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I. CONSIDERACIONES PREVIAS A PROPOSITO DEL TRABAJO
AUTONOMO Y DEL TRABAJO PRESTADO EN EL SENO DE LA
EMPRESA FAMILIAR

Conviene comenzar recordando que, seglin dispone el art. 1.3 e) del
Estatuto de los Trabajadores —ET—, del 4mbito de aplicacion de dicha ley
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se excluyen “los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicion
de asalariados de quienes los lleven a cabo configurando as{ una presuncion
de trabajo familiar que impide que puedan ser calificados como propios de
un contrato de trabajo los servicios que en la empresa familiar presta uno
de sus miembros (ayuda familiar), y ello por entender que en este ambito
el vinculo familiar prima sobre la ajenidad y dependencia caracteristicos
de los vinculos laborales. No obstante, queda abierta la posibilidad de
probar que ello no es asi y que la relacion entre los parientes aludidos
constituye un contrato de trabajo porque se desarrolla en régimen de aje-
nidad y dependencia.

A partir de esta premisa, la reciente Ley 20/2007, de 13 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo —LETA- resulta de aplicacion al trabajo
autonomo familiar, pues de acuerdo con su art. 1.1, la ley en cuestion tam-
bién sera de aplicacion “a los trabajos, realizados de forma habitual, por
familiares de las personas definidas en el parrafo anterior que no tengan la
condicidn 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 12 de marzo™.

Dejando de lado el curioso juego terminologico de la ley, que en el
inciso primero de su art. 1.1 se predica como aplicable “a las personas...”
y en el inciso segundo del mismo afirma que también serad aplicable “a los
trabajos...”, lo cierto es que los familiares del trabajador autdbnomo que
habitualmente colaboran con él o lo hacen en régimen de ajenidad y, por
tanto, con alta en el Régimen General de la Seguridad Social, o lo hacen
como autdénomos colaboradores, con encuadramiento obligatorio en el
RETA. En cambio, si su colaboracidon es esporadica, no habitual, se aplica
la exclusion del art. 7.2 LGSS'. No hay reglas sobre la empresa familiar
propiamente dicha, sin perjuicio de alguna ley societaria que se dirige
sobre todo a este tipo de empresa, como es la Ley 7/2003, de 1 de abril,
de la Sociedad Limitada Nueva Empresa que, pensada para las PYMES,
se caracteriza esencialmente por un sistema de contabilidad simplificada.
Dado que el nimero maximo de socios permitidos es de cinco y sobre todo,
en la medida en que los socios tendran que ser exclusivamente personas
fisicas, se acomoda bien a pequehas realidades familiares?.

Sin embargo, a propdsito del trabajo familiar existen una serie de
presunciones iuris tantum por las cuales algunos familiares, debido a su
vinculo de parentesco, se consideran trabajadores por cuenta propia y no
por cuenta ajena. Estas presunciones pueden verse reflejadas en tres normas

! VIDA SORIA, J.; MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. y QUE-
SADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, Madrid (Tecnos), 2007, p. 86.

2 Para un analisis de esta Ley en relacion con la empresa familiar vid. VALPUESTA
GASTAMIZA, E.M.: “Crear una empresa familiar en 48 horas: demasiadas prisas en la Ley
de Sociedad Limitada Nueva Empresa”, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 5999, 2003, pp.
1y ss.
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fundamentalmente: el art. 1.3 e) ET, el art. 7.2 y la disposicidon adicional
27* LGSS. Los dos primeros preceptos hacen referencia al empresario
persona fisica, pero los interesados pueden constituir una empresa familiar
mediante cualquier forma juridica, desde la individual a la societaria, per-
sonalista o capitalista, lo cual genera la duda de si también una empresa
familiar configurada en forma societaria queda sujeta a la aplicacion de
esta presuncion de no laboralidad por cuenta ajena.

II. LA EDAD MINIMA DE ACCESO AL TRABAJO AUTONOMO. IM-
PLICACIONES JURIDICO-SOCIALES

1. Consideraciones generales

La especial vulnerabilidad de quienes, pudiendo trabajar, no alcanzan
la mayoria de edad, ha dado lugar a previsiones especificas en la practica
totalidad de los Estados®, pues una de las sefnas de identidad de la cultura
occidental reside en el entendimiento de que hasta cierta edad los menores
deben estar apartados de la vida activa laboral, principalmente con el obje-
tivo de que centren sus esfuerzos en el cumplimiento de la escolarizaciéon
obligatoria, con vistas a que en el futuro formen parte de una poblacion
solidamente formada.

La fijacion de un limite de edad para el acceso al empleo ha sido una
constante en practicamente todos los ordenamientos laborales y una de las
cuestiones a las que mayor interés ha prestado la normativa internacional,
especialmente la emanada de la OIT, desde la génesis del Derecho del
Trabajo®.

En este contexto una de las reglas mas precisas, innovadoras y con-
tundentes de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Autonomo -LETA- es la que establece una edad minima para el acceso
al trabajo autonomo redactada bajo la rabrica “proteccion de menores” en
los siguientes términos: “los menores de dieciséis aifios no podrdn ejecutar
trabajo autonomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus familiares”
(art. 9.1). Y como ocurre en la legislacion laboral vigente, que sin duda le
sirve de inspiracion, la fijacion de esta edad minima viene acompanada de
una referencia especifica a “las prestaciones de servicios en espectdculos
publicos”, que si afectan a menores habran de concertarse conforme “a lo

3 Sobre las primeras normas que regulaban el trabajo de los menores en Espana vid.

el estudio de RAMOS QUINTANA, M"I1.: “El trabajo de los menores”, REDT, nam. 100,
2000, pp. 291 vy ss.

4 En Espaha, la primera norma que enuncié una prohibiciéon de este tipo fue la
Ley de 24 de julio de 1873 (conocida como Ley Benot), sobre el trabajo de los nifos y las
niflas obreras en las fabricas, talleres y minas y la instruccidon en las escuelas de los nifios
obreros.
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establecido en el articulo 6.4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores” (art. 9.2 LETA).

Constituyen previsiones logicas y razonables que viene a resolver la
eventual discusidn acerca del alcance material y funcional de la prohibicion
tradicionalmente consagrada por la legislacion laboral, la cual, por cierto,
ya habia sido extendida de manera expresa a ciertas formas de trabajo
no asalariado, como el de los socios de trabajo en las cooperativas (art.
80.2 de la Ley 27/1999). En cualquier caso, la referencia al trabajo para
familiares, como con acierto se ha dicho, “no es capaz de despegarse por
completo del reino de las declaraciones retdricas, y si tiene algin sentido,
por fuerza lo ha de encontrar como complemento de otros mandatos mucho
mas eficientes y expeditivos, pertenecientes ya a otro tipo de relaciones
(las paternofiliales, concretamente) o a otros sistemas normativos (como
el de educacion), en los que, llegado el caso, podran entrar en juego las
sanciones pertinentes”>.

Lo que ya resulta mas criticable es que esta disposicidon legal, pu-
diendo hacerlo, no haya resuelto la disparidad atin existente entre la edad
minima de acceso al trabajo autonomo y la edad de incorporacion formal
a su régimen especifico de Seguridad Social, que sigue situdndose en los
dieciocho afios (art. 3 Decreto 2530/1970), lo cual, como se analizara en
detalle, ocasiona numerosos problemas de encuadramiento en el sistema
publico de Seguridad Social y propicia otras tantas vias de fraude.

2. El trabajo de los menores en el ordenamiento laboral

Actualmente, el art. 6 del Estatuto de los Trabajadores —ET—, con
caricter general, prohibe la contratacién de menores de dieciséis anos®
sin més excepcion que la relativa a la participacion en espectaculos publi-
cos’. Los menores entre dieciséis y dieciocho afos se encuentran sujetos

3 GARCIA MURCIA, J.: “El Estauto del trabajo autdbnomo: algunos puntos criticos”,
AL, nam. 8, 2007, p. 2166.

6 Resultan de obligada referencia los estudios monograficos sobre trabajo de menores
como el clasico de SUAREZ GONZALEZ, F.: Menores y mujeres ante el contrato de trabajo,
Madrid (Instituto de Estudios Politicos), 1967 y otros mas recientes como el de APILLUELO
MARTIN, M.: La relacion de trabajo del menor de edad, Madrid (Consejo Econdmico y
Social), 1999; LOZANO ARES, F.: La regulacion del trabajo de menores y jovenes, Sevilla
(Mergablum), 2000; GARCIA ROMERO, B. Y LOPEZ ANIORTE, M*.C.: La proteccion ju-
ridico-laboral de mujeres y menores, Murcia (Laborum), 2001; RUANO ALBERTOS, S.: El
trabajo de los menores de edad a la luz de la legislacion internacional y comunitaria, Madrid
(MTAS), 2001 o MENENEZ SEBASTIAN, P.: Aptitud legal y capacidad en el contrato de
trabajo, Madrid (Consejo Econdmico y Social), 2003.

7 Las primeras aportaciones al estudio de conjunto del régimen juridico del trabajo
de los artistas fueron las de GONZALEZ PEREZ, F.: El estatuto laboral del artista de espec-
tdculo publico, Universidad de Extremadura, 1981 y DOLZ LAGO, M.J.: “La relacion laboral
de caracter especial de los artistas en espectaculos piblicos”, Revista de Derecho privado,
febrero, 1983. EI RD 1435/1985 dio oportunidad a los estudios de DURAN LOPEZ, F.: “La
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a las mismas condiciones laborales sea cual sea su edad concreta y sodlo
los mayores de dieciocho afos pueden realizar las tareas consideradas
peligrosas, penosas o insalubres®, sin perjuicio de que esta prohibicidon’
pueda excepcionarse para los mayores de diecisé€is ailos cuando concurren
determinadas circunstancias. En cuanto a aptitud se refiere, la regulacion
laboral sigue escrupulosamente las atribuciones de capacidad de obrar
propias del Derecho civil.

Dicho precepto laboral constituye una verdadera norma de orden puablico
laboral, indisponible para la autonomia de la voluntad ya que el menor
de dieciséis ahos carece totalmente de capacidad de trabajar'®; esto es, la
legislacidon laboral interna no contempla expresamente ni siquiera la posibi-
lidad de que los menores de esta edad realicen los denominados “trabajos
ligeros”, definidos por el art. 3 de la Directiva 94/33/CE como “todos los
trabajos que, en razdon de la propia naturaleza de las tareas que implican
y las condiciones particulares en las que deban realizarse: i) no puedan
perjudicar la seguridad, la salud o el desarrollo de los nifios; ii) ni puedan
afectar su asiduidad escolar, su participacidon en programas de orientacidon
o de formacidn profesional aprobados por la autoridad competente o sus
aptitudes para que aprovechen la ensehanza que reciben”.

La prohibicidon del art. 6.1 ET resulta de aplicacién, en principio, a
todas las prestaciones de servicios enmarcadas en una relacidon laboral,
pero no se habia trasladado formalmente al ambito del trabajo por cuenta
propia hasta la aprobacidon de la Ley 20/2007, si bien no cabe olvidar
que la salud y la integridad de los menores de edad son valores de orden

relacion laboral especial de los artistas”, RL, 1986, T. I, pp. 225 y ss.; LOPEZ-TARRUELLA
MARTINEZ, F.: “Relacion especial de trabajo de los artistas en espectaculos pablicos”, en
AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, T. 11, Vol. 1, Madrid (Edersa), 1987, especialmente, pp. 195 y ss.; ROQUETA
BUJ, R.: El trabajo de los artistas, Valencia (Tirant lo Blanch), 1995; ALZAGA RUIZ, I.:
La relacion laboral de los artistas, Madrid (Consejo Econdmico y Social), 2001; GONZALEZ
SANCHEZ, J.J.: Condiciones de trabajo y seguridad social de los profesionales de la miisica,
Madrid (Iberautor), 2003 o HURTADO GONZALEZ, L.: Artistas en espectdculos publicos.
Régimen laboral, propiedad intelectual y Seguridad Social, Madrid (La Ley), 2006.

8 Sobre la capacidad para trabajar en las explotaciones mineras, RODRIGUEZ ES-
CANCIANO, S.: El régimen juridico del contrato de trabajo minero, Ledn (Universidad de
Ledn), 1997, pp. 47 y ss. o MARTINEZ BARROSO, M*.R.: Sistema juridico de la Seguridad
Social de la mineria del carbon, Leon (Universidad de Ledn), 1997, pp. 86 y ss.

o La prevision de que por el Gobierno se listen las actividades prohibidas implica
el reconocimiento de éstas y deja en vigor, por tanto, mientras las nuevas no se declaren,
las del Decreto de 26 de julio de 1957 en cuanto se refieren al menor (no asi en cuanto se
refieren a la mujer, respecto de las que quedan derogadas). ALONSO OLEA, M. y BARREI-
RO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto, Comentarios, Jurisprudencia,
4% ed., Madrid (Civitas), 1995, p. 60

10 RAMOS QUINTANA, M.L.: “El trabajo de los menores”, cit., p. 298; GARCIA
VALVERDE, M*D.: “El trabajo de los menores y su proteccion”, RTSS (CEF), nam. 204,
2000, p. 27.
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pablico (por su condicion de derechos fundamentales) que los poderes
publicos deben tutelar.

Como muy bien ha precisado la doctrina, en el art. 6 ET se ponen
de relieve las consecuencias distintas de enfocar dicha norma como dis-
posicion aplicable solamente al trabajo prestado en virtud de un contrato
laboral, y no a cualquier tipo de trabajo. Tal y como estan redactados los
nimeros 1 y 2 y la seccidon en que estd incluido el citado art. 6, la pro-
teccidn que intentan dispensar no alcanza a todos los menores de dieciséis
o de dieciocho afnos, sino GUnicamente a los incluidos en el ambito de la
Ley, esto es, a los que trabajen por cuenta ajena. Pero, “;va a ser licito el
trabajo de un nifio de diez afios en un taller de familia, o el de un joven
de diecisiete afhos en una mina de su propiedad? Si la respuesta es, como
deber ser, negativa, jen que precepto legal van a estar consignadas estas
prohibiciones?... Seria pintoresco que a medida que la legislacion laboral
va aumentando la edad minima de admision al trabajo, fuese reduciendo la
proteccion dispensada a todo menor, precisamente por referir a los trabaja-
dores por cuenta ajena preceptos que, en su origen, afectaban a todos los
nihos”!'". A partir de este acertado razonamiento, cierto sector doctrinal ha
postulado la posible aplicacion de los limites y prohibiciones del art. 6 ET
a otros modos de trabajo infantil, incluso a los desarrollados en el seno de
actividades econdmicas de cardcter familiar teniendo en mente el derecho
constitucionalmente reconocido al pleno desarrollo de la personalidad y a
la obtencion de una proteccion adecuada para los menores de edad'?.

3. El trabajo autonomo de los menores de dieciséis aiios. De la anomia
legislativa a la prohibicion legal

El hecho de que la legislacidon laboral alcance solo a las prestaciones
asalariadas de servicios y resulte inaplicable a otras actividades resulta
especialmente problematico cuando supone dar por buena la ocupacion en
ciertas esferas de quien no tiene dieciséis afios sin control alguno por parte
de la autoridad laboral, de ahi que deba alabarse su atenciéon por parte del

1 El Reglamento de Policia Minera de 1897 prohibio la entrada en las minas a los

menores de doce afhos. “;Es admisible que ochenta afhos después esa prohibicion esté sdlo
vigente para trabajar en ellas por cuenta de otro, aunque se haya elevado a los dieciséis
anos?”. SUAREZ GONZALEZ, F.: Las nuevas relaciones laborales y la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, Madrid (Circulo de Empresarios. Piramide), 1980, pp. 120-121.

12 MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Los trabajos prohibidos a menores desde una
perspectiva comparada”, RDS, nam. 8, 1999, p. 77. De seguirse este criterio, el requisito de
la necesaria autorizacion de la autoridad laboral serfa también aplicable a los demaés supues-
tos pensables de intervencidon de nihios en espectaculos publicos (por ejemplo, tratandose de
actuaciones no retribuidas), HURTADO GONZALEZ, L.: Artistas en espectdculos puiblicos...,
cit., pp. 336-337, aunque sin llegar al punto de considerar incluidas en el dmbito de la nor-
ma las meras pruebas de seleccion que el nifio pueda efectuar cara a una posible actuacion.
MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo, cit., p.
330.
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legislador si bien, como ya ha destacado la mejor doctrina, la prohibicion
legal de trabajar por debajo de los dieciséis afios puede perder gran parte
de su efectividad “en un contexto institucional y legal que, como el del
trabajo autonomo, no estd dotado todavia de suficientes instrumentos de
control, y en el que la actividad correspondiente puede llevarse a cabo en
muchos casos de modo unilateral (sin necesidad de contrato o concierto
con otros), e incluso sin visibilidad o manifestacion externa”'>.

A) Peculiaridades del trabajo familiar

En la esfera familiar el legislador laboral prefiere no interferir bajo la
creencia de que el ejercicio de la patria potestad es el mejor instrumento de
tutela de los intereses y la personalidad propia del menor. Pero cuando se
trata de actividades que se consideran peligrosas para la salud, la seguridad
o el desarrollo de la persona, parece excesivamente generoso permitir la
ocupacidén del menor por el mero hecho de que la persona del empresario
se sustituya por quien ejerce la patria potestad'.

Parece que en este contexto no se debe imposibilitar la prestacion es-
poradica de ciertos servicios familiares en concepto de ayuda por menores
que no tienen cumplidos dieciséis anos, pero tampoco se debe permitir
que éstos presten servicios regularmente, sin proporcionarles las garantias
propias de la legislacion laboral'®, pues no se olvide que las prohibiciones
de edad tienen por objeto la proteccion de los derechos constitucionalmente
reconocidos a todos los menores, y que se trata de derechos especialmente
vulnerables que los poderes pablicos han de preservar en todo caso, aunque
ello implique cierta intromision en la vida familiar —como por otro lado
ocurre, con caracter general, cuando el inadecuado desarrollo de la patria
potestad puede poner en peligro alguno de los derechos del menor—.

El Codigo Civil no alude a una edad minima o maxima de contra-
tacion al referirse a los contratos de arrendamientos de servicios, o de
mandato, pese a suponer una prestacion personal de servicios. La ausencia
de mencidén expresa a una edad minima podria deberse, en el caso del
arrendamiento de servicios, a que se considera excepcional el empleo de
menores a través de esta clase de contratos —tradicionalmente pensados
para las profesiones liberales, que exigen una titulacidén o una cualificacion
técnica que dificilmente puede tener un menor de edad—, pero lo cierto

13 GARCIA MURCIA, J.: “El Estauto del trabajo autonomo: algunos puntos criticos”,
cit., pp. 2165-2166.

14 Es de esperar que los padres no pongan nunca en peligro la salud o la integridad
de sus hijos, pero cuando les estan permitiendo, incluso les “obligan”, a realizar trabajos que
pueden ocasionarles algln perjuicio, emergen cuando menos dudas sobre el correcto ejercicio
de la patria potestad. MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Los trabajos prohibidos a menores
desde una perspectiva comparada”, cit., p. 77.

15 MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo,
cit., p. 244.
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es que la Norma Comin no dice expresamente que este tipo de contratos
sOlo puedan utilizarse con este fin. Y, desde luego, nada justifica el que
el legislador prescinda por completo de incorporar algtin limite de edad
en el caso del mandato, cuando, por su propia naturaleza, puede cubrir
practicamente cualquier actividad'e.

Planteamiento distinto merecen otras actividades reguladas en normas no
civiles, como el contrato de transporte. Ni el Codigo de Comercio ni la Ley
de ordenacion del transporte terrestre'’, ni su reglamento de desarrollo'®, hacen
mencion alguna a limites de edad para celebrar el contrato. Pero es que la
fijacion de una edad minima —o maxima— en estos casos seria innecesaria, en
tanto que la normativa exige el cumplimiento de unas condiciones de capa-
citacion profesional, honorabilidad y capacidad economica, que dificilmente
pueden conseguirse antes de los dieciocho afos, y que se perderan cuando
por su edad la persona deje de estar en las condiciones fisicas y profesionales
idoneas para el desarrollo de tal prestacion de servicios, sin olvidar que, salvo
para la conduccion de ciclomotores, entran en juego otras prohibiciones legales
indirectas tales como el permiso de conduccion, la tarjeta de transporte, etc.,
que de facto impiden a los menores actuar como transportistas.

La tendencia muy generalizada a la efectividad de la escolarizacion
de los jovenes y adolescentes ha provocado, en la practica, que también
el acceso a las variadas modalidades de trabajo autdbnomo se verifique en
edades incluso méas avanzadas que las propias para el trabajo asalaria-
do, si bien no cabe desconocer la existencia de ciertos sectores como la
agricultura —en especial en épocas de siembra y recoleccidon, dado que la
familia campesina se comporta como una unidad de produccidn, trabajo
y consumo, basada en la autoexplotacion del trabajo no asalariado de sus
miembros!®—, la hosteleria o el comercio, en que los menores contribuyen
en la explotacion o empresa familiar.

Ciertamente, frente a la masiva incorporacién de la infancia y la juven-
tud al sistema educativo, todavia perviven importantes bolsas de pobreza
en las cuales no resulta extrano acudir a los miembros mas jovenes de la
unidad familiar para obtener unos ingresos econd6micos de subsistencia.
Asimismo, la importante presencia de formas de economia sumergida pue-

to Esta falta de mencidn a limites de edad es mas criticable alin de tener en cuenta
que el art. 162.3 in fine Cddigo Civil autoriza al representante legal del menor para cele-
brar contratos por los que obligue a aquél a la realizaciéon de prestaciones de tipo personal,
para lo que podria utilizarse un contrato civil de arrendamiento de servicios o de mandato,
MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo, cit., p.
57.

17 Ley 16/1987, de 30 julio, tal como ha quedado redactada tras la reforma incor-
porada por la Ley 29/2003, de 8 de octubre.

18 RD 1211/1990, de 28 septiembre, reformado por RD 366/2002, de 19 de abril y
1225/2006, de 27 de octubre.

19 CAVAS MARTINEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, Madrid
(Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion), 1995, p. 434.
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de constituir un facil caldo de cultivo para el uso indiscriminado de todo
tipo de fuerza humana, incluida la de los jovenes. Y es que, mientras que
existe un rechazo generalizado del trabajo infantil en el ambito del sector
industrial y de servicios en régimen de subordinacidn, la valoracion social
no es la misma cuando se hace referencia al trabajo por cuenta propia y,
en particular, a la denominada “ayuda familiar”?.

Ese desplazamiento de la edad minima de admision para la prestacion
de servicios en empresas familiares es frecuente en los paises del entor-
no: Alemania®', Italia®?> o Portugal, cuya legislacion considera que si el
menor de dieciséis anos desarrolla su actividad en una empresa familiar,
debe realizar su prestacion laboral bajo la supervisidon y direccidon de una
persona mayor de edad”. También se admite expresamente en los conve-
nios de la OIT* y resulta tolerado por la Directiva comunitaria 1994/33,
relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo, cuando en su art. 2
excluye de su ambito de aplicacion a los menores que realicen trabajos
ocasionales o de corta duracidn relativos al servicio doméstico ejercido en
hogares familiares, o trabajos que no se consideren nocivos, perjudiciales
o peligrosos para los jovenes en la empresa familiar a la vez que permite
a los Estados, via legislativa o reglamentaria, excluir la aplicacion de sus
previsiones para realizar trabajos en empresas familiares, siempre que su
desarrollo sea ocasional o de corta duraci6on®, quizd por entender que con
ello se fomenta la participacion y responsabilidad del menor.

20 CRUZ VILLALON, J.: “Prologo”, a LOZANO ARES, F.: La regulacion del trabajo
de menores y jovenes, cit., p. 15.

2 El & 1619 BGB hace referencia al deber de los hijos que forman parte de la
unidad familiar y que sean educados y alimentados por los padres, de prestar sus servicios
a los padres en su casa y negocio. Sobre el particular, MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Los
trabajos prohibidos a menores desde una perspectiva comparada”, cit., pp. 74 y ss.

2 Que reconoce el derecho de los hijos a obtener alguna retribucion cuando como
aprendices participan en la empresa familiar. En la doctrina italiana, entre otros, GALASSO,
A.: “Impresa familiare e comunione tacite familiare nell ‘esercizio dell agricoltura”, Rivista
di Diritto Agrario, 1976, T. I, p. 170; GREGORIS, M.: “Brevi considerazioni sulla natura
giuridica dell“imprese familiare”, Il Dir del Lav., ntm. 6, 1986, p. 517 o BRUNETTI, N.:
Figlio apprendista infraventunne e diritto agli assegni familiari”, Riv. gir.lav.prev.soc., nim.
3, 1991, pp. 243-253.

= Esta regla constituye una excepcidon a la regulacidon que el art. 122 del Codigo
Civil portugués hace de la incapacidad general del menor y se justifica por la importancia que
se concede al trabajo para la subsistencia del menor y de su familia. PALMA RAMALHO,
M.R.: Directo do Trabalho, Coimbra (Almedina), 2006, p. 93.

24 De hecho, seis de los once convenios de la OIT dedicados al principio de edad
minima consideraron como excepcion admisible al mismo el trabajo en empresas familiares
debido a la especial dificultad de hacer observar la legislacion aplicable en tales empresas.
LOZANO ARES, F.: La regulacion del trabajo de menores..., cit., p. 113 y RUANO AL-
BERTOS, S.: El trabajo de los menores de edad a la luz de la legislacion internacional y
comunitaria, cit., p. 83.

25 Sobre el particular, RUANO ALBERTOS, S.: “El trabajo de los menores de edad:
determinados aspectos de su tratamiento por la normativa internacional, comunitaria y nacio-
nal”, TS, nam. 127, 2001, pp. 43-44.
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La razon de ser de tal exclusion radica, sin duda, en la concepcion de
la familia como un 4mbito demasiado particular, “intimo y personal”, para
que penetre la legislacion. Son los propios miembros de la unidad familiar
los que imponen las “reglas de juego” y deciden coOmo debe colaborar cada
uno de ellos al sostenimiento de la unidad econdmica com@n?, incluida la
empresa familiar. El legislador civil no se inmiscuye en la vida familiar
mas alla de lo estrictamente necesario y, por logica, el laboral no lo hace
en la organizacion del negocio familiar?’.

B) La prohibicion de trabajar en el negocio familiar de los menores de
dieciséis ahos ex art. 9.1 del Estatuto del trabajo autonomo

El hecho de que el trabajo se realice en beneficio de la comunidad
parental, en modo alguno impide la explotacion del menor. Es maés, en
muchos casos puede dar cobijo a verdaderos abusos amparados en supuestos
beneficios que el trabajo pueda tener para el desarrollo del menor, sin que
resulte protegido por la normativa laboral?®. Admitir, sin mas matizaciones,
que la legislacion laboral no protege estas colaboraciones por la simple
existencia de un vinculo familiar no es, desde luego, el modo mas correcto
de proteger los intereses y los derechos de los menores implicados, de ah{
que el Grupo de Expertos que elabord la primera propuesta estatutaria,
titulada “Un Estatuto para la promocion y tutela del Trabajador Auténo-
mo” propusiera la introduccion de una “limitacidon” no tan estricta como
la existente en el ambito laboral, pues lo realmente decisivo era garantizar
la efectiva escolarizacidn de los menores.

a) Antecedentes legislativos

Conforme reconocia el Informe que acompaiaba al precedente legislativo
elaborado por el Grupo de Expertos designado por el Ministerio de Trabajo®

26 MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo,
cit., p. 241.

2 Las relaciones entre los familiares se ven desde el punto de vista patrimonial
como una comunidad de intereses y valores en la que resulta innecesaria la accion tuitiva de
la normativa laboral. Se ha definido la familia como una comunidad de bienes y de trabajo
en cuyos beneficios y pérdidas participan, fundamentada en la propia unidad familiar convi-
vencial como elemento personal y en la unidad econdémica como elemento real”. STCT 29
septiembre 1987 (RJ 6416).

28 RUANO ALBERTOS, S.: “El trabajo de los menores de edad...”, cit., p. 43.

2 En octubre de 2004, el MTAS, a través de la Direccion General de la Econo-
mia Social, del Trabajador Autonomo y del Fondo Social Europeo, acordd constituir una
Comision de Expertos (integrada por CRUZ VILLALON, J.; DEL REY GUANTER, S.;
MAROTO ACIN, J.A.; SAEZ LARA, C. y VALDES DAL-RE, F., como Coordinador) a la
que encomendd una doble tarea; de un lado, efectuar un diagnostico y evaluacion sobre la
situacion econdmica del trabajo autonomo en Espana y, de otro, analizar el régimen juridico
y de proteccion social de tales trabajadores, elaborando al tiempo una Propuesta de Estatuto
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—en adelante PLETA—, no cabe descartar, a la vista de la proscripcion tan
tajante del trabajo de menores en régimen de subordinacion, que se busque,
como via elusiva de la prohibicidén, una féormula encubierta de trabajo por
cuenta propia, menos propensa a la efectividad de la vigilancia y control
por parte de las autoridades ptblicas competentes.

Ello justificaria que reglas similares a las establecidas desde sus ori-
genes por la legislacion industrial respecto de los menores en el trabajo
deban extenderse también al ambito del trabajo por cuenta propia, aun
cuando sea preciso tener en consideracion las especialidades manifiestas en
tales formas de actividad. De hecho, en alguna ocasion el propio Tribunal
Supremo ha sostenido que la prohibicidén del art. 6 ET tenifa un caracter
absoluto que se extendia no s6lo a las relaciones laborales sino también
a otras prestaciones de servicios realizadas, por ejemplo, en razon de la
colaboracion familiar*® y la doctrina ha considerado que lo dispuesto en
el Convenio nim. 138 OIT rige con caracter general para todo tipo de
actividad econOmica, por lo cual la edad minima de admisidon al empleo
o trabajo, con independencia del caracter de éste, serd aquella en la que
finalice la escolarizacidon obligatoria, que, en Espana, coincide con la edad
de dieciséis afos por expresa indicacion de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacidn (art. 22).

La prohibicion se redactaba en dicha propuesta estatutaria en los
siguientes términos: “Quienes por razon de la edad y conforme a la le-
gislacion educativa se encuentren en el periodo de escolarizacion obliga-
toria no podrdn ejecutar trabajo autonomo, ni actividad profesional para
familiares de forma continuada y habitual durante el periodo lectivo” (art.
8.1 PLETA), lo cual —cabia interpretar— no impediria, a sensu contrario,
la realizacion de tales actividades por cuenta propia durante periodos no
lectivos e, incluso, durante el curso escolar si tal prestacion de servicios
era meramente esporadica u ocasional.

Dicha formula exigfa precisar los conceptos de “trabajo ocasional” (el
namero de veces que se produce a lo largo del tiempo) o “de corta duraciéon”
(el ntimero de horas de dedicacidén a tal actividad) y su relacion con el
desarrollo 6ptimo del menor. Y a estos efectos resultaba de interés, como
ya se puso de manifiesto en su dia’!, el Informe elaborado por el MTAS,
junto con UNICEEF, sobre el trabajo infantil en Espanha. Dicho documento
no parte exactamente del concepto de trabajo a efectos del Derecho Laboral,
sino de uno mas amplio, en el cual incluye cualquier actividad realizada
por nifios tanto en el dmbito familiar como fuera de él. A su vez distin-
gue entre trabajo beneficioso —’ayuda”— y trabajo peligroso o explotador

del Trabajador Autonomo (PLETA), que fue presentada al Gobierno en octubre de 2005, que
diferfa en bastantes cuestiones del texto final aprobado en Cortes.
30 SSTS Cont.-Admtivo 7 septiembre 1995 (RJ 6704) y 23 marzo 1998 (RJ 2862).
3 MARTINEZ BARROSO, M*R.: “El trabajo familiar del menor de edad”, Infor-
macion Laboral. Legislacion y convenios colectivos, nim. 32, 2006, p. 13.
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—"trabajo”—, de tal modo que considera como “trabajo” las actividades
realizadas durante mas de dos horas diarias, cinco dias a la semana. Esta
distincion tedrica es el resultado de considerar que un trabajo durante mas
tiempo no es compatible con la satisfaccidon de las necesidades infantiles
basicas, especialmente con la educacion formal, el ocio y el descanso, sin
embargo, las tareas desarrolladas durante un tiempo menor, seglin el men-
cionado estudio, s{ podrian compatibilizarse con las actividades infantiles
y adolescentes y pueden considerarse como beneficiosas para el desarrollo
de la responsabilidad y autonomia®.

b) La prohibicion final

La redaccion definitiva del precepto —actual art. 9 LETA- no ha
respetado la propuesta del Grupo de Expertos y tajantemente establece
que “los menores de dieciséis afios no podrdn ejecutar trabajo autonomo
ni actividad profesional, ni siquiera para sus familiares”, si bien para el
caso de prestaciones de servicios en espectaculos pablicos por parte de los
menores de dieciséis afios se remite a lo establecido en el art. 6.4 ET?.

Ademas, y aun cuando en ello no incide la Ley 20/2007, cabe considerar
que si la prestacion de servicios —puntual o no— del menor consiste en la
realizacidon de tareas peligrosas, penosas o insalubres funcionard el limite
de los dieciocho anos, pues, por encima de la naturaleza del vinculo esta el
derecho del menor a la salud y a la integridad, cuyos representantes estan
obligados a proteger en todo caso, y con este tipo de actividades queda
innegablemente cercenado®. Prueba de ello es, de nuevo, que la Directiva
comunitaria de proteccidon de jovenes sdlo permite a los Estados excluir
la aplicaciéon de la normativa sobre trabajo de menores en la empresa fa-
miliar si el trabajo que realiza el menor no es nocivo, ni perjudicial, ni
peligroso. Interpretada dicha limitacion a sensu contrario, supone que el
desarrollo de actividades familiares que entrafien riesgo para el menor esta
terminantemente prohibido, debiendo funcionar en estos casos la prohibicion
absoluta que afecta a menores de dieciocho afos. Por Gltimo, y a efectos

32

2000.

33

AA.VV.: El trabajo infantil en Espara, materiales de trabajo, nim. 68, Madrid,

Haciendo un seguimiento del iter legislativo del precepto en cuestion cabe apreciar
como el texto del Anteproyecto de Ley no hacfa una remisidon tan genérica a la legislacion
laboral sino que concretamente establecia que “serd obligatorio solicitar autorizacion expresa
y singularizada a la Autoridad laboral, que la concederd siempre que no supongan peligro
para su salud fisica o psiquica, ni sean incompatibles con su formacion escolar y humana.
La autorizacion deberd constar por escrito y para actos determinados” (art. 9.2 ALETA).

3 Considerando cierto sector doctrinal que la LETA “deberia haber sido mds pro-
tectora a la hora del establecimiento de las normas de acceso al trabajo de este colectivo
menor”. GONZALEZ DIAZ, F., en AA.VV. (LUJAN ALCARAZ, J., Dir.): El Estatuto del
Trabajo Autonomo. Andlisis de la Ley 20/2007, de 11 de julio, Murcia (Laborum), 2007, pp.
92-93.
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de garantizar la efectividad de estas prohibiciones, es necesario facultar a
la autoridad administrativa para ejercer en este dmbito también sus facul-
tades sancionadoras y, con ello, tipificar como infraccién administrativa la
correspondiente conducta ilicita. En este sentido, la propuesta estatutaria
presentada por el Grupo de Expertos proponia como infraccion muy grave
—con la correspondiente reforma de la LISOS- la “transgresion de las
normas sobre trabajo de menores contempladas en la legislacion laboral
y en el Estatuto del Trabajador Autonomo”, si bien posteriormente ha sido
omitida tal tipicidad tanto en el texto del Anteproyecto de ley como en la
redaccion definitiva de la Ley 20/2007, de 11 de julio.

4.  Peculiaridades del trabajo autonomo de los menores en espectdculos
publicos

Pueden presentarse, y de hecho asi sucede, situaciones aisladas de
trabajo de menores, cuyos focos pueden ser mas faciles de pervivir en
el trabajo por cuenta propia, particularmente en el vinculado a pequefios
negocios familiares, donde puede tender a confundirse la colaboracidon en
tareas domésticas, de indudable valor formativo y educativo, con la directa
actividad laboral, en clave de ayudas familiares o similares. Y este feno-
meno se produce, de facto, con mayor intensidad en las actuaciones en
espectaculos ptblicos, artisticos o deportivos, que, por su vinculacidn al
ocio y, sobre todo, a cierto tipo de éxito mediatico, puede propiciar otro
tipo de expectativas por parte de ciertos familiares.

Bien sea por el deseo de conseguir situarse en unos ambitos de éxito
social que aseguran unos ingresos econdmicos muy elevados, bien sea por
la discutible pero extendida idea de que se trata de actividades desarrolladas
en el ambito del ocio y, por tanto, se presume comportan la ejecucion de
una tarea satisfactoria en lo personal, o bien por la expectativa de lograr
rapidamente un status de prestigio social no alcanzable por vias profesionales
ordinarias, lo cierto es que existe una comiin aceptacion de la bondad de
que desde muy temprana edad ciertas personas se dediquen a ese tipo de
actividades artisticas y deportivas; y que lo hagan incluso en detrimento
del tiempo dedicado a la educaciéon reglada®.

Para evitar estas nefastas consecuencias el Estatuto del Trabajo Au-
tonomo (art. 9.2) remite la prestacion de servicios —por cuenta propia, se
entiende— en espectaculos ptblicos por parte de los menores a lo dispuesto
en el art. 6.4 ET. Dicho precepto estatutario establece una excepcidon al
limite de edad recogido en el apartado primero del mismo articulo de tal
manera que, con cardcter excepcional, se permite que los menores de die-
ciséis afos intervengan en espectaculos publicos.

33 CRUZ VILLALON, J.: “Prologo”, a LOZANO ARES, F.: La regulacion del trabajo
de menores y jovenes, cit., pp. 15-16.
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A partir de tal baluarte legal, las disposiciones de la reglamentacidon
especial del contrato de trabajo de los artistas en espectaculos publicos
(RD 1435/1985, de 1 de agosto), en tanto que basadas en dicha excepcio-
nal admisidn del trabajo infantil en este sector de actividad, puede servir
para abundar en una especialidad (la Gnica) directamente avanzada por el
Estatuto de los Trabajadores, que al respecto dispone que “la intervencion
de los menores de dieciséis aiios en espectdculos piblicos sdlo se auto-
rizard en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no
suponga peligro para su salud fisica ni para su formacion profesional y
humana; el permiso deberd constar por escrito y para actos determinados”
(art. 6.4 ET).

Constituye, por tanto, una regulacion del trabajo infantil que, atenuando
su prohibicion general con esta excepcion, estd guiada “por el dnimo de
prevenir condiciones abusivas, evitar la realizacidn por menores de activida-
des no aptas para su edad y formacidn, asi como armonizar la participacion
en espectaculos pablicos con su formacion educativa™,

Dicha intervencion artistica no puede suponer en ninglin caso peligro
para la salud fisica’” ni para la formacion profesional o humana del nifio. En
este contexto, al no haber una lista’® de las concretas actividades artisticas

36 RAMOS QUINTANA, M.L.: “El trabajo de los menores”, cit., p. 298.

37 Debiendo entenderse en este sentido que la proteccidn que efect@ia el art. 27
LPRL, destinado a transponer al ordenamiento interno las disposiciones contenidas en los
arts. 6 y 7 de la Directiva 94/33, hay que entenderla referida a menores de dieciocho ahnos
(momento en el cual se adquiere la mayoria de edad) y mayores de dieciséis (edad minima
de admision al trabajo en Espana), y, excepcionalmente, a los menores de dicha edad cuando
se autorice su intervencion en espectaculos pablicos, siempre que no suponga peligro para su
salud fisica y mental. Al respecto, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Supuestos especiales
de proteccidon de la seguridad y salud de los trabajadores: grupos especificos de riesgos”, en
AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Dir.): Compendio de doctrina legal en materia
de prevencion de riesgos laborales, Valladolid (Junta de Castilla y Ledn), 2006, p. 193.
Con caracter general, sobre la prevencion de riesgos laborales en el trabajo autdonomo, mi
monografia: Proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores autonomos, Albacete
(Bomarzo), 2006.

38 El legislador no puede ofrecer un listado de actividades y puestos de trabajo artis-
ticos prohibidos como se hiciera en el Decreto de 26 de julio de 1957 para el trabajo comn.
APILLUELO MARTIN, M.: La relacion de trabajo del menor, cit., p. 296. No obstante,
deberan tenerse en cuenta las prohibiciones para los menores de dieciocho afos resultantes,
en primer lugar, de los Convenios de la OIT y de la Directiva 94/33/CE, que, entre otros,
prohiben al nifio los trabajos (y, entre ellos, por tanto, las intervenciones artisticas en espec-
taculo publico) que superen objetivamente sus capacidades fisicas o psicologicas; impliquen
una exposicidon nociva a agentes toxicos, cancerigenos, radiaciones, agentes fisicos, biologicos
y quimicos; presenten riesgos de accidente; pongan en peligro su salud por exponer al menor
a frio o calor, ruidos o vibraciones; conlleven la manipulacidon de instrumentos, artefactos u
objetos que contengan explosivos, gases comprimidos, o implique riesgos de tipo eléctrico
de alta tension; se realicen en recintos de animales feroces o venenosos o concurra riesgo de
derrumbamiento y, en segundo término, del art. 1 del Decreto de 26 de julio de 1957, que
prohibe a los menores de dieciocho anos (y, por tanto, también a los menores de dieciséis)
una serie de actividades, respecto de algunas de las cuales cabe, en hipotesis, su eventual
realizacidén como artisticas en espectaculos publicos (el manejo de prensas, guillotinas, tala-
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(y/o circunstancias) excluidas o prohibidas por motivo de su peligrosidad
para la salud o formacion del nifho, el dmbito de la condicidon tendra que
ser delimitado, caso por caso, teniendo en cuenta la persona del menor, la
naturaleza y tipo de la intervencidn a realizar, as{ como el espectaculo, su
contexto y demas circunstancias.

Por lo que se refiere a la concreta tutela de la formacidon profesional
o humana del nifio, cabe entender que dicho trabajo no puede afectar, de
ninguna manera, a su asistencia escolar, a su participacidon en programas de
orientacidn o formacidon profesional o a sus aptitudes para que aprovechen
la ensenanza que reciben®. Por tanto, expresamente prohibido el trabajo de
los menores en ellos, no tanto para salvaguardar la salud fisica del nino,
cuanto su moralidad, cabe considerar ademas de los espectaculos de circo,
variedades y cabarets, los espectidculos pornograficos* y la practica totalidad
de los que supongan actuacidn en vivo ante el pablico*'.

El art. 6.4 ET contrae su mandato, ademés, a “actos determinados”™*?,
lo que con toda seguridad supone la adicional exigencia (a efectos de la
concesion de la autorizacion administrativa que sigue) de que estan per-
fectamente delimitadas tanto la naturaleza y tipo de intervencidon artistica
de que se trate (como actor, cantante, masico, figurante,...) como el con-
creto espectaculo en el que la misma se vaya a insertar (guidn, pelicula
cinematogréafica, ...), asi como, sobre todo, sus circunstancias de lugar y
de tiempo, esto es, la localidad, fechas y horas** en que haya de realizarse
la actuacidn, etc*t.

dros...; cualquier trabajo que se efectlie a mas de cuatro metros de altura; todos aquéllos que
resulten inadecuados para la salud de estos trabajadores por implicar excesivo esfuerzo o ser
perjudiciales a sus circunstancias personales; el trabajo de transportar, empujar o arrastrar
cargas que representen un esfuerzo superior o, en fin, actividades que supongan contacto con
fieras, reses bravas —por lo cual no es posible la intervencion de menores en especticulos
taurinos— o vehiculos).

3 Art. 5.2 de la Directiva 94/33/CE.

4 Art. 34 de la Convencion de los Derechos del Niho y art. 3 Convenio OIT nam.
182, sin olvidar lo previsto al respecto por el art. 189 del Cddigo Penal.

4 Entre ellos, los llevados a cabo en edificios o locales; teatros, conciertos, circos,
variedades y folklore, espectdculos taurinos, asi como cualesquiera otros celebrados en “es-
tablecimientos publicos”, tales como cafés, teatros, tablaos flamencos, etc. (Apartados Iy
IV del Anexo al Reglamento General de Policia de Especticulos —RD 2816/1982, de 27 de
agosto—).

42 Como sehalan ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de
los Trabajadores. Texto, Comentario y Jurisprudencia, cit., p. 61, “actos”, en este contexto,
equivale a representaciones o actuaciones en el especticulo puablico de que se trate.

3 La doctrina se ha decantado por la admisibilidad del “trabajo continuado, en su
caso, del menor-trabajador en un determinado espectaculo”, sin que el precepto legal excluya
absolutamente que el menor pueda trabajar en todas las representaciones que se ofrezcan, por
ejemplo, de una obra de teatro, en un determinado lugar. ALZAGA RUIZ, 1.: La relacion
laboral de los artistas, cit., p. 56.

44 HURTADO GONZALEZ, L.: Artistas en espectdculos publicos..., cit., p. 342.
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Por altimo, el concreto trabajo artistico del menor tiene que ser, sin
excepcion, autorizado con caracter previo por la autoridad competente, lo
cual no constituye el ejercicio de una potestad administrativa “discrecional”,
en el sentido de poderse otorgar el permiso o no hacerlo en atencidon a
criterios de oportunidad que ella misma valora®, sino de constatar y resol-
ver, mediante el conjunto de las circunstancias personales (antecedentes,
estado de salud, ...) y profesionales (tipo de intervencidon y de espectacu-
lo, frecuencia, jornada, horario, descansos, ...), la adecuaciéon del orden
juridico preestablecido —Convenios internacionales, normativa comunitaria,
legislacion nacional- al caso concreto, motivando, en caso afirmativo, la
autorizacion o, de lo contrario, su denegacidon*.

Esta autorizacidon debera ser solicitada por los representantes del menor,
esto es, sus padres conjuntamente (arts. 154 y 162 CC) o en solitario (art.
156 CC) —o el tutor si el menor estd sometido a tutela (art. 262 CC)—y es
imprescindible que se formalice por escrito, de tal manera que la ausen-
cia de este requisito podria provocar la nulidad o ineficacia del contrato
artistico del menor®.

En cualquier caso, la referencia a la intervencion de menores en es-
pectaculos publicos no deja de suscitar ciertas reservas en la medida en
que obliga a interrogarse acerca de la calificacion que, desde el punto de
vista de las modalidades de trabajo, pueda o deba darse a la participacion
de un menor en espectaculo pablico. Como con acierto ha precisado algtin
comentarista, “;jacaso vale aqui la division ordinaria entre trabajo asala-
riado o trabajo autdbnomo? ;no estamos ante un supuesto muy especial?”,
pues si no parece que tenga mucho sentido hablar de participaciéon de un
menor en espectaculos piblicos desde la perspectiva del trabajo autonomo
también hay que reconocer que tampoco encaja del todo en el molde del
contrato de trabajo, surgiendo el interrogante de si no estaremos ante una
forma de negocio familiar o, cuando menos, ante una actividad auspiciada
y controlada por quienes representan a dicho menor*.

4 En este sentido, en cambio, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F.: “Relacion
especial de trabajo...”, cit., p. 196 o ROQUETA BUIJ, R.: El trabajo de los artistas, cit., p.
38.

4 APILLUELO MARTIN, M.: La relacién de trabajo del menor..., cit., pp. 278 y
290-291 y HURTADO GONZALEZ, L.: Artistas en espectdculos publicos..., cit., p. 355.

4 APILLUELO MARTIN, M.: La relacion de trabajo del menor de edad, cit., p.
293.

a8 GARCIA MURCIA, J.: “El estauto del trabajo autobnomo: algunos puntos criticos”,
cit., p. 2166.
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III. EL ENCUADRAMIENTO EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS
FAMILIARES DEL TRABAJADOR AUTONOMO

1. Una cuestion previa: la nocion de trabajador autonomo a efectos de
su inclusion en el RETA

Como es sabido, el ordenamiento no proporciona ninguna definicidon
general, de validez universal, sino tantos conceptos como sectores nor-
mativos recurren a esta figura para definir los presupuestos de hecho de
sus reglas y atribuirles efectos juridicos. A efectos de su inclusidén en el
repetido Régimen especial, se entiende como trabajador por cuenta propia
o autdnomo “aquel que realiza de forma habitual, personal y directa, una
actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ello a contrato de
trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas” (art.
2.1 DRETA). Esta nociéon general se complementa con la presuncion iuris
tantum a favor de la condicion de trabajador por cuenta propia o autdbnomo
de quien ostente la titularidad de un establecimiento abierto al ptablico*
como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo (art.
1.3). La mencidon de que el establecimiento debe estar “abierto al pablico”
introduce cierta complejidad, porque parece implicar una actividad comercial
minorista, lo que excluirfa las industrias, talleres o establecimientos que
no trabajan directamente para el pablico, sino mediante encargo para otros
empresarios. De ahi que para superar esta limitacidon se entienda cumplido
el requisito con el ejercicio efectivo de la actividad.

La referencia a la actividad lucrativa permite avanzar en la delimitacion
del campo de aplicacidon de este régimen por la via negativa, que lleva a
considerar excluidas un conjunto de actividades, tales como las meramente
recreativas, formativas, deportivas, las prestadas con finalidad altruista o
por razones amistosas o de buena vecindad, o las generadoras de productos
para el exclusivo autoconsumo (propio o familiar). Estas actividades tienen
el com@in denominador de la ausencia de contenido econdmico o de animo
de lucro de quienes las llevan a cabo. Sin embargo, y a diferencia de cuanto

¥ La licencia fiscal —hoy impuesto de actividades econdmicas— no es equivalente

a la titularidad y no constituye el hecho de base (SSTS Cont.-Admtivo 4 mayo 1996 —RJ
5285— y 3 mayo 1999 —RJ 3969-), aunque, desde luego, parece que deberia ser un indicio
relevante en orden al juego de una presuncion judicial del art. 386 LEC. La STS Cont.-
Admtivo 23 marzo 1998 (RJ 2865) sehala que la presuncion no se rompe por el alta en el
Régimen General por otra actividad y con un contrato de arrendamiento del local con otra
persona. La STS Cont.-Admtivo 24 septiembre 1999 (RJ 7941) llega a la misma conclusion
en un caso en que, ademas del alta del titular en el Régimen General, se habfa contratado a
dos trabajadores para atender la papelerfa, razonando que no se habfa acreditado que éstos
hubiesen sido contratados para desempefiar “la funcidon de direccion de la papeleria de su
propiedad”, porque no se desvirtGia la presuncion cuando no se desarrolla actividad probatoria
encaminada a acreditar quién atiende y regenta habitualmente el negocio o a constatar la
existencia de otra persona que sustituyera al propietario” [SSTS Cont.-Admtivo 25 octubre
1996 (RJ 7512) y 20 diciembre 1996 (RJ 8966).
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sucede con relacion a la regulacion de alglin otro régimen especial®, no
existe exigencia en este caso de que los ingresos obtenidos por el ejercicio
de esta actividad econdmica a titulo lucrativo deban representar un nivel
determinado en orden a la cobertura de las necesidades propias y familiares,
con la excepcion de la posible inclusidn, a partir de 1 de enero de 2008,
en el sistema especial para trabajadores por cuenta propia agrarios.

Si bien la condicidon de empresario no conlleva ipso iure la de trabajador
auténomo susceptible de inclusiéon en el RETA, no es menos cierto también
que la condicidn de empresario no es Obice para su eventual calificacion
como tal categoria de trabajador. A tal efecto, la Direccion General de la
Seguridad Social®!, ha considerado que la exigencia de la realizacidon de
actividad directa no exige, “contrariamente a lo que podria deducirse de una
interpretacion superficial del precepto, que se realice una actividad mate-
rial concreta... sino que refiriéndose esa nota a la actividad econdmica, es
claro que abarca supuestos mas amplios, como los relativos a la direccion
y gestidon de la empresa y que, por tanto, la actividad empresarial directa
esta incluida, a este titulo, dentro de la actividad econdmica lucrativa”,
lo que ha de conllevar, de acreditarse el resto de requisitos exigidos, la
inclusion en el RETA.

Sin embargo, en la delimitacion conceptual del ambito aplicativo, la
norma reguladora parte de un doble error consistente en identificar trabajo
autobnomo y trabajo por cuenta propia y en definir el trabajo por cuenta
propia como un trabajo no sujeto a un contrato de trabajo. Y es que, como
brillantemente ha expresado la doctrina que mejor se ha ocupado del tema,
aunque todo trabajo por cuenta propia suele ser autonomo, hay trabajos
autdbnomos que pueden ser por cuenta ajena’.

En el trabajo por cuenta propia falta la nota de la ajenidad, entendida
como la cesidn anticipada de los frutos o de la utilidad del trabajo, lo
que suele determinar también la ajenidad en los riesgos y, normalmente,
la llamada ajenidad en el mercado, en la que el trabajo no se contrata
para satisfacer necesidades personales, sino por un empresario que lo que
pretende es comercializar sus productos. En general, y en el marco de una
economia evolucionada, los frutos del trabajo no se mantienen en la esfera
del trabajador (autoconsumo), sino que se transfieren a otros, que son los
que los consumen. Pero lo que define la ajenidad no es esa transferencia
del producto a otro (alteridad), sino el hecho de que lo sea anticipadamente,

0 La actividad econdmica a titulo lucrativo puede ser desempefnada, en principio, en
cualquiera de los sectores productivos. No obstante, por el juego de las exclusiones especifi-
cas, si las actividades en cuestion se desarrollan en el ambito maritimo pesquero, prevalece
la incorporacion de quienes las realizan como trabajadores por cuenta propia en el Régimen
especial del mar, al amparo de las correspondientes normas reguladoras del mismo, y en tanto
que se reinan lo requisitos y condicionamientos exigidos en cada supuesto.

st En Resolucion de 28 de septiembre de 1973.

52 Siguiendo a DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I.: La Segu-
ridad Social de los trabajadores autonomos, Valladolid (Lex Nova), 2004, p. 59.
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o de que la atribucion de los frutos sea originaria desde el momento de
su produccidon, porque en realidad lo que se ha adquirido es el trabajo que
genera los frutos y no éstos.

Asi, el artesano que vende en su taller las piezas que previamente ha
producido, esta realizando un trabajo por cuenta propia, porque el producto
le pertenece y por ello lo vende, con lo que el desplazamiento patrimonial
se produce por un negocio juridico —compraventa— completamente ajeno al
trabajo. Pero si lo que se contrata es la mera actividad, aunque sea de forma
independiente —es el caso tipico del arrendamiento de servicios— estamos
ya ante un trabajo por cuenta ajena. Lo que sucede es que ese trabajo por
cuenta ajena puede ser dependiente o independiente o autdbnomo (existien-
do éste Gltimo cuando el trabajador puede disponer plenamente sobre el
modo de la ejecucidon del trabajo, sin que se produzcan condicionamientos
juridicos en su realizacion).

La dependencia, por contra, constituye un concepto menos nitido y
mas flexible, en el que “los extremos estan claros, pero hay gradaciones
importantes en funcion de factores técnicos y organizativos™® (normal-
mente el trabajo por cuenta propia es trabajo autdbnomo, aunque hay una
zona de trabajo independiente que puede ser por cuenta ajena: el ejercicio
libre de profesiones liberales a través de arrendamiento de servicios®, o
las actividades mercantiles de mediacidn y transporte).

En definitiva, el ambito subjetivo del RETA abarca tanto a trabajadores
por cuenta propia como a trabajadores independientes, categorias que en
algunos casos coinciden, pero en otros no. Y ademas, pese a lo que afirma
la norma, no puede considerarse trabajo autobnomo y/o independiente a todo
aquel que no estd sujeto a contrato de trabajo, pues aunque ésta es una
institucion que cubre normalmente el trabajo dependiente por cuenta ajena,
hay actividades que relinen estas caracteristicas y que no estan sujetas a
contrato de trabajo, como es el caso de los funcionarios®, del llamado
personal estatutario y de los contratados en régimen administrativo, a
quienes nadie consideraria incluidos en el RETA, pese a la desafortunada
identificacion entre actividad autdbnoma y actividad no sujeta a contrato de
trabajo que contiene el Decreto 2530/1970.

La actividad econdmica del trabajador autonomo debe ademas realizarse
de forma habitual, lo cual conecta con la idea de continuidad en el desa-

53 Brillante y ejemplificadora definicion de DESDENTADO BONETE, A. y TEJE-
RINA ALONSO, J.I.: La Seguridad Social de los trabajadores autonomos, cit., pag. 60.

4 MORENO LISO, L.: “Nueva delimitacion de fondo de la libre prestacion de servi-
cios del abogado”, AS, 2003, T. V, pp. 500 y ss.; VINUELAS ZAHINOS, M*T.: “Abogados
en practicas. ;Profesion regulada? Comentario a la STJCE de 13 noviembre 2003, AS, 2003,
T. V, pp. 507 y ss. o MARTINEZ BARROSO, M*R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
El espacio profesional del Graduado Social y del licenciado Ciencias del Trabajo, Leon
(Universidad de Leon), 2004, pp. 65 y ss.

3 Sobre el particular, muy detenidamente, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Acceso
y movilidad de los funcionarios, Santiago de Compostela (Xunta de Galicia), 2003.
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rrollo de la actividad —que en los trabajos de temporada quedara referida
a la duracion normal de ésta—, es decir, a la realizacidn de un trabajo con
profesionalidad, con cierta dedicacion™.

Las dificultades de construccion de la nocidn de habitualidad —con sus
innegables consecuencias practicas para la integracion en el RETA de los
familiares, para la concesidon de autorizacidon para el trabajo por cuenta propia
de inmigrantes extranjeros y colaboradores en medios de comunicacidon®’- se
han intentado salvar por la jurisprudencia acudiendo al simil “actividad
habitual-actividad principal” en relacidn con los subagentes de seguros, a
partir de la premisa de que la relacidon profesional de éstos no es laboral,
sino que constituye un trabajo independiente de caracter mercantil®®. Desde
esta perspectiva, se afirma por la doctrina legal®® que la habitualidad no es
confundible con la periodicidad, sino que el trabajo personal y directo debe
ser la “principal” actividad productiva que el trabajador desempefie, y esta
nota no se aprecia en los subagentes productores de seguros, “toda vez que
esta labor es secundaria o complementaria de otra principal que constituye
el nacleo central de la actividad productiva”. Este criterio, utilizado por
la jurisdiccion contencioso-administrativa, ha sido muy criticado por la
doctrina laboralista, en la medida en que, a diferencia de lo que ha ocu-
rrido tradicionalmente en el régimen especial agrario, el caracter principal
de la actividad no es un criterio normativo de delimitacion en el RETA
y ademas, cuando no existe una actividad concurrente con la principal, la
habitualidad debe seguir operando como criterio de delimitacidon. Quizéa por
ello, un segundo criterio jurisprudencial utilizado —en esta ocasion por la
Sala de lo Social®*- para intentar deslindar la correcta ubicacidon de esta

56 Una delimitacidon de la figura en BALLESTER PASTOR, I.: “El trabajador auto-
nomo de la industria y de los servicios en el ordenamiento juridico de la Seguridad Social”,
RTSS, ntim. 17, 1995, pp. 26 y ss.

57 Por ejemplo el freelance o colaborador “libre”, MOLINA NAVARRETE, C.:
“Trabajadores en la frontera: Comentario al Estatuto del Trabajo Autonomo”, RTSS (CEF),
nam. 295, 2007, p. 59.

8 Si bien la STS 16 febrero 1998 (RJ 1809) aprecia la laboralidad de la relacidon
del subagente, argumentando que no puede deducirse que el vinculo tenga cardcter mercantil,
pues ello “dependerd del caso en concreto”, pues la relacion serd laboral cuando retina los
requisitos del art. 1.1 del ET, es decir, si se prestan los servicios por cuenta del agente y/o
de la aseguradora y dentro del ambito de organizacion y direccion de éste. Un problema
adicional es si entre el agente y el subagente cabe un contrato de agencia, pues en ese caso
serfa aplicable la regla del art. 2.2 de la Ley 9/1992, que establece el elemento decisivo de
diferenciacion en la posibilidad de que el mediador “no pueda organizar su actividad, ni el
tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios”, frente a las reglas mas flexibles
del riesgo y ventura y de la organizacidon empresarial autdonoma del RD 1438/1985.

59 SSTS Cont-Amtivo 21 diciembre 1987 (RJ 9582) y 2 diciembre 1988 (RIJ
9310).

0 Pionera en este sentido la STS 29 octubre 1997 (RJ 7683), que daria lugar a una
larga serie de sentencias en el mismo sentido. Sobre el particular, por todos, BALLESTER
PASTOR, I.: “;Existe una medida de la habitualidad objetiva que obligue al encuadramiento
de los trabajadores autdénomos en el RETA?, ;existe para los subagentes de seguros? Efectos
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compleja figura, pasa por atender —a partir también de la no laboralidad
de la relacidon— a la “suficiencia de las retribuciones percibidas”, para de-
terminar si la actividad puede considerarse habitual.

Pese a reconocer que seria mas correcto recurrir a modulos temporales
que a parametros retributivos para delimitar la habitualidad, lo cierto es que,
a juicio de la Sala, la experiencia muestra que en las actividades de los
trabajadores autdbnomos el montante de la retribucion guarda normalmente
una correlacion estrecha con el tiempo de trabajo invertido, y en este sentido
considera que “la superacion del umbral del salario minimo percibido en
un ano natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad”, y ello
tanto por ser indicativo de permanencia y continuidad en el trabajo, como
por su objetividad, que excluye la necesidad de una ponderaciéon subjetiva
de la significacion de los ingresos, que no se considera adecuada a efectos
de establecer el encuadramiento en la Seguridad Social. Esta innovadora
solucion, exponente claro de la asuncidon por parte de la jurisprudencia de
una funcion cuasi legislativa, ha sido también cuestionada por la doctrina®
en la medida en que pone sobre el tapete problemas de mayor calado que
exigirfan un replanteamiento de la cotizacion en el RETA.

El problema de la habitualidad se ha suscitado también en relacion
con el trabajo de los “agentes de seguros”, pero en esta ocasion la Sala 4%
del Tribunal Supremo ha resuelto el problema no a partir de la presuncion
del nivel de ingresos, como en el caso de los subagentes, sino atendiendo
a la actividad tipica que requiere el contrato de agencia® y que exige por
si misma un estandar de profesionalidad —al margen de la supresion de
la colegiacion obligatoria del colectivo— que lleva implicita la dedicaciéon
estable y continuada que es propia de un trabajo habitual.

En resumen, la nocidén polémica de la habitualidad es interpretada por
doctrina y jurisprudencia a partir de tres orientaciones diversas que tienen
una influencia clara en la delimitacion de la empresa familiar. En primer
lugar, en un sentido temporal, de manera que trabajo habitual es sin6nimo
de trabajo ejecutado con periddica dedicacion. En segundo lugar, la acti-
vidad habitual se identifica con la actividad principal; con una actividad
constitutiva del niacleo central de la actividad econdémica y, finalmente,
y ésta es la interpretacidn seguida por la jurisprudencia laboral ordinaria
mas reciente, la habitualidad se vincula con la suficiencia de los ingresos
obtenidos por la realizacion del trabajo.

y alcance de la doctrina judicial al hilo de las relevantes sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997 y de 29 de abril del 2000”, AS, nam. 20,
2002, pp. 1129 y ss. y GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I.: “Los problemas del encua-
dramiento en el RETA en la jurisprudencia reciente”, AL, nim. 3, 2002, pp. 1011 y ss.

ol ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad
Social, 18" ed., Madrid (Civitas), 2002, p. 572.

62 Entre otras, SSTS 14 febrero, 10 y 18 junio, 10 julio y 11 noviembre 2002 (RJ
3790, 7722, 7428, 9215 y 2003, 1916) y 18 marzo y 9 diciembre 2003 (RJ 4836 y 9369).
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Las consecuencias de cada una de estas orientaciones en lo que con-
cierne a la inclusion o exclusidon de los familiares en el ambito del RETA
difieren. La utilizacidn de la referencia temporal deja extramuros del RETA
a los familiares que prestan su trabajo de manera episddica, sin continuidad
ni dedicacion. De su lado, el recurso a la actividad principal excluye a
aquellos para los que el trabajo familiar constituye una labor secundaria o
complementaria de otra principal. El empleo de un modulo retributivo, en
fin, termina desprotegiendo a quienes no obtienen, de la empresa familiar,
ese minimo de suficiencia, eventualmente cuantificado por referencia al
salario minimo interprofesional.

En fin, los problemas derivados de la aplicacion de la nota de la
habitualidad al concepto mismo de trabajo familiar —que no lo define el
legislador®- y, por consiguiente y de manera traslativa, a la delimitacion
del ambito aplicativo del RETA son, en realidad, problemas reflejos de otro
previo o anterior, que tiene que ver con la tradicional resistencia del orde-
namiento juridico patrio a considerar el trabajo autbnomo a tiempo parcial
como un trabajo juridicamente relevante a efectos de Seguridad Social. Y
desde esta perspectiva mas global es desde la que deberian afrontarse vy,
en su caso, resolverse los problemas de reubicacidon de los familiares en
el escenario de la proteccion social®.

Por altimo, conviene mencionar la flexibilidad concedida a ciertos
colectivos para decidir sobre el encuadramiento en el RETA. En concreto,
quedan exentos de la obligacidén de alta en el mismo “los colegiados que
opten o hubieran optado por incorporarse a la Mutualidad de Prevision
Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio Profesio-
nal”, a condicion de que la misma cumpla determinados requisitos regla-
mentarios”® y, por su parte, las cooperativas de trabajo asociado pueden
elegir, a la hora de afiliar a sus socios trabajadores, o bien por asimilarlos
a trabajadores por cuenta ajena, en cuyo caso quedan encuadrados en el
Régimen General o en alguno de los Regimenes Especiales de Seguridad
Social, de acuerdo con la actividad desarrollada, o bien por considerarlos

03 Debiendo ser entendido como “aquél prestado en comunidad por miembros de una
familia o acogidos a la en cuyos beneficios y pérdidas todos participan, reforzandose a través
de la comunidad de trabajo los deberes ordinarios civiles de mutuo auxilio y alimenticios”,
ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia, cit., p. 27. “Una comunidad de trabajo y de intereses, en cuyo
beneficio y pérdidas todos participan, fundamentada en la unidad familiar convivencial”, STS
25 junio 1984 (RJ 3358).

o4 Informe de la Comision de Expertos, designada por el MTAS, para la elaboracion
de un “Estatuto para la promocion y tutela del trabajador autdbnomo” —en adelante PLETA—,
octubre 2005, p. 157.

65 Disposicion Adicional 15" de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados. Sobre el particular cfr. el excelente estudio de FER-
NANDEZ FERNANDEZ, R.: “La proteccion social de los abogados: (RETA o Mutualidad
del Colegio Profesional? (A proposito de la nulidad del art. 17.2.2° RD 1430/2002)”, RTSS
(CEF), nim. 267, 2005, pp. 55-76.
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trabajadores autonomos, afilidndolos al régimen Especial que corresponda®®.
La opcidn queda remitida a la voluntad social, expresada, con criterios de
igualdad para todos, en las normas estatutarias.

2. El trabajo familiar: problemas de encuadramiento en la Seguridad
Social

A) Planteamiento de partida

Tal y como cabe intuir a partir de una interpretacion literal de las
normas reguladoras —art. 3, apartados b) y c¢), del Decreto de 20 de agosto
de 1970 (DRETA) y arts. 2,3 y 4 de la Orden Ministerial de 24 septiembre
de 1970 (ORETA)- estan incluidos obligatoriamente en el RETA el con-
yuge y los parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el tercer grado
inclusive de los trabajadores autdbnomos que, de forma habitual, personal
y directa, colaboren® con ellos mediante realizacion de trabajos en la ac-
tividad de que se trate, siempre que no tengan la condiciéon de asalariados
respecto de aquéllos.

Inicialmente fueron las Mutualidades Laborales de trabajadores por
cuenta propia las que determinaron la inclusion de los familiares del auto-
nomo en las mismas con idéntica condicion®®. La regulacidén no parecia lo
suficientemente acabada por lo que hubieron de ser los Tribunales quienes
intervinieron en la interpretacién de tales normas y asi, a partir de 1970
con la aprobacion del Decreto regulador del RETA, se suplieron las de-
ficiencias y vaguedades de la normativa anterior, precisandose el modo y
condiciones respecto de la inclusidon de los familiares afines®.

Existe, sin embargo, una importante y polémica contradiccion entre las
normas laborales y de Seguridad Social que culminan con una disparidad
entre lo establecido en los arts. 1.3 e) del Estatuto de los Trabajadores y
3 b) del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, ya que si en el primero la
presuncion iuris tantum de no laboralidad de determinados familiares del
empleador se limita a los familiares de segundo grado, en el ambito del
RETA se amplia el supuesto hasta los familiares del tercer grado.

Al margen de esta cuestion sobre la que después se incidira, del juego
combinado de los arts. 7.2 LGSS y 3 b) Decreto 2530/1970, el encua-

66 Disposicidon Adicional 4.1 de la LGSS.

o7 De acuerdo con los datos de la Seguridad Social correspondientes al primer trimes-
tre de 2007 —nttp://empleo.mtas.es/iniciotrabajo/autonomos.htm—, el nimero de colaboradores
familiares en alta en la Seguridad Social asciende a algo més de 194.000 personas, de las
que el 50,5 % son varones, y el 49,5 % mujeres.

o8 Ampliamente sobre el particular PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: La Seguridad
Social de los trabajadores autonomos (La cobertura del RETA), Madrid (Civitas), 1995, p.
52.

09 LOPEZ ANIORTE, M*.C.: Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos, Pamplona (Aranzadi), 1996, pp. 186-187.
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dramiento en la Seguridad Social de los familiares del autébnomo puede
dar lugar a tres situaciones diferentes’™ —a veces sucesivas entre si por la
propia disparidad de criterios entre 6rganos administrativos y judiciales’'—,
ya que:

1) Los familiares del autonomo pueden y, por lo general, deben quedar
incluidos en el RETA™ (o, en su caso y en funcion de la actividad, en el
otro régimen que encuadra a trabajadores por cuenta propia —a partir de 1
de enero de 2008, Gnicamente el de trabajadores del mar’-).

2) Tales familiares deben quedar incorporados al Régimen General
(u otros Regimenes de Trabajadores por Cuenta Ajena, en funciéon de la
actividad desempefiada) cuando acrediten una relacidén laboral con el fa-
miliar autbnomo™.

3) Por altimo, los familiares pueden quedar extramuros del sistema
(cuando no llevan a cabo una actividad lucrativa o no colaboran de forma
habitual en la actividad o negocio familiares)’.

B) La edad como elemento configurador de acceso al RETA

El campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores Autonomos suele observarse desde la perspectiva de
los colectivos que, en razdn del tipo de actividad profesional desarrolla-

" Siguiendo a PANIZO ROBLES, J.A.: “Las modificaciones en el Régimen Especial
de Trabajadores por cuenta propia o autdbnomos (A proposito de las medidas de Seguridad
Social contenidas en el Estatuto del Trabajo Auténomo y en la Ley 18/2007, de 4 de julio,
por la que se integran en el Régimen de Autdnomos a los trabajadores por cuenta propia
agrarios”, RTSS (CEF), nams. 293-294, 2007, p. 73.

7 Paradigmatico ejemplo de cambio en el régimen de encuadramiento en STSJ Galicia
30 junio 2003 (AS 3581).

72 Un exhaustivo analisis en ORTEGA PRIETO, E.: El encuadramiento en la Se-
guridad Social de los administradores, altos directivos, socios trabajadores y familiares de
socios: régimen general o de autonomos, Barcelona (Praxis), 1999, pp. 86 y ss.

73 Sus peculiaridades de encuadramiento en CARRIL VAZQUEZ, X .M.: La seguridad
social de los trabajadores del mar, Madrid (Civitas), 1999.

" Para acreditar la existencia de relacion de trabajo determinante de valida afiliacion
al RGSS es preciso acreditar que la actividad se presta “dentro del ambito de direccion y
organizacion de otro” y que el servicio se haga a cambio de una retribucién”, STS 23 enero
(dos) (RJ 196 y 197), 5 marzo (RJ 1756), 23 abril (RJ 3480) y 21 septiembre 1990 (RJ 7926);
o lo que es igual, es necesario probar la prestacion de servicios bajo las notas de ajenidad,
dependencia y caracter retribuido de aquélla, que son precisamente las notas caracteristicas
del contrato de trabajo en su configuracion por el art. 1 ET. Entre otras, STSJ Galicia 5
marzo o 11 mayo 2001 (JUR 129641 y 173536) 6 30 junio 2003 (AS 3581).

» Interesante al respecto la STSJ Canarias/Las Palmas 25 octubre 2002 (AS 2003,
2048), considerando existente relacion laboral —y no un mero trabajo familiar— entre un empre-
sario y su sobrino —a la sazon menor de edad—, valorando las circunstancias de la convivencia
familiar ante el inicio de un procedimiento sancionador. Contra, apreciando la inexistencia de
contrato de trabajo por tratarse de un trabajo familiar excluido del ET, realizado por parte
de la hija de la contable de la empresa, STSJ Comunidad Valenciana 16 mayo 2006 (JUR
271370).
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da, son objeto de inclusion “obligatoria” en el mismo. Sin embargo, poco
se ha escrito acerca de la edad como elemento configurador del acceso
a tal régimen, cuestion que no queda resulta’ por la simple declaracidon
efectuada por el art. 3 del Decreto 2530/1970, de inclusion obligatoria en
el mismo de los “espafoles mayores de dieciocho ahos” —si bien, como
consecuencia de la modificacidn operada en el primer parrafo del apartado
1 del art. 7 LGSS, a los extranjeros (cualquiera que sea su nacionalidad)
que residan o se encuentren legalmente en Espafa, se les equipara a los
espafnoles, a efectos de su integracidon en el sistema y en lo referente al
nivel contributivo—.

a) El encuadramiento del menor emancipado

A priori, deben ser mayores de dieciocho afios las personas que realizan
una actividad por cuenta propia a efectos de quedar incluidos en el RETA”’,
si bien alglin pronunciamiento jurisprudencial ha permitido que un menor
emancipado se afilie al Régimen, porque se atiende no simplemente a que
el sujeto en cuestion tenga una edad objetiva exigida en la norma —dato
externo realmente a la situacion particular de cada trabajador—, sino que
se entra a analizar que el trabajador es titular de una empresa y, por su
condicidon de emancipado, puede realizar todas las actividades que le son
propias, por lo cual, habiéndole ya reconocido el Derecho en la practica el
ejercicio de la capacidad de obrar en todas las actividades que realiza como
titular de un negocio, no tendria sentido negarle la afiliacion a un Régimen
que no deberia dejar fuera a personas que cumplen los requisitos necesarios
—salvo la edad, cabe entender— para verse incluidos dentro de él.

Si bien es cierto que el art. 315 del Cdédigo Civil establece la mayoria
de edad a los dieciocho afios, no lo es menos que el art. 323 de dicho
cuerpo legal determina que la emancipacion habilita al menor de edad para
regir su persona o bienes como si fuera mayor, por lo cual aun cuando
tenga algunas limitaciones como no poder tomar dinero a préstamo, gravar
o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales
u objetos de extraordinario valor sin consentimiento de sus padres y, a
falta de ambos, sin el de un tutor, tales limitaciones “no alcanzan a que
pueda ser titular de una empresa, por lo que si ademéas realiza una acti-
vidad empresarial... es obvio que debe afiliarse al Régimen Especial de
Autdnomos, ya que en este aspecto debe estimarse asimilado a un mayor

76

RIVAS VALLEJO, P.: “El trabajo de los menores en el negocio familiar: la contra-
diccion entre inclusidn obligatoria y exclusion por edad”, en AA.VV. (AESSS): La Seguridad
Social de los trabajadores autonomos, Murcia (Laborum), 2007, p. 49.

7 Tal y como corroboran las SSTSJ Catalufia 20 junio 2001 (AS 3222); Comunidad
Valenciana 5 marzo 2001 (JUR 191850) o Murcia 6 mayo 2002 (AS 1633).
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de edad a todos los efectos”, al tratarse de un vacio legal que la norma
no contempla’.

Igualmente, la introduccidn de la disposicion adicional 27* LGSS permite
vislumbrar una posible via de solucidon al problema de la inscripcion en el
RETA de un menor emancipado en la hipotesis de una empresa familiar con
forma societaria’, interpretando que el art. 3 del Decreto 2530/1970 sdlo
resultarfa aplicable a las empresas (individuales) familiares donde el em-
presario sea una persona fisica y no a los casos de sociedad familiar®.

b) EIl desfase entre la legislacion civil y mercantil y la de Seguridad
Social

Al margen de este debate, circunscrito a si un menor de edad emanci-
pado puede o no afiliarse al RETA, esta claro que en la franja comprendida
entre los dieciséis y los dieciocho parece admitirse, sin problemas, tanto
el trabajo por cuenta ajena —y consiguiente alta en el Régimen General o
Especial que corresponda— como, ahora ademas expresamente reconocido
por el Estatuto del Trabajo Autdbnomo, por cuenta propia y, sin embargo,
literalmente se excluye la posibilidad de cursar alta en el RETA en los
términos en que se prevé dicha integracidon obligatoria en el art. 3 del
Decreto 2530/1970.

Vacio legal que lleva, interpretado en su mas pura literalidad, a la
absoluta desproteccion de un trabajador que ademas debe ser objeto de
tutela especial, en tanto que menor de edad®. A partir de este argumento,
alglin pronunciamiento judicial ha declarado la validez de las cotizaciones
ingresadas pese a la falta de autorizacidn, en este caso de un menor de
dieciséis afios en un especticulo publico, y a su eficacia prestacional (a
efectos de prestaciones por desempleo), pues lo contrario significaria un

8 STSJ Andalucia/Granada 27 febrero 1996 (AS 337), comentada por BALLESTER
PASTOR, I.: “Acerca del encuadramiento del menor emancipado en el Régimen Especial de
los Trabajadores Autdnomos”, TS, nam. 70, 1996, p. 51. Contra, considerando que los efec-
tos de la emancipacion civil no son extensibles a todos los supuestos o requisitos de otras
legislaciones”, STSJ Murcia 9 abril 2001 (JUR 171941).

” Por ejemplo en el supuesto de que un menor emancipado por concesion de los
padres constituya una sociedad limitada en la que posea el 49% del capital social y sus
padres el restante 51% y, simultidneamente, pida la inscripcion en el RETA para su activi-
dad de albaiilerfa, supuesto contemplado en STSJ Murcia 9 abril 2001 (JUR 171941). Un
comentario sobre el particular en CHOCRON GIRALDEZ, A.M.: “Problematica que plantea
la inclusion del menor emancipado en el ambito de aplicacion del Régimen Especial de Tra-
bajadores Autonomos. Comentario a la STSJ Sala de lo Social de Murcia de 9 de abril de
20017, AS, 2001, T. II, pp. 3058 y ss. o FERRANTE, A.: “La inscripcion en el RETA del
menor emancipado: un ejemplo de desajuste normativo”, AS, nam. 4, 2005, pp. 63 y ss.

80 Hipotesis expuesta en FERRANTE, A.: “El trabajo familiar en el Derecho espafol:
el trabajo ;jautonomo? de sus miembros entre las mallas laborales y civiles”, RTSS(CEF),
nam. 292, 2007, pp. 78-79.

8l RIVAS VALLEJO, P.: “El trabajo de los menores en el negocio familiar: la con-
tradiccion entre inclusion obligatoria y exclusidon por edad”, cit., p. 42.
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perjuicio para el menor®?. Sin embargo, la propia sentencia realiza una clara
diferenciacion entre las consecuencias de dicha interpretacion en el RETA
y en el Régimen General al considerar que en el primero, el art. 7.1. a)
LGSS establece una limitacidn por edad en la extensidén de su campo de
aplicacion, que impedirfa tanto admitir tales cotizaciones como concederles
eficacia prestacional.

Existe pues un notorio desfase entre la legislacion civil y mercantil,
reguladora de las obligaciones y contratos y constituciéon de empresas
mercantiles, y la legislacion de Seguridad Social, en cuanto ésta no efec-
tha remision directa a la correspondiente legislacion en materia de edad,
sino que impone una edad autonoma, la de dieciocho afos, y ademas no
prevé, como si sucede en el ambito del contrato de trabajo con alta en el
Régimen General, ninguna excepcion a esta regla.

Asimismo, tanto la ley reguladora de las sociedades de responsabili-
dad limitada, Ley 2/1995, de 23 de marzo (art. 58.3, redactado por la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal), como la reguladora de las Sociedades
Anoénimas, Real Decreto Legislativo nim. 1564/1989, de 22 de diciembre
(art. 124), no se oponen a la constitucion de empresas por parte de menores
—con las reservas previstas en el Codigo Civil y Cdédigo de Comercio—, sino
Gnicamente a que aquéllos desempefien el cargo de administradores de la
sociedad. Por su parte, el citado art. 58.3 precisa que dicho impedimento
solo se refiere a los menores de edad no emancipados, por lo que si cabe
en caso contrario. De igual modo, la Ley reguladora de la Propiedad In-
telectual, considera titulares de los derechos de propiedad intelectual tam-
bién a los autores o artistas menores de edad, aunque Gnicamente admite
la cesidon —por si mismos— de sus derechos de explotacion a los mayores
de dieciséis afos que vivan independientemente de acuerdo con sus pa-
dres o tutores (art. 44). Por citar un altimo ejemplo, la propia legislacion
fiscal también demuestra la admision del trabajo del menor, al que hace
asimismo sujeto pasivo de las obligaciones tributarias, incluido el IVA, en
supuestos de “actividades habituales”, sin perjuicio del cumplimiento de
la legislacidon laboral y de las normas civiles que corresponda aplicar en
cada caso, es decir, con total descoordinacion de tales obligaciones o en
su caso impedimento, en beneficio de la recaudacidn tributaria.

En definitiva, considerada la posibilidad de realizar tales actos de tra-
fico mercantil asf recogida incluso en la legislacion concordante, no puede
excluirse la validez del alta en el RETA pese a no alcanzar el menor la
preceptiva edad de dieciocho ahos, “ya sea por operar la presuncion de
actividad autdnoma en caso de convivencia y parentesco en el trabajador

82 STSJ Madrid 13 septiembre 2002 (AS 3346).



28 MARIA DE LOS REYES MARTINEZ BARROSO

autonomo o titular de la explotacidon mercantil, ya sea por emancipacion y
titularidad directa del negocio o explotacion en cuestion”®?,

C) EIl caréicter personal y directo de la actividad por cuenta propia y la
problematica del encuadramiento de los familiares asalariados y fami-
liares colaboradores

El requisito de que la actividad haya de ser ejercitada de manera per-
sonal o directa (que en realidad viene a englobar una misma exigencia)®,
implica la necesidad de que exista efectivamente un trabajo propio por
cuenta del autdbnomo, una participacion con su esfuerzo en la actividad
productiva, aun cuando en dicha tarea pueda auxiliarse de otros colabora-
dores, cualquiera que sea su nimero, a lo que la normativa vigente no so6lo
no se opone, sino que, en algunos supuestos, habilita de manera explici-
ta: personas remuneradas en concepto de asalariados (art. 2.1 in fine del
DRETA) o familiares colaboradores no asalariados con el mismo caracter
de trabajador por cuenta propia o autonomo de aquél al que prestan su
colaboracion [art. 3.b) del citado Decreto].

En tal concepto de familiares colaboradores —que proliferan especial-
mente en los servicios de restauracidon, comercio y personales, en el trabajo
poco cualificado y en los empleos de tipo administrativo— se incluyen el
conyuge y los parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el tercer grado
inclusive, de los trabajadores por cuenta propia que, de forma habitual,
personal y directa, colaboren con ellos mediante la realizacidon de trabajos
en la actividad de que se trate, siempre que no tengan la condicidon de
asalariados respecto de aquéllos. Como requisito anadido por la ORETA,
se precisa la concurrencia de la condicion general de residir y ejercer
normalmente su actividad en territorio nacional.

Esta redaccion era acorde con la LASS de 1966, cuyo art. 7.2 estable-
cfa —como regla general aplicable a todo el sistema— una presuncion iuris
tantum en contra de la condicion de asalariado de estos mismos parientes.
Tal presuncion se convirtid en iuris et de iure, con respecto al conyuge
y a los hijos sometidos a patria potestad en la LGSS 1974, lo que vino
a plantear una manifiesta disparidad con lo previsto en el DRETA y, por
razdn de jerarquia, la inoperancia de la posibilidad que en el mismo se
contenia en cuanto a la eventual condicidon de asalariados del conyuge y
los hijos sometidos a patria potestad del trabajador autdénomo.

Esta desigualdad en el tratamiento de la figura de los parientes del
empleador dio ocasidon a una variada jurisprudencia constitucional que,
tras algunas oscilaciones, concluyd con el criterio definitivo sentado en la

83 RIVAS VALLEJO, P.: “El trabajo de los menores en el negocio familiar: la con-
tradiccion entre inclusion obligatoria y exclusion por edad”, cit., p. 45.

84 PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: La Seguridad Social de los trabajadores
autonomos..., cit., pp. 45-46.
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STCo 2/1992, de 13 de enero®, en virtud de la cual se determina que la
regulacion contenida en el cuestionado art. 7.2 LGSS resultaba contraria
al art. 14 de la Constitucion, en la medida en que conducia a una absolu-
ta desproteccidon por parte de la Seguridad Social de quien, al amparo de
la legislacion laboral, podia concluir un contrato de trabajo, ocasionando
una diferencia de trato de situaciones aparentemente iguales, en la medida
en que un trabajador por cuenta ajena recibirfa un tratamiento distinto en
materia de Seguridad Social que el resto de trabajadores en razdn Gnica
y exclusivamente del vinculo matrimonial, contrario, por tanto, a las exi-
gencias constitucionales.

Cuando ve la luz esta sentencia ya se habia reformado —ex disposicion
adicional 14* RDL 7/1989, de 29 de diciembre?®, segtin redaccidon confir-
mada posteriormente por la Ley 5/1990, de 29 de junio— el tenor literal
del repetido art. 7.2, acomodando la misma, en los términos hoy vigentes,
al tenor literal de la regulacion contenida al respecto en el ET [art. 1.3
e)]. Esa traslacion, casi mimética®’, de la regulacion laboral al ambito de
la Seguridad Social (pues la referencia sélo se amplia para precisar la
necesidad de que los familiares del empresario han de estar “ocupados en
su centro o centros de trabajo”, que la convivencia se ha de llevar a cabo
“en su hogar” y que han de “estar a su cargo”) ha venido a propiciar, a
su vez, una nueva ruptura de homogeneidad con relacidon al contenido del
art. 3.b) del DRETA que, no obstante las sucesivas implicaciones de las
distintas reformas legales operadas, permanece todavia hoy en su redaccion

83 Exquisitamente analizada por GARCIA NINET, J.I.: “La afiliacion y el alta en
el Régimen General del conyuge del empresario (En torno a la sentencia de la Sala 2* del
Tribunal Constitucional de 13 de enero de 1992)”, Tribuna Social, nim. 15, 1992, pp. 25 y
ss. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Ambito subjetivo de la Seguridad Social: interpretacion
por el Tribunal Constitucional a la luz del principio de igualdad”, REDT, nam. 58, 1993, pp.
295 y ss.

86 Sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria, que vino
a zanjar el problema, independientemente de la inadecuacion del cauce normativo adoptado
por el legislador, pues no parece muy oportuna la utilizacion de un Real Decreto Ley para
tal regulacion. En tal sentido, por todos, GARCIA BLASCO, J.: “Desajustes entre el orde-
namiento laboral y de la Seguridad Social y principios constitucionales (A proposito de la
reciente modificacion del art. 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social)”, RL, 1990, T.
I., pp. 426 y ss. o SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Ambito subjetivo de la Seguridad Social:
interpretacion por el Tribunal Constitucional a la luz del principio de igualdad (comentario
a la STC 2/1992, de 13 de enero)”, REDT, ntm. 58, 1993, pp. 295 y ss.

87 La discordancia fundamental entre el art. 1.3 e) ET y el art. 7.2 LGSS es que
mientras el ET asocia el parentesco a la convivencia la LGSS es mas completa, ya que ade-
mas de la convivencia exige “estar a cargo”. La otra diferencia, relativa a que se encuentren
ocupados “en su centro o centros de trabajo”, no es tan importante, pues lo fundamental es
la realizacion de una actividad laboral en los términos del art. 1.1 ET, siendo indiferente el
lugar concreto de realizacion de tal actividad. ALVAREZ CORTES, J.C.: “La presuncién de
la condicion de trabajador autdnomo de los familiares del empresario en la proteccion por
desempleo. A proposito de las SSTS de 17 de enero de 2001 y de 13 de marzo de 20017,
TL, ntm. 63, 2002, p. 207.
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originaria, sin haber merecido los acomodos reglamentarios que hubieran
sido precisos.

La distorsion en este caso, como ya se planted, se produce en rela-
cidon al grado de parentesco que actlla como limite para la delimitacion de
las presunciones determinantes de la inclusion en el campo de aplicacion
respectivo (pues mientras en el art. 7.2 LGSS vigente, al igual que en el
Estatuto de los Trabajadores, se hace mencidon al “segundo grado inclusi-
ve”, en la norma reguladora del RETA se sigue manteniendo la referencia
al “tercer grado inclusive”). Este desajuste lleva a cuestionar el papel que
puedan o no seguir representando los parientes de tercer grado en orden
a la presuncion para su inclusiéon en el RETA en condicion de familiar
colaborador del trabajador autdbnomo, extremo sobre el que la doctrina ha
dado opiniones contradictorias®, si bien en via administrativa se considera
que tras la desaparicidon de la expresion “tercer grado” en relacidon con los
trabajadores por cuenta ajena (por razdon de la modificacion legal opera-
da), deberd considerarse modificado este punto en cuanto se refiere a los
trabajadores por cuenta propia®.

Dicha discordancia, sisteméticamente interpretada, lleva a la conclusion
de que la condicidn de autdnomo es presumible en los parientes hasta el
segundo grado, salvo prueba de relacion laboral y, en cambio, para los

88 En aplicacion de la teoria de las fuentes, al ser una norma de rango inferior debera
interpretarse de acuerdo con lo establecido en el art. 7.2 LGSS, por ello aunque el grado de
parentesco que indica en la presuncion de no laboralidad es el tercero, habra de entenderse
como de segundo grado; ALVAREZ CORTES, J.C.: “La presuncion de la condicion de traba-
jador auténomo de los familiares del empresario en la proteccién por desempleo. A propodsito
de las SSTS de 17 de enero de 2001 y de 13 de marzo de 20017, cit., p. 208. Incluso algln
autor da por hecho que la redaccion del citado art. 3 b) ha sido alterada o “modificada”,
estableciendo la presuncién de no laboralidad hasta el segundo grado de parentesco, BLASCO
LAHOZ, J.F.: El régimen especial de trabajadores autonomos, Valencia (Tirant lo Blanch),
1995, pp. 99-100. Sin embargo, aun cuando parezcan divergencias de matiz, una cuestion es
decir que el art. 3.b) del Decreto 2530/1970 indica que la presuncion lo es hasta el segundo
grado y otra bien distinta es que a pesar de que el articulo citado indica que la relacion de
parentesco es hasta tercer grado deba de entenderse que el Iimite lo es hasta el segundo,
“pues el art. 7.2 sienta las reglas basicas que regulan la extension del campo de aplicacion
y estructura de todo el sistema de Seguridad Social, regulacion que aunque sobrevenida con
posterioridad debe ser respetada por las normas reglamentarias que regulan los regimenes
especiales”, en opinion certera de GOMEZ CABALLERO, P.: Los trabajadores autonomos
y la Seguridad Social: campo de aplicacion y accion protectora del RETA, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2000, p. 35.

8 Sin dejar de reconocer que de tal interpretacion podria derivarse “la situacion
de que los citados parientes del tercer grado quedarfan excluidos de regimenes en los que
venfan estando incluidos, al producirse iguales efectos con respecto a los Regimenes espe-
ciales agrario y del mar”. Resoluciéon de la Direccion General de Régimen Juridico de la
Seguridad Social de 2 de abril de 1990. Un anilisis detenido del problema en FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J1.J.; AGRA VIFORCOS, B.; TASCON LOPEZ, R. y ALVAREZ CUESTA,
H.: “La proteccidn social de los auténomos y de los trabajadores del campo (un estudio de
los Regimenes especiales de la Seguridad Social con mayor incidencia en la Comunidad
Autonoma de Castilla y Ledn)”, Revista de Investigacion Economica y Social de Castilla y
Leon, nam. 4, 2001, p. 129.
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parientes del tercer grado, la presuncidén es de laboralidad salvo prueba
de la condicidn de trabajador autonomo®, pues realmente lo que importa
es la naturaleza del trabajo desarrollado®.

Un problema adicional derivado de la propia definicidon surgida del
art. 7.2 LGSS, en relacion con el art. 3.b) del Decreto 2530/1970, es que
a los familiares que, no teniendo la condicidn de asalariados, colaboren
de forma habitual, directa y personal en la empresa familiar no cabe im-
putarles ingresos, ya que los rendimientos econdémicos derivados de dicha
empresa forman parte del patrimonio comin familiar. De no ser asi, de
percibir el familiar parte de esos ingresos, habria de presumirse la no con-
currencia de uno de los requisitos que definen el trabajo familiar (“estar
a cargo”) y, por lo mismo, aquél habria de ser calificado como trabajador
por cuenta ajena.

A partir de tal planteamiento, la utilizacion de los ingresos procedentes
del ejercicio de la actividad econdémica o profesional como hipotética base
de cotizacidon en el RETA (tal y como ha sido propuesto por el Comité de
Expertos que informd la version del Estatuto para la Promocion y Tutela
del Trabajador Auténomo —PLETA®-) puede suscitar problemas de orden
aplicativo fundamentalmente cuando, como sucede en el caso de los co-
laboradores familiares, no existan ingresos susceptibles de imputarse, de
manera segregada, a los miembros del nlicleo familiar incluidos en el ambito
de aplicacidén del RETA. En tal contexto, el problema de determinacion
de las bases de cotizacidon en las empresas familiares admite muy variadas
soluciones; al menos las siguientes:

1) Atribuir a cada miembro del ntcleo familiar, incluido el titular, una
base de cotizacion equivalente al cociente de dividir los ingresos totales
por el niimero de integrantes de la propia empresa familiar.

2) Establecer unas bases de cotizacidn irregulares, en funcidén del tiempo
de dedicacion de cada uno de los integrantes del grupo familiar.

3) Fijar a los colaboradores una base de cotizacidon coincidente con la
base minima legalmente establecida, lo cual podria resultar sencillo desde
el punto de vista de su aplicacidn técnica pero menos equitativo.

Por @ltimo, dentro de los familiares pueden prestar servicios en la
empresa familiar (ayuda familiar) sin que ello genere vinculo laboral al-
guno, merecen una mencidn especial los hijos. Es mas, muy posiblemente
pudieran ser obligados a hacerlo toda vez que de acuerdo con el art.
155.2 del Codigo Civil los hijos deben “contribuir equitativamente, segin
sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia, mientras
convivan con ella”. En todo caso, aparte de las restricciones propias del
supuesto de hecho (convivencia, segundo grado, presuncion iuris tantum),

%0 STSJ Cantabria 21 mayo 1996 (AS 2224).

1 ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Se-
guridad Social, Madrid (Tecnos), 4* ed., 1991, p. 329.

92 Informe PLETA, octubre 2005, p. 159.
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la extension verdadera de la hipotesis viene dada en cada caso por la clase
de empresa (persona fisica o juridica) de que se trate y por la concreta
relacidon del trabajador familiar con el empresario titular o con quien o
quienes posean el control de la sociedad®. Y en este ambito, la disposicion
adicional 10" de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Autonomo amplia los supuestos de laboralidad de determinados familiares
del autdbnomo, ya que éste puede celebrar un contrato de trabajo con sus
hijos, siempre que sean menores de 30 ahos, aunque convivan con él —no
se olvide que la existencia de convivencia entre el empleador y un familiar
directo es un indicio para establecer la presuncion iuris tantum de ausencia
de relacion laboral entre ellos®—, de forma que la convivencia ya no juega
como presuncion iuris tantum de la falta de laboralidad entre el empresario
y su familiar directo, si bien, y como contrapartida, se le excluye de las
prestaciones por desempleo.

D) El trabajo familiar en el seno de la empresa con forma juridica socie-
taria

La mayor transformacidon del trabajo familiar en la década de los no-
venta ha consistido en su realizacion dentro del 4&mbito de organizacion y
direccion de una persona juridica, de ordinario una sociedad de responsa-
bilidad limitada, formada por los padres o, en general, parientes proximos.
A veces uno o dos de los socios es ajeno a la familia, indicando que la
empresa trasciende el caracter plenamente familiar, aunque en tales casos
el padre o conyuge tiene poder suficiente para controlar la actividad laboral
de aquélla, al ocupar de ordinario el cargo de socio coadministrador de la
firma. Y el problema adicional que plantean las personas juridicas consiste
en que para una parte importante de la doctrina de los Tribunales no cabe
con ellas ni “parentesco”, ni “convivencia”, a partir de cuya interpretacion
los rasgos definitorios del trabajo familiar quedan desdibujados. Tal doc-
trina, sin embargo, no queda planteada con rotundidad sino que deja un
cierto resquicio logico: “los requisitos de convivencia y parentesco sodlo
son posibles entre personas fisicas, pero no con las juridicas, con la Gnica
excepcion de que tal relacion personal se dé con las personas fisicas que
ostenten el poder de direccidon y organizacidn por ser titulares de un nitmero
de acciones o participaciones que les permitan controlar las decisiones de

%3 LUJAN ALCARAZ, J.: “La empresa familiar ante el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social”, AS, nam. 10, 2006, p. 10.

o4 Siguiendo a PANIZO ROBLES, J.A.: “Las modificaciones en el Régimen Especial
de Trabajadores por cuenta propia o autdbnomos (A propodsito de las medidas de Seguridad
Social contenidas en el Estatuto del Trabajo Autonomo y en la Ley 18/2007, de 4 de julio,
por la que se integran en el Régimen de Autdnomos a los trabajadores por cuenta propia
agrarios)”, RTSS (CEF), nams. 293-294, 2007, p. 73.
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los 6rganos societarios de gobierno”®. En definitiva, cuando se trata de
empleadores de caracter societario, para valorar la naturaleza familiar o
asalariada de la prestacion de servicios, el vinculo familiar con la empre-
sa se examina en términos indirectos a partir de la participacion familiar
en el capital de la misma y del correspondiente control de su actividad,
en su caso excluyente de la ajenidad”. Y en este sentido, el art. 97.2 a)
LGSS LGSS dedicado a definir la extensidon subjetiva del Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social y del que resulta la obligatoria inclusidén en
dicho Régimen de los trabajadores por cuenta ajena de la industria y los
servicios, considera como tales a “los trabajadores por cuenta ajena y los
socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas, aun cuando sean
miembros de su 6rgano de administracion, si el desempefo de este cargo
no conlleva la realizaciéon de las funciones de direccidn y gerencia de la
sociedad, ni poseen su control en los términos establecidos en el apartado
1 de la disposicion adicional vigésimo séptima” LGSS. Dicha disposicidon
ordena la inclusidn obligatoria en el RETA de todos aquellos trabajadores
por cuenta propia o autébnomos que “ejerzan las funciones de direccion y
gerencia que conlleva el desempeno del cargo de consejero o administrador,
0 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”.

Y a estos efectos se entiende, por un lado, y como presuncidn iuris
et de iure que el control efectivo de la sociedad se posee “cuando las ac-
ciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del
capital social”. Y, por otro, se presume, “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 adopcidn, 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 participacidon en el capital
social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas
funciones de direccidon y gerencia de la sociedad”’.

Y como asimilados a ellos, igualmente incluidos en el Régimen General,
si bien con exclusidon de la proteccion “por desempleo” y del Fondo de

93 Entre otras, STSJ Murcia 17 octubre 1995 (AS 4047).

96 Entre otras, STS 29 enero 1997 (RJ 640); 26 enero 1998 (RJ 1066); 7 julio 1999
(RJ 6160); 15 junio 2000 (RJ 5958); 28 mayo 2001 (Rj 5449) o 2 julio 2001 (RJ 6478).

97 En tal sentido, STSJ Galicia 2 diciembre 2005 (JUR 2006, 79958) para un caso
en que se aplica la presuncion respecto de un administrador solidario de una mercantil de
la que es socio con el 33,5% del capital social y en la que desempehna funciones de albahil.
Con tal participacion en el capital se presume que tiene el control de la sociedad y siendo
administrador solidario de la misma, necesariamente realiza funciones de gerencia y admi-
nistracion.
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Garantia Salarial, “los consejeros y administradores de sociedades mercan-
tiles capitalistas, siempre que no posean el control de éstas en los términos
establecidos en el apartado uno de la disposicion adicional vigésimo séptima
(LGSS) cuando el desempeno de su cargo conlleve la realizacidn de las
funciones de direccidén y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por
ello o por su condicidén de trabajadores por cuenta de la misma”®®. Una
regulacion, en definitiva, bastante compleja que, ademés, descansa en Gltimo
término, en el juego siempre inseguro de las presunciones®.

8 Dicha disposicion adicional, en la redaccion dada a la misma por el articulo 34 Dos
de dicha Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que vino a poner fin a los problemas planteados en
relacion con la inclusion de estos administradores por la Administracion mediante Resolucion
de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de 23 de junio
de 1992. Un anailisis de los antecedentes de la problematica planteada por el encuadramiento
de los administradores societarios y socios, los distintos criterios de la Administracion, la
respuesta jurisprudencial a esa misma problemética y la solucion de lege ferenda dada por
medio de la Ley 50/1998 en DE LA VILLA GIL, L.E.: “Administradores sociales y Seguridad
Social”, TS, nam. 88, 1998, pp. 15 y ss.; DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO
DAROCA, E.: Administradores sociales, altos directivos y socios trabajadores: calificacion
y concurrencia de relaciones profesionales, responsabilidad laboral y encuadramiento en la
Seguridad Social, Valladolid (Lex Nova), 2000; DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA
ALONSO, J.1.: La Seguridad Social de los trabajadores auténomos, cit., pp. 82-104; DES-
DENTADO BONETE, A.: “El encuadramiento en la Seguridad Social de los altos directivos
laborales, los administradores sociales y las personas que prestan servicios para sociedades
capitalistas”, RDS, nam. 2, 1998, pp. 21 y ss.; Administradores sociales, altos directivos y socios
trabajadores, Valladolid (Lex Nova), 2000; “Administradores sociales: relacion profesional y
encuadramiento en la Seguridad Social. Un repaso critico por la Gltima jurisprudencia”, Justicia
Laboral, nim. 21, 2005, pp. 15 y ss.; REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C.: “El nuevo
encuadramiento en la Seguridad Social de los administradores sociales y trabajadores tras la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social”,
RL, 1999, T. 1, pp. 187 y ss.; SAGARDOY DE SIMON, I.: “Apuntes juridicos laborales sobre
los administradores sociales ejecutivos de sociedades mercantiles”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, nim. 23, 1999, (Estudios de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social en homenaje al profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea), pp.
549 y ss.; IGLESIAS CABERO, M.: “Algunas variantes del encuadramiento en el sistema
de Seguridad Social”, RMTAS, nam. 39, 2002, pp. 21 y ss. o LIMON LUQUE, M.A.: Admi-
nistradores y directivos de las sociedades mercantiles capitalistas: su configuracion como
relacion laboral y su encuadramiento en la Seguridad Social, Pamplona (Aranzadi), 2004.

% Que ciertamente cabe la posibilidad de destruirlas, aunque ello no resulte fécil
en absoluto, STSJ Catalunia 9 enero 2006 (JUR 88689). En ella se confirma la sentencia del
Juzgado que habia desestimado la reclamacidn sobre alta en el RGSS planteada por cierta
trabajadora ante la TGSS. Dicha trabajadora era conyuge del socio titular del 70% del capital
social, titular a su vez de un 10% y su hermano propietario de otro 10%. Su relacidon laboral
con la empresa era preexistente al matrimonio, sin que éste variara ni la previa posesion del
control societario por el esposo, ni el tipo de trabajo (no gerencial) que realizaba la trabajadores
hasta entonces. Sin embargo, aplicando la disposicion adicional 27* LGSS el TSJ considera
que “lo que da vigor a la presuncidn es que quienes estén vinculados al trabajador tengan
distribuidas la mitad de las participaciones, y en este caso el marido de la actora ostenta el
70% y el hermano el 10%”. Por tanto, hay que aplicar la presuncidon de control efectivo vy,
en consecuencia, serfa correcta el alta en autdbnomos y no en el Régimen General.
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RESUMEN:

Este articulo trata acerca de la inmensa proyeccidon del trabajo familiar en al dmbito
de la Seguridad Social (concretamente en materia de encuadramiento de los familiares asa-
lariados, de los familiares colaboradores del trabajador autdnomo y, sobre todo, del trabajo
prestado en las empresas con forma juridica societaria), y se completa con el estudio de las
reglas prohibitivas del trabajo por cuenta propia del menor de 16 afhos y la ampliacidon de
los supuestos de laboralidad —en concreto de los hijos menores de treinta ahos que convivan
con el empresario— tras la reciente aprobacion del Estatuto del Trabajo Autdnomo.

Palabras clave: Colaboradores — Familiares del empresario — Seguridad Social — Trabajador
autonomo — Trabajo familiar

ABSTRACT:

This article deals with the immense effect in the area of the National Social Security
System of work by family members (in particular in the case of inserting in the NSSS wage-
earning relatives, family collaborators of the self employed worker and especially, of wor-
kers employed by legally incorporated companies). It is completed by the study of the rules
prohibiting self-employment by 16-year-old minors and of the increasing number of cases of
working situations after the recent approval of the Statute of Self-employment —specially of
children less than thirty years old who live with the employer—.

Key words: Collaborators — Family work — National Social Security — Relatives of the
employe.



