenta del 

I.R.P.F.; deducibilidad de las remuneraciones al determinar la base imponible del Impuesto 

sobre Sociedades y, finalmente, en la llamada tributación de las empresas familiares. 

Antes de analizar cada una de estas cuestiones hay que hacer constar que el Derecho 

de la Seguridad Social es u·n derecho autónomo, incluso del Derecho laboral, y por consi­

guiente, las categorías que determina y muy especialmente las presunciones que establece 

afectan única y exclusivamente al sistema de la Seguridad Social y no debe admitirse que 

el encuadramiento en un régimen sirva de prueba en otros ámbitos del Derecho. 

Retenciones 

Las retenciones a cuenta de IRPF de la remuneraciones que perciban los Conse­

jeros por el ejercicio de sus funciones como a tales, es el único que estará su jeto al tipo 

de retención del 40%9
• Los administradores y los socios trabajadores e incluso los Con­

sejeros por otro tipo de emolumentos que puedan percibir por su trabajo estarán sujetos 

a la Tabla de retenciones, salvo que sean profesionales libres y se le aplique el 20%'º, 

todo ello sin perjudicio de estar encuadrados en el RETA. 

38 

' Artículo 45 .2 RIRPF. 

10 Artículo 46 RIRPF 

n.º 42 ;R.TT 

-



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 presunción de la Ley General de la Seguridad Social, y con independencia del 
dominio que ostenten sobre la sociedad, no pueden calificarse de 11dividendos11 o "retri­
bución de los fondos propios1111 . Por consiguiente son un gasto corriente más. Otra cues­
tión es que se les pueda aplicar al regla de valoración que establece el artículo 16 de la 
LIS sobre operaciones vinculadas. 

Las remuneraciones que perciban los miembros del Consejo de Administración y 
Administradores por su condición de administradores, deberán reunir los requisitos que 
señalan 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 relación laboral común o especial de 
alta dirección, 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 práctico 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 prestación de servicios los 
otros, a efectos de que sirva de prueba frente a la Administración, ya sea la tributaria ya 
sea la de la Seguridad Social. 

En cuanto a la cotización del RETA, corresponde al socio trabajador o administra­
dor la obligación 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 representará una retribución en es­
·pecie12 que dará origen a un pago a cuenta del IRPF, por parte de la Sociedad tendrá la 
consideración de gasto de personal deducible. En este sentido se manifestó la Dirección 
General de Tributos en una Resolución de 1 de julio de 1993 a solicitud del Departa­
mento de Inspección financiera y Tributaria. 

Tributación empresa familiar 

A efectos de la exención del Impuesto sobre el Patrimonio11 como de las bonificacio­
nes en los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones1' 1 que se condiciona a que el socio re-

11 Artículo 14.1.a) de la LIS 
12 Al entender de la DGT, a nuestro entender es una retribución dineraria . 

'' Arl. 4.2 de la ley 19/1 981 de 6 de junio del Impuesto obre el Pa trimonio deléls Personas Físi­
CéJS, el cua l di et xtualmente:-"Que el ujeto pasivo ejerz,1 efectivamente funciones de clirección, per­
cibi ndo por /lo una remvn ración que represente más del 50% ele la totalidad de los rendimientos 
empres.,rfo le , profesionales y de trabajo per ona l ....... " 

14 Art. 20.6 b) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. 
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al ice tareas de dirección fectiva y que sus remuneraciones representen más de un 50% so­

bre los rendimientos de trabajo y empresariales no existirá problema ya que si realmente ejer­

ce la dirección estará ncuaclrado en el RETA. Cuestión distinta es cuando el socio trabaja­

dor o el administrador percibe una presta ión de la Seguridad Social por jubilación o 

invalidez. En este supuesto si ejerce la dirección efectiva "debe de estar encuadrado" y se ori­

gina un conflicto con la presunción de dirección efectiva que establece el artículo 5.1 .d), se­

gún la cual el cargo ele administrador o con jero de por si ya repre enta el ejercicio de una 

dirección efectiva. La solución, si la tiene, hay que buscarla primero en la estanqueidad de 

ambos derecho : social y tributario; n segundo lugar, n la propia normativa de la Seguri­

dad Social que obliga el "encuadramiento" al RETA, cuyo régimen permit mantener la titu­

laridad del negocio y desempeñar las íunciones inherentes a la titularidad15
, y por analogía, 

del dominio o del cargo, siempre que existan otras p rsonas qu también ejerzan las funcio­

nes de dirección, orno administradores o corno empleados con relación laboral especial de 

alI·a dirección y en tercer lugar, y aunque la afirmación sea más temeraria cabe buscar la jus­

tificación en que la Ley obliga a la aíiliación al Sistema de la Seguridad social y al encua­

dramiento al RETA, y el en uadramiento durante la vida laboral activa obliga a la cotización 

y posteriormente da der cho a la prestación por jubilación, también encuadrado está, según 

la norma, el con ejero o administrador cotizante como el perceptor de la prestación. 

8. CONCLUSIONES 

La Ley 66/1997 consolida la más reciente doctrina jurisprudencia! sobre la afilia­

ción 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 adninistración 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 o no ejecutivos. 

Finalmente quedan encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores Autóno­

mo los administradores eje utivos o activos y los so ios trabajadore que posean más 

del 50% de pa rti ipación en la so iedad o de alguna manera, directa o indirectamente 

posean el dominio efectivo de la sociedad. 

El empeño en la recondu ción d los Administradores y socios trabajadores a la 

afilia ión al sistema de la Seguridad Social hay que buscarlo más que en el artfculo 41 

de la onstitución Española en las necesidades de financiación de la Seguridad Social. 

Y el del encuadramiento n el RETA hay que en ontrarlo en la tradi ional cicatería de 

-vitar prestaciones, especialmente la del subsidio de desempleo, vu lnerando posibl -

mente de esla manera el mandato especial del citado artículo 41 de la CE, antes citado. 

15 Art. 93 .2 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre 1994, reguladora del RETA. 
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