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RESUMEN

La Ley de Sociedades Laborales es una norma orientada hacia el Derecho
mercantil. Por esta razon se plantean numerosos interrogantes de orden laboral.
El propio contrato de trabajo de los socios trabajadores estd sujeto a cambios
por influencia de la sociedad. En el presente estudio se intenta dar respuesta a
los despidos improcedentes de los trabajadores temporales y a las extinciones
de contrato por voluntad del trabajador. También se plantea la duplicidad ante
conductas contra la sociedad que podrdn ser objeto de despido disciplinario y
sancién societaria. Es un importante interrogante el cardcter restrictivo de la
actual Ley de Jurisdiccidén Social que solo se extiende a los servicios prestados.
Es preciso realizar un andlisis exhaustivo del régimen de Seguridad Social la Ley
que abarque todas las situaciones posibles. Hay que prestar atencién a los de
socios administradores. La Ley resuelve de manera razonable los conflictos entre
el régimen de auténomos y régimen general.

PALABRAS-CLAVE: Sociedad laboral, contrato de trabajo, socio trabajador.

ABSTRACT

The Law of Labour Partnerships is a law focused on Commercial Law. For that
reason there are numerous questions about Labour Law. The labour contract itself
of the working partners is subject to change by the influence of the partnership.
This study tries to reach an answer about unfair dismissal of temporary workers
and termination of contract by constructive dismissals. There is also a debate
about behaviours against the partnership which can be pursued by double
channels: labour dismissal and partner punishment. It is also an important matter
the restrictive character of the Labour Jurisdiction which only allows to file suits
about the services paid by the worker. About Social Security regime, we must pay
attention to all possible situations, especially for managing partners. The Law
solves in a reasonable way the conflicts between the self-employed regime and
workers’ regime.

KEY worDSs: Labour partnership, labour contract, working partner.
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1 SOCIEDAD LABORAL, CONTRATO DE TRABAJO Y SOCIEDAD

a distincién entre el contrato de trabajo y el contrato de sociedad es clésica

como expresion de los problemas que plantea la calificacién juridica de la

prestacion del trabajo humano. No en vano, algunos autores creyeron en su
dia que la naturaleza juridica del contrato de trabajo coincidia con la del contrato
de sociedad (CHATELAIN, VALVERDE), y quizd por eso el articulo 458 del
proyecto de CC de 1821 se referia a cierto «convenio temporal entre superior y
dependiente (...) que constituye tacita sociedad de trabajo». Pero es que incluso
el CC aprobado en 1889 ofrece argumentos que favorecen la confusién. En par-
ticular, porque siendo la sociedad «el contrato por el cual dos o més personas se
obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre
si las ganancias» (articulo 1665 CC) y estando admitida la posibilidad de que se
constituya una sociedad en la que unos socios aporten dinero o bienes y otros s6lo
industria, la exoneracién «de toda responsabilidad en las pérdidas» que el articulo
1691 CC autoriza en favor del «socio de industriax», hace en la practica extraordi-
nariamente compleja su distincion respecto del trabajador asalariado remunerado
completamente mediante participacién en beneficios. A su vez, esta complejidad
calificadora sirve de base tanto a los frecuentes «intentos de disimular bajo ropa-
jes societarios prestaciones de servicios claramente laborales», como a los igual-
mente repetidos ensayos para «camuflar al verdadero socio dentro de un aparente
contrato de trabajo con la idea de lucrar los beneficios inherentes a la condicién de
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130 JOSE MARIA RIOS MESTRE

asalariado, particularmente en los casos de cierre de empresa o ante una ruptura de
las relaciones entre los socios, o a los efectos de afiliacion al RGSS»!.

Estos problemas que plantea la calificacién de una concreta prestacion de ser-
vicios como derivada de un contrato de trabajo o como expresion de los derechos
o deberes propios del socio encontraron a mediados de la década de los sesenta
del siglo XX una original forma de expresién en las llamadas Sociedades Anoni-
mas Laborales, la primera de las cuales fue la SALTUYV valenciana constituida el
16 de diciembre de 19632

En la medida de que se trata de verdaderas sociedades capitalistas puede pre-
dicarse la separacién formal entre sociedad y socio y, por tanto, la contratacién
laboral de éste por aquella. Ahora bien, al mismo tiempo el hecho de que la ma-
yoria del capital social este suscrito precisamente por los trabajadores que prestan
sus servicios a la sociedad, hace que éstos dispongan de verdaderas facultades de
direccién y control de la sociedad. El problema tedrico que esta solucién plantea
tiene que ver con el cuestionamiento que de la nota laboral de dependencia inhe-
rente al domino de la sociedad por parte de los trabajadores en cuanto propietarios
de la mayoria del capital social. Sin embargo, en la prictica ello no tiene ninguna
consecuencia porque ha sido el propio legislador el que, en norma con rango
suficiente para hacerlo (inclusion constitutiva), ha decidido que estos socios sean
sujetos de una relacion laboral que les vincula con la sociedad. Otra cosa es que
tal arreglo se compadezca bien con la paralela regulacién de Seguridad Social,
como la reforma de 1998 vino a demostrar.

En este sentido, y mas alla de las especialidades sefialadas en materia de califi-
cacién y de encuadramiento, la singularidad de las sociedades laborales sélo pue-
de residir en sus aspectos mercantiles. Y por ello, tanto la vigente LSLP, como sus
predecesoras han considerado siempre al trabajador en funcién de su condicién
como socio o0 no socio. Por ejemplo, para definir a los titulares del capital social
(articulo 1° LSLP: «la mayoria del capital social (es) propiedad de trabajadores
que prestan en ellas servicios retribuidos en forma personal y directa, cuya rela-
cién laboral lo sea por tiempo indefinido»); para limitar el nimero de trabajadores
no socios contratados por tiempo indefinido (articulo 1.2 LSLP); para distinguir
los tipos de acciones o participaciones y definir derechos de adquisicién preferen-
te de las mismas (articulos 6 y 7 LSLP), etc.

! LUJAN ALCARAZ, I., La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo. Contribucion
al estudio del dmbito de aplicacion subjetivo del contrato de trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1994, pags. 163-164.

2 Sobre su historia, véase PINOL AGUADE, J.M. “Acotaciones a las Sociedades Anénimas Laborales”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1976, pags. 306 y ss. También MAGRINA, J., La sociedad
anénima laboral, Biblioteca CEAC de Cooperativismo, Barcelona, 1986, pag. 20 y ss.
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2 CONTRATO DE TRABAJO Y SOCIO TRABAJADOR

El reconocimiento de que el fundamento tltimo de las sociedades laborales es
la compatibilidad en la mayoria de sus integrantes de la doble condicién de socio
y trabajador se advierte claramente en el articulo 1.2 LSLP. Conforme al mismo,
la calificaciéon como «Sociedad Laboral» puede otorgarse a las sociedades anéni-
mas o de responsabilidad limitada siempre que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que al menos la mayoria del capital social sea propiedad de trabajadores
que presten en ellas servicios retribuidos de forma personal y directa, en
virtud de una relacién laboral por tiempo indefinido.

b) Que ninguno de los socios sea titular de acciones o participaciones sociales
que representen mas de la tercera parte del capital social®.

¢) Que el nimero de horas-afio trabajadas por los trabajadores contratados
por tiempo indefinido que no sean socios no sea superior al cuarenta y
nueve por ciento del cdomputo global de horas-afio trabajadas en la sociedad
laboral por el conjunto de los socios trabajadores*.

Interesa subrayar en este punto que una de las novedades mas sobresalientes
de la nueva LSLP es precisamente la regulacion de las sociedades participadas por
los trabajadores que por primera vez en nuestro pais han sido definidas legalmente
considerando «como tales no solo a las propias sociedades laborales, sino a cua-
lesquiera otras sociedades en las que los socios trabajadores posean capital social
y derechos de voto»®. Conforme al articulo 18 LSLP, «tendrdn la consideracién
de sociedades participadas por los trabajadores las sociedades anénimas o de res-
ponsabilidad limitada que no alcancen los requisitos establecidos en el capitulo I
(LSLP), pero promuevan el acceso a la condicién de socios de los trabajadores,
asi como las distintas formas de participacion de los mismos, en particular a través
de la representacion legal de los trabajadores, y cumplan alguno de los siguientes
requisitos:

a) Que cuenten con trabajadores que posean participacion en el capital y/o en

los resultados de la sociedad.

3 Esta regla admite dos excepciones. La primera, que la sociedad laboral se constituya inicialmente
por dos socios trabajadores con contrato por tiempo indefinido estando dividido tanto el capital social
como los derechos de voto al cincuenta por ciento y con la obligacién de ajustarse al limite general en
el plazo méaximo de 36 meses. La segunda excepcion se refiere al caso de «socios que sean entidades
publicas, de participacion mayoritariamente publica, entidades no lucrativas o de la economia social,
en cuyo caso la participacién podra superar dicho limite, sin alcanzar el cincuenta por ciento del capital
social».

4 Téngase en cuenta que a estos efectos no computa el trabajo realizado por los trabajadores con
discapacidad de cualquier clase en grado igual o superior al treinta y tres por ciento.

5> Exposicion de Motivos LSLP.
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b) Que cuenten con trabajadores que posean participacién en los derechos de
voto y/o en la toma de decisiones de la sociedad.

¢) Que adopten una estrategia que fomente la incorporacién de trabajadores a
la condicién de socios.

d) Que promuevan los principios recogidos en el (articulo 18 LSLP)».

Formalmente, la calificaciéon como asalariados de los socios trabajadores de
las sociedades laborales —y de los de las sociedades participadas por trabajado-
res— corresponde no a la LSLP, sino al TRLET. Es decir, seran asalariados de la
sociedad si «voluntariamente prest[a]n sus servicios retribuidos por cuenta ajena
y dentro del 4ambito de organizacién y direccidn de otra persona, fisica o juridi-
ca, denominada empleador o empresario». Eso es lo que sefala la propia LSLP
cuando identifica como requisito que la mayoria del capital social sea propiedad
de «trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos de forma personal y
directa, en virtud de una relacién laboral [...]».

Ademds, estos trabajadores han de estar vinculados por una relacién laboral
«por tiempo indefinido». Y este requisito es justamente el que hace de esta clase
de entidades instrumentos idéneos para la promocién de empleo estable. Su razén
de ser tiene fécil explicacién, pues las sociedades laborales se inspiran en lo que
se ha llamado una «filosofia obrera»®. Ello no obstante, la nueva LSLP mantiene
la solucién de su predecesora en punto a la exigencia o no de un régimen minimo
de jornada. Es decir, se decanta por la inexigencia que la Ley de 1997 asumi6 en
contraste con la Ley de 1986 que si exigia que la vinculacién del socio trabajador
fuese «por tiempo indefinido y en jornada completa». Consecuencia de ello, ya
advertida en 1997, es que la relacién entre socio trabajadores y socios no traba-
jadores no puede hacerse en funcion del nimero absoluto de trabajadores de una
y otra clase, sino del nimero de horas de trabajo/afio que totalizan unos y otros
[articulo 1.2 ¢) LSLP].

No hay en el articulado de 1a LSLP la m4s minima pretension de fijar un marco
juridico laboral para losa socios trabajadores. Dando por supuesta su condicién
laboral, el legislador de la LSLP deja que sea la legislacion laboral la que se ocupe
de la cuestién. Por tanto, y conforme al articulo 3 TRLET, habrd que estar al pro-
pio Estatuto y a su normas de desarrollo; a los convenios colectivos que pudieran
resultar aplicables segin la empresa o actividad y a lo previsto en los correspon-
dientes contratos de trabajo.

Quiza en algin momento pudo plantearse la conveniencia o no de configurar
sobre la relacion de trabajo del socio trabajador en las sociedades laborales una
relacién laboral especial. Pero lo cierto es que tal posibilidad estd descartada vy,

¢ SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J.C., “Notas para el estudio de una posible deformacién del tipo
legal mercantil”, Revista de Trabajo, nim. 87, 1987, pag. 15
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a lo sumo, la LSLP contiene alguna regla especial en materia de extincién de la
relacion de trabajo y sus efectos sobre la relacion societaria.

2.1. Nacimiento del contrato de trabajo

Las sociedades laborales integran la voluntad de los participantes de acudir a
la estructura de sociedades capitalistas proporcionando una institucién donde de-
sarrollar la prestacidn personal propia del contrato de trabajo. Por tanto, los funda-
dores ostentan la condicion de socios con cardcter previo a la condicién de socios
trabajadores. Se trata de una prioridad en el tiempo de cardcter 16gico juridico ya
que son los administradores los que tienen atribuida la potestad para representar
a la sociedad. Ello conlleva un auténtico fendmeno de autocontratacién en el caso
de los socios trabajadores.

No puede pretenderse que la condicién de trabajador tenga su nacimiento en
virtud de la constitucién de la sociedad. Con indiferencia de lo dispuesto en los es-
tatutos sociales, el trabajador adquiere tal condicién por la celebracién del contra-
to de trabajo. La posibilidad de que el contrato de trabajo nazca ope legis en virtud
de una combinacién de los estatutos sociales y la propia LSLP debe rechazarse.

La importancia de la cuestion radica en los elementos constitutivos del contra-
to de trabajo del socio trabajador, especialmente si se trata de socios fundadores.
El elemento influenciado por todas las peculiaridades societarias es la causa del
contrato. La causa del contrato de trabajo sufre una perturbacién importante en
el sentido de alterar el binomio prestacion de servicios y retribucion. La causa
del contrato pasa a estar integrada igualmente por los elementos derivados de la
condicién de socio. Las manifestaciones précticas de esta cualidad son muy nu-
merosas, ya que la pérdida de la condicién de socio en determinados supuestos y
el cambio en la calificacién podran ser objeto de acciones propias del contrato de
trabajo como se detallard m4s adelante. Cabe adelantar que los atributos sociales
pueden ser considerados una condicién sustancial y que bajo determinadas cir-
cunstancias su desaparicidn puede ser objeto de acciones rescisorias o extintivas
ejercidas por el trabajador.

Las condiciones de socio y trabajador son realidades diferenciadas y sujetas
a un régimen juridico distinto. No obstante, los hechos acaecidos en la relacién
societaria o en la laboral y sus consecuencias juridicas experimentardn influencias
respectivamente como no puede ser de otra forma.

Todo lo anterior no decae debido a la existencia de una realidad opuesta en
torno al nacimiento del contrato de trabajo de las sociedades ya constituidas que
se transforman en sociedades laborales. En estos casos precede el nacimiento del
contrato a la existencia de la sociedad laboral. No obstante la preexistencia del
vinculo laboral no contradice lo sustentado més arriba, méds bien al contrario pues
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el mecanismo de pervivencia de la sociedad laboral consiste, en cierta forma, en
la incorporacion a la relacién societaria de trabajadores indefinidos contratados.

2.2. Clases de contratos de trabajo

No exige la LSLP que el socio trabajador se vincule siempre y en todo caso
mediante una relacién laboral de caricter indefinido, sino simplemente que «al
menos la mayoria del capital social sea propiedad de trabajadores» que estén vin-
culados de esa manera. Por tanto, si puede haber socios trabajadores vinculados
mediante un contrato temporal cuya participacion en el capital social computa
en la parte minoritaria del mismo. Y, por supuesto, puede haber trabajadores no
socios con contrato indefinido o temporal.

Aun asi, de la lectura de los preceptos de la LSLP da la impresién de que la
eleccién entre temporal o indefinido estd subordinada a los intereses societarios.
Ello es asi porque donde existe una relacion expresa que puede desequilibrarse,
segun el caso concreto, es entre trabajadores indefinidos socios y no socios. Nos
encontramos con una ley en la que, a efectos de los contratos temporales, el pa-
trén es el trabajador socio y el obrero es el trabajador temporal; y el indefinido es
un aspirante a empresario. Estd claro que la voluntad del legislador es anudar las
posibilidades y consecuencias societarias a la condicién de trabajador fijo.

Es verdad que conforme establece el articulo 13. 3 LSLP, los administradores
tienen, entre otras obligaciones, el deber de «favorecer la generacién de empleo
estable y de calidad (y) la integracién como socios de los trabajadores». Pero, por
ejemplo, el articulo 12.2 LSLP establece que las acciones y participaciones pro-
pias adquiridas por la sociedad deberdn ser enajenadas a favor de los trabajadores
de la sociedad con contrato de trabajo por tiempo indefinido en el plazo maximo
de tres afios a contar desde la fecha de su adquisicién. Y que conforme al articulo
11.3 a estos trabajadores se les atribuye un derecho de suscripcién preferente de
modo que, salvo acuerdo de la Junta General que adopte el aumento del capital
social, «las acciones o participaciones no suscritas o asumidas por los socios de la
clase respectiva se ofrecerdn a los trabajadores con contrato por tiempo indefini-
do, en la forma prevista en el articulo 6».

La vinculacién entre contrato laboral indefinido y socio es una solucién que
tiene su légica ya que, en principio, la dindmica societaria no se compadece con la
volatilidad del contrato temporal. Sin embargo, la 16gica de esta idea plantea una
cuestion de interés que versa sobre las consecuencias societarias de la contrata-
cion temporal en fraude de ley. Como es sabido, la tipica consecuencia laboral de
la contratacién temporal en fraude de ley consiste en la consideracién del contrato
laboral como indefinido ex func. Esta proyeccién hacia el pasado evidencia una
eventual pérdida de oportunidad en relacién con la adquisicién de participaciones
sociales y la condicién de socio. El sistema de transmisién inter vivos de las par-
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ticipaciones establecido en el articulo 6 consiste bdsicamente en que las acciones
y participaciones pueden transmitirse libremente a los socios trabajadores y a los
trabajadores no socios con contrato por tiempo indefinido. El propietario de ac-
ciones o participaciones debe comunicar a la sociedad el nimero, caracteristicas y
términos econdmicos de las acciones o participaciones que se proponga transmitir
para que ésta traslade la propuesta en el plazo maximo de diez dias simultinea-
mente a todos los posibles interesados (trabajadores indefinidos, socios trabaja-
dores y socios generales), que deberdn manifestar su voluntad de adquisicién de
acciones en un plazo maximo de 20 dias contados desde que les fue notificada la
transmision proyectada.

Recibidas las ofertas de compra, los administradores dispondran de 10 dias
para comunicar al vendedor la identidad del o de los adquirentes, priorizdndose
los interesados, en caso de concurrencia, de acuerdo a un orden de preferencia en
el que figura en primer lugar los «trabajadores indefinidos no socios, en relacién
directa a su antigiiedad en la empresa».

Cabe preguntarse qué eficacia tiene sobre las transmisiones de participaciones
societarias una sentencia del orden social declarativa de despido nulo o improce-
dente o del caracter indefinido de la relacién social. Por ejemplo, en el supuesto
de transmisiones en las que se ha ejercido el derecho de adquisicién preferente por
un trabajador indefinido que tiene menor antigiiedad que el trabajador que ha visto
reconocido judicialmente el caracter indefinido de su relacién.

A lo largo de este estudio se ha venido sosteniendo que lo societario no es
ajeno a la causa del contrato de trabajo, sino que, muy al contrario, forma parte de
la misma en el caso de los socios trabajadores y, en menor medida pero también
por las expectativas que se generan, en el caso de los restantes trabajadores indefi-
nidos y temporales. Si se acepta este planteamiento se ha de sefialar que tampoco
serian ajenas por tanto las adquisiciones en las que haya resultado preterido el
trabajador demandante. Sin embargo, cabe considerar que se trata de un supuesto
de res inter alios acta y que si el adquirente posee buena fe, lo que se presume,
no puede verse afectado por el reconocimiento del caricter indefinido. Ello nos
deja, en el plano sustantivo, con una reclamacién de dafios y perjuicios frente a
la sociedad.

2.3. Competencias jurisdiccionales

Desde la perspectiva competencial, queda claro que la materia societaria co-
rresponde al orden jurisdiccional civil, mientras que al orden social corresponde-
ran solo aquellas cuestiones que provengan del contrato de trabajo exclusivamente
por la prestacion de sus servicios. El articulo 2 c) LRJS es bastante restrictivo ya
que atribuye competencia al orden social en las cuestiones litigiosas que se pro-
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muevan «entre las sociedades laborales o las cooperativas de trabajo asociado, y
sus socios trabajadores, exclusivamente por la prestacion de sus servicios».

2.4, Periodo de prueba

El TRLET regula en su articulo 14 el periodo de prueba. Conforme al mismo,
puede concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a los limites de
duracién que, en su caso, se establezcan en los convenios colectivos. Bien enten-
dido que, en defecto de pacto en convenio, la duracién del periodo de prueba no
podré exceder de seis meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los
demads trabajadores. Y que en las empresas de menos de veinticinco trabajadores
el periodo de prueba no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no
sean técnicos titulados.

El citado articulo 14 TRLET establece que en el supuesto de los contratos tem-
porales de duracién determinada del articulo 15 TRLET concertados por tiempo
no superior a seis meses, el periodo de prueba no podrd exceder de un mes, salvo
que se disponga otra cosa en convenio colectivo.

En el caso de trabajadores no socios que ya hayan prestado servicios con ante-
rioridad para la sociedad laboral, es claro que no podra pactarse un nuevo periodo
de prueba en el momento de la adquisicién de la nueva condicién de socio. En
cambio, es mds problematico el caso de la admisién de nuevos socios trabajadores
que no hubieran prestado servicios con anterioridad en la correspondiente empre-
sa. Fundamentalmente porque en estos casos el periodo de prueba y su libertad de
ejercicio choca frontalmente con la vocacién de permanencia y estabilidad propia
del socio. Cabe sefialar que la inclusion en el contrato de trabajo no estd expresa-
mente prohibida por la norma. Pero seria conveniente que los estatutos sociales
establecieran los presupuestos y consecuencias del ejercicio de esta institucion,
no ya sobre el contrato de trabajo, sino sobre la condicién de socio.

2.5. Extincién del contrato de trabajo

La extincién del contrato de trabajo es contemplada en el articulo 9 LSLP
desde la 6ptica mercantil propia de esa norma. Es decir, el problema al que alli se
quiere dar solucién es cémo afecta a la relacion societaria la extincion del contrato
de trabajo del socio trabajador; pero no las posibles peculiaridades que en orden a
esa extincién impone o puede imponer la singular naturaleza de la relacién entre
sociedad laboral y socio trabajador. Conforme al citado precepto, «en caso de
extincién de la relacion laboral del socio trabajador, €ste habra de ofrecer (a los
socios trabajadores y a los trabajadores no socios) la adquisicion de sus acciones
o participaciones en el plazo de un mes desde la firmeza de la extincién de la
relacion laboral, (...) y si nadie ejercita su derecho de adquisicion, conservard la
cualidad de socio, si bien las acciones o participaciones que no haya transmiti-
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do pasaran a ser de la clase general conforme al articulo 5». Se afiade, ademads,
que los estatutos sociales puedan «establecer normas especiales para los casos de
jubilacién e incapacidad permanente del socio trabajador, para los supuestos de
socios trabajadores en excedencia, asi como para los socios trabajadores que por
subrogacidn legal o convencional dejen de ser trabajadores de la sociedad».

En los contratos de tracto sucesivo, especialmente si concurren prestaciones
personales, debe de posibilitarse la extincién de la relacion obligatoria a las partes
(nadie puede ser obligado de por vida contra su voluntad). Son férmulas habitua-
les de terminacion del contrato la denuncia unilateral y el mutuo disenso. El TR-
LET recoge en su articulo 49.1 a) como causa de extincién del contrato de trabajo
el mutuo acuerdo de las partes. Y en su apartado d) la dimisién del trabajador
«debiendo mediar el preaviso que exijan los convenios colectivos o la costumbre
del lugar». En estos casos concurren dos intereses contrapuestos cuando se trata
de la relacién del socio trabajador; por un lado la decisién de poner fin al contrato
de trabajo y, por otro, la vocacién societaria de permanencia. Entre ambos, os
obvio que debe primar el interés laboral del trabajador en poner fin a su contrato,
debiéndose adaptar la legislacién mercantil en orden al mantenimiento o conclu-
sién de la relacién societaria, cuestién de la que trata el articulo 9 LSLP.

Respecto del despido propiamente dicho, la primera cuestion que se plantea es
quién ostenta la facultad de ejercer dicha potestad. El articulo 13 LSLP establece
que es competencia del 6rgano de administracién la direccién y gestién de la
sociedad. Pero también podria defenderse que facultad recayera en la asamblea.
Y asimismo caben combinaciones tales como que, en situaciones conflictivas,
el 6rgano de administracion recabe la ratificacion de la asamblea. Los estatutos
sociales pueden establecer alguna prevision cuyo incumplimiento tendrd dudosos
efectos laborales.

La doctrina de suplicacién se encuentra dividida. Algunos Tribunales se de-
cantan por conferir efectos laborales a los acuerdos y convenciones mercantiles.
Cabe citar a titulo ilustrativo la STSJ Andalucia, Sevilla de 2 de noviembre de
1993 (rec. 2217/1993) en un supuesto en el que los incumplimientos favorecieron
al trabajador. La Sala declara que «a la misma conclusién [la nulidad] ha de con-
ducir la adopcién de tal acto resolutorio con manifiesta infraccion de la pertinente
norma convencional, al haberlo sido por el Director de Area de Gestién y Rela-
ciones Laborales, que a lo mds sélo tiene facultad de sancionar por faltas leves
-articulo 72.c) de los Estatutos de la entidad demandada-, si se le considera como
Director General, al no constar haberse delegado en el mismo para tal menester
sancionador por los érganos competentes para ello, conforme autoriza el articulo
70 parr. 2.°, no siendo bastante el ticito designio empresarial de resolver, por lo
que tal despido enjuiciado ha de considerarse nulo a tenor también del articulo
108.2.b) de la Ley de Procedimiento Laboral.»
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La STSJ Murcia de 4 de marzo de 2004 (rec. 63/2002) recoge un supuesto
interesante por la minuciosidad con la que se analizan a efectos de la validez del
despido las normas civiles y mercantiles. En este caso la Sala expone que «si
bien el articulo 23 de los Estatutos de la SA demandada confieren al Consejo de
Administracién la facultad de nombrar y separar el personal de plantilla, el arti-
culo 33 de los mismos confiere al gerente la Jefatura directa de todo el personal
al servicio de la empresa, asi como todas las demas facultades que el Consejo de
Administracion le delegue, delegacién que se hizo efectiva en virtud de los acuer-
dos adoptados en la reunién de 17 de julio de 1989, en el sentido de otorgar al Di-
rector Gerente de amplios poderes con expresas facultades para el nombramiento
y cese del personal, que se reflejan en el poder que obra unido a los presentes
autos (folios 55 y ss.), en el que no consta que el Notario autorizante formulara
objecién por insuficiencia del acuerdo, constando que el mismo fue adoptado por
quince votos a favor y una abstencién. No cabe, por ello, apreciar que el Director
Gerente careciera de facultades para proceder al despido del actor, por lo que la
vulneracién de los preceptos de la ley reguladora de las sociedades anénimas, que
se invoca para fundamentar la improcedencia del despido, debe ser rechazada».

No obstante, la doctrina correcta parece ser la recogida en resoluciones como
la STSJ Madrid de 27 de febrero de 2002 (rec. 4458/1991) para la que «siendo
claro que el despido fue acordado por el Consejo Rector y llevado a efecto por
su organo representativo, que es el Presidente, (es) irrelevante por tanto, que la
notificacion se efectuara por este iiltimo o por el Secretario, asi como la forma de
la notificacion, pues se estd en presencia, no de la comunicacion de un acto ad-
ministrativo, sino de una decision laboral, cuyos requisitos de validez intrinseca
vienen impuestos por el Estatuto de los Trabajadores, revistiendo en ese aspecto
la comunicacion el genuino y eficaz contenido de una carta de despido; por otro
lado, es claro que reconoce y afirma el propio recurrente que el patronato posee
plena personalidad juridica, por lo que no resulta necesario insistir en el tema de
que el Ayuntamiento era el tinico empresario, lo cual resulta ademds intrascen-
dente en relacion con la procedencia del despido».

En efecto, el TRLET exige que el acto extintivo en que consiste el despido se
produzca por escrito. Mediante una carta de despido con determinadas formalida-
des. Una vez que el trabajador ha recibido un documento que retne estas carac-
teristicas resulta desorbitado exigir que cumpla con las formalidades mercantiles.
Cabe seifialar que en muchos supuestos la documentacién mercantil que acredita
la legitimacién para despedir puede ir mucho més all4 de la propia norma y de los
estatutos, ya que el devenir de la sociedad genera numerosas escrituras publicas.

En materia de despido debe teneres presente que el articulo 16 LSLP, rubri-
cado «Separacion y exclusion de socios» establece en su apartado 3 que «la so-
ciedad laboral podra excluir al socio que incumpla las obligaciones previstas en
esta ley en materia de transmisién de acciones y participaciones, o realice acti-
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vidades perjudiciales para los intereses de la sociedad y por las que hubiera sido
condenado por sentencia firme a indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios
causados. Las acciones o participaciones de los socios separados o excluidos de-
beran ser ofrecidas a los trabajadores de la sociedad con contrato de trabajo por
tiempo indefinido, conforme a lo previsto en el articulo 6 de esta ley. Las acciones
o0 participaciones no adquiridas deberan ser amortizadas mediante reduccién del
capital social».

Este precepto plantea dificiles cuestiones. Se puede decir que da la espalda
al Derecho del Trabajo y esta indiferencia del legislador deberd ser resuelta por
los Tribunales. El supuesto de hecho consiste, como sefiala el precepto, en la rea-
lizacién de dos tipos de conductas. La primera de ellas es el incumplimiento de
las previsiones contenidas en la LSLP sobre transmisidn de acciones y participa-
ciones sin que se exija la produccion de dafios y perjuicios. La segunda conducta
consiste en la realizacién de actividades perjudiciales para los intereses de la so-
ciedad por las que hubiera sido condenado por sentencia firme a indemnizar a la
sociedad de los dafios y perjuicios causados. En este caso, la consecuencia juridi-
ca que la ley vincula a la produccién del supuesto de hecho es la exclusién cuando
recaiga una condena por dafios y perjuicios mediante sentencia firme; ahora bien,
como los protagonistas de estas conductas ademds de socios son trabajadores, el
acaecimiento de estos hechos provocard despidos disciplinarios.

Estos son los supuestos conocidos como transgresion de la buena fe y abuso
de confianza. Estos deberes de conducta se han dividido en la confianza ética que
estd desconectada de la prestacion de servicios y la confianza profesional que va
ligada a la ejecucién de la prestacion profesional. En estos casos la conducta so-
cietaria y la laboral estdn unidas por no afirmar que son idénticas. Las actividades
perjudiciales para los intereses de la sociedad vendran dadas por la mala imagen o
publicidad negativa que de ellas resulta, los comportamientos del trabajador en el
lugar de trabajo, la lesion de la posicién competitiva de la empresa, la vulneracién
de los deberes de confidencialidad, la concurrencia desleal, el aprovechamiento
de la posicion en la empresa para el lucro indebido, el aprovechamiento de la po-
sicidn en la empresa para fines irregulares, el engafio a la empresa, la causacién
intencionada de dafios a bienes de la empresa o de personas relacionadas con
ellas, la transgresion de la buena fe por comportamientos que quiebran la confian-
za profesional, el abandono del trabajo, la impuntualidad o falta de asistencia, la
falta de diligencia, el maltrato a los clientes, el incumplimiento de deberes deon-
tolégicos; el ocultamiento a la empresa, etc.’

Por su parte, en cuanto a la posibilidad y efectos de la extincién del contrato
de trabajo del socio trabajador por incumplimientos del empresario al amparo del

7 Véase, entre otros, GOMEZ ABELLEIRA, FJ., “Despido disciplinario”, en AA.VV., El despido,
Aranzadi, 2009, 2% ed., pags. 247-289.
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articulo 50 TRLET, hay que advertir que representa un desafio para la vision es-
tricta de la competencia del orden social, toda vez que el elemento de imputacién
que utiliza el articulo 2 c) LRIJS se identifica con las cuestiones derivadas de la
prestacion de servicios del trabajador.

3 LA SEGURIDAD SOCIAL DEL SOCIO TRABAJADOR DE SOCIEDADES
LABORALES

3.1. Introduccion

Mais alld de la compleja naturaleza juridica de la figura del socio trabajador
de las sociedades laborales, el aspecto de su régimen juridico que mds peculiar
resulta, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es,
sin duda, el de su encuadramiento en esta tltima®.

La version original de la derogada Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades
Laborales (en adelante, LSL), resolvid la cuestién en su articulo 21 —rubrica-
do precisamente Encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social— de una
manera muy sencilla. Conforme a la misma, «todos los socios trabajadores de las
sociedades laborales estardn afiliados al Régimen General o a alguno de los Regi-
menes Especiales de la Seguridad Social, segin proceda, incluidos los miembros
de los 6rganos de administracién, tengan o no competencias directivas».

3.2. Encuadramiento de socios trabajadores

Siendo verdaderos trabajadores por cuenta ajena —asi los califica la misma
LSLP siguiendo el ejemplo de sus predecesoras—, el encuadramiento en Segu-
ridad Social de los socios trabajadores de las sociedades laborales no deberia
plantear ningtin problema (y menos atn el de los trabajadores de las sociedades
participadas). Su ubicacidn natural solo puede ser el Régimen General de la Segu-
ridad Social (RGSS) o, en su caso, el régimen especial que corresponda por razén
de actividad para el encuadramiento de los trabajadores asalariados, regimenes
que actualmente solo son el de trabajadores del mar (REM) y el de la mineria del
carbén (REMC). Més atin, en cuanto verdaderos trabajadores por cuenta ajena ni

8 Sobre el socio-trabajador véase, entre otros, LOPEZ GANDIA, J ., Las sociedades laborales y
la aplicacion del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, 2006; MERCADER UGUINA, J.R., “La
dimensién laboral de las sociedades laborales”, en Economia social y cooperativismo (Coord. Burgos
Rosado y Morgado Panadero), 2006, pags. 313 y ss.; ELORZA GUERRERO, F., Estudio sobre las
implicaciones laborales, mercantiles y fiscales de la modificacion estructural de la sociedad laboral,
Marcial Pons, 2011, GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ. 1, El trabajo asociado: cooperativas y
otras sociedades de trabajo, Thomson Aranzadi, 2008; GARCIA NINET, J.I., “Cooperativas de tra-
bajo asociado, sociedades laborales y fomento del cooperativismo”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 37, 2014. Véase también, CALVO ORTEGA, R., Sociedades
Laborales, Civitas, 2013.
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siquiera es necesaria una cldusula de inclusién expresa como ocurre en el caso de
los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

Como es sabido, respecto de estos dltimos, el articulo 14 TRLGSS-2015, here-
dero de la anterior DA 4* TRLGSS-1995, dispone que «los socios trabajadores de
las cooperativas de trabajo asociado disfrutardn de los beneficios de la Seguridad
Social, pudiendo optar la cooperativa —en sus estatutos— entre las modalidades
siguientes:

a) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena. Dichas cooperativas
quedardn integradas en el Régimen General o en alguno de los regimenes
especiales de la Seguridad Social, segiin proceda, de acuerdo con su activi-
dad.

b) Como trabajadores auténomos en el régimen especial correspondiente» (°
y 10)'

La «natural adscripcién» del socio trabajador de las sociedades laborales al
RGSS tuvo acogida en el articulo 21 de la Ley 4/1987, de 24 de marzo, de So-
ciedades Laborales, a cuyo tenor «todos los socios trabajadores de las socieda-
des laborales estardn afiliados al Régimen General o a alguno de los Regimenes
Especiales de la Seguridad Social, segin proceda, incluidos los miembros de los
organos de administracidn, tengan o no competencias directivas».

Respecto de esta solucién legal, pueden reiterarse las consideraciones hechas
en otro lugar''. A saber: que «aparentemente, el articulo 21 LSL [vino] a colmar
una laguna en que habia incurrido la [Ley de Sociedades Anénimas Laborales] de
1986, pues ésta omitié cualquier referencia al régimen de afiliacién a la Seguridad
Social de los socios-trabajadores. Sin embargo, es lo cierto que, en rigor, nunca
existio tal laguna y si, por el contrario, diversas dudas sobre la interpretacion de
las normas a aplicar, fundamentalmente sobre la condicién del socio trabajador de
las sociedades laborales que desarrolla funciones gerenciales o directivas como
verdadero y propio trabajador por cuenta ajena». En este sentido, lo dinico que
hizo el citado articulo 21 LSL fue reiterar lo ya dispuesto en la misma LGSS;
esto es, que los socios-trabajadores de las sociedades laborales, cualesquiera que

°  Articulo 305 TRLGSS-2015 y preceptos concordantes.

10 La regla se completa con otras dos. Por un lado, la que advierte que «los socios trabajadores de
las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra y los socios de trabajo a los que se refiere el
articulo 13.4 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, serdn asimilados a trabajadores por
cuenta ajena a efectos de Seguridad Social». Y, por otro, la que establece que «en todo caso, no seran
de aplicacion a las cooperativas de trabajo asociado, ni a las cooperativas de explotacién comunitaria
de la tierra ni a los socios trabajadores que las integran, las normas sobre cotizacién y prestaciones
del Fondo de Garantia Salarial».

I LUTAN ALCARAZ, J., “Las sociedades laborales: aspectos laborales y de Seguridad Social”, en
ALONSO ESPINOSA (Dir.), Régimen juridico de las sociedades laborales, Valencia, Tirant lo Blanch,
1997, pags. 149 y ss.

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 39. Curso 2016-2017. Paxs. 127-152. ISSN: 1130-2682



142 JOSE MARIA RIOS MESTRE

sean sus funciones, y por tanto también los que realizan cometidos de gestion,
administracién y direccidn de la correspondiente sociedad «estardn afilados» a un
régimen de Seguridad Social. Ahora bien, preguntando al legislador qué régimen
debia ser éste, su respuesta era bastante simple: el que «proceda».

Ahora bien, la libre eleccién del régimen que «proceda» que el articulo 21
LSL amparaba no debia llevar a conclusiones —se decia en 1997— «rayanas en el
absurdo». Y eso es lo que se consideraba que sucederia si con amparo en aquella
regla se pretendiese defender la afiliacién del socio trabajador en el Régimen Es-
pecial de Trabajadores Auténomos (RETA). Y es que, «cuando menos en abstrac-
to, resulta de todo punto incongruente y opuesto a la propia naturaleza de las cosas
la pretension de incluir a quien indiscutidamente es trabajador por cuenta ajena
(pues en otro caso ya no seria socio trabajador de una [sociedad laboral]) en un
régimen de Seguridad Social que abre su campo de aplicacion exclusivamente al
«trabajador por cuenta propia o auténomo (...) que realiza de forma habitual, per-
sonal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, sin sujecion por ella a
contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas»'2.

Por eso, «llevando a buena parte la interpretacion del articulo 21 LSL, habria
que entender que su alusion a los Regimenes Especiales de la Seguridad Social
estd referida a los casos en que, por la actividad de la Sociedad Laboral, sus tra-
bajadores deban encuadrarse en Régimen distinto del General. Excluidos también
por razones obvias los Regimenes Especiales de Funcionarios y Estudiantes, la
afiliacién sélo parece posible, aparte el Régimen General, en los Regimenes Es-
peciales de Trabajadores del Mar y de la Mineria del Carbdn».

El estudio de los trabajos preparatorios de la LSL revela que la cuestion fue
objeto de debate. Inicialmente, la Proposicion de Ley de Sociedades Laborales,
presentada el 27 de marzo de 1996 por el Grupo Socialista del Congreso, silen-
ciaba toda referencia a un asunto que apareceria en el trdmite de enmiendas. La
presentada por el Grupo Popular postulaba la adicion de un nuevo articulo 21
(la proposicidn solo tenia 20 articulos) para cobijar en €l una regla segtn la cual
«todos los trabajadores socios de las sociedades laborales estaran afiliados al Ré-
gimen General de la Seguridad Social, incluidos los miembros del 6rgano de Ad-
ministracion, tengan o no competencias directivas». Y ello justificado por la nece-
sidad de «de dejar absolutamente claro cudl debe ser el Régimen por el que deben
guiarse, a efectos de cotizaciones a la Seguridad Social, los socios trabajadores de
las sociedades laborales». Por su parte, el grupo socialista también enmend6 su
propia proposicién planteando la incorporacién de una nueva disposicion adicio-
nal quinta con un texto que finalmente terminaria siendo el definitivo del articulo
21. Esto es, que «los socios trabajadores de las sociedades laborales, incluidos

12" Articulo 1.1 Decreto 2530/1970, de 20 agosto, por el que se regula el régimen especial de la Segu-
ridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o auténomos y articulo 305 TRLGSS-2015.
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los miembros del érgano de administracion, tengan o no facultades ejecutivas, se
consideraran a todos los efectos trabajadores por cuenta ajena y estaran incluidos
en el Régimen General o en alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, segin proceda, de acuerdo con su actividad». En este caso la razén de la
adicién era la «necesidad de determinar la condicién del socio trabajador como
trabajador por cuenta ajena a efectos de su inclusién en el Régimen General o
Especial de la Seguridad Social, segtin proceda» (sic).

Por su parte, el Grupo Federal IU-IC también propuso el afiadido de una nueva
DA 5%, como el grupo socialista, aunque con una redaccién mds parecida a la pro-
puesta por el grupo popular: «los socios trabajadores de las sociedades laborales,
incluidos los miembros del 6rgano de administracion, tengan o no facultades eje-
cutivas, se consideraran a todos los efectos trabajadores por cuenta ajena y estardn
afiliados al régimen general de la Seguridad Social y les serdn de aplicacion las
normas de afiliacién, cotizacion y prestaciones».

La solucién mds matizada —que con el tiempo terminaria imponiéndose par-
cialmente— fue la planteada en la enmienda formulada por el Grupo Parlamen-
tario Cataldn. También en una nueva DA este grupo defendio el siguiente texto:

«1. Los trabajadores socios de las sociedades laborales, incluidos
los miembros del 6érgano de administracién, tengan o no faculta-
des ejecutivas, se considerardn a todos los efectos trabajadores por
cuenta ajena y estaran afiliados al régimen general de la Seguridad
Social con total aplicacién de sus normas de afiliacién, cotizacién y
prestaciones.

2. No obstante, en las sociedades que por su reducida dimension
asi lo aconseje, los socios podrdn optar por el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos siempre que lo hagan constar en sus
estatutos sociales y afecte a la totalidad de los socios trabajadores,
incluidos los miembros del 6érgano de administracion, tengan o no
facultades ejecutivas. El encuadramiento de los socios trabajadores
de la Sociedad Laboral en este régimen de afiliacion a la Seguridad
Social, deberd mantenerse al menos durante tres afios, pasados los
cuales podrén optar por continuar en el mismo o cambiar al régimen
general. En caso de variacion de régimen de encuadramiento, el pla-
zo minimo de pertenencia al Régimen Especial de Trabajadores Au-
ténomos se entenderd siempre por un periodo minimo de tres afios.

3. La condicién de los socios trabajadores de las sociedades labora-
les se entendera siempre que posea caracter laboral, y s6lo excepcio-
nalmente se podrd optar, segtin lo referido en el punto 2 anterior, por
un régimen de encuadramiento en la Seguridad Social distinto del
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Régimen General, circunstancia que se hard constar en sus estatutos
sociales».

Estas dudas que reflejan los trabajos preparatorios de la LSL estan directamen-
te relacionadas con la defensa que en el dmbito administrativo tenia a la sazén la
inclusién en el RETA de los socios trabajadores cuyo cometido fuese, precisa y
exclusivamente, la realizacioén de funciones gerenciales, administrativas o de di-
reccién’®. Dudas, a su vez, directamente enlazadas con las que tradicionalmente
han atenazado la calificacién del vinculo juridico y consiguiente determinacion
del régimen de Seguridad Social aplicable al socio de las sociedades capitalistas
que desarrolla para las mismas funciones gerenciales.

3.3. Socio que realiza funciones gerenciales

La correcta inteligencia del problema que ahora se plantea exige tomar como
punto de partida la opinién tradicional del Tribunal Supremo respecto de la posi-
bilidad de compatibilizar las condiciones de socio y de trabajador asalariado en las
sociedades capitalistas. A saber, que la «coexistencia de situaciones juridicas en el
seno una misma empresa y en relacién con la misma persona no puede sostenerse
siempre y en todo caso, por cuanto para ello se precisa un efectivo y claro deslinde
entre ambas, no sélo acreditado por el formal mantenimiento de un vinculo labo-
ral, del tipo que sea, sino, también, por la real y efectiva inconfusion de funciones
empresariales y laborales. Cuando de alguna manera y con notoria intensidad se
produce el fendmeno de confusién entre las facultades empresariales y el ejercicio
de pretendidas funciones laborales no es dable compatibilizar la concurrencia de
esos dos tipos de vinculacién juridica». Y de este modo, «la confusion, en una
misma persona, de funciones atinentes a la propia titularidad empresarial, con las
correspondientes al cometido gerencial o directivo supone un fendmeno juridico
de retencién de facultades propias, aunque delegables, que impide admitir la con-
figuracion de una simultdnea relacién de dependencia laboral»'.

Asf pues, «como regla general, s6lo en los casos de relaciones de trabajo en
régimen de dependencia, no calificables de alta direccidn, sino como relacién
comun de trabajo, cabria admitir el desempefio simultdneo de cargos de adminis-
tracion de la sociedad y de una relacién de caracter laboral»'>.

13 Véase Resolucion de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de
la Seguridad Social de 23 de junio de 1992 y, sobre ella, el Oficio-Circular TGSS nim. 7/95, de 4 de
mayo de 1995, sobre Régimen de encuadramiento en la Seguridad Social de los socios trabajadores
de Sociedades Anénimas Laborales.

14 STS de 29 de abril de 1991 (RJ 1991, 3393). Como precedentes, véanse STS de 29 de septiembre
de 1988 (RJ. 1988, 7143) y STS de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 65).

15 STS de 27 de enero de 1992 (RJ 1992, 76).
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La #ltima ratio de esta doctrina es la consideracion de ser «equivocado y con-
trario a la verdadera esencia de los 6rganos de administracion de la sociedad en-
tender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente
consultivas o de simple consejo u orientacion, pues por el contrario, les compete
la actuacion directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccién y la repre-
sentacién de la compaiifa»'®. Por tanto, en la medida en que el consejero o admi-
nistrador actiie esta funcién, «ya se trate de un administrador tnico, de adminis-
tradores solidarios o de miembros de un consejo de administracion, (su) actividad
en cuanto 6rganos sociales queda excluida de la legislacién laboral»'7.

No obstante, la posibilidad de que un socio se vincule a la sociedad por medio
de una relacion laboral especial de alta direccion puede defenderse, bien en el caso
de delegacion de facultades gestoras realizada por el 6rgano supremo de adminis-
tracion y direccion de la sociedad en favor de persona, socio o no, ajena a dicho
6rgano'®; bien ante la prevision estatutaria de un érgano subordinado al propio
consejo que actie estas funciones ejecutivas'®. Aparte la posibilidad que el nuevo
articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital, redactado por Ley 31/2014, pare-
ce ofrecer a los miembros del consejo de administracidon para que concierten con
ésta contratos cuyo objeto sea el desarrollo de funciones ejecutivas.

Esta manera de entender el problema que se estd planteando terminé llevan-
dose al texto de la TRLGSS-1994 por medio de reformas acometidas en el corto
espacio de unos meses.

La primera de ellas —que sale al paso de la doctrina sentada por SSTS de 4,
6 y 12 de junio de 1996 (RJ 1996, 4882, 4996, 5064)— fue ordenada por Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, cuya disposicién adicional 43.2 modificé los apartados a) y k) del articulo
97 TRLGSS-1994.

A resultas de la modificacién, el primero de ellos, que hasta entonces sim-
plemente ordenaba la obligatoria inclusién en el RGSS del «personal de alta di-
reccion a que se refiere el articulo 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores» en
cuanto «trabajadores por cuenta ajena o asimilados comprendidos en el apartado
1.a) del articulo 7 (LGSS)», pasé a sefalar que tal inclusién lo seria tinicamente
en el caso de que tales altos directivos «no forme[n] parte del 6rgano de admi-

16 STS 3 junio 1991 (RJ. 1991, 5123). En la misma linea, SSTS.SOC 21 enero 1991 (RJ. 1991, 65);
29 septiembre 1988 (RJ. 1988, 7143) y 3 junio 1991 (RJ. 1991, 5123).

17 STS de 21 de enero de 1991 (1991, 65).
18 STS de 29 de septiembre de 1988 (RJ 1988, 7142).

19 En este ltimo caso, la presencia en el organigrama de la sociedad de puestos directivos diferenciados
de los 6rganos de administracion social en sentido estricto, permite que uno o varios integrantes de
este ultimo compatibilicen la doble condicién de consejero o administrador y alto cargo laboral. Vid.
SSTS de 13 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3906) y de 27 de enero de 1992 (RJ 1992, 76).
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nistracién social desempefiando en el mismo funciones de direccién y gerencia
de la sociedad». La novedad se complet6 en la letra k) del mismo articulo 97.2
TRLGSS-1994 con la definicién nuevo supuesto de inclusion expresa en el RGSS,
la de «los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas que no for-
men parte del 6rgano de administracién de las mismas con funciones de direccién
y gerencia, cuando ni por su participacion, directa o indirecta en el capital social,
ni por cualquier otro medio posean un control efectivo de la sociedad».

Por su parte, la misma DA 437, ahora en su apartado 3, afiadi6 al texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social una nueva disposicién adicional 279,
con el siguiente tenor:

«1. Estardn obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos:

a) Quienes presten servicios retribuidos para sociedades mercanti-
les capitalistas formando parte de su 6rgano de administracion,
siempre que su actividad en el mismo no se limite al mero ejerci-
cio de funciones consultivas y de asesoramiento, sino que com-
prenda la direccidn y gerencia de la sociedad.

b) Los administradores sociales a que se refiere el apartado ante-
rior, aun cuando no sean retribuidos por desempeiiar tal cargo, si
perciben otra remuneracién como contraprestacion de servicios
realizados para la misma sociedad, incluso cuando pudieran ca-
lificarse como relacién laboral comtin o especial de no concurrir
con funciones de administracién social.

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

2. No estardn comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social
los socios, sean o no administradores, de sociedades mercantiles ca-
pitalistas cuyo objeto social no esté constituido por el ejercicio de
actividades empresariales o profesionales, sino por la mera adminis-
tracién del patrimonio de los socios.

3. Se considerardn debidas las altas que se hubieran practicado y
las cotizaciones ingresadas en cualquier Régimen de la Seguridad
Social, incluidas las cotizaciones por los conceptos de recaudacion
conjunta, respecto de los trabajadores a los que se refiere el apartado
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1 de la presente disposicidn, con anterioridad al 1 de enero de 1998,
siendo de aplicacidn, en su caso, las normas de computo de cuotas
entre Regimenes de la Seguridad Social a efectos de reconocimiento
de las prestaciones otorgadas por el Régimen Especial de la Seguri-
dad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

4. Lo establecido en los apartados anteriores no afectard a la asimila-
cién establecida en el articulo 4 del Decreto 2864/1974, de 30 de agos-
to, por el que aprueba 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 Ré-
gimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.»

Como ya se ha dicho, esta reforma tendria escaso recorrido, pues la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, volvié reformar las letras a) y k) del articulo 97.2 y 1la DA 27* TRLGSS-
1994%, En la letra a) se identifican como sujetos obligatoriamente encuadrados
en el RGSS a «los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de
sociedades mercantiles capitalistas, aun cuando sean miembros de su organo de
administracion, si el desempefio de este cargo no conlleva la realizacién de las
funciones de direccién y gerencia de la sociedad, ni poseen su control en los tér-
minos establecidos en el apartado 1 en la disposicién adicional vigésimo séptima
de la presente Ley». Por su parte, la nueva letra k) califica «como asimilados
—a efectos de su inclusién en el RGSS— a trabajadores por cuenta ajena, con
exclusion de la proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, 1os
consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas, siempre que
no posean el control de éstas en los términos establecidos en el apartado uno de la
disposicion adicional vigésimo séptima de la presente Ley, cuando el desempeiio
de su cargo conlleve la realizacion de las funciones de direccion y gerencia de
la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicién de trabajadores por
cuenta de la misma».

En concordancia, estos cambios se incorporaron a la DA 27 de la LGSS. Con
alguna modificacién menor, estas tltimas redacciones han sido las incluidas por el
nuevo TRLGSS-2015, de 30 de octubre, en sus articulos 136 y 305.

3.4. Extension a los socios trabajadores de las sociedades laborales de los
criterios de encuadramiento de los socios en las sociedades capitalistas y el
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social de 2015

En cualquiera de las versiones que se acaban de sefialar, la suerte de los socios
trabajadores de las sociedades laborales que desempefian en ellas funciones direc-

20Y, conforme a ellos, el articulo 21 LSL.
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tivas o gerenciales ha corrido paralela a la de los socios que desarrollan funciones
andlogas en las sociedades capitalistas. Y ello, al margen de la singularidad de
aquellas sociedades y de la distinta naturaleza de la relacion societaria que une al
socio y a la sociedad.

De este modo, inicialmente se diferenciaron dos tnicas hipétesis: a) que los
socios trabajadores de las sociedades laborales no pertenecieran a los 6rganos de
administracién, lo que conducia a su afiliacién al RGSS o en el Régimen Espe-
cial que corresponda por razén de la actividad desarrollada. O b), que los socios
trabajadores si estuviesen integrados en tales érganos, lo que a su vez obligaba
a distinguir segun que se hubiera efectuado o no algin tipo de delegacién de fa-
cultades; y, en caso afirmativo, a afirmar que el ejercicio de funciones directivas
o gerenciales, unidas a la pertenencia al Consejo, determinaba la exclusion del
RGSS y la consiguiente inclusion en el RETA.

La consideracion de los socios trabajadores de las sociedades laboral bajo los
parametros de los socios con funciones ejecutivas de las sociedades capitalistas
ha planteado, sin embargo, algunos problemas de indole préctica (el derivado de
la contradiccién conceptual en que se incurre al hacer esa asimilacién estd hace
tiempo «descontado»). En concreto, se planteé hace unos afios el problema de
la falta de cobertura de prestaciones de FOGASA y desempleo de los socios de
sociedades laborales que forman parte de los érganos de administracién como re-
sultado de la aplicacién del articulo 97.2 k) TRLGSS-1994. Para paliar los efectos
negativos de esta regla en economias bien distintas a las de las sociedades capita-
listas, la DA 47* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacién
y modernizacién del sistema de la Seguridad Social dispuso —en solucién mas
coherente con la naturaleza de estas sociedades— que «los socios trabajadores
de las sociedades laborales, cuando el nimero de socios no sea superior a veinti-
cinco, aun cuando formen parte del érgano de administracién social, tengan o no
competencias directivas, disfrutardn de todos los beneficios de la Seguridad So-
cial de trabajadores por cuenta ajena que corresponda en funcién de su actividad,
asi como la proteccién por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial»?!.

Este paralelismo entre la situacion de los socios que desarrollan funciones ge-
renciales en las sociedades capitalistas y los socios trabajadores que realizan las
mismas funciones en la sociedades laborales y participadas ha sido asumido de
manera expresa por la LSLP cuya DF 17 ordena la modificacién del articulo 97.2
TRLGSS-1994 para dar nueva redaccién a la letra m) incorporando la regla de la
DA 47% Ley 27/2011, que es expresamente derogada.

Conforme al articulo 97.2 m) TRLGSS-1994 deben estar encuadrados en el
RGSS «los socios trabajadores de las sociedades laborales, cuya participacion

2l PANIZO ROBLES, J.A., “La Seguridad Social de los socios de las sociedades laborales y partici-
padas (con ocasion de la Ley 44/2015, de 14)”, CEF Laboral Social, octubre, 2015, pags. 6-7
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en el capital social se ajuste a lo establecido en el articulo 1.2.b) de la Ley de
Sociedades Laborales y Participadas y no posean el control de la sociedad en los
términos previstos por la disposicion adicional vigésima séptima bis de esta ley.

Dichos socios trabajadores se integrardn como asimilados a trabajadores por
cuenta ajena, con exclusion de la proteccion por desempleo y del Fondo de Ga-
rantia Salarial, salvo que el niimero de socios de la sociedad laboral no supere
los 25, cuando por su condicion de administradores sociales realicen funciones
de direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su vincu-
lacion simultdnea a la sociedad laboral mediante una relacion laboral de cardc-
ter especial de alta direccion.

La inclusion a que se refiere esta letra no se producird en el Régimen General
cuando, por razon de su actividad, los socios trabajadores de las sociedades la-
borales deban quedar comprendidos como trabajadores por cuenta ajena o como
asimilados a ellos en algiin régimen especial de la Seguridad Social».

Fuera de estas reglas, no contiene la LSLP ningunas otras sobre «Régimen
de afiliacién a la Seguridad Social» que era la rdbrica del articulo 21 LSL-1997.
Con buen criterio, el legislador mercantil entiende que esa es materia social y lo
que hace es ordenar la modificacién de la LGSS. Ademds, la tramitacién paralela
de la LSPL (BOE 15 de octubre de 2015) y del TRLGSS (BOE 31 de octubre de
2016) ha permitido que el legislador refundidor opte por una regulacién en espejo
del encuadramiento de los socios trabajadores que prestan sus servicios en las
sociedades capitalistas y en las sociedades laborales y participadas que clarifica
mucho la cuestién.

De este modo, deben estar encuadrados en el RGSS conforma al articulo 136.2
TRLGSS-2015:

«b) Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de
las sociedades de capital, aun cuando sean miembros de su 6rgano
de administracion, si el desempefio de este cargo no conlleva la rea-
lizacién de las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, ni
posean su control en los términos previstos por el articulo 305.2.b).

¢) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los conseje-
ros 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 realizacién de las fun-
ciones de direccidn y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por
ello o por su condicidén de trabajadores por cuenta de la misma.

Estos consejeros y administradores quedaran excluidos de la protec-
cién por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial.
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d) Los socios trabajadores de las sociedades laborales, cuya parti-
cipacion en el capital social se ajuste a lo establecido en el articulo
1.2.b) de 1a Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales
y Participadas, y aun cuando sean miembros de su 6érgano de admi-
nistracion, si el desempefio de este cargo no conlleva la realizacién
de las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, ni posean su
control en los términos previstos por el articulo 305.2.e).

e) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, los socios
trabajadores de las sociedades laborales que, por su condicién de
administradores de las mismas, realicen funciones de direccién y
gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su vincula-
cién simultdnea a la sociedad laboral mediante una relacion laboral
de cardcter especial de alta direccion, y no posean su control en los
términos previstos por el articulo 305.2.e).

Estos socios trabajadores quedardn excluidos de la proteccién por
desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, salvo cuando el nimero
de socios de la sociedad laboral no supere los veinticinco.»

Por su parte, y como complemento de estas normas, el articulo 305.2 e)
TRLGSS-2015 delimita el &mbito de aplicacién subjetivo del RETA ordenando
la incorporacién al mismo de «los socios trabajadores de las sociedades laborales
cuando su participacién en el capital social junto con la de su conyuge y parien-
tes por consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el segundo grado con los que
convivan alcance, al menos, el 50 por ciento, salvo que acrediten que el ejercicio
del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las
relaciones familiares».

Debe advertirse de la diferente regla que rige para las sociedades capitalistas
toda vez que, segtn el articulo 305.2 b) se hallan obligatoriamente incluidos en
el campo de aplicaciéon del RETA «quienes ejerzan las funciones de direccién y
gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero 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 in-
directo, de aquella. Se entenderd, en todo caso, que se produce tal circunstancia,
cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad
del capital social». Y, ademas, se presumird, salvo prueba en contrario, que el
trabajador posee el 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 servicios esté distribuido entre socios con los que conviva
y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consan-
guinidad, afinidad o adopcidn, hasta el segundo grado. 2.° Que su participacién
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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 direccién y gerencia de la sociedad.

La solucién finalmente alcanzada mejora claramente la existente con anterio-
ridad. Sobre el cambio registrado en 2011, las sucesivas intervenciones norma-
tivas parecen haberse orientado muy correctamente en la direccién de respetar
lo especifico de las sociedades laborales y participadas; esto es, que sus socios
trabajadores lo son porque son trabajadores asalariados de la sociedad. Y, por tan-
to, lo que cabe esperar es que se hallen encuadrados en el RGSS. Solo de manera
excepcional se admite el encuadramiento en el RETA; pero se trata de supuestos
en los que, precisamente por el presupuesto de control societario, lo que estd en
cuestion es la misma naturaleza laboral de la sociedad.

4 CONCLUSIONES

Uno de las tensiones que surgen debido a la dualidad laboral societaria la
posible existencia de dobles escalas salariales respecto de los trabajadores tem-
porales. Esto se produce debido a que los estatutos sociales pueden prever des-
plazamientos patrimoniales a favor de los trabajadores socios que por naturaleza
son fijos. Mientras que los trabajadores temporales careceran de dichas ventajas
patrimoniales. Para eliminar o reducir los inconvenientes de esta situacion resulta
aconsejable que se elijan representantes de los trabajadores y que se negocie un
convenio colectivo a nivel de empresa.

Resultard enormemente positivo que se realice un protocolo de conductas
proscritas por atentar contra la buena fe que sea comunicado a los trabajadores
como tales. De esta forma se abordan desde el plano laboral incumplimientos que
la LSL solo percibe como societarios.

La LRIJS solo prevé que los tribunales del orden social tengan competencia en
relacién con la prestacidn de servicios. Sin embargo pueden surgir conflictos en
los que la causa del incumplimiento provenga del empleador. Por ejemplo falta de
pago de salarios, falta de ocupacién efectiva en los que se pueda formular deman-
da como trabajador y no como socio. Estds demandas serdn, pese al tenor literal
del articulo 2° de la LRJS, competencia del orden social.

En relacion con los referidos conflictos que traen su causa en incumplimientos
de la empresa pueden plantearse situaciones de mayor gravedad como vulnera-
ciones de los derechos fundamentales, en particular, supuestos de acoso moral o
sexual. Para solventar estos problemas es titil contar con un protocolo que prevea
solucién extrajudicial de los problemas de esta indole.

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 39. Curso 2016-2017. Paxs. 127-152. ISSN: 1130-2682



152 JOSE MARIA RIOS MESTRE

5 BIBLIOGRAFIA

CALVO ORTEGA, R., Sociedades Laborales, Civitas, 2013.

ELORZA GUERRERQO, F., Estudio sobre las implicaciones laborales, mercantilesy fiscales de
la modificacion estructural de la sociedad laboral, Marcial Pons, 2011,

GARCIA NINET, J.I., “Cooperativas de trabajo asociado, sociedades laborales y fomento del
cooperativismo”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, mim.
37,2014.

GOMEZ ABELLEIRA, FEJ., “Despido disciplinario”, en AA.VV., El despido, Aranzadi, 2009,
2% ed.

GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ. 1., El trabajo asociado: cooperativas y otras sociedades
de trabajo, Thomson Aranzadi, 2008

LOPEZ GANDIA, 1., Las sociedades laborales y la aplicacién del Derecho del Trabajo, Tirant
lo Blanch, 2006; MERCADER UGUINA, J. R., “La dimension laboral de las sociedades
laborales”, en Economia social y cooperativismo (Coord. Burgos Rosado y Morgado
Panadero), 2006

LUJAN ALCARAZ, J., La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo.
Contribucion al estudio del dmbito de aplicacion subjetivo del contrato de trabajo,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1994

LUJAN ALCARAZ, J., “Las sociedades laborales: aspectos laborales y de Seguridad Social”,
en ALONSO ESPINOSA (Dir.), Régimen juridico de las sociedades laborales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997

MAGRINA, J., La sociedad anénima laboral, Biblioteca CEAC de Cooperativismo, Barcelona,
1986

PANIZO ROBLES, J.A., “La Seguridad Social de los socios de las sociedades laborales y
participadas (con ocasién de la Ley 44/2015, de 14)”, CEF Laboral Social, octubre, 2015

PINOL AGUADE, J.M. “Acotaciones a las Sociedades Anénimas Laborales”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1976

SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J.C., “Notas para el estudio de una posible deformacién del
tipo legal mercantil”, Revista de Trabajo, nim. 87, 1987.

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 39. Curso 2016-2017. Paxs. 127-152. ISSN: 1130-2682



