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Resumen

Un dia me llego al trabajo la siguiente solicitud de la Tesoreria General de la Seguridad
Social:

«Efectuada una revision del Fichero General de Afiliacion (en adelante, FGA) se ha detec-
tado que la empresa que se relaciona , con trabajadores de alta, cuya letra del CIF se inicia
con las letras A —sociedades andnimas- o B —sociedades de responsabilidad limitada- y
cuyo COLECTIVO ESPECIAL esta comprendido entre 5000 y 9999, a las que no figuran
vinculadas ni trabajadores con relacion laboral de caracter especial de personal de alta
direccion (RLCE 0100), ni CCC con TRL 951, ni trabajadores con EXCLUSION COTIZA-
CION 951 ni, por ultimo, trabajadores autonomos con TIPO RELACION CON OTRAS EN-
TIDADES O AUTONOMOS igual a 01 —socio de empresa colectiva- 6 02 —miembro de or-
gano de administracion de sociedad mercantil capitalista- vinculados a dicha empresa a
través del campo IDENTIFICADOR EMPRESA.

Se le requiere a fin de que identifique, antes del término de la jornada del proximo 31 de
diciembre, si cuentan con personal de alta direccion, asimilados a cuenta ajena o auténo-
mos vinculados a la empresa que realicen las funciones de direccién de la misma. En caso
afirmativo se debera identificar a estas personas de la forma ya indicada: RLCE 0100,
TRL/EXCLUSION COTIZACION 951 o TROE 01 6 02, con informacién sobre la empresa
correspondiente. Una vez pasado el citado plazo procederemos a comunicar las irregulares
detectadas a la ITSS».!

Tenia ante mi un tema apasionante y conflictivo a partes iguales y que merecia la pena
investigar.

El presente trabajo pretende explicar las complicaciones a las que nos enfrentamos a la
hora de establecer la relacidn laboral o mercantil y su correspondiente encuadramiento o
no, de la persona que ostenta el cargo de administrador de una sociedad de capital.

I GESTION SEG SOCIAL, LASPALMAS <laspalmas.gestion.tgss@seg-social.es>
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1. El concepto del administrador societario

«Los administradores de las sociedades de capital son los encargados de actuar en nombre
y representacion de la sociedad que dirigen o administran cumpliendo con los deberes que
vienen establecidos en la Ley de Sociedades de Capital. »

El administrador societario es la persona fisica o juridica® encargada de realizar la gestion
y representacion de una Sociedad Mercantil, tal como se desprende del articulo 209 del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC)-.

«el administrador puede ser definido como un gestor de negocios ajenos, 0 como 6rgano
de gestion de la empresa o persona juridica»®

«Por regla general, los administradores son personas fisicas, aunque la ley permite que
también puedan serlo personas juridicas. En este caso, la persona juridica-administradora
designara una persona fisica para el ejercicio permanente de las funciones propias del
cargo.»®

En este estudio me centraré exclusivamente en el administrador persona fisica, dado que
el objeto de este es analizar si se trata 0 no de una relacion laboral comun y su encuadra-
miento en el sistema de la Seguridad Social.

El administrador societario puede ser unico, solidario, mancomunado o formar parte de un
consejo de administracién’.

Tal como se desprende de la LSC, el administrador debe ser nombrado por lo socios, se
exige su nombramiento y dicha similitud nos recuerda a los funcionarios, los cuales no son
contratados si no nombrados.*

2 DiAaz LOPEZ, S., “;Hasta donde llega la responsabilidad de los administradores de sociedades de capital?”, UNIR, fecha
de consulta 25 julio 2021, en https://www.unir.net/derecho/revista/hasta-donde-llega-la-responsabilidad-de-los-adminis-
tradores-de-sociedades-de-capital/.

3 Articulo 212 de la LSC. Requisitos subjetivos. 1. Los administradores de la sociedad de capital podran ser
personas fisicas o juridicas.

4 Articulo 209. Competencia del 6rgano de administracion. Es competencia de los administradores la gestion
y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley.

5 WOLTERS KLUWER, “Administrador de sociedad mercantil”, fecha de consulta 23 mayo 2021, en https:/guiasjuridi-
cas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx ?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUN-
DUwMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAvfGsDDUAAAA=WKE.

¢ D. SAN MARTIN, “La relacién de las sociedades mercantiles con los administradores | Lawyerpress NEWS”, fecha de
consulta 15 mayo 2021, en https://www.lawyerpress.com/2018/10/02/la-relacion-de-las-sociedades-mercantiles-con-los-
administradores/.

7 Articulo 210. Modos de organizar la administracion. 1. La administracién de la sociedad se podra confiar a
un administrador tnico, a varios administradores que actuen de forma solidaria o de forma conjunta o a un
consejo de administracion.

8 Articulo 9. Funcionarios de carrera.1. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento
legal, (...) “REAL DECRETO LEGISLATIVO 5/2015, DE 30 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO.”
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Referente a la duracién de su cargo se estara a lo que establezcan los estatutos.’

He de mencionar que el cargo de administrador puede ser retribuido o no. En caso de ser
retribuido, la retribucion se fijara en los estatutos'. Tal alusion, plantea distintas cuestiones
que van a ser resueltas, a lo largo de este estudio y que plantean la posibilidad de que el
administrador sea un trabajador por cuenta ajena.

Con caracter previo, conviene aclarar que, de la definicién de administrador societario del
art. 212.2 de la LSC, resulta que su nombramiento no requiere que tenga la condicion de
socio de la entidad para la que va a prestar sus servicios como tal'’.

En efecto, socio y administrador son conceptos distintos. Socio es la persona que posee la
propiedad de la empresa o parte de ella. Por su parte, administrador es quien dirige y re-
presenta a la empresa frente a terceros, que puede o no poseer la propiedad de la entidad
o parte de ella®.

Obviamente ambas condiciones pueden coincidir en la misma persona. Sin embargo, donde
radican los mayores problemas para establecer la relacion laboral y el encuadramiento es
en los administradores que no son socios, esto es, aquellos que no poseen ni acciones ni
participaciones sociales. Y ello por cuanto, si son administradores propietarios, no cabe
duda de que su relacion con la sociedad es mercantil y queda excluida, por consiguiente,
de toda relacién laboral, ya sea comun o especial.

Es necesario explicar cuando se considera que un socio posee el control efectivo de la
sociedad, cuestidn que sera de vital importancia para poder establecer la naturaleza de su

® «En cuanto a la duracion del cargo, se debe estar a lo que dispongan los estatutos sociales, siendo el
periodo de duracion igual para todos los administradores. Pero en todo caso, el plazo de duracion del
cargo de administrador de sociedad anonima no podra exceder de seis anos, pudiendo ser reelegidos
para el cargo varias veces por periodos de igual duracion mdxima.» WOLTERS KLUWER, “Administrador de
sociedad mercantil”, fecha de consulta 23 mayo 2021, en https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Docu-
mento.aspx?params=H4sI[AAAAAAAEAMtMSbF1;TAAAUNDUwMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-

ckhlQaptWmJOcSoAviGsDDUAAAA=WKE.

10 Articulo 217. Remuneracion de los administradores. 1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que
los estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion. 2. El sistema de
remuneracion establecido determinara el concepto o conceptos retributivos a percibir por los administradores
en su condicién de tales y que podran consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes: a) una asigna-
cion fija, b) dietas de asistencia, c) participacion en beneficios, d) retribucién variable con indicadores o para-
metros generales de referencia, €) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion, f) indemnizaciones
por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de admi-
nistrador y g) los sistemas de ahorro o previsién que se consideren oportunos. 3. El importe maximo de la
remuneracion anual del conjunto de los administradores en su condicion de tales debera ser aprobado por la
junta general y permanecera vigente en tanto no se apruebe su modificacion. Salvo que la junta general
determine otra cosa, la distribucion de la retribucion entre los distintos administradores se establecera por
acuerdo de éstos y, en el caso del consejo de administracion, por decisién del mismo, que debera tomar en
consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero. 4. La remuneracion de los ad-
ministradores debera en todo caso guardar una proporcidon razonable con la importancia de la sociedad, la
situacion econdmica que tuviera en cada momento y los estandares de mercado de empresas comparables.
El sistema de remuneracién establecido debera estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a
largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncion excesiva de riesgos y
la recompensa de resultados desfavorables.

L Articulo 212.2. Salvo disposicion contraria de los estatutos, para ser nombrado administrador no se reque-
rira la condicion de socio.

12 “DIFERENCIA ENTRE SOCIO Y ADMINISTRADOR | PYME | CINCO DiAS”, fecha de consulta 8 agosto 2021, en https:/cinco-
dias.elpais.com/cincodias/2019/06/28/pyme/1561744300 183711.html.
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prestacion de servicios y su encuadramiento en el sistema de la Seguridad Social. La defi-
nicion actual de lo que el legislador considera lo que es el control efectivo de la sociedad y
que lo encontramos en el articulo 305.2.b del Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en ade-
lante LGSS).

«Articulo 305. Extension.

(...)b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que
conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o pres-
ten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efec-
tivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se
produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del
trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee
el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que
preste sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y
a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a
la tercera parte del mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a
la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y
gerencia de la sociedad.

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

Visto el articulo anterior:

1. Se considera que un administrador o trabajador posee el control efectivo de la sociedad
si posee como minimo el 50% de las acciones o participaciones del capital social. Asi cual-
quier trabajador, sea administrador o no, que posea la mitad o mas de la acciones o parti-
cipaciones del capital social, no podemos considerarlo un trabajador por cuenta ajena ya
que el fruto de su trabajo acaba ingresado en su propio patrimonio'*. Trabajador o adminis-
trador y empresa son la misma persona, cabria aqui mencionar la tan conocida doctrina del
levantamiento del velo's a la que solo hago referencia a titulo informativo para no desviarme
del tema. Reiteradas sentencias han tratado de resolver el tema del control efectivo, como
podemos ver en la Sentencia nimero 2075/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social)
de 20 de marzo de 1997 (Centro de Documentacién Judicial Id Cendo;j:
28079140011997100164), que dice que "el hecho de que el recurrente fuera propietario de
mas de la mitad del capital de la sociedad hace que coincida en él la actividad y la titularidad

13 “BOE.ES - BOE-A-2015-11724 REAL DECRETO LEGISLATIVO 8/2015, DE 30 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.”

14 H. ALVAREZ CUESTA, “Encuadramiento de socio administrador erréneo y obligacion de comunicar la variacion de datos
a la seguridad social. Comentario a la STS (CA) num. 1658/2018, de 25 de octubre”.

15 N. JURIDICAS, “La doctrina del levantamiento del velo - Noticias Juridicas”, Noticias Juridicas, noticias.juridicas.com,
fecha de consulta 8 agosto 2021, en https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4827-la-doctrina-
del-levantamiento-del-velo/.
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de aquél a cuenta de quien trabaja, es decir, ni es trabajador por cuenta ajena a tenor del
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, ni tampoco lo es en los términos del articulo
7.1 de la Ley de Seguridad Social"».

En este sentido, es interesante mencionar el voto particular del Magistrado Excmo. Sr. D.
Pablo Cachén Villar en la Sentencia numero 517/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo
Social) de 29 de enero de 1997(Centro de Documentacién Judicial Id Cendoj:
28079140011997100988) en cual considera que «tales administradores ejecutivos, cual-
quiera que sea su participacion accionarial, son trabajadores por cuenta ajena (por cuenta
de la sociedad que administran) y como tales han de afiliarse al Régimen General de la
Seguridad Social. Este debe ser el principio o criterio general, coherente con toda la nor-
mativa sobre sociedades». Segun el planteamiento de este voto particular, «La expresada
doctrina no es coherente con la unidad del sistema juridico en lo que se refiere a las socie-
dades por acciones o participaciones sociales, a las que la ley reconoce personalidad juri-
dica propia (al igual que patrimonio y responsabilidad propios) con independencia de la de
sus socios. Precisamente la creacion y existencia de tales clases de sociedades se justifica
juridicamente, diferenciandolas de sus socios, porque tienen personalidad independiente,
patrimonio propio y responsabilidad separada» Y es que la doctrina del «levantamiento del
velo» debe ser utilizada para resolver las posibles practicas abusivas por parte del adminis-
trador pero no para «eliminar las consecuencias naturales que se derivan de la opcién por
una forma de sociedad como organizacion licita para desarrollar una actividad econémica'®

2. Se presumira, salvo prueba en contra, que el trabajador posee el control efectivo de la
sociedad si posee al menos el 50% del capital social y este esta distribuido entre socios con
los que conviva y tenga un vinculo de consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el segundo
grado'.Asi podemos ver que, el abanico de posibilidades establecido para que los convi-
vientes posean entre ellos la mitad del capital social es bastante amplio. El legislador en
este precepto establece dos requisitos, el vinculo de parentesco, y el mas importante quizas,
la convivencia entre ellos. De forma que para que sean considerados que poseen el control
efectivo de la sociedad entre ellos, es necesario que formen un nucleo de convivencia. No
basta con ser parientes de segundo grado si no que obligatoriamente deben convivir entre
ellos. Este punto de la convivencia sera el mas importante para poder establecer la prueba
en contra de la presuncion, ya que si no conviven no forman nucleo familiar de convivencia
y por consiguiente no se tendra en cuenta la suma de sus correspondientes acciones o
participaciones para establecer el computo del control efectivo. Como se observa, a modo
de ejemplo en la decision del tribunal de esta Sentencia que dice (...)el actor esta unido
por vinculo conyugal con otro participe de la sociedad, ostentando ambos el 50% del capital
social, es decir poseyendo al menos la mitad del mismo, conviviendo en la misma vivienda,
(...), es que tenian el control efectivo de dicha sociedad, salvo que, dicha presuncién fuese
destruida, (...), siendo irrelevante, dado la redaccién de la mencionada disposicion adicional

16 Sentencia nimero 517/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 29 de enero de 1997 (Centro de Documenta-
cion Judicial Id Cendoj: 28079140011997100988)

17 Ante este supuesto es necesario explicar que se considera un segundo grado de consanguinidad, afinidad o adopcion.
La referencia a los grados de parentesco la encontramos en el articulo 915 y siguientes del Codigo Civil, en ellos nos
explica que cada generacion forma un grado. «Asi, los grados representan las diferentes generaciones y las lineas de
sucesion la formarian las sucesiones de grados.». Necesario también diferenciar consanguinidad (vinculo por sangre) de
afinidad («se establece a través del matrimonio, y seran los vinculos que cada conyuge establece con los miembros de la
otra familia?®»). De tal manera podemos decir que el primer grado de consanguinidad estard formado por: padre € hijos y
el segundo grado de consanguinidad seran: abuelos, nietos y hermanos. Igualmente, el primer grado de afinidad son:
suegros, yernos/nueras y el segundo grado de afinidad seran: abuelos del conyuge, conyuges de los nietos y cuiados,
entre otros.
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el régimen matrimonial que rige las relaciones entre los conyuges?8.”

3. Que posea el 33% o mas del capital social. Sobre este apartado no hay mucho mas que
afiadir, solo comentar que si posee ese porcentaje de acciones se presumira que posee el
control efectivo de la sociedad, pero cabe siempre la prueba en contra. La mencionada
prueba en contra, la podemos observar en la Sentencia numero 1306/2002 del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Social, Seccién Unica) de 16 julio
2002 (Aranzadi Insignis), la cual cita «(...)Sin duda, cada uno de los tres socios podra influir,
de modo notorio, en el devenir social, pero sin embargo, ninguno de ellos tiene un control
efectivo de la sociedad, y menos aun, los que no son administradores, y simplemente pres-
tan su trabajo como Oficiales para la misma, aunque les revierta, o pueda en su caso revertir,
el beneficio que del desenvolvimiento de la actividad social se pueda generar.(...) sin que
exista posibilidad de control efectivo y real sobre la misma, al estar siempre necesitados,
cuando menos, de la voluntad concordé de otro de los socios. Y sin poder contratar, pignorar,
etc., en nombre de la sociedad, dado que ya no son tampoco administradores sociales, ni
tan siquiera en solidaridad con los otros. Lo que en definitiva supone que, realmente, no
estén en una situacion en la que pueden determinar, por su sola voluntad, el futuro social.
Entiende asi esta Sala que, de la particular situacién de los recurrentes, deriva que se haya
desvirtuado la situacion de control o hegemonia a que se refiere la norma debatida (...).
Asi pues, ante una sociedad formada por dos socios y uno de ellos posee el 33% del capital
social y no es administrador de la sociedad seria posible demostrar que no posee el control
ni directo ni indirecto de la sociedad.

4. Que posea el 25% del capital social siempre que tenga atribuidas funciones de direccién
y gerencia de la sociedad. La jurisprudencia ha tenido que entrar a definir que se consideran
funciones de direccién y gerencia de la sociedad «(...representar a la sociedad a todos los
niveles, publico y privado, administrar en los mas amplios términos toda clase de bienes,
vender, comprar, dar o recibir pago o compensacion, ceder, permutar, extinguir dominios,
adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles y derechos de todas clases, celebrar y
suscribir toda clase de contratos, ratificarlos, prorrogarlos o renovarlos, rescindirlos o anu-
larlos, concertar préstamos, incluso de naturaleza hipotecaria, con garantia de bienes in-
muebles, operar con entidades de crédito, librar, girar, aceptar, avalar, negociar, endosar,
cobrar y protestar toda clase de titulos valores, nombrar y despedir personal, facultades,
todas ellas, propias de un verdadero empresario en el ejercicio de las funciones de direccién
y gerencia de la totalidad del negocio (...)"» Y como también podemos observar en la si-
guiente sentencia «el cargo de consejero o administrador conlleva las funciones de repre-
sentacion de la sociedad y de direccion de la gestion empresarial, (...), de modo que el
recurrente, por su nombramiento como Consejero Delegado unico, ostenta las amplisimas
facultades de representacion, direccion y gerencia de la sociedad, por lo que el ejercicio de
las mismas es inherente al cargo»™.

Para finalizar con el concepto de administrador societario, he de indicar que los administra-
dores, por su condicion de representantes de la entidad, tienen responsabilidades inheren-

18 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 26 julio 2004, RJ 200417482 (Aranzadi Insignis)

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 21 abril 2004, RJ 2005\2880 (Aranzadi Insignis)

20 Sentencia niimero 381/2017 del Tribual Supremo (Sala de lo Contencioso) de 6 de marzo 2017 (Centro de Documen-
tacion Judicial Id Cendoj: 28079130042017100096)
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tes al cargo que representan y para el cual fueron nombrados, asi podemos verlos refleja-
dos en los articulos 2362 y 240 de LSC. Estos articulos referencian la dependencia a la
cual los administradores se pueden encontrar sometidos. Dejan ver la existencia de un 6r-
gano de control que vigila las actuaciones del administrador nombrado y ante el cual debe
rendir cuentas. En este sentido versa la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea (Sala Segunda) de 11 de noviembre de 2010, «Danosa» (CELEX:62009CJ0232)

«la condicion de miembro del consejo de direccion de una sociedad de capital no puede
excluir por si sola que la demandante en el litigio principal se halle en una relacién de subor-
dinacién respecto a dicha sociedad. En efecto, procede examinar las condiciones en las
que el miembro del consejo fue contratado, la naturaleza de las funciones que se le enco-
mendaron, el marco en que se ejercen estas ultimas, el alcance de las facultades del in-
teresado y el control de que es objeto en el seno de la sociedad, asi como las circunstancias
en que puede ser destituido.(...) disponia de un margen de apreciacion en el ejercicio de
sus funciones, tenia que rendir cuentas de su gestion al consejo de control y colaborar
con éste. Por ultimo, de los autos remitidos al Tribunal de Justicia se deduce que, en Dere-
cho leton, los miembros del consejo de direccion pueden ser destituidos de su cargo por
acuerdo de los socios, después de haber sido suspendidos de sus funciones, en su caso,
por el consejo de control. El acuerdo de destitucion adoptado en el caso de la Sra. Danosa
lo fue, pues, por un érgano que, por definicién, ella no controlaba y que podia decidir en
todo momento contra la voluntad de la interesada»®.

Con relacién a la responsabilidad del administrador, se debe tener en cuenta que es la
entidad la que respondera ante terceros por las actuaciones del administrador y este res-
pondera ante los socios y acreedores por los dafios causados por actos u omisiones con-
trarios a la ley o a los estatutos, asi como por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes a su cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.

Atendiendo a la Sentencia numero 131/2016 del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil)

21 Articulo 236. Presupuestos y extensién subjetiva de la responsabilidad.

1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del
dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.

La culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales.

2. En ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado,
autorizado o ratificado por la junta general.

3. Laresponsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra
la consideracion de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempeifie sin titulo, con un
titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actien los administradores de la sociedad.

4. Cuando no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, todas las
disposiciones sobre deberes y responsabilidad de los administradores seran aplicables a la persona, cualquiera que sea su
denominacién, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad, sin perjuicio de las acciones de la
sociedad basadas en su relacion juridica con ella.

5. La persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador per-
sona juridica debera reunir los requisitos legales establecidos para los administradores, estara sometida a los mismos
deberes y respondera solidariamente con la persona juridica administrador.

22 Articulo 240. Legitimacion subsidiaria de los acreedores para el ejercicio de la accién social.

Los acreedores de la sociedad podran ejercitar la accion social de responsabilidad contra los administradores cuando
no haya sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfac-
cion de sus créditos.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) de 11 de noviembre de 2010, «Danosa» (CE-
LEX:62009CJ0232)

~11 ~



Universitat

de les Illes Balears

de 3 de marzo 2016 (Vlex 631448898) podemos observar que se establecen cinco requisi-
tos para que un administrador social pueda ser considerado responsable:

- incumplimiento de una norma.

- imputabilidad de la conducta a los administradores como 6rgano social.

- que la conducta antijuridica, dolosa o negligente, sea susceptible de producir un dafio.

- el dario debe ser directo al tercero, sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad
- la existencia de una relacion causal entre la conducta y el dafo.

Segun los articulos referenciados anteriormente de la LSC la responsabilidad individual de
los administradores es exigible por medio de dos acciones?4. La accion social, a la que hace
referencia el articulo 236 LSC, es la ejercitada por los socios y debe ser aprobada en junta
general, y el dafio causado afecta al patrimonio social. La accion individual, referenciada en
el articulo 241 LSC, es ejercitada por los acreedores o socios y el dafno causado por el
administrador afecta al patrimonio particularzs.

Si la conducta inapropiada del administrador surge dentro del marco de sus obligaciones
inherentes a su cargo, tendra lugar la accion individual. En cambio, si la conducta se desa-
rrolla fuera de sus funciones operara una responsabilidad civil extracontractual.

24 “RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE UNA SL | INFOAUTONOMOS”, fecha de consulta 14 agosto 2021, en
https://www.infoautonomos.com/tipos-de-sociedades/la-responsabilidad-del-administrador-de-una-sl/.

B «RL RESURGIMIENTO DE LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES - ABOGACIA
EsSPANOLA”, fecha de consulta 14 agosto 2021, en https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/el-resurgimiento-de-la-
accion-individual-de-responsabilidad-de-los-administradores-sociales/.

~12 ~



Universitat

de les Illes Balears

2. Naturaleza de la prestacion de servicios del administrador societario.

Analizando la figura del administrador podemos ver que no es unicamente un érgano de la
sociedad. Existe la posibilidad de que el administrador trabaje por cuenta ajena, para la
sociedad y dependa de ella, cuando no posee el control efectivo*. Aunque un sector doctri-
nal entiende, que estas notas de dependencia y ajenidad poseen matices en funcion del
control y los poderes otorgados al administrador, para que éste pueda ser considerado un
trabajador por cuenta ajena. Parece ser, que la figura del administrador se encuentra en la
linea que separa el Derecho Mercantil del Derecho Laboral?.

La jurisprudencia lleva afios analizado y resolviendo las dudas generadas sobre esta figura,
la gran batalla entre la relacion laboral o la mercantil. Véase, por ejemplo, la Sentencia
numero 3408/1996 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 4 junio 1996(Centro de Do-
cumentacién Judicial Id Cendoj: 28079140011996100950), la cual cita «/a relacién que vin-
cula al administrador con la sociedad de capital es de naturaleza mercantil o societaria; no
es, por tanto, de caracter laboral, ni siquiera especial, en tanto que excluida de tal ambito
(...). No es necesario insistir sobre ello, bastando hacer remisiéon a linea jurisprudencial
consolidada existente al respecto(...)» haciendo referencia a la relacién existente entre un
administrador unico y la sociedad?.

O la Sentencia numero 739/2017 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 28 septiembre
2017(Aranzadi Insignis). La citada sentencia trata un recurso de casacion para la unificacion
de doctrina por sentencia contradictoria, en ella se relata como ante un mismo caso, un
tribunal considera que la relacién del administrador es mercantil «E/ Juzgado de lo Social
numero 15 de los de Madrid dicté sentencia el 17 de diciembre de 2014 , autos numero
320/2014, desestimando la demanda (...) en reclamacion por despido.», y al interponer, el
interesado recurso de suplicacién, otro tribunal, para este mismo caso, considera que la
relacion es laboral «(...)Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicto
sentencia el 23 de julio de 2015 (JUR 2015,203197), recurso 377/2015 , estimando el re-
curso formulado y, revocando la sentencia de instancia, estimé la demanda, declarando
improcedente el despido del actor,(...).La sentencia,(...), entendié que la relacion habida
entre las partes debe ser calificada como laboral ya que aunque el actor fuera nombrado
presidente del consejo de administracion de la sociedad, un afio después de haber suscrito
el contrato de trabajo , pues sélo en el caso de que sus funciones hubieran sido las corres-
pondientes a cargo de alta direccion, podria ser considerada como mercantil el vinculo ha-
bido desde que se inici6 la prestacion de servicios.», para finalmente pronunciarse el TS en
recurso de unificacion de doctrina, considerando que la relacién del administrador con la
sociedad unicamente puede ser mercantil «(...) el actor es titular del 33% de las participa-
ciones sociales, (...) es Presidente del Consejo de Administracion(...) actuando con autono-
mia e iniciativa propia y plena responsabilidad, solo limitada por instrucciones del érgano
de administracion en decisiones conjuntas en las que el también influia. Si bien es cierto
que suscribié un contrato de trabajo con la empresa en mayo de 2004, con la categoria de

26 “LLO0S ADMINISTRADORES NO SON TRABAJADORES, ;0 S{? | LEGAL | CINCO DiAS”, fecha de consulta 15 mayo 2021, en
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/04/27/legal/1524812200 424683 .html.

27 RODRIGUEZ DOMINGUEZ, C., “A VUELTAS CON EL ENCUADRAMIENTO Y LA NATURALEZA DEL VINCULO
CONTRACTUAL DE ALTOS DIRECTIVOS Y ADMINISTRADORES” ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO,
24; diciembre 2007, pp. 179-193

28 Sentencia mimero 3408/1996 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 4 junio 1996(Centro de Documentacion
Judicial Id Cendoj: 28079140011996100950)
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Jefe de seccion, es lo cierto que no consta que realizara tareas propias de dicha relacion
laboral comun, sino que ejercia funciones de jefe o gerente de ventas y que al afio de tener
suscrito dicho contrato pasé a desempenar el cargo de presidente del Consejo de Adminis-
tracion. Al venir desemperniando simultdneamente actividades propias del Consejo de Ad-
ministracion de la sociedad, y de alta direccion o gerencia de la empresa, (...) la relacion ha
de ser calificada como mercantil ya que existe una relacion de integracion orgéanica en el
campo de la administracion social, cuyas facultades se ejercitan directamente?. »

De esta problematica nace la necesidad de explicar si es posible que un administrador
constituya una relacion laboral con la empresa o no, y si fuera posible, bajo que escena-
rios la podria constituir.

2.1. Relacion laboral comun.

La figura del administrador social queda excluida de la relacion laboral comun mediante la
exclusion declarativa del articulo 1.3.c) ET*. Esta exclusidon parece razonada porque no
parece que necesite la tutela del Derecho del Trabajo, por norma general, si no que normal-
mente ocurre que es necesario proteger a la sociedad de sus administradores®'. Es decir,
para que se considere relacion laboral deben darse las notas de voluntariedad, dependen-
cia y ajenidad y el administrador carece de las notas de dependencia y ajenidad.

Ahora bien, la jurisprudencia admite la posibilidad de que convivan dos relaciones juridicas
diferentes en un mismo supuesto, una laboral y otra mercantil. De esta manera un trabaja-
dor de una sociedad con una relacién laboral comun podria ser nombrado administrador de
la entidad y ejercer paralelamente las dos funciones, la de trabajador por cuenta ajena y la
de administrador social. Como se puede observar en esta sentencia «(...)cabe admitir la
posibilidad de coexistencia o ejercicio simultaneo de cargo societario con la actividad deri-
vada de una relacion laboral ordinaria, (...) la inclusion o exclusion del trabajador --socio--
gestor de una sociedad, dotada de personalidad juridica, de la esfera laboral, depende de
la verdadera naturaleza del vinculo y de la posicion y actividad que, concretamente, realice
la persona en el seno de la sociedad... (...) la realizacién de los trabajos laborales de natu-
raleza comun con singularidad propia y especifica... y de contrario el relato histérico pro-
bado asevera la realidad de tal relacion laboral comun y su concurrencia con la actividad
societaria mancomunada. Consecuentemente, ni siquiera ha de acudirse a la presuncion
de laboralidad para estimar que existe una relacion laboral ordinaria al margen de su co-
existencia con otra distinta, en los cometidos inherentes al cargo de administrador manco-
munado®».

Para que estas dos relaciones puedan convivir es necesario que las funciones relacionadas

2 Sentencia niimero 739/2017 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 28 septiembre 2017(Aranzadi Insignis)
30 Articulo 1. Ambito de aplicacion.

3. Se excluyen del ambito regulado por esta ley:

c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los
organos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la
empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

31 “En los limites del contrato de trabajo: administradores y socios - Num. 83, noviembre 2009 - Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion - Libros y Revistas - VLEX 211618433”, fecha de consulta 15 agosto 2021, en
https://vlex.es/vid/iacute-mites-administradores-socios-211618433.

32 Sentencia miimero 1197/2009 del Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social) de 17 febrero 2009 (Centro de Docu-
mentacion Judicial Id Cendoj: 28079140012009100117)
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en el contrato de trabajo no tengan nada que ver con las funciones del administrador?.

Visto todo lo anteriormente expuesto la Unica forma que un administrador tenga una relacion
laboral comun, sera si compagina su relacién mercantil de administrador societario con un
contrato laboral, combinando asi las dos relaciones. Debe quedar claro que, su condicidn
de trabajador por cuenta ajena y su correspondiente relacion laboral comun le vendra dada
por su prestacion de servicios por cuenta ajena (contrato de trabajo de dependiente, por
ejemplo), nunca por su condicién de administrador de la sociedad. Podemos ver como la
jurisprudencia ha aceptado esta dualidad en la «sentencia del TS de 14 de octubre de 1998
establece que la compatibilidad en estos casos depende de que la estructura del gobierno
real de la sociedad y el caracter de la prestacion de trabajo permitan configurar la indepen-
dencia de esta frente a la atribuciéon — en muchos casos formal en términos reales de poder
-del cargo de administracion social»**.

2.2. Relacion laboral especial.

El propio ET enumera las excepciones a lo que se considera una relacion laboral comun, al
establecer en su articulo 2 ET?** una serie de relaciones laborales especiales que vendrian
a considerarse como un hibrido entre la relacién laboral comun y la relacién mercantil. Entre
ellas encontramos al personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c) del ET.

«La regulacion de las relaciones laborales especiales viene motivada, generalmente, por la
necesidad de incorporar al ordenamiento laboral actividades en las que se desdibujan los
presupuestos definidores del contrato de trabajo comun (la voluntariedad, la retribucién, la
ajenidad o la dependencia)»*.

Para el caso del administrador societario nos interesa la relacion especial del personal de
alta direccion, la cual encontramos definida en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccion?'.
Cabe la posibilidad que la empresa tenga un trabajador con una relacion laboral especial,
un contrato de alto cargo, un directivo que posteriormente sea nombrado administrador de
la entidad. Esta situacion ha generado mucha controversia jurisprudencial al tener que ana-
lizar si realmente las dos situaciones, la relacién laboral del directivo y la relacién mercantil
del administrador, podian convivir o no.

Para entender esta situacion se hace necesario explicar la doctrina del vinculo y ver las

33 DUTILH, J. M., “Compatibilidad o no entre el cargo de administrador social y la relacion laboral (especial de alta direc-
cién o comun): ;Se ha superado la Teoria del Vinculo?”, Noticias LeQuid, fecha de consulta 15 agosto 2021, en https://le-
quid.es/blog/compatible-cargo-administrador-social-la-relacion-laboral/.
3 LABORAL, D., “Compatibilidad del cargo de administrador social con una relacién laboral”, fecha de consulta 15 agosto
2021, en https://www.mariscal-abogados.es/compatibilidad-del-cargo-de-administrador-social-con-una-relacion-laboral/.
35 Articulo 2. Relaciones laborales de caracter especial.

1. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial:

a) La del personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c).
36 CURSO PRACTICO SOBRE CONTRATOS DE TRABAJO. TEMA 4. RELACIONES LABORALES ESPECIALES., Julio de 2018, Editorial
Aranzadi, S.A.U.
37 Articulo 1. Ambito de aplicacién. Dos. Se considera personal de alta direccién a aquellos trabajadores que ejercitan
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 6rganos
superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad. Tres. Se excluye del
ambito de este Real Decreto la actividad delimitada en el articulo 1.3.c), del Estatuto de los Trabajadores
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sentencias mas representativas de esta combinacion administrador-directivo.

La citada teoria trata de resolver la cuestion de si la relacién del administrador con funciones
ejecutivas es compatible con una relaciéon laboral especial de alta direccion.

La denominada doctrina del vinculo surgié con el conocido caso Huarte, fundamentada en
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 29 septiembre 1988 (Aranzadi
Insignis), la cual considera que «el fundamento de la exclusion del ambito laboral no esta
en la clase de funciones que realiza el sujeto, sino en la naturaleza del vinculo en virtud del
cual las realiza. O dicho de esta manera, para la concurrencia de la relacién laboral de
caracter especial mencionada no basta que la actividad realizada sea la propia del alto
cargo, tal como las define el precepto reglamentario, sino que la efectie un trabajador, como
el mismo precepto menciona, y no un consejero en el desempefio de su cargo».

Segun la teoria del vinculo «el vinculo mercantil eliminaria de plano la posibilidad de man-
tener simultaneamente una relacion laboral especial de alta direccion en concurrencia (y de
no ser esta preexistente, se entiende que quedaria esta absorbida y eliminada por aquel
vinculo) »*.

Parece ser, que con esta teoria quedaba resuelto el conflicto de si la relacion del adminis-
trador societario puede convivir con una relacion laboral especial, dejando claro que, en
caso de existir ambas relaciones, la relacion laboral quedaria absorbida por la mercantil.

Es interesante mencionar la Sentencia numero 7640/2000 del Tribunal Supremo (Sala de
lo Social) de 24 octubre 2000 (Centro de documentacion judicial Id Cendo;j:
28079140012000101416), la cual declara la posibilidad de la existencia de la convivencia
de una relacién laboral de alto cargo y la pertenencia al consejo de administrador como
vocal y sin participaciones en la entidad "ninguno de los hechos probados ha puesto de
manifiesto que la actividad del trabajador se proyectara de forma autbnoma e independiente
y en forma tal que, falto de toda dependencia o sujecion, sus facultades alcanzaran al con-
trol individual de la sociedad; ni siquiera, se precisa, un solo acto del Consejo de adminis-
tracion, en el que el trabajador interviniera decisivamente en la marcha de la sociedad, de
modo que el vinculo laboral fuera absorbido por el vinculo mercantil”. En definitiva, no exis-
ten indicios de que el cargo en el Consejo de Administracion haya "eclipsado” la posibilidad
y realidad del trabajo dependiente desemperfiado por el recurrente. "el mero hecho de su
condicion de administrador”, no era excluyente de la relacion laboral; en cuanto esta expre-
sién viene a indicar el formalismo del cargo societario, no incompatible, pues, con el verda-
dero caracter de trabajador que ostentaba el actor en el escenario real de la empresa.”

Asi pues, la regla general sera la de que la relacion mercantil absorbe la laboral, pero siem-
pre teniendo en cuenta el escenario en el que nos encontramos.

Lo que si queda realmente claro es que en ningun momento es cuestionado que la relacion
del administrador con la empresa pueda ser una relacién laboral especial. El administrador

38 M. BARROS GARCiA, “;Contintia Vigente La «Doctrina Del Vinculo» Tras La Modificacién De La Ley De Sociedades
De Capital?: Is the «link theory» still in force after the amendment of the Companies Law?”, Actualidad Juridica (157§-
956X), 41, 2015, Dykinson SL

3 MATORRAS DIAZ-CANEJA, Ana: «Altos cargos y doble vinculo: critica a los «excesos» de la doctrina del vinculo,
Aranzadi Social, n.° 3/2010, 4/2010 (BIB 2010/743)
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que unicamente ejerza las funciones propias de su cargo es una relacion mercantil y por
tanto queda excluida de la relacion laboral de alto cargo“.

2.3. Relaciéon mercantil.

Alo largo de este estudio se ha podido ver que, el administrador como tal no constituye una
relacion laboral comun y tampoco una relacion laboral especial.

Asi pues, queda claro que la relacion del administrador, como tal, con la empresa es pura-
mente mercantil.

En el articulo 1.3 ET* queda reflejada claramente la exclusion del administrador societario
como trabajador por cuenta ajena. Esto es asi, ya que en el encontramos ausente, o desfi-
gurada, la cualidad de dependencia necesaria para ser considerada relacion laboral.

En el articulo 1.2.c) de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autbnomo (en
adelante LETA)%, incluye en su ambito de aplicacion el trabajo de los administradores que
poseen el control efectivo de la sociedad, al considerarlos trabajadores auténomos. Y el
articulo 2.b) de la LETA* se limita a excluir de su ambito de aplicacion al administrador sin
control efectivo. De esta manera, el administrador sin control no es considerado ni trabaja-
dor por cuenta propia ni por cuenta ajena, continua siendo un trabajador por cuenta ajena
cuya prestacion de servicios es puramente mercantil.

Tales afirmaciones, las podemos observar en la Sentencia numero 707/1997 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) de 6 febrero 1997 (Centro de Documentacion Judicial Id Cendoj:
28079140011997100032) que cita “Es cierto, desde luego, que la relacién que vincula al
administrador tnico con la sociedad de capital es de naturaleza mercantil o societaria;, no
es, por tanto, de caracter laboral, ni siquiera especial, en tanto que excluida de tal ambito
en virtud de lo dispuesto por el articulo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadores, sin ser
subsumible en las previsiones del articulo 2.1.a) del mismo cuerpo legal.(...)el actor no os-
tenta la titularidad de la empresa, sin que la participacion que aquél tiene en el capital de

40 Se excluye del ambito de este Real Decreto la actividad delimitada en el articulo 1.3.c), del Estatuto de los Trabajadores.
41 Articulo 1. Ambito de aplicacién.

3. Se excluyen del ambito regulado por esta ley:

¢) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los
organos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la
empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

42 Articulo 1. Supuestos incluidos.

2. Se declaran expresamente comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Ley, siempre que cumplan los requisitos
a los que se refiere el apartado anterior:

¢) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero o admi-
nistrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal
y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquélla, en los términos previstos en la disposicion
adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

43 Articulo 2. Supuestos excluidos.

Se entenderan expresamente excluidas del &mbito de aplicacion de la presente Ley, aquellas prestaciones de servicios
que no cumplan con los requisitos del articulo 1.1, y en especial:

b) La actividad que se limita pura y simplemente al mero desempeifio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos
de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, de conformidad con lo establecido en el
articulo 1.3.c) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo.
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esta pueda llevar a conclusion contraria mediante el levantamiento del velo de la persona
Juridica, dado que dicha participacion, aunque importante, no es decisiva para marcar el
signo de la voluntad social’.
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3. Encuadramiento en la Seguridad Social del administrador societario.

El problema del encuadramiento en la Seguridad Social se plantea normalmente en relacion
con los administradores ejecutivos de sociedades mercantiles capitalistas, con dedicacién
profesional y retribucion*

Conviene destacar la Sentencia Numero 15117 del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo) de 26 de abril de 1991 (Centro de Documentacion Judicial
ECLI:ES:TS:1991:15117) que cita “No siendo, segtn lo expuesto, encuadrable la relacion
de don Narciso con la Sociedad, en el marco de relacion laboral de caracter especial de
Alta Direccion, y destruida por las pruebas practicadas la presuncion de certeza del Acta,
que asigna a aquél la condicion de Director Gerente, obligado resulta estimar el recurso y
revocar la Sentencia, pues sin tal condicién no viene obligada la empresa a cotizar por aquél
al Régimen General de la Seguridad Social”. Esta sentencia inicia un cambio en la doctrina
del orden contencioso-administrativo al considerar que no estan incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social los administradores sociales, porque no mantienen con la
sociedad ninguna vinculacién laboral ordinaria, ni de alta direccién.

De la anterior sentencia y las proximas que citaré, podremos ver que el administrador so-
cietario puede estar encuadrado en el Régimen General como Asimilado, en el Régimen
Especial Autonomo o estar fuera del Sistema de la Seguridad Social. Su inclusiéon en uno u
otro dependera, como regla general, de poseer el control efectivo de la sociedad o no y de
si su cargo es retribuido o no.

3.1. Régimen General.

Respecto al encuadramiento del administrador societario dentro del Régimen General de la
Seguridad Social, es interesante destacar la Sentencia nimero 517 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) de 29 de enero de 1997(Centro de Documentacién Judicial Id Cendo;j:
28079140011997100988) “(...) el administrador social, que trabaja para la sociedad en
cuanto 6rgano de la misma, es un trabajador por cuenta ajena, con independencia de que
el régimen de su relacion de servicios sea mercantil, entonces habra que llegar a la conclu-
sion de que es obligado el encuadramiento de estos profesionales en dicho Régimen gene-
ral.”

Esta opcion interpretativa se funda en que el administrador social que trabaja para la socie-
dad, en cuanto 6rgano de la misma, es un trabajador por cuenta ajena con independencia
de que el régimen de su relacion de servicios sea mercantil; lo que determina el encuadra-
miento en el RGSS. Pero introduce una matizacion importante: la inclusién en el RGSS no

4Vid. DESDENTADO BONETE, A., «Administradores sociales: relacidon profesional y encuadramiento en la Seguri-
dad Social. Un repaso critico por la ltima jurisprudencia», Justicia Laboral 21, 2005, pp. 15-28
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afecta a los administradores con participacion mayoritaria propiamente dicha porque enton-
ces faltaria la nota de la ajenidad, y nos encontrariamos ante un supuesto de trabajo por
cuenta propia, debiendo incluirse éstos en el RETA*.

En la mencionada sentencia vemos como la jurisprudencia decidia encuadrar al adminis-
trador societario en Régimen General o Especial en funcién de si era poseedor del control
efectivo de la sociedad o no. Posteriormente, como veremos a continuacion afiadié a esta
division el matiz de la asimilacién al Régimen General.

3.2. Régimen Asimilado.

Tal como nos indica el articulo 10 de la LGSS“®, la tendencia es conseguir la maxima ho-
mogeneidad del Sistema. De esta manera, se intenta que todos aquellos Regimenes Espe-
ciales existentes historicamente (futbolistas, artistas, etc.) queden integrados en el Régimen
General como asimilados al sistema. Esta asimilacion es causada por sus peculiaridades
caracteristicas que, si bien pertenecen al Régimen General, lo hacen en su condicién de
asimilados. Esta asimilacion se debe a que, en ciertas ocasiones, no estan sometidos a las
mismas reglas de cotizacién que los incluidos en el Régimen General “puro”. Por ejemplo,
muchos de ellos no cotizan por desempleo como puede ser el régimen asimilado de em-
pleadas del hogar o el administrador societario retribuido y sin control de la sociedad.

En articulo 136.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social*’ (en adelante LGSS)
declara quienes se encuentran comprendidos en el Régimen General. De tal precepto se
observa que los administradores con funciones de direccion y gerencia, sin control efectivo
y retribuidos por ello seran asimilados al Régimen General de la Seguridad Social. Se trata
de una inclusién incompleta, pues no comprende la proteccién por desempleo y del Fondo
de Garantia Salarial.

45 RODRIGUEZ DOMINGUEZ, C., “A vueltas con el encuadramiento y la naturaleza del vinculo contractual de altos directi-

vos y administradores” Anales de la facultad de derecho,24; diciembre 2007, pp. 179-193.

46 5. De conformidad con la tendencia a la unidad que debe presidir la ordenacién del sistema de la Seguridad Social, el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, podra disponer la integracion en el Régimen General
de cualquiera de los regimenes especiales correspondientes a los grupos que se relacionan en el apartado 2, a excepcion
de los que han de regirse por leyes especificas, siempre que ello sea posible teniendo en cuenta las peculiares caracteris-
ticas de los grupos afectados y el grado de homogeneidad con el Régimen General alcanzado en la regulacion del régimen
especial de que se trate.

47 Articulo 136. Extension.1. Estaran obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion del Régimen General de la
Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena y los asimilados a los que se refiere el articulo 7.1.a) de esta ley, salvo
que por razén de su actividad deban quedar comprendidos en el campo de aplicacion de alglin régimen especial de la
Seguridad Social.2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en el apartado anterior: ¢) Como
asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los consejeros y administradores de las sociedades de capital, siempre que no
posean su control en los términos previstos por el articulo 305.2.b), cuando el desempefio de su cargo conlleve la realiza-
cion de las funciones de direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicion de trabajadores
por cuenta de la misma. Estos consejeros y administradores quedaran excluidos de la proteccion por desempleo y del
Fondo de Garantia Salarial.
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En este sentido, es interesante destacar la Sentencia numero 3373 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) de 14 de mayo de 1997 (Centro de Documentacion Judicial Id Cendoj:
28079140011997100620). Esta establecio el precedente al considerar que los administra-
dores societarios no deben estar incluidos en la proteccién por desempleo, aunque estén
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Tal como cita “(...) el objeto o fin
fundamental del nivel contributivo de la protecciéon por desempleo, precisando que es el
"proporcionar prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir como
consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o de la reduccion de la jornada”; y es
indiscutible que los administradores, aunque pueden percibir remuneracion por el desem-
pefio de su actividad, tal remuneracion no es, en ningun caso, una renta salarial. (...) los
administradores sociales, aunque son trabajadores por cuenta ajena, no son trabajadores
asalariados. De todo lo expresado se desprende forzosamente la consecuencia de que los
administradores de las sociedades mercantiles de capital, aunque se incardinan en el am-
bito protector del Régimen General de la Seguridad Social, no tienen derecho a las presta-
ciones por desempleo”.

3.3. Régimen Especial Autonomo.

Tal como se desprende del articulo 305.2.b) de la LGSS*8, los administradores societarios
retribuidos, que realizan las funciones propias de su cargo y que poseen el control efectivo
de la sociedad estan incluidos en el Régimen Especial Auténomo (en adelante RETA).

Como podemos ver en la Sentencia numero 529 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social)
de 30 de enero de 1997 (Centro de Documentacion Judicial Id Cendo;j:
28079140011997101000) "(...) En el caso de administradores sociales con participacion
mayoritaria propiamente dicha (la mitad o mas de las acciones) faltaria la nota de la ajeni-
dad, y nos encontrariamos ante un supuesto de trabajo por cuenta propia.(...) El fruto o
resultado de su trabajo, o al menos la parte principal del mismo, acaba ingresando, por via
de beneficio o por via de incremento del activo de la empresa, en su propio patrimonio.(...)
el hecho de que el recurrente fuera propietario de mas de la mitad del capital de la sociedad,
hace que coincida en él la actividad y la titularidad de aquel a cuenta de quien trabaja, es
decir, ni es trabajador por cuenta ajena a tenor del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, ni tampoco lo es en los términos del articulo 7.1 de la Ley de Seguridad Social”

Debemos hacer un inciso en este apartado para matizar que el administrador no retribuido
y sin control estan fuera del Sistema de la Seguridad Social. Es una situacion excluida.

Tal como se desprende de la Sentencia numero 960 del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha (Sala de lo Social) de 22 de junio de 2004 (Centro de Documentacién

8 Articulo 305.2.b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de con-
sejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que
se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital
social.
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Judicial Id Cendoj: 02003340012004101012), sobre la no inclusion en algun régimen de la
Seguridad Social del Administrador. Que cita “(...) Estamos ante un administrador ejecu-
tivo sin retribucion directa o indirecta, y sin control efectivo de la sociedad. Esta situacion
es excluyente de un alta en Seguridad Social. Y pese a que no concurren ninguna de las
circunstancias que la ley establece como indicadoras de la existencia de un control efec-
tivo, tampoco la Administracion ha demostrado que el demandante dispusiera del control
efectivo de la sociedad”.
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