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Resumen Abstract

Tras la aprobacion de la Ley 30/1995, se ha ido Following the adoption of the Law 30/1995, those

avanzando en el camino hacia la integracién en el
RETA de los profesionales colegiados; sin embargo,
en muchos casos dicha integraciéon continia siendo
opcional, en detrimento de la financiacion del sistema
de la Seguridad Social. Veinte afios después de la
aprobacion de aquella norma, en el presente trabajo se
analiza el estado actual de la cuestion, especialmente,
tras la Ley 27/2011, que exige una cobertura minima a
las mutualidades de prevision social alternativas al
RETA.
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who exercise a collegiate profession have been
advancing on the path towards integration into the
RETA (a system of contribution to the Social Security
traditionally used by the self employed); however, in
many cases this integration remains optional, at the
expense of funding the Social Security system.
Twenty years after the adoption of that Law, this
paper discusses the current state of affairs, especially
after the Law 27/2011, which requires a minimum
social protection of mutuals (private insurances)
which are an alternative to RETA.
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1. PLANTEAMIENTO

El proceso de integracion en el Sistema de la Seguridad Social de los profesionales
colegiados o integrados en asociaciones profesionales, que trabajan por cuenta propia, ha
sido especialmente lento y complejo. ElI Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por cuenta propia o Auténomos (RETA), caracterizado desde su constitucion
por su tendencia a encuadrar en su &mbito aplicativo a todo el que ejerce una actividad con
habitualidad y sin vinculacion laboral o vinculo funcionarial o estatutario en régimen de
dependencia —ya se trate de artesanos, empresarios individuales, agricultores, trabajadores
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societarios, escritores, e, incluso, religiosos y religiosas de la iglesia cat6lica—, ha venido
ofreciendo resistencia a abrir sus puertas a la generalidad de las personas que, en régimen de
autoorganizacion y por cuenta propia, requieren para el desarrollo de su actividad profesional
la integracion en colegios o asociaciones profesionales.

Durante mucho tiempo las normas de la Seguridad Social han dejado en manos de
estas organizaciones profesionales la facultad de decidir acerca de la procedencia del
encuadramiento en el Sistema de quienes se hallaban asociados a las mismas. Y, si bien es
cierto, que, tras la aprobacion de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, se ha ido dando pasos para su incorporacion al Sistema
de la Seguridad Social, es el momento de plantearse, veinte afios después de la aprobacion de
este norma, cuél es el estado actual de la cuestion.

2. EVOLUCION NORMATIVA

Desde la constitucién del RETA hasta nuestros dias, esta materia ha sido regulada por
tres regimenes distintos, siendo el dltimo en el tiempo el establecido por la disposicion
adicional 15? de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, y hoy contenido en la disposicion adicional decimoctava de la LGSS. Para
comprender la actual ordenacion de la materia es preciso ahondar en su regulacion
precedente, a cuyo analisis dedicamos el presente apartado.

2.1. Régimen de integracion sindical previa

El Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, establecia, originariamente, junto a unos
presupuestos objetivos —desarrollo de una actividad econdmica lucrativa no asalariada de
forma habitual, personal y directa— y subjetivos —edad minima de 18 afios y residencia y
nacionalidad espafiolas—, un requisito adicional, referente a la necesidad de que el trabajador
en cuestion figurase integrado como tal “en la entidad sindical a la que correspondiera el
encuadramiento de su actividad”, sin que obstara “a tal efecto el incumplimiento por el
trabajador de su obligacion de integracion sindical” [art. 3.1°.a) Decreto 2530/1970).
Conviene recordar que durante la dictadura franquista trabajadores y empresarios —
productores, en la terminologia del régimen— estaban obligados legalmente a estar afiliados
al Sindicato Vertical.

La afiliacién individual de un auténomo a un sindicato constituia, pues, un factor
poco decisorio, de suerte que si la actividad desarrollada se hallaba encuadrada
sindicalmente, la falta de afiliacion individual no impedia el acceso al RETA. Inversamente,
de no estar la actividad encuadrada, de ninglin modo podia quedar el trabajador amparado,
estuviera éste o no afiliado de forma individual®. Y, en fin, si la actividad no se encontraba
encuadrada, pero existia obligacion de afiliacién del trabajador en razén de su condicién de

" Proyecto de Investigacion DER2013-47574-P, sobre “El futuro del sistema espafiol de proteccion social:
analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad™ (IV), incluido en el
Programa Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia (2013-2016), financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion.

! Por todas, STCT 23-3-1977 (Aran. 1756).
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empresario laboral, tampoco en este supuesto cabia la incorporacion al Régimen de
Auténomos?.

Asi pues, lo que efectivamente determinaba la inclusion en el RETA no era la
afiliacion individual, voluntaria u obligatoria de un concreto trabajador auténomo a un
sindicato, sino el encuadramiento sindical de toda una profesion®, de suerte que,
materializado el referido encuadramiento, los ejercientes de tal profesion carecian de la
facultad de optar entre afiliarse 0 no a este Régimen sino que, obligatoriamente, debia
integrarse en el RETA todo el colectivo. De hecho, este Régimen Especial —como el resto del
sistema de la Seguridad Social- habia sido concebido sobre la base de la incorporacion
forzosa y no voluntaria de sectores o grupos en su conjunto.

El colectivo mas afectado por el requisito de encuadramiento objeto de estudio fue,
precisamente, el de los profesionales liberales, integrados en colegios 0 asociaciones
profesionales®, quienes, por falta de la previa integracion sindical de su actividad se vieron
privados, en buena parte, de la proteccion del RETA. La situacién descrita afect6 por igual a
abogados®, agentes de aduanas®, agentes de la propiedad inmobiliaria’, farmacéuticos,
gestores administrativos®, veterinarios, etc.

La razon ultima de la exclusién del RETA de los sujetos arriba indicados parecia
hallarse en la vieja cuestion de la exclusién-concurrencia entre sindicatos y colegios
profesionales®. Tradicionalmente, estas organizaciones habian sido excluyentes entre si,
quedando reservados los sindicatos a empleados y obreros, y los colegios a profesionales
titulados. Si bien el Fuero del Trabajo de 1938 aspird, dentro de la mas pura concepcion del
Estado Nacional-Sindicalista, a la integracion de los colegios en la Organizacion Sindical, la
Ley de 26 de enero de 1940 mantuvo con caracter pretendidamente transitorio la pervivencia
de los mismos, al excluir de la integracion sindical a “las Corporaciones de Derecho
publico... que ejerzan... representacion profesional econdémica...”. La Ley de 6 de diciembre
de 1940 volvid a anunciar la integracion'?, pero tampoco esta vez se produjo, perpetuandose

2 STCT 12-2-1975 (Aran. 768).

3 Véase, MONTALVO CORREA, J.: “Régimen Especial de los trabajadores auténomos (1). Ambito de cobertura,
contingencias, prestaciones”, Diecisiete Lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1972, pag. 252.

4 Pero no el Unico; al menos un colectivo integrado por trabajadores ajenos a la consideracion de “profesionales
liberales” quedaba excluido del &mbito del RETA por incumplimiento de este requisito: los autbnomos agrarios
preteridos del REA. Su incorporacién al Régimen de autonomos se produjo mediante el Decreto 1118/1975, de
2 de mayo, norma que cred la Mutualidad Laboral de Trabajadores Auténomos de la Agricultura, en la que
quedaron integrados sindicalmente. En sentido inverso, también se ha de sefialar que no todos los profesionales
liberales permanecieron al margen del Régimen de Auténomos. Un claro ejemplo lo constituye el colectivo de
Opticos. La STCT de 27 de diciembre de 1976 (Aran. 6305), reconoci6 el correcto encuadramiento en el RETA
de esta profesion titulada, por observar la misma, excepcionalmente el requisito de "afiliacion sindical”.

5 STCT, 2 de mayo de 1973 (Aran. 1912).

® STCT, 21 de marzo de 1975 (Aran. 1584).

" STCT, 12 de febrero de 1975 (Aran. 768).

8 Cfr. Informe TGSS de 25 de abril de 1988.

9 BORRAJO DACRUZ, E.: “Colegios profesionales y sindicatos en el sector médico”, Revista de Seguridad Social,
julio-septiembre 1982, nim. 15, pags. 151y ss.

10 Art. 1, parrafo segundo, Ley de 26 de enero de 1940.

11 Disposicion transitoria 22 de la Ley de 6 de diciembre de 1940.
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los colegios profesionales como organizaciones, exclusivas y excluyentes, de representacion
de los intereses de estos trabajadores.

Finalmente, el art. 22 de la Ley Sindical de 17 de febrero de 1971 previé la creacion,
a propuesta de los interesados, de los denominados colegios profesionales sindicales que
agruparian a profesionales titulados encuadrados sindicalmente!?. Tenfan prohibida, no
obstante, la anunciada transformacidn los colegios mencionados en la Ley de Cortes de 17 de
julio de 1942, es decir, los de abogados, médicos, farmacéuticos, veterinarios, arquitectos,
ingenieros, agentes de cambio y bolsa, economistas, licenciados y doctores en Filosofia y
Letras, licenciados y doctores en Ciencias Quimicas y Fisico-Quimicas, notarios,
procuradores de los tribunales, registradores de la propiedad, y actuarios.

Todo ello se tradujo en la apertura de una via para la incorporacion al RETA de
determinados profesionales liberales, aquellos cuyo colegio, no teniendo vedada esta opcion,
estimara conveniente instituirse en colegio sindical. Este camino fue seguido por el Colegio
de Agentes de Seguros, que tras la correspondiente transformacién en colegio sindical, fue
formalmente incorporado al RETA mediante Decreto de 12 de abril de 1973, Ello no
obstante, dos afios antes, el Decreto 2551/1971, de 17 de septiembre, ya habia integrado en el
campo de aplicacion de este Régimen a los graduados sociales colegiados, obviandose el
requisito de constitucion en colegio nacional sindical; la Orden de 10 de abril de 1972
subsan6 tal omisidn al disponer, en su art. 3, que los colegios oficiales de graduados sociales
asumirian las funciones atribuidas a la organizacion sindical.

Pese a todo, la condicién de encuadramiento sindical seguia restringiendo la
posibilidad de extension de este régimen a buen ndmero de profesionales —aquellos cuyo
colegio no pudiera, o bien, no considerara oportuno instituirse en colegio sindical—, razén por
la cual, desde los primeros afios de vigencia del RETA, la doctrina reclamo la supresion legal
de este requisito*.

Finalmente, el Real Decreto-Ley 31/1977, de 2 de junio, elimind con caracter
definitivo la exigencia de sindicacion obligatoria, aunque no quedd expedita la via de acceso
de la totalidad de los profesionales integrados en colegios o0 asociaciones profesionales a este
Régimen Especial, como se justifica en el siguiente apartado.

2.2. Régimen de solicitud formal de inclusion

El requisito de integracion sindical pas6, de ser una condicién obsoleta, a quedar sin
efecto a partir del 1 de julio de 1977, Fue necesario esperar, no obstante, algunos afios para

12 /éase el nimero monografico dedicado a esta Ley, en la Revista Internacional del Trabajo (OIT), vol. 85, nim.
3,1972.

13 Adviértase que este colectivo fue integrado en el RETA mediante la utilizacion de la via prevista en el
originario apartado cuatro del art. 3 del D 2530/1970 (derogado por RD 2504/1980, de 24 de octubre), que
establecia la posibilidad de incorporar en este Régimen Especial a “aquellos otros grupos de trabajadores por
cuenta propia o auténomos que pueda disponerse por Decreto a propuesta del Ministerio de trabajo y oida la
Organizacion Sindical”.

14 \/er MONTALVO CORREA, J.: “Régimen Especial de los trabajadores auténomos (l). Ambito de cobertura,
contingencias, prestaciones”, cit., pag. 252.

15 Art. 1.1 del Real Decreto-Ley 31/1977, de 2 de junio.
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que se efectuara la oportuna adaptacion de la normativa reguladora del RETA, lo que,
finalmente, se materializé a través del RD 2504/1980, de 24 de septiembre, cuyo articulo
Gnico modifico los articulos segundo, nimero tres, y tercero del D. 2530/1970.

Tras la supresion del requisito de integracion sindical no se hicieron, sin embargo,
realidad las expectativas de ampliacién de este Régimen a todos los profesionales integrados
en colegios o asociaciones profesionales. Aquella exigencia fue sustituida por una condicion
nueva que acabo estableciendo parecidas limitaciones a la extension de su ambito aplicativo
que la regulacién precedente, quedando redactado el dltimo parrafo del art. 3 del Decreto
regulador del RETA, tras la reforma de 1980, en los siguientes términos: “No obstante lo
dispuesto en los nimeros anteriores, la inclusion obligatoria en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de aquellos trabajadores de esta naturaleza que
para el ejercicio de su actividad profesional necesiten, como requisito previo, integrarse en
un Colegio o Asociacion Profesional, se llevara a cabo a solicitud de los Organos superiores
de representacion de dichas entidades y mediante Orden Ministerial”.

Se trataba, en realidad, de una doble exigencia —solicitud de inclusion, y efectiva
integraciéon mediante Orden Ministerial-, ajena tanto a la naturaleza de la actividad
desarrollada como a las circunstancias personales de quien la desarrollara. El nuevo requisito
solo se impuso a determinadas personas trabajadoras por cuenta propia: aquellas que para el
gjercicio de su actividad necesitaran, como requisito previo, integrarse en un colegio o
asociacion profesional. Es facil advertir que la nueva regulacion poseia idénticos
destinatarios que la inmediatamente precedente, con la diferencia de que tras la reforma de
1980 dichos destinatarios quedaban manifiestamente especificados: los profesionales
colegiados o incorporados a asociaciones profesionales.

El requisito no imperaba cuando no existia la obligatoriedad de colegiacién o de
adscripcion a una asociacion profesional; en tal caso, aln tratandose de profesionales
titulados pertenecientes a sectores en los que estuviese constituido un colegio o asociacion, la
incorporacion al RETA tan sélo requeria la concurrencia de las condiciones generales de
encuadramiento?’.

Los 6rganos judiciales no consiguieron ponerse de acuerdo acerca de si en el supuesto
de adscripcion colegial obligatoria, la falta de colegiacién impedia o no el acceso individual
al RETA. Mientras, para unos, la colegiacién se habia convertido en una exigencia adicional
que condicionaba la incorporacion a este Régimen'®, para otros, éste era un dato
irrelevante®®. En cualquier caso, y esto era lo verdaderamente trascendente, la integracion en
el Régimen de Auténomos de los destinatarios de este precepto, sélo podia producirse previa
solicitud de los 6rganos superiores de representacion de los colegios 0 asociaciones
profesionales, y mediante Orden Ministerial, no admitiéndose la adscripcién individual al
RETA.

16 E| RD 2504/1980 suprimio, asimismo, la presuncion de trabajo autbnomo que establecia el art. 2.3 en favor de
quien figurase integrado sindicalmente como trabajador por cuenta propia.

17 En este sentido, Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social, nim. 5-041, de 22 de octubre de 1993.

18 Cfr. STSJ Baleares, 17 de julio de 1992 (Aran. 3923).

19 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, 10 de septiembre de 1991 (Aran. 5079).
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El establecimiento de esta condicion se traducia en el mantenimiento de la exclusion
del ambito aplicativo del Régimen de Auténomos de muchos profesionales liberales,
tampoco amparados por el régimen anterior (médicos®, socidlogos?!, psicologos?,
abogados?®, gestores administrativos?*, odont6logos®®, agentes comerciales®...). Pero, al
menos, en un aspecto importante se habia avanzado, pues la exclusién de estos trabajadores
ya no se perfilaba como definitiva. Al amparo de la nueva ordenacion, ningun colectivo de
profesionales titulados tenia prohibida legalmente su integracion en el RETA, encontrandose
en manos de sus propios colegios o asociaciones la llave de acceso al sistema de la Seguridad
Social. Acordada la incorporacién por el 6rgano superior de representacion de las
mencionadas entidades, el colectivo representado por aquél habia de ser integrado en el
RETA mediante Orden Ministerial, surgiendo, a partir de este momento, la obligatoriedad de
afiliacion de todo el grupo.

Por esta via fueron incorporados al Régimen de Auténomos un total de catorce
colectivos. A saber: 1) economistas (Orden 17-7-1981); 2) odont6logos y estomatdlogos
(Orden 25-9-81); 3) veterinarios (Orden 3-10-81); 4) titulados mercantiles (Orden 8-10-81);
5) agentes y comisionistas de aduanas (Orden 7-10-81); 6) agentes de la propiedad industrial
(Orden 20-10-81); 7) ingenieros técnicos, facultativos y peritos de minas (Orden 1-4-82); 8)
censores jurados de cuentas (Orden 13-4-82); 9) diplomados en trabajo social y asistentes
sociales (Orden 29-7-87); 10) doctores y licenciados en Ciencias Politicas y Sociologia
(Orden 24-10-88); 11) doctores y licenciados en Ciencias Fisicas (Orden 13-2-89); 12)
capitanes, jefes y oficiales de la marina mercante (Orden 6-4-89); 13) dpticos (Orden
9-3-90); 14) ingenieros agronomos (Orden 11-3-93).

El tenor de la condicidn establecida en el altimo parrafo del art. 3 del D 2530/1970
fue objeto de analisis, con relativa frecuencia, por parte de los érganos judiciales. La doctrina
judicial justifico el sentido de la reforma, considerandola coherente con el tradicional sistema
de encuadramiento en el RETA, en el entendimiento de que “la incorporacion al Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos, no se ha concebido nunca como consecuencia de una
iniciativa individual, sino que ha de haber venido precedida de una integracion en un
colectivo considerado como tal”?’.

2 por todas, STCT 31 de octubre de 1984 (Aran. 8231).

2 STCT, 4 de febrero de 1982 (Aran. 631).

22 STCT, 14 de julio de 1986 (Aran. 6166).

23 SSTSJ Castilla-La Mancha/Albacete, 3 de noviembre de 1989 (Aran. 2182); TSJ de Catalufia, 3 de diciembre de
1992 (Aran. 6337).

24 \/gase STS (CONT.-ADM.), 21 de julio de 1986 (Aran. 5538). Ver también Informe TGSS de 25 de abril de 1988.

% \éase, STCT, 25 de marzo de 1981 (Aran. 2093). Previa solicitud del Colegio, fueron incorporados al RETA
mediante Orden de 25 septiembre de 1981.

% El articulo primero del Estatuto General de Colegios de Agentes Comerciales, aprobado por D 3595/1977, de 30
de diciembre, establecia la colegiacion obligatoria de los Agentes Comerciales. En ningin momento los érganos
superiores de representacion del Colegio de Agentes Comerciales solicitaron la integracion de este colectivo en
el RETA; no obstante, una resolucion de 12 de marzo de 1986 declard incluidos en el RETA a los agentes
comerciales que tuvieran la condicién de trabajadores por cuenta propia. Las Salas de lo Social de algunos
Tribunales Superiores de Justicia se pronunciaron sobre la situacion creada de forma contradictoria (véanse, a
titulo de ejemplo, las STSJ de Baleares, de 13 de septiembre de 1989 (Aran. 2514) y la STSJ Castilla-Ledn
(Valladolid) de 29 de enero de 1991.

21 STCT, 10-2-1982 (Aran. 762); en sentido analogo, STCT, 25-3-1981 (Aran. 2093).
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Ciertamente, desde este punto de vista, no podia parecer extrafio que, reconocida la
libertad sindical, y suprimido el requisito de integracion en entidades sindicales, se impusiera
la condicién de solicitud previa de incorporacién al RETA por parte de los 6rganos
superiores de representacion de los correspondientes Colegios o Asociaciones Profesionales.
Pero, todavia dos aspectos carecian de explicacion satisfactoria. Por una parte, no quedaba
claro cual constituia, en realidad, el fundamento Ultimo del establecimiento de nuevos
condicionamientos a estos profesionales titulados, tras la eliminacion de lo que parecia ser el
Unico obstaculo que les impedia el acceso al RETA. De otro lado, se suscitaba la duda de la
posible inconstitucionalidad de la previsién contenida en el Gltimo parrafo del art. 3 del D.
2530/1970, en cuanto entrafiaba una sustancial diferencia de trato entre los trabajadores
autébnomos que necesitaran para el ejercicio profesional la incorporacion colegial o
asociativa, y los demas trabajadores por cuenta propia. A ambos interrogantes dio respuesta
el Tribunal Constitucional, en la sentencia 68/1982, de 22 de noviembre?,

Respecto de la primera cuestion, el Alto Tribunal, previa indagacion en los
antecedentes normativos del RETA, intent6 desentrafar el “verdadero sentido” que, desde
sus origenes, habia tenido el establecimiento del requisito de integracidn sindical. Al
respecto, el Tribunal Constitucional defendié que tal condicion nunca fue configurada como
factor constitutivo de la afiliacion, sino, como un “dato objetivo de caracter referencial, para
explicitar la inclusion o exclusion de determinados colectivos profesionales”. De este modo,
la norma excluyente siempre habria tenido unos destinatarios predeterminados: los
profesionales liberales, organizados en colegios profesionales y regidos por la Ley 2/1974,
de 13 de febrero. Ahora bien, la razén ultima de la exclusion del &mbito del RETA de los
profesionales colegiados no radicaba en su imposibilidad de integracion sindical; méas bien,
al contrario, esta Gltima habia sido consecuencia del “autonomismo colegial”, manifestado,
en palabras del Tribunal Constitucional, en “un tono abstencionista y excluyente respecto del
encuadramiento sindical..., (y) respecto de su integracion en el sistema estatal de Seguridad
Social”, de modo que “no afiliacion a la Seguridad Social y no integracion sindical son dos
consecuencias directas, paralelas e independientes, derivadas del fuero colegial (...) aunque
la exclusion de la afiliacién a la Seguridad Social se exprese de modo indirecto, por
referencia a la exclusion de la integracion sindical”?®.

Desde esta perspectiva, parece —hasta cierto punto— comprensible que tras la abolicién
del anterior sistema sindical no desapareciera con él la cuestién de fondo: la prerrogativa de
la autonomia colegial, manifestada en el sefialado “tono abstencionista”. De este modo, el
RD 2504/1980, de 24 de octubre, se habria limitado a suprimir los términos del Decreto
regulador del RETA que se encontraban implicitamente derogados, no permitiéndose, sin
embargo, la incorporacion obligatoria y generalizada a este Régimen de todos los
profesionales liberales, al condicionarse esta —por respeto al autonomismo colegial- a la
previa solicitud de los drganos superiores de representacion de los colegios o asociaciones
profesionales.

% Sentencia dictada en Recurso de Amparo nim. 87/1982; véase el comentario a la misma realizado por ALONSO
OLEA, M. Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Vol. |, Civitas, Madrid, 1984.
% STC 68/1982, de 22 de noviembre, cit.
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Pero, al margen de la constitucionalidad de la medida, no se puede ignorar que la
reforma operada por el RD 2504/1980, de 24 de octubre, planteaba determinados
interrogantes en relacion con ciertos colectivos, respecto de los cuales, con frecuencia, se
generaba una indeseable situacién de inseguridad juridica. Es el caso, a titulo de ejemplo, de
los profesionales originariamente encuadrados en colegios profesionales sindicales —6pticos,
delineantes, decoradores, administradores de fincas y agentes comerciales— e integrados, por
tanto, en el RETA desde la constitucion del Régimen, que podian ver cuestionada su
permanencia en el mismo a la luz de la nueva redaccion del art. 3, parrafo ultimo, del
Decreto 2530/1970, o el de aquellos otros colectivos de dudosa tradicion colegial —
profesionales del periodismo— respecto de los cuales formalmente regia la obligatoria
adscripcion colegial, no imponiéndose, sin embargo, la misma en la practica. Era, por todo
ello, necesario abordar la modificacion de la redaccion del Gltimo parrafo del art. 3 del
Decreto regulador del Régimen de Auténomos.

La segunda gran cuestion suscitada por el tenor del citado pérrafo dltimo del articulo
3 del D 2530/1970 era la de la posible inconstitucionalidad de la diferencia de trato juridico
establecida en esta norma, de rango reglamentario®, entre los profesionales a los que se
exige incorporacion colegial o asociativa y el resto de los auténomos, a efectos de
integracion en el RETA.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional sefialé en la citada sentencia 68/1982 que
“el hecho de que exista una diferencia en el trato juridico o en los regimenes juridicos
aplicables a una u otra clase de personas no significa por si s6lo violacion del art. 14 de la
Constitucion”, pudiendo tener la diferencia que se establece una justificacion objetiva y
razonable®L. Y, en concreto, respecto de la diferencia de trato derivada del Gltimo inciso del
art. 3, el Alto Tribunal, lejos de considerar que la misma es arbitraria y discriminatoria,
reconocié que “tiene en su favor sélidos argumentos juridicos”, cuales son: 1) de una parte,
la propia naturaleza del sistema de la Seguridad Social, que exige su extensidn obligatoria a
amplias colectividades, “ya que, en otro caso, de admitirse la inclusion individual, se
alteraria fundamentalmente esa naturaleza y se distorsionaria el sistema de financiacion y
cobertura de riesgos™®?; y, de otra, el caracter gradual de la incorporacion a la Seguridad
Social de los distintos grupos de trabajadores, constituyendo “una opcion politica legitima el

% Téngase en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la sentencia 209/1987, de 22 de
diciembre: “ni las leyes ni los reglamentos pueden introducir entre los ciudadanos o entre las situaciones en las
que estos se encuentran diferencias que no estén justificadas por razones objetivas o legitimas... no puede el
reglamento excluir del goce de un derecho a aquellos a quienes la ley no excluy6”.

31 La STC 27/1988, de 23 de febrero, sobre este punto ha manifestado: “la identidad en el nivel de proteccion de
todos los ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero tal igualacion..., no
constituye un imperativa juridico”. En el mismo sentido, STC 103/1984. Ver también STC 38/1995, de 13 de
febrero.

32 El Tribunal Constitucional, confirmaba asi, la reiterada doctrina del TCT, de la que eran muestra las sentencias
de 9 de marzo de 1981 (Aran. 1636), 25 de marzo de 1981 (Aran. 2093), y de 4 de febrero de 1982 (Aran. 631),
aparte de la de 10 de febrero de 1982 (Aran. 762), que, habiendo sido impugnada, dio lugar al conocido
pronunciamiento constitucional (en las mismas se denegaba la afiliacién al RETA de médicos y soci6logos). El
criterio constitucional fue seguido en pronunciamientos judiciales posteriores a la sentencia del Alto Tribunal de
22 de noviembre de 1982: Véanse, SSTSJ Castilla-La Mancha, 3 de noviembre de 1989 (Aran. 2182) y TSJ
Catalufia, 3 de diciembre de 1992 (Aran. 6337).
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posponer la incorporacién de un determinado grupo o el condicionarla a una previa
negociacion con el respectivo Colegio Profesional”.

Conviene tener presente los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional,
arriba expuestos. Como se razonara mas adelante, ambos resultan dudosamente compatibles
con el sistema de opcion establecido por la Ley 30/1995.

3. EL VIGENTE REGIMEN “DE OPCION”
3.1. Regulacién inicial

Las expectativas de extension del RETA a la generalidad de los profesionales
colegiados fueron finalmente atendidas por la disposicién adicional 152 de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacidén y Supervision de los Seguros Privados, en la que se
establecia que seria “obligatoria la afiliacion a la Seguridad Social” para todos los
profesionales “que se colegien” en un colegio profesional cuyo colectivo no se halle
integrado todavia en el RETA, pudiéndose optar, a tal efecto, por solicitar la afiliacién y/o el
alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la mutualidad que tenga establecida dicho
colegio profesional.

Conforme al tenor literal de aquella norma, todo parecia indicar que por primera vez
en la historia de nuestra Seguridad Social se abrian las puertas del Régimen de Auténomos
para cualquier profesional colegiado que trabajara por cuenta propia; se ponia fin, de este
modo, el “autonomismo colegial” en materia de Seguridad Social®®, trasladandose la facultad
de decidir acerca de la incorporacion al RETA del colegio al propio profesional.

Ahora bien, los términos en los que aquella norma se expresaba eran vagos y
contradictorios. Se hablaba en la misma de “obligatoria afiliacion a la Seguridad Social” y al
mismo tiempo se establecia un sistema “de opcion” que facultaba al profesional para elegir
entre el RETA y un régimen de prevision privado; aunque, dificilmente, en caso de opcion
por la mutualidad, podia producirse la incorporacion a la Seguridad Social. No en vano, las
mutualidades de prevision social son —al igual que los planes y fondos de pensiones— un
mecanismo de proteccidn social complementaria a la proteccion bésica dispensada por el
sistema publico de Seguridad Social, con fundamento constitucional ex art. 41 CE3, donde
se prevé que la “asistencia y prestaciones complementarias seran libres”; a diferencia del
Sistema de Seguridad Social, las mutualidades se basan en el sistema financiero de
capitalizacion y no de reparto.

3 Recuérdese que los requisitos de solicitud formal de inclusién por los Organos superiores de representacion de
los Colegios o Asociaciones Profesionales y de posterior integracién mediante Orden Ministerial, no arrancan
de la LSS, sino del art. 3, parrafo ultimo, del D 2530/1970, de 20 de agosto. La integracion en bloque de la
generalidad de los profesionales colegiados en el sistema de la Seguridad Social, podia haberse producido, por
tanto, mediante una norma que tuviese rango de Real Decreto.

3 Sobre la materia, puede verse, FERRANDO GARCIA, F.: “Las mutualidades de previsién social: complemento y
alternativa al sistema publico de seguridad social”, VV.AA.: La empresa social y su organizacion juridica,
ANDREU MARTI, M.M. (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2014., pag. 263.
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La Resolucién de 23 de febrero de 1996 de la Direccién General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 23 de febrero de 1996%, dict6
instrucciones en orden a la aplicacion de las previsiones que, en materia de seguridad social,
contemplaba la Ley 30/1995. Los problemas interpretativos y aplicativos que, era previsible,
generaria el nuevo sistema, quedaron confirmados en el texto de la citada Resolucién. Esta
partia de la premisa, no explicitada en la Ley, de que el dltimo parrafo del art. 3 del Decreto
2530/1970 no habia sido derogado sino tan s6lo “alterado”. Asi, aquellos profesionales que
estuviesen incorporados antes del 10 de noviembre de 1995 —fecha de entrada en vigor de la
Ley 30/1995- a un colegio profesional cuyo colectivo no hubiese sido integrado en el RETA,
sin disponer dicho colegio de una mutualidad de prevision social que, con anterioridad a
dicha fecha, fuese de incorporacién obligatoria, continuarian en virtud de dicha disposicion
excluidos del Sistema, no pudiéndose producir el encuadramiento sino por la via prevista en
el citado art. 3.

La Resolucion privaba de una parte de sus novedosos efectos a la Ley 30/1995.
Conforme a la misma s6lo se beneficiarian del sistema de opcidon los dos siguientes grupos
de profesionales:

1) Los colegiados con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 en un colegio cuyo
colectivo no hubiera sido integrado en el RETA, disponiendo el colegio profesional de una
mutualidad de previsién social que, en la fecha de entrada en vigor de la Ley 30/1995, fuese
de incorporacion obligatoria para los colegiados (por ejemplo, el Colegio de Médicos). En
este caso, la opcidn solo se podria ejercitar una vez producida la adaptacion prevista en el
primer parrafo del nimero 3 de la disposicion transitoria quinta de la Ley 30/1995°%.

2) Los colegiados a partir del dia 10 de noviembre de 1995 en un colegio profesional
cuyo colectivo no hubiese sido integrado antes de esa fecha en el RETA. La opcidn entre este
Régimen y la mutualidad de prevision social que tuviese establecida el colegio s6lo cabria
cuando la citada mutualidad, bien fuese de incorporacion obligatoria con anterioridad al 10
de noviembre de 1995, bien —no dandose tal supuesto— tuviera un &mbito de cobertura
similar al del Régimen de Auténomos. En el caso de que el colegio careciera de mutualidad o
ésta no tuviera caricter alternativo al RETA, el profesional quedaba directamente
encuadrado en el mismo sin posibilidad de opcién.

3.2. Regulacién vigente: las mutualidades de prevision social como entidades
alternativas al RETA

El art. 33 de la Ley 50/1998 modificé la redaccion de la disposicion adicional 152 de
la Ley 30/1995, fijando una regulacidn que permanece vigente, si bien —con efectos desde el
2 de enero de 2016- la misma se halla, ahora, integramente contenida en la disposicion

% Sobre la materia, véase, PINEROA DE LA FUENTE, A.J.: “La vinculacion a la Seguridad Social de los colegiados
profesionales tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados y la
Resolucion de 23 de febrero de 19967, RL, num. 11, jun. 1996.

% véanse las instrucciones para la incorporacion en el RETA del colectivo de profesionales de la abogacia tras la
correspondiente adaptacion de los Estatutos de la Mutualidad de la Abogacia, en la Resolucion de la Tesoreria
General de la Seguridad Social de 27 de septiembre de 1996 (puede verse en Tribuna Social, nim. 71,
noviembre 1996).
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adicional decimoctava de la LGSS 2015. La ordenacién anterior, breve y ambigua, es
sustituida por un complejo régimen —receptor, en parte, del contenido de la Resolucion de 23
de febrero de 1996- en el que se contempla un entramado de situaciones diversas que se
distinguen entre si atendiendo a variadas circunstancias, tales como la fecha individual de
colegiacion (anterior o posterior al 10 de noviembre de 1995, momento de entrada en vigor
de la Ley 30/1995), la existencia o no de mutualidad en el colegio, las caracteristicas de esta
(de incorporacion obligatoria 0 no) o la existencia de una expresa integracion previa del
colectivo en el RETA.

La Tesoreria General de la Seguridad Social, en la Circular nim. 3-016, de 7 de mayo
de 1999, dictd instrucciones con el objeto de dar respuesta a las muchas dudas planteadas
tras la reforma de la disposicién adicional 152 de la Ley 30/1995. El régimen resultante es el
que sigue:

a) Mantenimiento de la situacién anterior

Los profesionales colegiados pertenecientes a colectivos integrados en el Régimen de
Auténomos con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 permanecen obligatoriamente
incorporados al RETA con independencia de la fecha de colegiacion. En esta situacién se
encuentran, entre otros, los colectivos de graduados sociales, farmacéuticos, economistas,
veterinarios, diplomados en trabajo social y asistentes sociales, épticos e ingenieros
agrénomos.

b) Clausula general de inclusién: profesionales colegiados no integrados en el RETA
con anterioridad al 10 de noviembre de 1995

Se declaran encuadrados en el campo aplicativo del RETA quienes ejerzan una
actividad por cuenta propia en las condiciones establecidas en dicho Régimen Especial que
requiera la incorporacion a un colegio profesional, y pertenezcan a un colectivo que no
hubiera sido integrado en el RETA con anterioridad. La inclusion se produce por imperativo
legal, sin que se precise la presentacion de una solicitud previa, en tal sentido, por los
Grganos superiores de representacién de los respectivos colegios profesionales.

Quedan exentos de la obligacion de alta en este Régimen los colegiados que opten por
incorporarse a la mutualidad de prevision social que pudiera tener establecida el
correspondiente colegio profesional, siempre que dicha mutualidad, de incorporacion
obligatoria, se hubiese constituido con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al amparo
del art. 1.2 del Reglamento de Entidades de Prevision social aprobado por el RD 2615/1985.

Se supera la contradiccidon en la que incurria la redaccion originaria de la disposicion
adicional 15* de la Ley 30/1995, en la que tras establecerse la “obligatoria afiliacion a la
Seguridad Social” de los profesionales colegiados, se les permitia elegir entre integrarse en el
RETA o incorporarse a la mutualidad del colegio. En la nueva redaccion de la norma se
declara que quedan “exentos de la obligacién de alta” quienes elijan la segunda opcion,
guedando estos excluidos del Sistema de la Seguridad Social.

Si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse a la mutualidad
correspondiente, no podra ejercitar dicha opcion con posterioridad, quedando encuadrado en
el RETA. La integracion en este Régimen resulta, de este modo, irreversible, aunque no
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impide la simultanea permanencia en la mutualidad —tal como el Tribunal Supremo ha
aclarado—, dado el caracter privado de la esta Gltima®’.

¢) Las mutualidades alternativas

Para comprender el alcance del nuevo régimen es preciso concretar cuales son las
mutualidades que permiten la opcidn entre las mismas y el RETA. Como ya se ha sefialado,
la disposicion adicional 152 de la Ley 30/1995, en su redaccion dada por el art. 33 de la Ley
50/1998, solo atribuyo caracter alternativo a las mutualidades constituidas con caracter
obligatorio antes del dia 10 de noviembre de 1995 al amparo del art. 1.2 del Reglamento de
Entidades de Prevision social, aprobado por el RD 2615/1985.

La TGSS, en su informe consulta 147/1999, de 21 de octubre, concreté algo mas al
considerar alternativas al RETA las mutualidades que cumplan dos requisitos: 1°) Haber sido
constituidas al amparo del articulo 1.2 del RD 2615/1985, de 4 de diciembre, es decir, estar
establecidas en dicha fecha con caracter obligatorio, o constituidas al amparo de otra
normativa anterior manteniendo el caracter obligatorio una vez en vigor el citado Real
Decreto. 2°) Haber sido adaptadas a la Ley 30/1995, considerando que se ha producido la
adaptacion en la fecha en que tuviera lugar la sustitucién del caracter obligatorio por el
voluntario en relacion con el régimen de adscripcion.

Ahora bien, segln criterio de la TGSS, no es suficiente con acreditar el caracter
obligatorio de la mutualidad a 10 de diciembre de 1995 (y su posterior adaptacién a la Ley
30/1995), existiendo mutualidades que cumplen dicha exigencia a las que la TGSS no
reconoce el caracter de alternativas. Concretamente, en la instruccion cuarta de la Circular
nam. 3-016, de 7 de mayo de 1999, se establece la siguiente clasificacion:

a) Mutualidades obligatorias a 10 de noviembre de 1995, con caracter alternativo®:

Actualmente, se consideran de caracter alternativo las siguientes mutualidades de
prevision social®®:

- Alter Mutua (abogacia).
- Hermandad Nacional de Arquitectos Superiores.
- Prevision Mutua Aparejadores y Arquitectos Técnicos.

87 STS de 25 de enero de 2000.

% Téngase en cuenta que la Circular 3-016 TGSS, de 7 de mayo de 1999, en su instruccion cuarta, sefiala que
también se considerardn alternativas aquellas mutualidades de prevision social sobre las que el 6rgano
competente de la respectiva Comunidad Auténoma expida certificacion acreditativa del caracter obligatorio de
la afiliacién a dicha mutualidad, en fecha anterior a 10 de noviembre de 1995 para los profesionales colegiados
afiliados a la misma, independientemente de la provincia en la que desempefien el ejercicio de su actividad
profesional.

% Sobre la materia, véase, GARCIA ROMERO, B.: “La diferente proteccion por maternidad bioldgica de las
profesionales colegiadas autdnomas segun estén integradas en el RETA o en una Mutualidad de prevision social
alternativa”, Comunicacion XXVI Congreso Nacional Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social sobre, "Las
fronteras del Derecho del Trabajo en el marco comparado europeo: auténomos y becarios", Cérdoba, 2 y 3 de
junio de 2016. Puede verse en el CD adjunto al libro Las fronteras del Derecho del Trabajo en el marco
comparado europeo: autonomos y becarios, Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ediciones cinca, Madrid, 2016.
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- Mutualidad de Previsién Social de Procuradores de los Tribunales de Espafia.
- Asociacion Mutualista Ingenieria Civil.

- Mutual Médica.

- Mutua de Ingenieros Industriales.

- Mutualidad de Gestores Administrativos.

- M.P.S. Peritos Ingenieros Técnicos Industriales

- Mutualidad de la Abogacia.

b) Mutualidades obligatorias a 10 de noviembre de 1995, sin caracter alternativo:

- Mutualidad del Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, Entidad de
Prevision Social: pese a su caracter obligatorio se le negaba la condicién de
alternativa bajo el argumento de que los corredores de comercio constituyen una
categoria especial de funcionarios, lo que impediria su consideracién como
trabajadores auténomos. Paraddjicamente, en la actualidad, se hallan expresa y
obligatoriamente encuadrados en el RETA -sin posibilidad de opcién por la
mutualidad—, como colectivo integrado en el Cuerpo Unico de Notarios®. Se
permite el mantenimiento del régimen mutualista, aunque adaptado a los caracteres
de complementariedad respecto del sistema publico, y de voluntariedad.

- Mutualidad de Prevision Social Fondo de Asistencia Mutua del Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos: no se le reconoce el caricter de
alternativo, no tanto por el limitado &mbito de cobertura material —aspecto sobre el
que el legislador no se pronuncia—, sino por el hecho de que la Gnica manifestacion
protectora obligatoria —el subsidio por fallecimiento— constituye una ayuda
asistencial satisfecha a cargo del Colegio, aunque instrumentada a través de la
mutualidad, y al margen de las prestaciones que esta tiene establecidas.

d) Excepciones y matizaciones a la clausula general de inclusién: alcance real de la
misma

Los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con anterioridad al 10
de noviembre de 1995 y cuyos colegios profesionales no tuvieran establecida en dicha fecha
una mutualidad de adscripcion obligatoria, quedan exentos de la obligacion de alta en el
RETA. Excepcionalmente, la norma permitié a los interesados que pudieran solicitar, por
una sola vez y durante el afio 1999, de manera voluntaria e individual, el alta en el Régimen
de Auténomos. Aquellos profesionales que, pudiendo hacerlo, no solicitaron tal inclusion
permanecen preteridos de dicho Régimen. Su incorporacion al RETA sélo podria ser instada

“ La disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, integr6 a los Cuerpos de Notarios y de Corredores de Comercio en un cuerpo
Unico, denominado Cuerpo Unico de Notarios. Hasta ese momento la proteccién social de ambos colectivos
integrados se venia dispensando a través de la Mutualidad Notarial y de la Mutualidad de Prevision Social del
Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, mutualidades que carecia de caracter alternativo al RETA. El
art. 41 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, autorizd al Gobierno a que incorporara en este Régimen a los
miembros del Cuerpo Unico de Notarios, lo que finalmente se materializé6 mediante el RD 1505/2003, de 28 de
noviembre. Por su parte, los notarios constituyen uno de los doce colectivos de auténomos expresamente
encuadrados en el RETA por la LGSS 2015 [305.2.h)].
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por el colegio y aprobada por el Ministerio de Trabajo (hoy, de Empleo y Seguridad Social),
en aplicacién del altimo parrafo del art. 3 el Decreto 2530/1970.

Por su parte, los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con
anterioridad al 10 de noviembre de 1995 y estuvieran integrados en tal fecha en una
mutualidad de caracter obligatorio, s6lo podrian darse de alta en el RETA —en el caso de
decidir no permanecer incorporados a la mutualidad—, tras la adaptacion de sus estatutos a la
Ley 30/1995, lo que se traduce, como mas arriba se ha precisado, en la sustitucion de su
régimen de adscripcion, pasando de ser obligatorio a voluntario. El plazo establecido en la
disposicion transitoria quinta de dicha norma para llevar a efecto la modificacién fue de
cinco afios, y este finalizé el 30 de noviembre de 20004,

En el momento de producirse la adaptacion, se abria la posibilidad de opcién para el
profesional entre solicitar el alta en el RETA o mantenerse en la mutualidad. La TGSS
concedia un plazo para que los trabajadores afectados solicitaran el alta con efectos desde el
dia primero del mes en que se hubiera producido aquella.

El anélisis de las excepciones y matizaciones a la clausula general de inclusién
permite concluir que quedaron incluidos en este Régimen todos los profesionales colegiados
pertenecientes a colectivos no integrados en el RETA con inicio de actividad posterior a 10
de noviembre de 1995, aunque a traves de dos regimenes de encuadramiento distintos: 1%)
Régimen de opcidn, que beneficia a profesionales integrados en colegios que dispongan de
una mutualidad alternativa al RETA. 2%) Régimen de obligatoria inclusion en el RETA, que
afecta a los profesionales integrados en colegios que carezcan de una mutualidad de tales
caracteristicas. Los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con
anterioridad al 10 de noviembre de 1995 y cuyos colegios profesionales no tuvieran
establecida en dicha fecha una mutualidad de adscripcion obligatoria, quedan exentos de la
obligacion de alta en el RETA, si bien, excepcionalmente, pudieron integrarse en este
régimen durante el afio 1999, de manera voluntaria e individual.

Conviene sefialar, por ultimo, que la doctrina judicial ha precisado que cuando la
profesion colegiada se desarrolle utilizando el marco juridico de una sociedad en la que el
colegiado posea el control efectivo, las normas de encuadramiento que procede aplicar no
son las previstas para los administradores societarios o los socios de sociedades capitalistas,
sino las atinentes a los profesionales colegiados, prevaleciendo la condicion de colegiado
frente a la de socio o0 administrador societario®.

41 Adaptaron sus Estatutos, pasando a ser de adscripcion voluntaria, las siguientes mutualidades: Prevision Mutua
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos (acuerdo de la asamblea general celebrada los dias 1 y 2 de diciembre
de 1995); Mutualidad General de la Abogacia (acuerdo de la asamblea general celebrada el 29 de junio de
1996); la Mutualidad General de Prevision Social de los Quimicos espafioles (acuerdo de 16 de junio de 1994);
Hermandad Nacional de de Prevision Social de Arquitectos Superiores (acuerdo de la asamblea general
celebrada durante los dias 18 y 19 de septiembre de 1997).

“2 En este sentido, STSJ Madrid de 22 abril 2004 (JUR 2004, 237515). Con parecido tenor, STSJ Andalucia,
Sevilla de 13 de junio de 2003 (AS 2004, 1481).
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4. BENEFICIOS E INCONVENIENTES DEL REGIMEN DE OPCION

El régimen de opcion que se establece en favor de determinados profesionales
colegiados, a los que se les permite la huida del Sistema de Seguridad Social, con la
consiguiente pérdida de cotizantes, tiene, sin duda, un caracter privilegiado, que no casa bien
con la obligatoriedad de dicho Sistema ni con el principio financiero de reparto en el que el
mismo se asienta®. Pero, lo que, de partida, resulta un privilegio, presenta también una cara
oculta negativa pues, como se vera, la opcidn por la mutualidad puede suponer un déficit de
proteccion nada desdefiable para quien desarrolla la profesion colegiada, especialmente, en el
caso de las mujeres que deseen ser madres, y en general, respecto de quienes se encuentren
en situacion de acceder a prestaciones temporales (maternidad, paternidad, incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia).

Por lo pronto, la opcién en un sentido u otro supone la aplicacion de regimenes
juridicos diferenciados —el aseguramiento publico del Sistema de la Seguridad Social, en el
caso del RETA, y el aseguramiento privado, en el supuesto de la mutualidad de prevision
social alternativa— que tendra consecuencias en aspectos de gran relevancia, como son la
concurrencia con otras prestaciones (existencia o no de limites en la acumulacion de las
mismas), la garantia (0 no) de minimos de las pensiones, la compatibilidad o
incompatibilidad entre trabajo y pension, el acceso (o no) a subsidios temporales “de
calidad” en cuanto a su duracion y cuantia, la doble cotizacion (o no) al sistema publico en
supuestos de pluriactividad, etc.

A continuacion nos detenemos en dos supuestos representativos de las sefialadas
disfunciones del régimen de opcion: el primero constituye un claro ejemplo de privilegio
para quienes optan por la mutualidad alternativa, y el segundo, de manifiesta desventaja.

4.1. El régimen de compatibilidad ilimitada entre la pension de jubilacién y el
desarrollo de la actividad profesional

4.1.1. El intento fallido de establecer la regla general de incompatibilidad

La aplicacion practica de la regla general de incompatibilidad entre trabajo y pension
contenida en art. 165.1 LGSS, ha venido planteando ciertos interrogantes respecto de
quienes, habiendo accedido al derecho a la pension de jubilacion en el Régimen General,
aspiraban a compatibilizar la percepcidn de dicha pension con el ejercicio de una profesion
colegiada, sin causar alta en el RETA por haber optado por una mutualidad de prevision
alternativa.

Una reiterada doctrina administrativa de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social y de la Tesoreria General de la Seguridad Social habia venido interpretando
que la actividad por cuenta propia realizada por el profesional colegiado integrado en la
mutualidad no era incompatible con la pensién de jubilacion, dado que dicha incorporacion
no determinaba su integracion en el Sistema de la Seguridad Social.

4 Véase, art. 110 LGSS.
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Tras la reforma introducida en la breve y ambigua redaccién originaria de la
disposicion adicional 15? de la Ley 30/1995, por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, se suscité la duda de si el mencionado criterio interpretativo podia haber perdido
consistencia, dado que, con la mencionada modificacion, en la citada disposicion se
determina que los profesionales colegiados que ejercen su actividad por cuenta propia “se
entenderan incluidos en el campo de aplicacion del RETA”, si bien la obligacion de alta
gueda exonerada en los casos en que el interesado opte por incorporarse a la correspondiente
mutualidad de prevision social.

Dado que no quedaba claro que, de la mencionada reforma, se derivara un cambio en
el régimen de compatibilidad de la actividad de los aludidos profesionales colegiados en los
supuestos en que se produjera su jubilacion en cualquier Régimen del sistema, el Gobierno
aprob6 la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, para la regulacion de esta materia,
complementando el desarrollo reglamentario realizado al art. 165.1 LGSS por la Orden de 18
de enero de 1967. El articulo Gnico de la mencionada Orden de 23 de mayo de 2011 extendio
el régimen de incompatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo previsto en el articulo
16 de la Orden de 18 de enero de 1967, al ejercicio de la actividad por cuenta propia de los
profesionales colegiados que, al amparo de lo establecido en la disposicion adicional 152 de
la Ley 30/1995, se hallaran exonerados de la obligacién de causar alta en el RETA, con
independencia de que quedaran o no integrados en una de las mutualidades de prevision
social alternativas al RETA.

La reforma no tendria, sin embargo, un gran efecto inmediato, al no aplicarse el
régimen de incompatibilidad en los supuestos en que la pensién de jubilacion ya viniera
compatibilizdndose con el ejercicio de la actividad por cuenta propia del profesional
colegiado con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden de 23 de mayo de 2011%, “asi
como para quienes en la citada fecha hubieran ya cumplido los 65 afios de edad” aunque
todavia no fueran pensionistas®®. Se trataba, en definitiva, de una reforma que extendia sus
efectos hacia el futuro y que planteaba algunos interrogantes.

4.1.2. El restablecimiento de la compatibilidad

Las dudas de diferente indole suscitadas por la Orden TIN/1362/2011/*%, unidas al
rechazo del colectivo afectado, y a la oposicién de algunos grupos parlamentarios, determiné
el restablecimiento por la disposicién adicional 37 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, del
criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Orden#, en

“ En la Disposicion final tnica de la Orden TIN/1362/2011 (BOE 26 de mayo de 2011) se establecia que la Orden
entraria en vigor el dia primero del segundo mes siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

% Inciso incorporado en la “correccion de errores” de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, publicada en el
BOE de 4 de junio de 2011, que suaviz6 sustancialmente el impacto de la medida al dejar fuera del régimen de
incompatibilidades a quienes tuvieran 65 afios cumplidos.

6 Tal como advierte TORTUERO PLAZA, J.L.: La Reforma de la Jubilacion (Marco de Referencia y ley 27/2011, de
1 de agosto, sobre Actualizacion, Adecuacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social), Aranzadi-
Thomson Reuters, Navarra, 2011, pag. 129, aunque la regulacion del régimen de compatibilidades estaba
contenido en una Orden Ministerial preconstitucional, “no parece que el vehiculo adecuado para completar hoy
la ordenacion fuera una Orden, lo que incorporaba dudas sobre su legalidad”.

47 Critica GONZALEZ ORTEGA, S.: “La reforma de la Jubilacion Ordinaria”, VV.AA.: La Reforma de la Seguridad
Social de 2011, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, |. Y MERCADER UGUINA, J. (Dir.), Lex Nova, Madrid, 2011,

()
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tanto en cuanto no se regulara mediante Ley la “compatibilidad entre pension y trabajo,
garantizando el relevo generacional y la prolongacién de la vida laboral, asi como el
tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades”. Esta prevision entr6 en
vigor el 2 de agosto de 2011, fecha de publicacion de la Ley 27/2011%,

El mandato impuesto al legislador por la citada disposicién adicional 37 se cumplié
solo parcialmente por el RDL 5/2013, de 15 de marzo, cuyo capitulo | permite, cuando se
cumplen determinados requisitos, la compatibilidad entre el 50% de la pension de jubilacion
y el trabajo, aunque sin dispensar un tratamiento “en condiciones de igualdad” para todas las
actividades —como exigia la Ley 27/2011-, en la medida en que solo se aplica a los
regimenes del sistema de la Seguridad Social —el Régimen de clases pasivas se regira, no
obstante, por su normativa especifica (art.1.1)—, quedando excluidas las actividades no
integradas en dicho sistema. Se obvia, de este modo, el espinoso supuesto de los
profesionales colegiados no incluidos en el RETA, que mantienen el régimen de
compatibilidad restablecido por la Ley 27/2011, que les permite disfrutar del 100% de su
pension.

El propdsito perseguido por la Orden TIN/1362/2011, de ordenar en términos de
igualdad el régimen de compatibilidad e incompatibilidad aplicable a los profesionales
colegiados no integrados en el RETA, con los restantes pensionistas de jubilacion, ha
acabado cediendo frente a la tesis de que la nueva regulacién suponia un desincentivo a la
prolongacion de la vida laboral de estos profesionales®.

Pero se trata de un argumento cuestionable. La citada regulacion reglamentaria no
tenia otra pretensién que la de aplicar a los profesionales colegiados la misma regla de
incompatibilidad que el articulo 165.1 LGSS impone a la generalidad de las personas
trabajadoras. Como regla general, y sin perjuicio de las novedades introducidas por el RDL
5/2013, estos han de retrasar la solicitud de la pension o suspender el percibo de la misma
cuando aspiran a desarrollar una actividad por cuenta ajena o propia, so pena, en el supuesto
de compatibilizar el percibo de la pension con la obtencion de rentas derivadas del trabajo,
de ser sancionados con la suspension de la prestacion y de quedar obligados a devolver las
cantidades indebidamente percibidas. En el momento de la aprobacién de la Orden
TIN/1362/2011, los trabajadores por cuenta ajena sélo podian compatibilizar trabajo y
pension en los casos de jubilacion parcial y flexible, a cambio de una minoracion en la
cuantia de la pension en proporcion inversa a la reduccién aplicable a la jornada de trabajo
del pensionista; tras la entrada en vigor del RDL 5/2013, también tienen permitido
compatibilizar el 50% de la cuantia de la pension de jubilacién a que tengan derecho, con un
trabajo a tiempo completo o parcial por cuenta propia o ajena, una vez alcanzada la edad
legal de jubilacidn, y siempre que acrediten largas carreras de cotizacion.

pag. 135, la técnica utilizada por la disposicion adicional trigésima séptima de la Ley 27/2011, dado que no
queda claro si lo que pretende es derogar en la practica la Orden TIN/1362/2011, “lo que no parece, ya que esta
Orden no se encuentra entre las normas citadas por la Disp. Derogatoria Unica de la Ley 27/20117.

48 Véase el apartado 1.a) de la Disposicion final duodécima de la Ley 27/2011.

49 Véase, LOPEZ GANDIA, J. Y TOSANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, Comentarios a la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 52.
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La recuperacién del criterio anterior a la Orden TIN/1362/2011, como mecanismo
dirigido a incentivar la prolongacion de la vida laboral de este colectivo, habria constituido
una medida equitativa en el supuesto de haberse acompafiado del establecimiento de una
regulacion analoga a la prevista para el supuesto de jubilacion parcial y flexible (art. 165.1,
parrafo segundo, LGSS), con la correspondiente reduccion de la cuantia de la pension
percibida por el profesional colegiado. Previsiblemente, el legislador estaba contemplando
una futura regulacion de similar alcance cuando la Disposicion adicional. 37 Ley 27/2011,
previé que una futura Ley habria de regular la compatibilidad entre pension y trabajo,
garantizando “el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades”. Pero
el RDL 5/2013 no ha cubierto tales expectativas; al no extender a estos profesionales el
nuevo régimen que solo permite compatibilizar el 50% de la pension con el desarrollo de una
actividad, pueden seguir percibiendo de forma simultanea el 100% de sus rentas
profesionales y el importe integro de su pension de jubilacion.

4.2. Profesionales colegiadas no integradas en el Sistema y proteccion por
maternidad

Tradicionalmente, la jurisprudencia ha denegado a las trabajadoras por cuenta propia
-y en general, a las que desarrollan una actividad excluida del &mbito del ordenamiento
laboral®—, el derecho de ceder al padre parte del derecho al descanso por maternidad (art.
48.4 ET), y del correspondiente subsidio, al considerar que solo las trabajadoras vinculadas
mediante contrato de trabajo tienen reconocido tal derecho por parte del ordenamiento
laboral®!,

Ahora bien, en la actualidad, a efectos de la posibilidad de ceder al otro progenitor
parte del descanso por maternidad, es distinta la posicion de las auténomas excluidas del
sistema de la Seguridad Social —estas no pueden transferir un derecho del que carecen—, que
la de las integradas en el mismo, dado que el art. 1 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo
—por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural—
extiende la normativa sobre la opcidn a favor del otro progenitor a todos los regimenes del
sistema’2,

Como sabemos, en el grupo de las auténomas excluidas del Sistema se sitda un
colectivo no muy amplio de trabajadoras de esta naturaleza, en el que estan incluidas
arquitectas, aparejadoras, procuradoras de los tribunales, ingenieras, médicas, gestoras
administrativas, y abogadas, que no trabajan en régimen de dependencia y que, al amparo de
lo establecido en la disposicion adicional decimoctava LGSS 2015, se hallan exoneradas de
la obligacion de causar alta en el RETA por haber optado por una mutualidad de previsién

%0 Véase, STS de 28 de diciembre de 2000 (RJ 2001/1882).

51 En este sentido, STS de 18 de marzo de 2002 (RJ 2002/6236).

52 Este Real Decreto es coherente con lo establecido en el art. 318 a) LGSS 2015, donde se prevé que sera de
aplicacion al RETA, en “materia de maternidad y paternidad, lo dispuesto en los capitulos VI 'y VII del titulo II,
respectivamente”, de este cuerpo legal, norma en la que, asimismo, se prevé que “Los periodos durante los que
el trabajador por cuenta propia tendra derecho a percibir los subsidios por maternidad y paternidad seran
coincidentes, en lo relativo tanto a su duracién como a su distribucion, con los periodos de descanso laboral
establecidos para los trabajadores por cuenta ajena”.
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social alternativa a este Régimen Especial. Una jurisprudencia consolidada les venia
impidiendo transferir el descanso por maternidad al otro progenitor, bajo el argumento de
que solo puede ejercitar tal derecho la madre trabajadora encuadrada en el ambito aplicativo
del Derecho del Trabajo, en la medida en que Unicamente a ésta se le reconoce, ex art. 48.4
ET, el derecho a la suspension contractual por maternidad®3.

A estas trabajadoras por cuenta propia, al no estar integradas en ningn régimen
especial del sistema, no les resultaba aplicable la, entonces, disposicion adicional undécima
bis LGSS 1994 —hoy art. 318 a) LGSS 2015-, careciendo de proteccién por maternidad.
Aungue la solucion ofrecida por los 6rganos judiciales a esta problematica obstaculizaba la
conciliacion familiar y laboral de las aludidas profesionales, asi como la de los padres de sus
hijos (sin olvidar la desatencidén que provocaba en el recién nacido), e impedia la igualdad de
oportunidades de hombres y mujeres en el desarrollo de idéntica actividad profesional, tal
interpretacion era la Unica que permitia el tenor literal de la Ley, dado que, de un lado, estas
auténomas no podian transferir al otro progenitor un derecho del que ellas mismas carecian,
y de otro, el legislador no reconocia al padre, en estos casos, un derecho al descanso por
nacimiento de hijo independiente del de la madre. Asi lo interpretd tanto el Tribunal
Constitucional espafiol (STC 75/2011, de 19 de mayo) como el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (Sala 42, sentencia de 19 de septiembre de 2013)%4.

Acertadamente, la Ley de Igualdad, con el propésito de contribuir a un reparto mas
equilibrado de las responsabilidades familiares, ha puesto fin a la desacertada regulacién
anterior de esta cuestion, mediante la adicién de un nuevo parrafo al art. 48.4 ET, en el que
se establece que, en el caso de que la madre no tuviera derecho a suspender su actividad
profesional con derecho a prestaciones, de acuerdo con las normas que regulen dicha
actividad, el otro progenitor, en el caso de ser trabajador por cuenta ajena, tendra derecho a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que le hubiera correspondido a la madre.

%3 Por todas, STS (Sala de lo Social), de 28 de diciembre de 2000, Recurso de Casacion para unificacion de doctrina
n°. 1479/2000, P. D. Manuel Iglesias Cabero (madre registradora de la propiedad); STS (Sala de lo Social), de 20
de noviembre de 2001, Recurso de Casacion para unificacion de doctrina n°. 201/2001, P. D. Juan Francisco Garcia
Sanchez (madre abogada en ejercicio y cotizante a la Mutualidad de la abogacia); STSJ Castilla y Ledn, Valladolid
(Sala de lo Social), de 17 de abril de 2001, Recurso de Suplicacion n® 297/2001, P. D. José Méndez Holgado
(madre procuradora de los tribunales, no incluida en el sistema de la Seguridad Social); y STSJ Catalufia (Sala de lo
Social, Seccion 1°), de 16 de mayo de 2006. Recurso de Suplicacién n® 5311/2005. P. D Miguel Angel Sanchez
Burriel (madre, médica por cuenta propia, afiliada a la Mutualidad médica).

% En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, respondiendo a una cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Lleida —en un supuesto en el que la madre, trabajadora por
cuenta propia, es Procuradora de los Tribunales, y no ha optado por integrarse en el RETA sino por afiliarse a la
Mutualidad—, declara que las Directivas 92/85/CE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, y 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, “deben interpretarse en el sentido de que no se opone a una medida nacional
como la controvertida (...), que dispone que el padre de un menor, que tiene la condicion de trabajador por
cuenta ajena, puede, con el consentimiento de la madre, que tiene también la condicion de trabajadora por
cuenta ajena, tener derecho a un permiso de maternidad para el periodo posterior a las seis semanas
inmediatamente posteriores al parto, salvo en el caso de que exista un riesgo para la salud de ésta, mientras que
el padre de un menor, que tiene la condicién de trabajador por cuenta ajena, no puede tener derecho a tal
permiso cuando la madre de su hijo no tiene la condicién de trabajadora por cuenta ajena y no esta afiliada a un
régimen publico de seguridad social”.
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Esta materia ha sido desarrollada reglamentariamente por el art. 3.4 RD 295/2009, de
6 de marzo. En concreto, esta norma reconoce el derecho a la proteccion de maternidad al
otro progenitor, cuando, en caso de parto, la madre fuera trabajadora por cuenta propia
incorporada, en razon de su actividad profesional, a una mutualidad de prevision social
establecida por el colegio profesional, y no tuviera derecho a prestaciones, bien por no estar
prevista la proteccion por maternidad en la mutualidad, bien, por no observar las condiciones
exigidas para la concesion de la prestacion a cargo de la mutualidad por causas ajenas a su
voluntad, pese a haber optado por incluir tal proteccion desde el momento en que pudo
gjercitar la opcién. Si la madre tuviese derecho a prestaciones por maternidad en el sistema
de prevision alternativo al RETA, independientemente de su duracién o cuantia, o si
careciera del mismo por no haber incluido voluntariamente la cobertura de la prestacién por
maternidad, no se reconocerd el derecho al otro progenitor.

Por el contrario, el otro progenitor si ostentard tal derecho cuando la madre —cabe
entender que esta ha de ser trabajadora por cuenta propia, dada la ubicacion sistematica de
esta prevision— no estuviera incluida en el RETA ni en una mutualidad de prevision social
alternativa; situacion que, en principio, sélo podria plantearse en el supuesto de profesionales
colegiadas cuyo colegio profesional no tuviera una mutualidad alternativa, y que iniciaran su
actividad antes del 10 de noviembre de 1995%,

La regulacion prevista en el art. 3.4 RD 295/2009 permite a la madre trabajadora sin
derecho a prestaciones continuar ejerciendo su actividad profesional tras el alumbramiento
—una vez que se produzca su recuperacion fisica—, y que sea el padre —si retne los requisitos
pertinentes— quien disfrute del descanso por maternidad, para atender y cuidar de la criatura
recién nacida. En este supuesto —al igual que en el caso del fallecimiento de la madre— el
legislador reconoce al padre un derecho originario a la proteccién por maternidad biol6gica,
permitiéndole disfrutar del periodo maximo de descanso establecido al efecto. En este caso,
el bien juridico que la norma tutela a través de la proteccion por maternidad no es,
obviamente, la recuperacion fisica de la madre, sino el cuidado del hijo, los derechos de
conciliacion del otro progenitor, y la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su

%5 Ello no obstante, la sala de lo social el TSJ de Murcia en sentencias 3 de noviembre de 2014 (Rec. 330/2014) y
30 de marzo de 2015 (Rec. 931/2014), mediante una interpretacion amplia de la prevision, aplica esta norma
para reconocer el derecho a la proteccién por maternidad al padre en sendos supuestos de maternidad
subrogada. En este sentido, la STSJ Murcia de 3 de noviembre de 2014 sefiala lo que sigue: «El RD 295/2009
de 6 de marzo contiene el desarrollo reglamentario de las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad y paternidad y, concretamente, en el articulo 3.4 contempla el supuesto de mujer
trabajadora por cuenta propia que no tuviera derecho a prestacion por maternidad, por no estar tal proteccion
contemplada en la correspondiente mutualidad, en cuyo caso el otro progenitor tiene derecho al subsidio por
maternidad, condicionando a que éste tenga derecho a disfrutar del descanso o suspensién de contrato por
maternidad y el mismo derecho concede al otro progenitor "cuando la madre no tuviese derecho a prestaciones
por no hallarse incluida en el Régimen Especial de la Seguridad social de Trabajadores por cuenta propia o
auténomos ni en una mutualidad de prevision social alternativa". Tal es la situacion en la que se encuentra el
demandante, pues la madre de sus dos hijos no tiene derecho a la suspension de su contrato de trabajo, de modo
que, de conformidad con la regulacién legal y reglamentaria existente en Espafia, el derecho que corresponderia
a ésta pude ser ejercido por el padre. Tanto la suspension del contrato de trabajo, como el disfrute de la
prestacion por maternidad se establecen para hacer efectiva la igualdad entre hombres y mujeres y en razén a la
especial atencion que requiere el recién nacido (o los adoptados o sujetos a acogimiento), por lo que, en el
presente caso, existe una razon adicional para conceder al actor el derecho a la suspension y prestacion por
maternidad, dado que es éste el que tiene la custodia de los hijos y no convive con la madre biol4gicax.
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actividad profesional de la madre profesional colegiada sin derecho a prestaciones,
persiguiéndose, con todo ello, un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares.

Ahora bien, la finalidad perseguida con esta regulacion puede quedar sin efecto tras la
entrada en vigor de la regulacion prevista en la disposicién adicional 462 Ley 27/2011 —hoy,
disposicion adicional 192 LGSS 2015, objeto de analisis en el apartado siguiente.

5. LA COBERTURA MINIMA DE LAS MUTUALIDADES DE PREVISION SOCIAL
ALTERNATIVAS AL RETA

Desde el establecimiento, en el afio 1995, del régimen de opcidn objeto de analisis, y
hasta el afio 2011, el legislador no habia fijado medidas que garantizaran un minimo de
cobertura —en lo que se refiere al nimero vy al tipo de prestaciones, asi como a la suficiencia
de las mismas— por parte de las mutualidades de prevision social. Por ello, como ya se ha
sefialado, el régimen de opcidn, tras una primera valoracion como medida privilegiada,
presenta una cara oculta que, tradicionalmente, se ha traducido en una proteccion social mas
reducida que la ofrecida por la Seguridad Social.

Para mejorar la tutela dispensada, la disposicion adicional 462 Ley 27/2011 —hoy, la
disposicion adicional 192 LGSS 2015 estableci6 la necesidad de que las mutualidades de
previsién social alternativas al RETA ofrecieran a sus afiliados, a partir del 1 de enero de
2013, “mediante el sistema de capitalizacion individual y la técnica aseguradora bajo los que
operen, de forma obligatoria”, un nivel minimo de cobertura, en lo que se refiere a las
contingencias cubiertas y a la intensidad de la proteccion dispensada®:

1°) En cuanto a las contingencias cubiertas, el nivel minimo se extiende a las
contingencias de jubilacion; incapacidad permanente; incapacidad temporal, maternidad,
paternidad y riesgo durante el embarazo; asi como fallecimiento que pueda dar lugar a
viudedad y orfandad. La norma omite la referencia a las prestaciones por cese de actividad
(opcional en el RETA), riesgo durante la lactancia natural, y de cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave (de cobertura obligatoria en el RETA), con lo que se pone
de manifiesto que el legislador, pese a la voluntad de mejora, renuncia a la plena equiparacion,
en cuanto al abanico de contingencias cubiertas, con el sistema de la Seguridad Social.

Pese a la pretendida “bondad” de la prevision, en lo que se refiere, especificamente, al
disfrute de la prestacion por maternidad, la nueva regulacion puede suponer un retroceso
para el ejercicio de los derechos de conciliacion entre vida laboral, personal, y familiar del
otro progenitor; lesionar el derecho a la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su
actividad por parte de la profesional colegiada; y colocar en situacion de eventual desamparo
a la criatura recién nacida. No en vano, a partir del 1 de enero de 2013 las mutualidades
alternativas han tenido que incluir obligatoriamente la cobertura de la prestacion por
maternidad, momento a partir del cual —independientemente de la duracion de la prestacion y
de su cuantia, pues los niveles minimos de ambos aspectos no estan establecidas legalmente—
, queda sin aplicacion la prevision ex art. 48.4 ET, que extiende al padre el derecho al

% Sobre la materia, véase, ARADILLA MARQUES, M.J.: “Un nuevo disefio para las Mutualidades alternativas al
RETA”, Revista doctrinal Aranzadi Social, nam. 10, 2012, Parte Estudio (BIB 2012/133), pag. 1-13.
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disfrute del permiso por maternidad (y de la correspondiente prestacion) cuando la madre no
tuviera cubierta esta contingencia de acuerdo con las normas que rigen su actividad (norma
destinada, precisamente, a las profesionales colegiadas auténomas que, al amparo de lo
establecido en la 192 LGSS 2015, se hallen exoneradas de la obligacion de causar alta en el
RETA)%. Asi pues, aln en el supuesto de que la cuantia prevista de la prestacion resultara
insignificante y de que la duracién del derecho al descanso ni siquiera alcanzara las seis
semanas de descanso minimo obligatorio previstas en la normativa laboral y de seguridad
social, el otro progenitor no tendra derecho a la proteccion por maternidad (sélo a la de
paternidad), debiendo ambos progenitores reincorporarse a su actividad profesional de forma
casi inmediata tras el alumbramiento, quedando, de este modo, desatendida la criatura recién
nacida. Asimismo, la falta de una adecuada proteccion por maternidad bioldgica de las
profesionales colegiadas, y la imposibilidad del disfrute de la prestacion por parte del otro
progenitor, desincentivan el acceso a estas profesiones por parte de las mujeres, vulnerando
el principio de igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el ejercicio de una
actividad profesional.

De otro lado, resulta especialmente reprochable que dos de las tres contingencias no
contempladas como obligatorias estén relacionadas con la proteccion de la salud de la madre
lactante y de la criatura recién nacida, y con la conciliacidn entre la actividad profesional y la
necesidad de cuidados de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, tratandose
de cuestiones intimamente conectadas con el derecho fundamental a la vida y la integridad
fisica, y con el deber de proteccion hacia los menores en situacion de especial vulnerabilidad.

Todo ello pone de manifiesto que el derecho de conciliacién entre vida laboral,
personal y familiar de quienes ejercen una profesion colegiada, en general —hombres y
mujeres—, y el derecho a la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su actividad por
parte de las profesionales colegiadas, en particular, no han sido adecuadamente garantizados
por el legislador al establecer el nivel minimo de cobertura de las mutualidades de prevision
social alternativas al RETA. Este déficit injustificado de cobertura deberia ser especialmente
valorado por las profesionales colegiadas al tiempo de ejercitar la opcidn por el Sistema de la
Seguridad Social o la mutualidad de prevision social correspondiente, resultando el primero
claramente més ventajoso para las mismas que el segundo, conclusién, que
irremediablemente, nos conduce a una reflexion inquietante: jacaso la proteccion “tipo”
dispensada por las mutualidades de prevision social alternativas sigue estando disefiada para
los varones? Si la respuesta es positiva, nos encontramos con un argumento de enorme peso
que exigiria suprimir el régimen de opcidn objeto de analisis, en la medida en que podria
estar perpetuando roles de género y no garantizando adecuadamente el derecho a la igualdad
de oportunidades de las profesionales colegiadas.

2° Por su parte, el nivel de proteccién se fija de acuerdo con dos reglas alternativas: la
primera relacionada con el importe de la prestacion a satisfacer por la mutualidad y la
segunda con el importe de la cuota a abonar por el mutualista.

" FERRANDO GARCIA, F.M.: “Las mutualidades de previsién social: complemento y alternativa al sistema publico
de seguridad social”, cit., pag. 273.
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De acuerdo con la primera regla, las prestaciones que se otorguen “cuando adopten la
forma de renta, habran de alcanzar en el momento de producirse cualquiera de las contingencias
cubiertas a que se refiere el punto anterior, un importe no inferior al 60 por 100 de la cuantia
minima inicial que para la respectiva clase de pension rija en dicho sistema de la Seguridad
Social, o si resultara superior, el importe establecido para las pensiones no contributivas de la
Seguridad Social”. Y, si “tales prestaciones adoptaran la forma de capital, éste no podra ser
inferior al importe capitalizado de la cuantia minima establecida para caso de renta”.

Esta regulacion resuelta incompleta e insuficiente. De un lado, porque s6lo permite
establecer la cuantia minima inicial de las pensiones, pero no de las prestaciones temporales,
como la maternidad (con los nefastos efectos ya sefialados que, de ello, se derivan en aras al
logro de la corresponsabilidad, y al respeto de los derechos profesionales de la profesional
colegiada y de conciliacion del otro progenitor); y de otro, porque en la mayoria de las
ocasiones se aplicard el segundo limite, mas reducido (el importe de la pensién no
contributiva) pues el 60% de las correspondientes cuantias minimas es superior a la pension
no contributiva®®,

Y, por ultimo, de acuerdo con la segunda regla, la obligacién de la cuantia minima de la
prestacion se entiende satisfecha cuando las cuotas a abonar por el mutualista, cualesquiera que
sean las contingencias contratadas con la mutualidad alternativa, de entre las obligatorias
citadas, equivalgan al 80 % de la cuota minima que haya de satisfacerse con caracter general en
el RETA. Se pretende evitar con esta medida que el esfuerzo de cotizacion a la mutualidad
alternativa resulte insignificante, y que ello acte como desincentivo al alta en el Sistema de la
Seguridad Social. Dado que la cuota minima del RETA es, para el 2016, de 267,04 €, y el 80%
de dicha cifra se situa en 213,63 €, parece evidente, que, siendo la diferencia de cotizacion muy
reducida —53 €—, ello puede actuar como estimulo para el alta en el RETA, sobre todo teniendo
en cuenta que la proteccion que ofrece el Sistema ante las distintas situaciones de necesidad
sigue siendo, pese a las mejoras establecidas, sensiblemente superior, especialmente en lo que
atafie a la garantia del principio de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y a la
tutela de los derechos de conciliacion.

Ahora bien, la medida favorecedora de la opcion por la mutualidad alternativa, arriba
descrita, establecida por la disposicion adicional 462 Ley 27/2011 —hoy contemplada en la
disposicion adicional 19° LGSS 2015-, se vio en buena medida neutralizada, unos meses
después, tras el cambio de gobierno, con la aprobacion del RD 1192/2012, de 3 de agosto,
gue extendid la asistencia sanitaria a los colegiados no incorporados al RETA y con ingresos
inferiores a 100.000 €. Es evidente que esta segunda prevision, a diferencia de la anterior,
incentiva la opcién por las mutualidades de prevision social alternativas, permitiendo,
ademas, que el sistema incremente sus gastos y obtenga menores ingresos. Ello parece
indicar que el legislador, dependiendo del signo politico del gobierno de turno, adopta
medidas opuestas sobre la materia, que incentivan, en unas ocasiones, y desincentivan en
otras, el alta en el Sistema de los profesionales colegiados, pero que, hasta ahora no se han
traducido en dar un paso firme y definitivo dirigido a la supresién del distorsionante y
obsoleto “régimen de opcion”.

%8 En este sentido, GARCIA ROMERO, B.: “La diferente proteccién por maternidad bioldgica de las profesionales
colegiadas auténomas segln estén integradas en el RETA o en una Mutualidad de prevision social alternativa”, cit.
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6. CONCLUSIONES

La facultad de optar entre una mutualidad privada y el RETA no casa bien con la
obligatoriedad de nuestro Sistema y con el principio financiero de reparto. Tal como el
Tribunal Constitucional precisé en su sentencia 68/1982, la propia naturaleza del Sistema de
la Seguridad Social exige que su extensién se produzca de forma obligatoria a amplias
colectividades pues, de admitirse la inclusién individual y facultativa, puede distorsionarse
su sistema de financiacién y de cobertura de riesgos. Esta afirmacion alcanza hoy una gran
actualidad, en un momento en el que vuelve a ser centro de atencion prioritaria la viabilidad
del sistema por déficit de cotizaciones.

El régimen de opcion, desde el punto de vista de los profesionales a quienes se les
aplica, presenta una doble cara. Por una parte, constituye un sistema privilegiado pues les
faculta para elegir quedar fuera del Sistema de la Seguridad Social (con la consiguiente
pérdida de cotizantes), lo que les permite, por ejemplo, eludir las normas sobre concurrencia
con otras pensiones o sobre compatibilidad entre trabajo y pension. Pero, por otro lado, y
pese al minimo de cobertura exigido por la Ley 27/2011 a las mutualidades de prevision
social alternativas, la opcién por estas Gltimas puede suponer un déficit de proteccién en
prestaciones temporales tan relevantes como la maternidad, lo que facilita la perpetuacién de
los roles de género.
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