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apariencia encontradas. El sentir mayoritario asentado en Tribunales
Superiores de Justicia y en el propio Tribunal Supremo, en las resoluciones
comentadas, nos parecen un paso extremadamente cauteloso, que podria no
estar dando cabida a una correcta aplicacién de la LEC, por la via de la suple-
toriedad. La pervivencia, de ambos preceptos, podria perfectamente solaparse
desde la aplicacién del contenido del articulo 135.1, como norma encuadrada
€n un cuerpo normativo plenamente garantista, y que en ningiin caso vulnera
ninguno de los principios que siendo propios del proceso laboral han consa-
grado y mantenido la especialidad de esta disciplina. Que la jurisdiccién [abo-
ral haya estado tradicionalmente, separada de la ordinaria, ampardndonos en la
mayor agilidad que ofrecia las normas procesales laborales para la solucién de
conflictos, no puede justificar la matizada aplicacién de normas concebidas por
el legislador cuando este ha sabido ser acerlado, generoso y garante de los
derechos de las partes que han de intervenir en el proceso. Recordemos gue la
plena aplicacién de este precepto no deja de ser una norma de aicance plena-
mente instrumental que en nada afecta ni contradice las principios o grandes
cuestiones que nos harian derivar el debate hacia la pervivencia o no del pro-
ceso laboral como jurisdiccién plenamente auténoma.

Ei Tribunal Supremo, que es parco en justificar la pervivencia del articu-
lo 43, si establece algunas claves para defender la aplicabilidad del articulo
135 de 1a LEC. Consideramos que el hecho de la no derogacién ni tacita ni
expresa del articulo 43, no debe impedimos reconocer que en virtud de los
Acuerdos adoptados por el Consejo General del Poder Judicial, la especiali-
dad de la norma procesal laboral ha quedado técnicamente anulada, por una
solucidn que ne selo permite unificar criterios ante el resto de ordenes juris-
diccionales, sino que ademds, como indica el alto tribunal favorece el princi-
pio “pro actione” . Consideramos que en tanto se produce el deseado ajuste de
la LPL, a la LEC, el articulo 45 de la LPL, quedard en desuso, en tanto que
serd la propia préctica forense la encargada de excluir su compleja aplicacién
en beneficio de un sistema mds racional que ademds cuenta con las bendicio-
nes de la doctrina®. Es claro, por tanto, que defendemos la actual aplicacion
del articulo 135.1 de la LEC, en el 4mbito procesal laboral, por la via de la
supletoriedad, sin que por ello, tengan que verse afectados sus propios pilares
conceptuales, ni amenazada la pervivencia de las peculiaridades del proceso
laboral, que no tiene su razén de ser en normas de cardcter instrumental,

" Este es el caso del Magistrado D. Luis Gil Suarez quien lo considera, “wn halluzgo digno de
toda alabanza”, siendo “uno de los claros aciertos de la LEC-2000". Abundando en los elogios
considera el magisiradu que con el articulo 135.1 de la LEC, “se da solucidn, de forma imagi-
nativa, pero muy clara y muy sencille @ un problema que venia incidiendo sobre los procesos
Jjudiciales esparioles desde mucho Hempo airds. Y se soluciona con clarividencia y semtido
comtin” . Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en ¢l proceso laboral. Algunos pun-
tos criticos. Actualidad Laboral. Tomo 2001-1. Marginal 257.

PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Malaga

LA PRESUNCION DE LA CONDICION
DE TRABAJADOR AUTONOMO DE LOS FAMILIARES
DEL EMPRESARIO EN LA PROTECCION
POR DESEMPLEOQ

A propésito de las SSTS de 17 de enero de 2601 (R} 778}
yde 13 de marzo de 2001 (AS 3838)

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES*

SUPUESTO DE HECHQ: En el primero de los asuntos se trata de una
persona que prestaba sus servicios en una empresa cuya €5posa era socia fun-
dadora y ostentaba la condicién de administradora hasta diciembre de 1995,
siendo €l mismo apoderado de la empresa durante un periodo importante, Tras
un largo perfodo de incapacidad temporal, y tras la extincién del contrato de
trabajo, solicitd una prestacién por desempleo que fue denegada por el INEM
en base a falta de periodo de carencia por entender que hasta diciembre de
1995 no ostentaba la condicién de trabajador por cuenta ajena. Resolucién
que fue confirmada por el juez de lo social ¥, posteriormente, por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia.

El segundo de Tos asuntos se refiere a una persona que prestaba sus servi-
cios cn la empresa perteneciente a su madre con la que convivié durante todo
el periodo en la que prestaba servicios en la empresa familiar. Aunque el
INEM inicialmente denegé la prestacién por desempleo, posteriormenie en
sede de suplicacién fue concedido por el Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias,

RESUMEN: En ambos casos se casan ¥ anulan las sentencias de los

Tribunales Superiores de Justicia que se recurren en casacién por unificacion
de doctrina.
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En el primer asunto Tribunal Supremo resuelve que el sujeto, ain siendo
€sposo de la administradora de la sociedad, ha de considerarse como trabajador
por cuenta ajena por lo que debe de disfrutar las prestaciones de desempleo.

En la segunda sentencia el Tribunal Supremo estima que al darse los requi-
sitos de “convivencia” y “estar a cargo”, de una hija con respecto a su madre,
propictaria de una carniceria en la que presta sus servicios, no puede enten-
derse la existencia de una relacién laboral, por 1o que no hay derecho a pres-
tacién por desempleo.
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Como recuerda con exactitud PINEYROA DE LA FUENTE!, fueron ini-
cialmente las Mutualidades Laborales de trabajadores por cuenta propia {ali-
mentacidn; transportes y comunicaciones; y servicios, industrias y actividades
directas para el consumo) las que determinaron la inclusién de los famiiiares
del auténomo en las mismas en la misma condicién que ellos. La regulacidn
no parecia demasiado acabada por lo que fueron los Tribunales lo que tuvie-
ron que intervenir en Jla interpretacién de tales normas. Ya en 1970, con la
adopeidn del Decreto 253071970, de 20 de agosto, que regula el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos se suplieron las deficiencias y vagueda-
des de la nonmativa anterior, precisdndose el modo ¥y condiciones respecto de
la inclusidn a los familiares afines?.

No obstante ¢llo, se ha observado una importante y polémica contradic-
¢ion entre las normas laborales y de Seguridad Social. Y es que hasta la refor-
ma operada por la DA 11 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, la norma laboral

' Vid PINEYROA DE LA FUENTE, A. 1., en La Seguridad Social de los trabajudores
autbnomos, fLa cobertura del RETA), Civitas, Madrid, 1995, pig. 52.
* En este sentido LOPEZ ANIORTE, M.C., en Ambita subjetivo del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos, Aranzadi, Pamplona, 1996, pdgs. 186 y [87.
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de exclusién (Ley de Contrato de Trabajo, art. 2 a); Ley de Relaciones
Laborales, art. 2 ¢) y Estatuto de los Trabajadores, art. 1.3 e) ¥ la norma de
Seguridad Social, art, 7.2) mantuvieron distintos criterios de ordenacién bdsi-
camente en cuanto a Ia situacion del cényuge (STC 2/1992, de 13-1) y al grado
de parentesco’.

Y es que desde sus inicios la legislacién de Seguridad Social, en ¢l Texto
Articulado de 1966, adoptd algunas disposiciones con fuertes contradicciones
internas en la materia ya que mientras que su articulo 7.2 establecia, como
regla general aplicable a todo ¢l sistema de Seguridad Social, una presuncion
inris tantum de trabajo familiar del cényuge y demds parientes hasta tercer
grado, el art. 62 del mismo texto, regulador del Régimen General excluia dcl
mismo, a modo de presuncién inris ef de fure, al cényuge y a los hijos some-
tidos a patria potestad del empresario al carecer de la condici6n de asalaria-
dos. Por supuesto, ¢l art. 3 b) del Decreto 2530/1970, anteriormente citado, no
hizo otra cosa que acomodar su contenido al art. 7.2 de la LGSS. norma gene-
ral del sistema, con lo que establecia respecto de los trabajos familiares una
presuncion de no laboralidad y que permitia prueba en contrario.

La adopcidn del nuevo Texto Refundido de 1974, por Decreto 206471974,
solventd la discordancia interna de la norma. Efectivamente, en Ia redaceisn
del art. 7.2 ya se incluia, como presuncién iurés ef de fure, 1a imposibilidad de
entender al cényuge y a los hijos sometidos a patria potestad del empresario
como trubajadores por cuenta ajena; para el resto de los familiares hasta ter-
cer grado se concedia una presuncion furis tantum. Pero continuaba déndose
una situacién de descoordinacitn legislativa ya que tanto la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944, como las posteriores Leyes de Relaciones Laborales de
1976 y Estatuto de los Trabajadores de 1980, permitian la posibilidad de
demostrar la condicién de trabajadores por cuenta ajena o asalariados de talcs
familiares y la presuncién de no laboralidad lo era s6lo hasta el segundo
grado. Nadie puso en duda que en base a los principios de especialidad y
Jerarquia normativa, el art. 3 b) del Decreto 2530/1970 tenia que interpretar-
se de conformidad al art. 7.2 de 12 LGSS.

! Como sefialy TORTUERQ PLAZA, LL, en ** Comentario al art. 7 de la LGSS”, en AAVYV,
Comentarios a la LGSS, tomo 1, Dir. J.L Monereo Pérez y M.N. Moreno Vida, Granada 1999,
pédg. 154. Personalmente, creo que el problema se cerré con la DA 14° del RDL /1989, de 29-
12, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, Nnanciera y tributaria y ello independien-
temente de la adecuacitn del cauce normativo adoptado por el legislader (ya que tal norma no
fue anulada por ningiin Tribunal), Y s que. tal norma fue en su momento muy criticada por ia
doctring ya que no parccfa oportuno la utitizacidn de un RDL para tal regulacién, por todos,
SANCHEZ-URAN AZANA, Y., en “Ambito subjetivo de Ia Seguridad Social: interpretacion por
el Tribunal Constitucional a la luz del principio de i gualdad (comentario a la STC 2/1992, de 13
de enero, REDT n® 58, 1993).
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La desconexién entre el ordenamiento laboral y de Ia Seguridad Social
conilevo el observar un tratamiento diferenciado entre trabajadores por cuen-
ta ajena, segiin ta regulacion del ET, que podrian quedar incluidos en distin-
tos regfinenes de la Seguridad Social, 0 incluso desprotegidos, realizando las
mismas actividades y por el sélo hecho de ostentar la condicién de familiar
del empresario. La cuestion quedaba en manos del Tribunal Constitucional
que era el que tenia que determinar si tal trato desigual era al mismo tiempo
discriminatorio, por carecer de uga Justificacién razonable y objetiva, y en
coherencia con ello, inconstitucional.

2. LA REGULACION VIGENTE EN NUESTRO ORDENAMIENTO

Evidentemente, la solucién de la aniinomia entre las normas laborales y de
Seguridad Social vino dada inicialmente por el RDL 7/1989°, aunque con pos-
terioridad a tal norma, se dictaron una serie de sentencias por el Tribunal
Constitucional, la mayorfa de ellas referidas al Régimen Especial de Empleados
del Hogar, clarificadoras respecto de la inclusion en la Seguridad Social de los
familiares del empresario o titulares del hogar familiar®. Siendo, quizds, la mds
importante respecto del tema que nos ocupa la STC 2/1992, de 13 de €nero, en
la que se pronuncia sobre ia inclusién de los familiares del empresario en el
Régimen General', determinando la inconstitucionalidad, por atentatoria del
principio de igualdad, de Ia anterior redaccion del art. 7.2 de la LGSS.

Como es conecido, el apartado 3 del articulo 1 del ET excluye del 4mbito
de aplicacién del mismo, en su letra e), los Ilamados “trabajos familiares”,
Pero no se trata de una exclusidn “de caricter absoluto e incondicionado™,
$ino que viene matizada en dos Ccuestiones:

a) De un tado, no todos los familiares del empresario se encuentran exclui-
dos del campo de aplicacién del Estatuto de los Trabajadores sino sélo log
citados: conyuge, ascendientes, descendientes y demis parientes, por consan-

! Dependiendo del iomento, también 1a Ley de Contrato de Trabajo de 1944 o el RDL 16/ 1975,
8 de abrii, de Relaciones Laborales,

! Véuse, por todos, GARCIA BLASCGQ, J,, “Desajustes entre el ordenamiento laboral y de la
Seguridad Social y principios constitucionales (A propdsito de Ia reciente modificacién del art.
7.2 de la Ley General de Ia Seguridad Secial”, RL, tomo 1, 1990,

" 85TC 109/1988, de 8 de Jjunio; 79/1991, de 15 de abril; 92/1991, de 6 de mayo; 2/1992, de 13
de enero; 59/1992, de 23 de abril; y 49/1994, de 16 de febrero,

" Sentencia que fue analizada por distintos autores, por todos, véase GARCIA NINET, J.L., en
“La aftliacién y el ala en el Régimen General del cényuge del empresario (En tomo a la
Sentencia de Ia Sata 2° de| Tribunal Constitucional de 13 de enero de 1992), Tribuna Socia) n,
15. 1992 0 SANCHEZ-URAN AZANA, Y, “Ambito subjetivo de la Seguridad Social: inter.
pretacion por et Tribunal Constimcional 4 la luz del principio de igualdad™, en REDT n® 58, 1993,

*Como indican MARTIN VALVERDE, A, RODRIGUEZ -SANUDO, F; ¥ GARCIA MURCIA,
Y. ent su Derecho det Trabajo, Tecnos, 7* ed., 1998, pdg. 189.
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guinidad, afinidad o adopcién, hasta segundo grado inclusive. Ademds,
habrin de convivir con el empresario,

b) De otro lado, se trata de una presuncidn iuris tantum, esto es, s posi-
ble que, incluso ddndose tales grados de parentesco y convivencia, se demues-
tre la condicién de asalariados de quienes realicen tales actividades,

Por lo que se refiere a la regulacién en la Ley General de la Seguridad
Social, se produce definitivamente una situacidn coherente con la norma Iabo-
ral. Elart. 7.2 de la LGSS, desde la reforma de 1989, adopta de forma “casi”
mimética el contenido del art. 1.3. e) del ET. As{ pues, indica que no tendrin
ia consideracion de trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario:
el cdnyuge, los descendientes, ascendientes y demds parientes del empresario,
por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso,
por adopcidn, ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en
su hogar y estén a su cargo.

Cuando he dicho, de forma “casi mimética”, me refiero a que hay una dis-
cordancia importante entre e] art. 1.3 e) ETyel art. 7.2 LGSS ¥ €5 que mien-
tras que el Estatuto de los Trabajadores asocia el parentesco a la convivencia
la Ley General de 1a Seguridad Social es mds completa ya que ademdés de la
convivencia exige el “estar a cargo’™. Ello puede dar un Jjuego interesante de
combinaciones en las que podria romperse la presuncidn de “no laboralidad™.
Sobre esta cuestién volveremos mds adelznte,

Asi pues, todos estos familiares, si no media prueba en contra, deberin de
incluirse en el campo de aplicaci6n del sistema como trabajadores por cuenta
propia con las consecuencias que a efectos de proteccién ello significa. Por
supuesto, es indiferente el centro de trabajo en el que este familiar ejerza su
actividad para el empresario con el que se encuentra emparentado, lo impor-
lante, en todo caso, es Ia titularidad del mismo.,

La prueba en contra deberd de serlo respecto de la situacin de conviven-
cia en el mismo hogar que el empresario y/o de la situacién de dependencia
econdmica o “estar a cargo™,

* La otra diferencia se refiere al hecho de que se encuentre ocupados en *su centro o centros de
trabajo™; diferencia que no consideramos tan importante ya que Io fundamental es la realizacién
de una actividad laboral en los érminos del ast, 1.1 del ET, el lugar de realizacion de tal activi-
dad es indiferente.

" En principio, e} Reglamento sobre inscripeion de empresas y afiliacitn, altas, bajas y variaciones de
datos de trabajadores en [a Seguridad Social (RD 84/1996, de 26 de enero), establece como requisito
complementario para la afiliacién ¥ el alta de los familiares del empresario como trabajadores por
cuenta ajena que, ademds de la documentacién prevista con cardicter general, s acompaiic una
declaracién del empresario y del familiar en la que se haga constar Iz condicidn de éste como traba-
Jador por cuenta ajena en la actividad de que da lugar al encuadramiento en el comespondiente
Régimen, su categoria profesional, puesto de trabajo, forma y cuantia de la retribucidn, centro de tra-
bajo, horario del mismo ¥ cuantos ofros datos o circunstancias resulien precisos al afecto, “pudiendo
requerirse por la Direccidn Provincial de Ia Tesoreria General de la Seguridad Social 0 Administracién
de la misma, en su caso, informe de Iy Inspeccidn de Trabajo y Sepuridad Social™,
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De otro lado, no se ha modificado expresamente la redaccién del art. 3 b)
del Decreto 253071970 que regula el Régimen Especial de Trabajadores
Autdénomos. En aplicacién de lIa teorfa de fuentes, al ser una norma de rango
inferior, y como se dijo anteriormente, deber4 de interpretarse de acuerdo con
lo establecido en el art. 7.2 de Ia LGSS, por ello aunque el grado de parentes-
co que indica en la presuncién de no laboralidad es el tercero, habri de enten-
derse como segundo grade''.

3. SOBRE LA CONDICION DE FAMILIAR Y EL DERECHO A LAS
PRESTACIONES POR DESEMPLEQ

3.1. La proteccién del familiar del empresario y el fraude a la Seguridad
Social

La cleccién de las sentencias referenciadas anteriormente reside en
diversidad de malices respecto a lus situaciones del llamado “rrabajo familiar”
que conllevan al Tribunal Supremo a decantarse por una determinada soiu-
cian, concediendo o denegando lu proleccion por desempleo, dependiendo la
situacion concreta en la que se encuentren los solicitantes de tale beneficios
de la Seguridad Social.

Dentro de lus prestaciones contributivas de la Seguridad Social, quizds sea
en la proteccién por desempleo donde ¢l sisterna de Seguridad Social espafiol
liene y mantiene los mayores [azos de unién con el Derecho del Trabajo. Y
ello porque se trata de proteger a trabajadores por cuenta fjcna que han per-
dide un empleo anterior. Ha de recordarse que el objeto de la proteccion por
desempleo, ex art. 203 LGSS, es la proteccién de la situacion en que se
encuentren “quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su emplco o vean

" D hecho, algin autor da por hecho que 1z redaccisn del citado articulo 3 b) ha sido alterada o
modificada estableciende la presuncién de no laboralidad hasta el segundo grado de parentesco,
ast, BLASCO LAHOZ, JF, en £ régimen especial de frabajadores auténomos, Tirant lo blanch,
Valencia, 1995, p4g, 99-100. Pero una cuestin es decir que el art. 3.b} del Decreto 2530/1970
indica que la presuncion lo es hasta segundo grado y otra cosa bien distinta es que a pesar de que
el articulo citado indica que la relucién de parentesco es hasta tercer grado debe de entenderse
gue cl iimite lo es hasta segundo grado “pues el art. 7.2 sienta las reglas bisicas que regulan la
extension del campo de aplicacién Y estruciura de todo el sisterna de Seguridad Social, regulacién
que aunque sobrevenida con posterioridad debe ser respetada por las normas reglumentarias que
regulan fos regimenes especiales™, como certeramente indica GOMEZ, CABALLERO, P, en Los
trabajadores auténomos y la Seguridad Social; campoe de aplicacion y accidn protectora del
RETA, Tirant fo bfanch, Valencia, 2000, pig. 35. Este es uno mds de los problemas de la regu-
lacién reglamentaria de Ia Seguridad Social, se modifican normas superiores que afectan a infe-
riores, pero a,éstas no se les du una nueva redaceidn (véase por ejemplo en los reglamentos de
prestaciones la cantidad de referencias que se hacen a las extinguidas mutualidades laborales) fo
que. en no pocas ocasiones, complica la actuacion del operador juridico.
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reducida su jornada ordinaria de trabajo”. Se trata evidentemente de proteger
a trabajadores por cuenta ajena (art. 205 LGSS), entendiendo como tales los
Que voluntariamente presten sus servicios retribuidos “dentro del dmbito de
organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada emple-
ador o empresario” (ari. 1 .1 ET).

En Ia i6gica del sistema de Seguridad Social espaiol, los trabajadores
auténomos no estdn protegidos por la contingencia de desempleo™. Y es que
tales trabajadores son aguellos mayores de 18 afios que realizan de forma
habitual, personal y directa una actividad econdmica a titulo lucrativo, sin
sujecién por ello a contrato de trabajo, aunque utilice el trabajo remunerado
de otras personas y siempre que su actividad no suponga su inclusién en otro
Régimen Especial®,

También se entienden, como hemos visto anteriormente. en Ia condicidn
de trabajadores por cuenta propia a los cényuges y familiares hasta sepundo
grado” del titular del negocio, cuando realicen de trabajos en la actividad de
que se trate, de forma habitual, personal y directa, y convivan con el empre-
Sario y a sus expensas. Por cllo. tales familinres quedarin excluidos no sélo
del Régimen General sino también de las prestaciones por desempleo.

Hay dos factores que han supuesto que los familiares de log empresarios
quieran, a toda costa, demostrar la laboralidad de Ia relacion que les une a su
familiar:

4) De un lado, la diferencia de prestaciones entre el Régimen General vel
de Trabajadores Auténomos: a pesar de la querida homogeneizacién del art,
10.4 de It LGSS y de las Recomendaciones det Pacto de Toledo y del Acuerdo

" Con alguna excepcicn, Por ejemplo, en el supuesio en Que un trabajador por cuenta ajena
viniera disfrutando de una prestacién por desempleo ¥ la suspende para constituirse como traba-
Judor por cuenta propia; en tales casos, ¥ bajo determinadas condiciones, si se cesa en la activi-
dad profesional podrit reanudarse Ia prestacién per desempleo a pesar de no existir una real
Situacion legal de desempleo. Puede pensarse que se lrata de la proteccidn de un trabajador por
cuenta ajena, pero a quien viene a concederse la prestacién es a un trabajador que ha cesado, tem-
poral o definitivamente, como auténomo; cese que en todo caso ha de considerarse como volun-
tario ya que no existe dependencia ni ajenidad,

" Se presume, salva prucha en conira, que cq el interesado concurre la condicidn de trabajador
POr cuenla propia o auténomo si ostenta la titularidad de un estzblecimiento abierto al piiblico
Como propieturio, arrendalario, nsufrucutario U atro concepto andlogo (art. 2.3 [ 25 30/170 regu-
lador del RETA), éstos, evidentemente, podedn probar lo contrivio demostrando que 6o rednen ¢l
resto de los requisitos exigidos para ser considerados como trabajadores por cuenta propia, a
saber, la realizacién de uny actividad de forma habitual, personal y directa.

" Aunque se presume la condicién de asatariados de Jos familiares de tercer grado, también se
traia de una presuncion contra Ja que cabe prueba en contra ¥& que podria demostrarse su condi.
¢ién de trubajudores Por cuenta propia, y es que lo que importa realmente es la naturaleza del tra-
bajo desarrollado en los casos en los que no alcanza las reglas de presuncidn establecidas, en sen-
tido parecido ALARCON CARACUEL, M.R ¥ GONZALEZ ORTEGA, §., Compendio e
Seguridad Secial, Tecnos, 4% Ed, 1991, pdg, 329.



210 JUAN CARLOS ALYAREZ CORTES

de Pensiones de 2001, se observan importantes deficiencias en la cobertura de
determinadas prestaciones por el RETA, especialmente en la proteccién de
contingencias profesionales, incapacidad temporal, incapacidad permanente
parcial y total cualificada y desempleo, que o bien los excluye de dichas pres-
taciones o bien se las concede de peor calidad (me refiero a la presiacidn de
incapacidad temporal, cuyas prestaciones sf cubren a éstos trabajadores, pero
el nacimiento de las mismas se produce al decimoquinto dia de la baja, lo que
supone una diferencia importante).

b) De otro lado, el hecho de que la cotizacién a la Seguridad Social no sea
muy diferente a la del Régimen General, pudiendo, en caso de romper la pre-
suncién de no laboralidad, cotizar como trabajador a tiempo parcial; lo que
claramente beneficia, por ahorro de costes, al empresario familiar.

Ello ha dado lugar a una importante bolsa fraude respecto de los familia-
res del empresario en un doble sentido: en primer lugar, familiares que estin
obligados a encuadrarse en el RETA por realizar una actividad de forma per-

sonal, habitual y directa, han decidido, para evitar gastos a la ceonomia fami-
liar, no encuadrarse en ¢l RETA, ya que la carga de la prueba de demostrar
que esa actividad se desarrolla en tales condiciones se escapa en su arrangue
de los propios trabajadores por cuenta propia que pueden optar, por incorpo-
rarse 0 no, en atencion a la interpretacién que quieran dar a su actividad,
dejando dicha carga en manos de una posible futura inspeccidn, la cual encon-
trard en la mayoria de los casos enormes dificultades para comprobar lo acer-
tado de la opcidn elegida, mdxime en aquélios pequefios establecimientos de
imbito familiar en los que la complicidad afectiva se supone®. En segundo
lugar, la otra importante via de fraude, que es la que aqui nos ocupa, es la rea-
lizacién de contratos de trabajo simulados con los familiares o falseando la
sitvacién de convivencia o dependencia del titular para incluirlos en el
Régimen General®. E incluso, en la creacién de empresas para ocultar la ver-
dadera situacién e incluir al propietario de la misma como trabajador por

cuenta ajena.

18 Asi 1o dice, PINEYROA DE LA FUENTE, AL, op. cit., pig. 52.
" Hay un supuesto en que el fraude llega a comprenderse, al menos desde mi punto de vista. me
refierer al hijo menor de 18 afios que trabaja en la empresa familiar, En la actualidad, los-hijos sue-
len abandonar el hogar famifiar a edades muy superiores a los 18 afios, por la que para que dich>
hijo pueda estar protegido por la Seguridad Social hubri falsearse la situacion de convivencia
dependencia. Y es que en el RETA no puede estar incluido por ser menor de 18 afios, a pesar e
realizar la actividad en las condiciones sefialadas, pero si puede incluirse en el Régimen Ge
y ello lo serd stempre que se demuestre la fulta de convivencia y dependencia.
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liares formas societarias, serfa dificil encontrar empresas familiares ya que al
ser personas jurfdicas no existe parentesco. Por ello la Jjurisprudencia ha mati-
zado esta afirmacién: podrd existir trabajos familiares en sociedades siempre
¥y cuando, al levantar o traspasar el velo de Ia persona juridica, el accionista
mayoritario sea eényuge o familiar hasta segundo grado de trabajadores que
presten sus servicios para tales sociedades y. ademds, que conviva con ellos y
S¢ encuentren a sus expensas; teniendo que considerarse en tales casos a los
familiares del empresario como trabajadores por cuenta propia, y por ello sin
derecho a protecci6n por desempleo.

De otro lado, resulta oportuno, respecto de las “empresas familiares” que
adopten la forma de sociedad, recordar el régimen juridico vigente, tras la
adopeidn de la Disposicién Adicional vigésimo séptima de la LGSS, que, sin
duda, conllevard el que en el futuro el Tribunal Supremo matice su postura
actual. Y es que la mayorfa de las sentencias dictadas, al amparo de normas
anteriores a esta disposicién, indican yue los familiares tienen 1a condicidn de
propietarios cuando tengan al menos el 50% de las acciones de la empresa',

—Junto a ello, en aplicacién del art. 7.2 de la LGSS, aunque los familiares
tengan la propiedad o el control efectivo de Ja empresa puede probarse [a con-
dicion de trabajador por cuenta ajena, demostrando gue “el pariente de que sc
trate lleva a cabo realmente una verdaders prestacion de servicios debida-
mente retribuida”.

b) Desestimacion de la condicién de trabajador por cuenta ajena de 1a STS
de 13 de marzo de 2001 (AS 3838).

Ciertamente, el asunio que se plantea en esta sentencia es bien diferente:
se trata de una hija que trabajé para su madre propietaria de una camiceria,
habiéndose encuadrado en el Régimen General durante varios afios, solicitan-
do, posteriormente la prestacion por desempleo tras haber cesado en un tra-
bajo posterior. Evidentemente, la diferencia no es importante en el parentesco

" Por supuesto, se entenderd necesariamente que los familiares tienen el control efectivo de Iz
empresa cuando tengan al menos [a mitad de las acciones. Lo guc ocurre gue la DA 272 presume,
salva prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando con-
curran algunas de las siguientes circunstancias:
¢ Que, al menos, Iz mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté dis-
tribuido entre socios, con fos que conviva, y a quienes se encuentre unjdo por vinculo conyar-
g4l o de parentesco por consanguinidad, afinidad ¢ adopcién hasta el segundo grado.
29 Que su participacitn 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 direccidn ¥ gerencia de la sociedad.
En tales supuestos, y salvo que medie 1a oportuna prueba en contra, déndose estas circunstancias
se entender que se trata de una empresa del familiar para el que se presta servicios por lo que
108 encontrariamos en una situacitn de exclusién de ia condicidn de trabajador por cuenta ajena,
salvo que por parte del familiar del “socio trabajador” con control de la sociedad se rompa fa pre-
suncién de no laboralidad. Una cuestién compleja que en el futuro tendrdn que aclarar los
Tribunales.
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¥a que a todos los miembros de la familia (cényuge y ascendientes o descen-
dientes por consanguinidad, afinidad o adopcidn hasta segundo grado) se les
aplica la misma presuncién de no laboralidad.

Son dos las diferencias importantes: la primera reside en e} hecho de que
8¢ trata de una solicitante de prestaciones por desempleo que efectivamente
presta sus servicios en una empresa familiar que no es de tipo societario; la
segunda en que para determinar ia exclusién de la proteccién por desempleo
se utiliza el art. 1.3e) ETy no el 7.2 de 1a LGSS, cuando, realmente habla no
s6lo de la convivencia, sino también del “estar a cargo”, aspecto al que tni-
camente se refiere el precepto de la LGSS, como se dijo anteriormente.

Son dos los motivos aportados para entender que no se rompe la presun-
cién de ne laboralidad:

~ El primero de ellos que en Ia situacién examinada hay convivencia.
Algin autor ha indicado que este es cl aspecto mids importante, al ser sufi-
ciente con ello para determinar la exclusion de la condicién de trabajador por
cuenta ajena por lo que “no debe de darse relevancia a la expresién contenida
en el art-7.2 TRLGSS de que los familiares ‘estén a (su) cargo’ del empresa-
rio™, pero aunque sea cierto que la inexistencia de convivencia supone la
existencia de relacién faboral (ya que es dificil, aungue no imposible, de
demostrar que alguien esté a cargo de un pariente sin convivir en el mismo
hogar familiar), no podemos estar en absoluto de acuerdo con esta afirmacidn
¥a que de seguirla habriamos de concluir, por cjemplo, que los cényuges del
empresarios, que habitualmente convivan con ellos, jamis podrian ser consi-
derados como trabajadores por cuenta ajena a pesar de que en los mismos
pueda darse la condici6n de asalariados; cosa que desde luego no es lo que
ocurre en |la realidad®. En este supuesto se demuestra suficientemente que la
solicitante de las prestaciones por desempleo vivia con su madre que ¢s la que
en la Seguridad Social figuraba como empleadora.

— Por ¢llo, el motivo determinante era (y suele serloen la mayoria de los
Supuestos) el encontrarse “a cargo” del familiar que ostenta la condicién de
empresario. Asi, lo viene indicando la jurisprudencia desde hace algin tiem-
po* y poniéndolo de relieve la doctrina®; de hecho, con acierto, GARCIA

* Como sefiala GOMEZ CABALLERO, P, op, cit., pag. 36,

" Respecto de la relacién laboral familiar, indicaba LUJIAN ALCARAZ, 1., que “si los servicios
prestados son objeto de un contrato de trabajo, la convivencia real enire los parientes tampoco
estorba a esta uitima calificacién”™, en La contratacion privada de servicios y el conirato de tra-
bajo (Contritmcion al estudio del dmibita de aplicacién del Derecho del Trabaja), MTSS, Madrid,
1994, pdp. 227,

# Puede verse, por ejemplo, GARATE CASTRO en “La exclusitn del cényuge del Empresario en
el sistema de la Segnridad Socjal” 1888, o® 6, 1989, pdg. 319.

¥ Asi lo indica PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., op. cit., pdg. 55, al indicar que debe primar
la subsistencia a cargo sobre la convivencia,
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NINET, indicd hace algiin tiempo que la circunstancia de convivencia con el
empresario no podia ser interpretada como mera convivencia fisica de estar o
compartir el mismo techo, sino como “compartir un mismo patrimonio”, o sea
se trata de una comunidad patrimonial o alimenticia, siendo habitual (aungue
no descarta exeepeiones) que cuando existe tal comunidad patrimonial se dé
la convivencia conjunta en el mismo hogar®.

En este sentido, la STS de 13-3-2001 indica que en las relaciones con los
trabajadores familiares, salvo que se demuestre lo contrario, no existe relacion
laboral por no existir ajenidad que es una de las notas caracteristicas del tra-
bajo asalariado. Lo cual es rigurosamente cierto; de hecho, como indicé
LOPEZ ANIORTE, el fundamento y sentido de la presuncién hay que hallar-
lo en la naturaleza propia del trabajo familiar, normalmente inmerso en un
comunidad 197 de intereses y de trabajo incompatible con los lazos de depen-
dencia —en sentido técnico laboral—, y, especialmente, con la concurrencia de
las notas de ajenidad y retribucidn®.

Es al estudiar los elementos de la relacién que vincula al familiar con el
titular del negocio cuando se descubre en ella la ausencia de los presupuestos
sustantivos del contrato de trabajo, en este caso, ha bastado con indicar que
no existe ajenidad.

El problema es como lo ha hecho. Y es que, aun reconociéndose implici-
tamente la existencia “retribuciones” de su ascendiente, en forma de salario
ya que la regulacién de la relacién entre madre e hija se habfa realizado tal y
como se hace para cualquier trabajador por cuenta ajena (afiliacién al
Régimen General y, en coherencia con ello, cotizacién sobre los salarios real-
mente percibidos), se indica que no existe ajenidad porque “tales frutos se
destinan a un fondo social o familiar comdn™. Y es que lo normal en el
Tribunal Supremo ha sido entender la inexistencia de “estar a cargo” cuando
la retribucién que se percibe no sea a costa “de un patrimonio familiar
comin”, como la misma sentencia reconoce en su parrafo siguiente.

El decir que no se es asalariado supone que lo que realmente los trabaja-
dores familiares perciben contraprestacion consistente en una participacion en
los rendimientos econdmicos de la actividad, corriendo igualmente con los
riesgos (aunque solo sea en el terreno fictico)?. Es posible que lo que se haya
abonado como salario haya sido tal participacién, aunque es dificil de demos-

* En “La regulacion del trabajo familiar y su incidencia en el dmbito de la Seguridad Social con
especial referencia al Régimen Especial de Empleados del Hogar”, Tribuna Social n® 6, 1991,
pag. 26.

* En Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos, op. cit, pags. 197 y 198.
* Lo de “fondo social” parece referirse a la sociedad familiar.

? Comg apunta LAFUENTE SUAREZ, J.L en “La inclusién de familiares colaboradores en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Awiénomos”, Tribuna Social n® 37,
1994, pdg. 63.
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trar ya que, que se sepa, desde el punto de vista civil y mercantil la titularidad
del patrimonio es de la madre, no existe una comunidad de bienes en ese
negocio juridico empresarial. Y aunque de facto se presuma tal situacién por
la jurisprudencia social, el razonamiento dado para indicar la inexistencia de
ajenidad indicando que “no cabe apreciar(la) cuando tales frutos o resultados
se destinan a un fondo social o familiar connin”, deja mucho que desear ya
que es imposible conocer en que se ha gastado la hija el “salario” percibido
de su relacién con su madre, siendo probable que dicho dinero haya servido
para obtener un cierto grado de “independencia”, que necesita cualguier hijo
adulto, respecto de sus padres y elio no es desde luego “compartir un mismo
patrimonic” sino mds bien todo lo contrario. De hecho, en la actualidad, los
hijos mayores que no pueden abandonar el hogar paterno, en la mayoria de los
casos por el coste de la vivienda, cuando encuentran un trabajo utilizan el
salario obtenido para evitar depender econémicamente de sus padres, dejan-
do de “estar a cargo” de los mismos, pese a vivir en el mismo lugar,

Tode ello, de alguna manera, viene a entrar en contradiccién con una de
las motivaciones principales establecidas en la STS de 17 de enero de 2001.
anteriormente sefialada, esto es, habra relacidn laboral, y por tanto inclusién
¢l en Régimen General con la correspondiente prestacion por desempleo,
cuando “el pariente de que se trate lleva a cabo una verdadera prestacion de
servicios debidamente retribuida”.

Por ello en este caso se ha presumido una situacion que no ha sido proba-
da. la de destinar los frutos o resultados a “un fondo social o familiar comdn™
Y& que en ninglin momento se dijo para qué se utilizaban las rentas obtenidas
por ei trabajo realizado en la camiceria. La Sala ha presumido, que no proba-
do, la ajenidad pero nada ha dicho de la dependencia ni de la retribucién,
hubiera sido oportuno y necesario entrar en esos dos elementos; al no haber-
lo hecho asi, la sensacién que se tienc es la de no haberse sopesado o refle-
xionado suficientemente el asunto planteado.



