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D. Jose Luis Requero Ibafiez
D. Rafael Toledano Cantero
En Madrid, a 24 de abril de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 3861/2015, interpuesto por don Cesar , representada por el
Procurador de los Tribunales don Pedro Gonzalez Sanchez y defendido por Letrado don Arturo Rodriguez
Guardia, contra la sentencia dictada el 8 de octubre de 2015 por la Seccién tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid y recaida en el recurso
n° 701/2014 , que desestimd el recurso contencioso administrativo interpuesto por don Cesar contra
resolucién de la Direccion Provincial de Madrid de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 4 de Agosto
de 2014, por la que se desestima el recurso de alzada formulado contra resolucién que habia sido dictada el
28 de Abril de 2014 por la Direccién de Administracién de aquella Direccion General y por la que se procedid,
de oficio, al alta del Sr. Cesar el régimen especial de trabajadores auténomos desde el 1 de enero de 2010
y con efectos del 1 de enero de 2014, por ostentar el cargo de Consejero Delegado de la mercantil "H.A.M.
Ofimatica SL"y poseer el 50% de su capital social.

Ha sido parte demandada la Tesoreria General de la Seguridad Social, representada y defendida por Letrada
de sus Servicios Juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n® 701/2014, seguido en la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, el dia 8 de octubre
de 2015 se dictd sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal : «Que debemos desestimary
desestimamos el presente recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de
D. Cesar , confirmando las resoluciones recurridas por ser conformes a derecho; con expresa imposicion de
las costas causadas a la parte recurrente en los términos establecidos en el fundamento de derecho quinto
de esta sentencia ».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia anuncié recurso de casacion don Pedro Gonzalez Sanchez, que la
Sala de instancia tuvo por preparado acordando el emplazamiento a las partes y laremision de las actuaciones
a este Tribunal Supremo.

TERCERO.- La recurrente formalizé el recurso anunciado que lo articula en cuatro motivos alegados al amparo
del articulo 88.1,d - el primero y el cuarto- de la Ley Jurisdiccional , el segundo por infraccion de la aplicacion
correcta de la Disposicién Adicional 272 de la Ley General de la Seguridad Social y del art. 1.3 c) del Estatuto
de los Trabajadores, y la aplicacidn de los articulos 225y 226 de la Ley 1/2010, de 2 de Julio y el tercero por
infraccion de la aplicacién correcta de la disposicién 272 de la Ley General de la Seguridad Social, y suplicando
que se dicte sentencia que « dando lugar a él, casandola y anulandola, y dictar separadamente y con las
limitaciones legales de la sentencia estimando los motivos de casacidn expuestos en el cuerpo del presente
recurson.

CUARTO.- Evacuando el traslado conferido, la representacién de la parte recurrida se opuso efectuando las
alegaciones que estimo ajustadas a su derecho y terminé solicitando el dictado de una sentencia que « se
proceda a desestimar el recurso formulado de contrario, declarando ajustada a derecho la resolucién dictada
por la Tesoreria General de la Seguridad Social».

QUINTO.- Mediante providencia de 9 de febrero de 2018 se designé nuevo magistrado ponente y sefialé para
votacion y fallo el dia 17 de abril de 2018.

SEXTO.- En la fecha acordada han tenido lugar la deliberaciéon y fallo del presente recurso. Y el 18 de abril
siguiente se pasé a la firma la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este recurso la sentencia dictada el 8 de octubre de 2015 por la Seccién tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
Madrid y recaida en el recurso n°® 701/2014, que desestimd el recurso contencioso administrativo interpuesto
por don Cesar contra resolucion de la Direccion Provincial de Madrid de la Tesoreria General de la Seguridad
Social de 4 de Agosto de 2014, por la que se desestima el recurso de alzada formulado contra resolucién que
habia sido dictada el 28 de Abril de 2014 por la Direccién de Administracion de aquella Direccién General y por
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la que se procedid, de oficio, al alta del Sr. Cesar el régimen especial de trabajadores auténomos desde el
1 de enero de 2010 y con efectos del 1 de enero de 2014, por ostentar el cargo de Consejero Delegado de la
mercantil "H.A.M. Ofimatica SL" y poseer el 50% de su capital social.

SEGUNDO - En el recurso interpuesto de empleaban cuatro motivos casacionales. Los dos primeros fueron
inadmitidos por auto de la seccion primera de esta Sala de 23 de junio de 2016 , debiendo examinar ahora
los otros dos, el tercero y cuarto, que fueron articulados por la via de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley
Jurisdiccional 29/1998, imputandose a la sentencia vicios in iudicando representados por la vulneracién (1)
de la disposicidn adicional 272 del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social , en relacién con el
articulo 1.3, c) del Estatuto de los Trabajadores ; (2) el articulo 61 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, en relacion con los articulos 225y 226 de la Ley 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

En esencia, partiendo de admitir que el Unico hecho que consta es que fue nombrado Consejero Delegado de
la sociedad y que solo desempefio las funciones que ello conlleva, lo que sostiene la parte recurrente es que
la presuncién que fija la citada disposicion adicional vigésimo séptima afecta Unicamente al presupuesto de
poseer el control efectivo directo o indirecto de la sociedad, pero no a la prestacién de servicios en la sociedad,
que deben ser demostrados y no existe prueba que acredite que haya prestado servicios como trabajador de
la entidad mercantil. Sostiene que esa disposicion solo es aplicable al trabajador que desempefie funciones
que conllevan el cargo de Consejero/Administrador, por lo que si no concurre el requisito de ser trabajador
no puede serle aplicada.

Aduce, ademas, que el cargo de Consejero Delegado se le otorgd bajo la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, siendo de aplicacion su articulo 61 y no los de la Ley de Sociedades de Capital.

Alega también que existian dos Consejeros Delegados y que habia sido nombrado un administrador dnico el
28 de febrero de 2014, aunque no cite precepto legal que pudiera haber sido vulnerado por la sentencia en
relacién con ese hecho.

TERCERO .- La Disposicién adicional vigésima séptima del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, dispone que

«1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o auténomos quienes ejerzan las funciones de direccidn y gerencia que conlleva el desempefio
del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista,
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o
indirecto, de aquélla. Se entender3, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o
participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando
concurran algunas 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
consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

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

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

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

2. No estaran comprendidos en el Sistema de Seguridad Social los socios, sean o no administradores, de
sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté constituido por el ejercicio de actividades
empresariales o profesionales, sino por la mera administracion del patrimonio de los socios.

3. Lo establecido en el apartado 1 no afectara a los trabajadores recogidos en los articulos 2.b ), 3y 4 del
texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre , y 24/1972, de 21 de junio, por las que se regula
el Régimen especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, aprobado por Decreto 2864/1974,
de 30 de agosto».

Para hacer una correcta valoracién del alcance de esta previsién normativa hay que tomar en consideracion
que el articulo 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo , dispone lo siguiente:
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«1. La presente Ley serd de aplicacién a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacién de otra persona, una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena.

También serd de aplicacién esta Ley a los trabajos, realizados de forma habitual, por familiares de las personas
definidas en el parrafo anterior que no tengan la condicién de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo
establecido en el art. 1.3.e) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

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

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

Por tanto y en contra de lo mantenido por el recurrente la obligacion de estar encuadrado en el régimen
especial de auténomos no solo alcanza a los trabajadores auténomos en sentido estricto (los del nimero 1 del
articulo anterior) sino también el administrador que ejerza funciones de direccion y gerencia en una sociedad
mercantil capitalista si ejerce las funciones de direccién o gerencia y cuando posean el control efectivo, directo
o indirecto de aquélla.

En suma y en lo que ahora nos afecta, la inclusién en el régimen especial de auténomos de quienes
desemperien el cargo de consejero o administrador de una sociedad capitalista exige:

A) el ejercicio de funciones de direccién y gerencia o la prestacion de servicios, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa; y,

B) tener el control efectivo, directo o indirecto, de aquélla, cuestion respecto de la que la norma legal dice
"que 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".

Desde esta exposicion debe ser rechazada la primera de las vulneraciones normativas alegadas puesto que
la previsidon normativa trascrita no contempla, en modo alguno, que la inclusion en el régimen de autbnomos
exija que el Consejero Delegado tenga que ser trabajador que preste otros servicios o desempefie otras
funciones en la empresa mercantil capitalista. Es decir, que en este supuesto el encuadramiento en el régimen
de autonomos no requiere la demostracion de que la persona de que se trata lleva a cabo un trabajo real para
la sociedad, sino que basta con que ejerza las funciones de direccion y gerencia de la sociedad mercantil de
que se trate de conformidad con lo previsto al respecto en la disposicién adicional vigésima séptima del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social .

Finalmente, es improcedente la alegacién del articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores puesto que dicho
precepto excluye de su ambito la actividad - relacion de servicios de los trabajadores por cuenta ajena- de
mero Consejero o miembro de érgano de administracion de las sociedades y, sin embargo la controversia
resuelta se centra en la condicion de trabajador por cuenta propia atribuido a los miembros de los 6rganos de
administracién de las entidades mercantiles que simultdneamente controlen las mismas, en los términos y a
los efectos establecidos en la disposicidn adicional 272 de la LGSS .

CUARTO .- También debe ser rechazada la vulneracién del articulo 61 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada en relacién con los articulos 225y 226 de la Ley 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que se alega tnicamente porque fue nombrado
Consejero Delegado durante la vigencia de aquella y seria el citado articulo 61 el que deberia tomarse en
consideracion a la hora de tomar en consideracion las facultades de tal cargo.

Se trata de una alegacidn intrascendente e irrelevante pues nunca ha negado y ahora vuelve a admitir el
ejercicio de las funciones de direccion y gerencia como administrador solidario de la sociedad limitada de
la que posee el 50% del capital social junto con otro socio que posee el mismo capital y que es también
administrador solidario. En esa condicion tiene las mas amplias facultades para dirigir y gestionar la sociedad,
segun consta en las correspondientes escrituras publicas a las que hace referencia el informe de la Inspeccién,
que constan en el expediente administrativo, por lo que con estos datos se considera que ejerce las funciones
de direcciény gerencia de la mercantil y ademas tiene su control efectivo, siendo carga procesal del recurrente,
que no ha llevado a cabo, acreditar que pese a ser administrador solidario y poseer el 50% del capital social,
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no ha ejercido las funciones de direccién y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o
administrador.

Solo nos resta por afadir que el recurrente nunca cuestiono que tiene el control de la sociedad en los términos
previstos en la norma, merced a su participacién en la sociedad -50 por ciento del capital social-. Todo lo
mas que cabria admitir en su planteamiento es que no ejercia de forma efectiva las funciones de direccién y
gerencia, pero si ello fuese asi realmente hay que decir que en la formulacién del motivo se desconoceria la
naturaleza del recurso extraordinario de casacién, encaminado a rebatir los errores de derecho en que pueda
haber incurrido la Sentencia objeto del recurso, sin que puedan ponerse en cuestion en el mismo los hechos
declarados probados en aquélla sin alegar un motivo especifico para ello que se ajustase a lareiterada doctrina
de esta Sala referida a que la valoracion de la prueba estd vedada en esta sede de casacién, excepcion hecha
de supuestos de arbitrariedad o error manifiesto o bien de infraccién de las reglas que regulan el valor de la
prueba tasada.

Asi las cosas, no podria aceptarse una alegacion referida a que el actor no ejerce las funciones de gerencia
y direccién, porque estaria en directa contradiccion con la declaracion de hechos probados de la sentencia,
que aprecia lo contrario.

QUINTO .- La desestimacion del recurso conlleva la imposicion legal de las costas causadas a la parte
recurrente en aplicacion del articulo 139.2° de la Ley Jurisdiccional, si bien, la Sala, haciendo uso de la facultad
que otorga el punto 3° del citado precepto legal y teniendo en cuenta la entidad del recurso y la dificultad
del mismo, sefiala en cuatro mil euros (4.000 euros) la cifra maxima que, por todos los conceptos, podra ser
repercutida por la parte recurrida que se persond y ejercité efectiva oposicion.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

1°.-NO HABER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de don Cesar contra
la sentencia dictada el 8 de octubre de 2015 por la Seccidn tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid y recaida en el recurso n® 701/2014 .

2°.- HACER imposicion de las costas del recurso de casacién a la parte recurrente, ello hasta un maximo de
cuatro mil euros (4.000 euros) y en la forma indicada en el Gltimo de nuestros fundamentos de derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de
su fecha, de lo que, como Letrada de la Administracion de Justicia, certifico



