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Resumen Abstract

El sistema de proteccion social de profesionales
colegiados, como es el caso de los abogados, ha pasado
de ser un sistema de proteccion social privado
(Mutualidades de Prevision Social) a contar con un
sistema dual de proteccion social, a decision del
interesado, publico (RETA) y/o privado (Mutualidades).
De este modo, el abogado en ejercicio puede optar entre
afiliarse y darse de alta en el RETA y/o en la
Mutualidad de la Abogacia (por tanto, en una, en otra, 0
en ambas). Esto provoca que la Mutualidad de la
Abogacia desempefie una proteccion alternativa (cuando
se opta Unicamente por el encuadramiento en la
Mutualidad) o complementaria al RETA (cuando
ademas de encuadrado en el RETA esta afiliado a la
Mutualidad). En cualquier caso, a pesar de esa dualidad
de regimenes de proteccion, la baja en el RETA vy el
reconocimiento de la correspondiente pension de
jubilacién exige necesariamente el cese de la actividad
que ha dado lugar a su encuadramiento, no siendo
posible el reconocimiento de la pension de jubilacién en
el RETA si se mantiene en el ejercicio de su actividad
como abogado.
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1. PLANTEAMIENTO DEL CASO

Social Security of registered professionals, such as
attorneys, has evolved from a system of private
social security (Mutuality) to have a dual system of
social security, the attorney decides by the public
system (RETA) and/or private system (Mutualities).
Thus, the practicing lawyer can choose to join and
register in the RETA and/or the Mutuality of
Advocacy (therefore in one, another, or both). This
causes the Mutuality of Advocacy plays like
alternative  system  (only  Mutualities)  or
complementary system to the RETA (as well as
framed in the RETA is affiliated to the Mutual
Society). In any case, despite this duality of systems,
the decline in the RETA and recognition of the
corresponding retirement  benefit requires the
cessation of the activity that has resulted in its
framework, not possible to recognize the retirement
benefit in the RETA if kept in the exercise of his
activity as an attorney.

Social Security for attorneys, Retirement benefit,
RETA, Mutuality of Advocacy

La STS (Sala Tercera, de lo Contencioso) de 2 de marzo de 2016 resuelve sobre un
recurso de casacion relativo a la proteccion social de los profesionales colegiados, y en
particular, de los abogados, que nos brinda la oportunidad de revisar algunas cuestiones
probleméticas y pronunciarnos sobre nuevas disfuncionalidades derivadas de la posible
aplicacion de dos sistemas de proteccion social, el del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA) y el de la Mutualidad de Previsién Social del correspondiente colegio
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profesional (en este caso, Mutualidad General de la Abogacia). El caso particular sobre el
que versa la sentencia es, en forma resumida el siguiente:

- Un abogado se da de alta como tal en el Colegio de Abogados de Oviedo y
simultaneamente también en la Mutualidad General de la Abogacia el 1 de octubre
de 1975. Con independencia de este hecho, el afio anterior ya se habia dado de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social, en concreto el 1 de marzo de 1974,
manteniéndose en el mismo hasta el 5 de octubre de 2006.

- Dicho abogado, conservando su afiliacién a la Mutualidad de la Abogacia, se da de alta
en el RETA el 1 de febrero de 2007, manteniéndose en el mismo hasta que solicita la
baja con fecha de cese de actividad de 31 de mayo de 2013, y reconociéndosele la
pension de jubilacion con efectos del dia siguiente, el 1 de junio de 2013.

- Al seqguir ejerciendo su actividad como abogado, se inicia un procedimiento de
revision de oficio que concluye con (1) acuerdo de la Administracion de la
Seguridad Social de Luarca de 29 de julio de 2013 por el que se deja sin efecto la
baja en el RETA, conllevando la consideracion de la pensién de jubilacion como
indebidamente percibida; (2) resolucion de la Direccion Provincial de Asturias de la
Tesoreria General de la Seguridad Social de 24 de septiembre de 2013 que
desestima el recurso de alzada interpuesto por el interesado frente a dicho acuerdo;
(3) sentencia de la Sala Tercera (de lo Contencioso-Administrativo) del Tribunal de
Justicia de del Principado de Asturias de 14 de abril de 2014 que estima el recurso
interpuesto por el interesado contra dicha resolucién, anulandola, y frente a la que la
TGSS interpone recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

2. LA PROTECCION SOCIAL DE LOS ABOGADOS: EVOLUCION Y SITUACION
ACTUAL

Tradicionalmente, el profesional liberal, y en particular el abogado en ejercicio, disponia
como Unica via de proteccion social la correspondiente Mutualidad de Prevision Social,
Mutualidades cuya constitucion y regulacion ya se habian previsto por Ley de 6 de diciembre
de 1941 y el Decreto de 2 de mayo de 1943, que la desarrolla. De este modo, la Mutualidad de
Abogacia se crea por los Colegios de Abogados en 1948 como entidad de prevision obligatoria,
inicialmente solo con coberturas de fallecimiento, invalidez y viudedad.

La Ley de la Seguridad Social de 1966 incluyé dentro del campo de aplicacion del
sistema a los trabajadores por cuenta propia o auténomos!, pero ello no afectaba a los
profesionales abogados puesto que el articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el
que se regulaba el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
0 auténomos, incluia obligatoriamente en el RETA solo a los trabajadores auténomos que
reunieran, entre otros requisitos, el de su integracion en la Entidad Sindical que correspondiera
en virtud de la actividad desarrollada, cuando respecto de los abogados estaba prevista la
afiliacion obligatoria en el correspondiente colegio profesional, no la afiliacion sindical. Puesto

L El Decreto 1167/1960, de 23 de junio, ya habia extendido los beneficios del Mutualismo Laboral a los
trabajadores independientes y auténomos, con lo que éstos vinieron a tener proteccion dentro de los regimenes
antecesores del sistema de la Seguridad Social.
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que los abogados no podian acceder al sistema publico, la Mutualidad de la Abogacia mantiene
su caracter obligatorio para éstos?, extendiendo sus coberturas, en concreto, a la jubilacidn.

Frente a esta situacion que impedia la posibilidad de incorporacion de los abogados
colegiados en ejercicio profesional por cuenta propia a un sistema publico de proteccién,
encontramos una primera posibilidad de encuadramiento en el RETA de profesionales
colegiados en el Real Decreto 2504/1980, que, ademas de justificarse por la necesaria
adaptacion al nuevo modelo sindical que suprimia la afiliacion sindical obligatoria de los
trabajadores en general, modificd precisamente los articulos 2 y 3 del Decreto de 1970 en el
sentido de facilitar la inclusion en el RETA de aquellos trabajadores por cuenta propia o
auténomos (profesionales colegiados) excluidos por no cumplir con el requisito de
integracién sindical (como era el caso de los abogados), pero evitando al mismo tiempo los
problemas facticos que implicaria su obligatoria inclusién en el mismo. A tal efecto,
establecia un procedimiento de inclusion para los trabajadores por cuenta propia “que para el
ejercicio de su actividad profesional necesiten como requisito previo integrarse en un
Colegio 0 Asociacion Profesional” que exigia: 1) solicitud expresa de los Organos superiores
de representacion de dichos Colegios o Asociaciones Profesionales; y 2) Orden Ministerial
(del entonces Ministerio de Sanidad y Seguridad Social) que resolvieran las peticiones
concretas que se hubieran producido, considerando que asi, como decia la propia norma
reglamentaria en su Preambulo, “se reduce tramites y da mayor celeridad a las actuaciones”.
Por tanto, no se trataba de una inclusion individual, sino de todo el colectivo de profesionales
adscritos al correspondiente Colegio o Asociacion Profesional®. Sin embargo, dicha
previsién normativa no fue utilizada por los abogados, que, por tanto, seguian encuadrados
Gnicamente en su Mutualidad de la Abogacia.

Fue curiosamente con la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados (LOSSP) con la que se facilita la incorporacién al
RETA de esos profesionales colegiados, entre ellos, los abogados, al dejar de ser obligatoria
la incorporacion a la correspondiente Mutualidad de Previsién Social.

Precisamente, el precepto de esta norma que se discute en la sentencia comentada es
su Disposicion Adicional 157 titulada “Integracion en la Seguridad Social de los colegiados

2 El Real Decreto 2615/1985, por el que se aprueba el Reglamento de las Entidades de Prevision Social, disponia
con caracter general el caracter voluntario de éstas, pero que ello se entenderia, como sefialaba su articulo 1.2,
sin perjuicio de las formas de prevision complementaria que pudieran establecerse con caracter obligatorio a
través de la negociacion colectiva o de actos de autonomia corporativa de grupos profesionales, por lo que como
sefiala SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Sobre la opcion entre el RETA y la Mutualidad de la Abogacia”, Aranzadi
Social, nim. 1, abril, 2000, se daba asi apoyo normativo, aunque de dudosa legalidad, a la adscripcion
obligatoria respecto de las Mutualidades de Prevision Social establecidas por diferentes Colegios Profesionales.
Ademas, lo contrario hubiera podido provocar situaciones de desproteccion (actividades por cuenta propia sin
cobertura social de ningun tipo).

Se ha destacado el respaldo constitucional con el que conté dicha regulacién, en concreto por la STC 68/1982,
de 22 de noviembre, que en su Fundamento Juridico 5° manifiesta que la propia naturaleza del sistema de
Seguridad Social exige que la incorporacion sea obligatoria y colectiva, ya que, en otro caso se distorsionaria el
sistema de financiacién y cobertura de riesgos; y ademas la incorporacién al RETA de colectivos antes
excluidos ha de ser gradual, constituyendo una opcién politica legitima el posponer la incorporacién de un
determinado grupo o el condicionarla a una previa negociacion con el respectivo Colegio Profesional (vid.
SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Sobre la opcion entre el RETA y la Mutualidad de la Abogacia”, op. cCit.).
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en Colegios Profesionales™, en la posterior redaccion que le dio la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. La situacion resultante
tras dicho cambio normativo era compleja, pues concurrian varias circunstancias, como que
el Colegio Profesional hubiese solicitado ya la inclusion en el RETA o no, que el Colegio
Profesional contase o no con Mutualidad de Previsién Social, que el profesional colegiado
hubiera iniciado su actividad antes o después de la entrada en vigor de la LOSSP (10 de
diciembre de 1995); o que el profesional colegiado hubiese optado o no por el RETA. En
concreto, el citado precepto sefialaba que:

1. Quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, en las condiciones establecidas por
el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que requiera la incorporacién a un Colegio
Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el RETA, se entenderan
incluidos en el campo de aplicacion del mismo, debiendo solicitar, en su caso, la
afiliacion y, en todo caso, el alta en dicho Régimen en los términos
reglamentariamente establecidos®. No obstante, quedan exentos de la obligacion de
alta en el RETA los colegiados que opten o hubieren optado por incorporarse a la
Mutualidad de Prevision Social que pudiera tener establecida el correspondiente
Colegio Profesional®. Si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse
a la Mutualidad correspondiente, no podra ejercitar dicha opcion con posterioridad.

2. Quedaran exentos de dicha obligacion de alta los profesionales colegiados que
hubieran iniciado su actividad con anterioridad al 10 de noviembre de 1995, cuyos
Colegios Profesionales no tuvieran establecida en tal fecha una Mutualidad, y que no
hubieran sido incluidos antes de la citada fecha en el RETA. No obstante, los
interesados podran voluntariamente optar, por una sola vez y durante 1999, por
solicitar el alta en el mencionado Régimen Especial, la cual tendra efectos desde el dia
primero del mes en que se formule la solicitud. 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, deberan solicitar el alta en dicho
Régimen Especial en caso de que decidan no permanecer incorporados en la misma.

3. En cualquier caso, la inclusién en el RETA se llevaria a cabo sin necesidad de
mediar solicitud previa de los 6rganos superiores de representacion de los
respectivos Colegios Profesionales.

4 Originariamente reconocia que para las personas que ejerzan una actividad por cuenta propia en los términos del
articulo 10.2.c de la LGSS y articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de septiembre, por el que se regulaba el
Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, “que se colegien en
un Colegio Profesional cuyo colectivo no haya sido integrado en dicho Régimen Especial sera obligatoria la
afiliacion a la Seguridad Social”. Al objeto de dar cumplimiento a dicha obligacion “podran optar por solicitar
la afiliacion y/o el alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho
Colegio Profesional”.
Si el inicio de la actividad por el profesional colegiado se hubiera producido entre el 10 de noviembre de 1995 y
el 31 de diciembre de 1998, el alta en el citado Régimen Especial, de no haber sido exigible con anterioridad a
esta Ultima fecha, deber4 solicitarse durante el primer trimestre de 1999 y surtira efectos desde el dia primero
del mes en que se hubiere formulado la correspondiente solicitud. De no formularse ésta en el mencionado
plazo, los efectos de las altas retrasadas seran los reglamentariamente establecidos, fijandose como fecha de
inicio de la actividad el 1 de enero de 1999.
¢ Siempre que la citada Mutualidad sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al
amparo del articulo 1.2 del Reglamento de Entidades de Prevision Social, aprobado por el Real Decreto
2615/1985, de 4 de diciembre; siendo este el caso de la Mutualidad de la Abogacia.

5
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En resumen, a partir de la LOSSP nos encontramos con las siguientes situaciones’: a)
los profesionales colegiados pertenecientes a Colegios Profesionales que hubiesen solicitado
con anterioridad la inclusion en el RETA deben solicitar el alta en dicho régimen en el mismo
mes de inicio de su actividad; b) los profesionales colegiados pertenecientes a Colegios
Profesionales que no hubiesen solicitado la inclusién en el RETA y no tuviesen constituida una
Mutualidad de Previsién Social (o ésta no sea obligatoria), si han iniciado su actividad antes de
la entrada en vigor de la LOSSP (10 de noviembre de 1995) y no han solicitado su
incorporacién voluntaria al RETA en 1998 no podran hacerlo en el futuro, si la iniciaron
después de la entrada en vigor de la LOSSP y antes del 31 de diciembre de 1998 (fecha de
modificacion de la Disposicién Adicional 15%) deberian haber solicitado su alta en el RETA
antes del 1 de marzo de 1999, y si el inicio de actividad tuvo lugar a partir del 1 de enero de
1999 el interesado tiene la obligacion de solicitar el alta en el RETA; y c) los profesionales
colegiados pertenecientes a Colegios Profesionales que no hubiesen solicitado la inclusién en
el RETA y tuviesen constituida una Mutualidad de Prevision Social de caracter obligatoria
(que es el caso de los abogados), si iniciaron su actividad tras la entrada en vigor de la LOSSP
se entienden incluidos en el RETA salvo que opten en el plazo de un mes desde el inicio de la
actividad por la Mutualidad, y si iniciaron su actividad antes de la entrada en vigor de la
LOSSP pueden solicitar el alta en el RETA si deciden no permanecer en la Mutualidad.

En cualquier caso, esta Disposicion Adicional 152 de la LOSSP sobre la que versa el
litigio®, fue posteriormente derogada por la Disposicion Derogatoria Unica del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGSS,
recogiéndose su contenido ahora, con leves alteraciones que para nada afectan a lo
sustancial, en la Disposicion Adicional 18* del TRLGSS (“Encuadramiento de los
profesionales colegiados”). Esta nueva ubicacion sistematica en la norma basica reguladora
del sistema de Seguridad Social parece razonable. Sea como fuere, la finalidad de esta norma
estaba clara: garantizar la proteccion social de los colegiados profesionales mediante un
sistema publico de proteccién social (RETA) frente a la no prevision del Colegio Profesional
correspondiente de Mutualidad de Previsién Social o, en caso de contar con ella, frente al
caracter voluntario (ya no obligatorio) de dicha Mutualidad de Prevision Social. En este
mismo sentido se expresa la sentencia comentada en su Fundamento Juridico 3°; esta
regulacion tiene “la clara finalidad de permitir que los trabajadores autdnomos con
colegiacion obligatoria puedan afiliarse o darse de alta por su cuenta, y sin la necesaria
intervencion de los drganos directivos de sus Colegios, en el RETA, imponiéndoles, con
caracter general la obligacion de hacerlo en ese mismo régimen especial con una sola
excepcion: que lo hicieran a una Mutualidad sustitutoria (en el caso, la de la Abogacia)”.

De este modo, aquellas Mutualidades de Prevision Social que antes de la entrada en
vigor de LOSSP exigian la incorporacion obligatoria del colegiado y que se hubiesen
adaptado a las previsiones de la Disposicion Transitoria 5% de la LOSSP (requisitos que

" Vid. PANIZO ROBLES, J.A.: “El Tribunal Supremo zanja la cuestién: no se puede percibir la pension de
jubilacién en el RETA y mantenerse en el ejercicio profesional de la abogacia, con inclusion en la Mutualidad
General de la Abogacia”, CEF Laboral Social, marzo, 2016, pdf, paginas 7 a 10.

8 No obstante, en la sentencia comentada, el profesional colegiado afectado discute la aplicacion de esta
Disposicion Adicional 15* de la LOSSP por entender que su incorporacion al RETA “no fue el resultado del
ejercicio de una opcion, sino la expresién de su intencion de seguir cotizando a la Seguridad Social mediante la
unica forma posible”, argumento que no prospera.
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cumplia la Mutualidad General de la Abogacia) se constituyen como ‘“Mutualidades
alternativas a la Seguridad Social”, supliendo la afiliacion en el sistema de Seguridad Social
yel altaen el RETA®,

Por tanto, el abogado en ejercicio, como cualquier profesional colegiado, tiene
posibilidad de encuadrarse en el RETA, pasando la Mutualidad de la Abogacia a ser un
sistema alternativo (privado) al sistema publico de proteccidn social*?, cuando el abogado no
se hubiera encuadrado en el RETA; y a ser un sistema complementario (privado) al RETA,
cuando si se hubiera encuadrado en el mismo. Precisamente, esta Gltima posibilidad, estar
encuadrado simultaneamente en el RETA y en la Mutualidad de Previsién, fue cuestionada y
discutida hasta que la STS (Sala Cuarta, de lo Social) de 25 de enero de 2000 zanja el debate
al reconocer su compatibilidad.

9 No obstante, estas Mutualidades Alternativas no deben confundirse con las denominadas “Entidades Sustitutorias”
a las que se referia el Real Decreto 1879/1978, de 28 de junio, como entidades que actuaban en sustitucién de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social en la gestion de las contingencias o situaciones del Régimen General o
de alguno de sus Regimenes Especiales (actualmente reconocidas por la Disposicion Transitoria 212 del TRLGSS).

Profundizando sobre este tema, PANIZO ROBLES, J.A.: “El Tribunal Supremo zanja la cuestion...”, op. Cit.,

paginas 10y 11, ha destacado los principales argumentos por los que no es posible esta identificacion.

Ademés, hay que recordar que actualmente el articulo 305 del TRLGSS, al delimitar el campo de aplicacion del

RETA, incluye obligatoriamente en el mismo a las personas fisicas, mayores de 18 afios que realicen de forma

habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccién y organizacion de otra persona una

actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena,

declarandose expresamente comprendidos los que ejerzan una actividad que cumpla con tales condiciones y

“requiera incorporacion a un colegio profesional”.

1 En relacion con este caracter, la Disposicion Adicional 468 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social (“Mutualidades de Prevision Social
Alternativas al régimen de Autéonomos”) establecia: 1. Las Mutualidades de Prevision Social que, en virtud de
lo establecido en la Disposicion Adicional 15 de la LOSSP, son alternativas al alta en el RETA con respecto a
profesionales colegiados, deberdn ofrecer a sus afiliados, mediante el sistema de capitalizacion individual y la
técnica aseguradora bajo los que operan, de forma obligatoria, las coberturas de jubilacion; invalidez
permanente; incapacidad temporal, incluyendo maternidad, paternidad y riesgo del embarazo; y fallecimiento
que pueda dar lugar a viudedad y orfandad. 2. Las prestaciones que se otorguen por las Mutualidades en su
condicién de alternativas al RETA, 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. 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. Se considerard, asi mismo, que se cumple con
la obligacién de cuantia minima de la prestacion, si las cuotas a satisfacer por el mutualista, cualesquiera que
sean las contingencias contratadas con la Mutualidad alternativa, de entre las obligatorias, equivalen al 80 por
100 de la cuota minima que haya de satisfacerse con caracter general en el RETA. 3. Las aportaciones y cuotas
que los mutualistas satisfagan a las Mutualidades en su condicion de alternativas al RETA, en la parte que tenga
por objeto la cobertura de las contingencias atendidas por dicho Régimen Especial, seran deducibles con el
limite del 50 por 100 de la cuota maxima por contingencias comunes que esté establecida, en cada ejercicio
econémico, en el citado Régimen Especial.

=
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3.LA COMPATIBILIDAD DE SISTEMAS DE PROTECCION: RETA Y
MUTUALIDAD. LA STS DE 25 DE ENERO DE 2000

La opcion entre RETA y Mutualidad de Prevision Social fue especialmente
problematica, en la medida en que la Administracion de la Seguridad Social exigia!? a todo
profesional colegiado que pretendiera afiliarse al RETA la previa baja en la Mutualidad,
considerando ambos regimenes, publico y privado, incompatibles entre si.

Sin embargo, la STS (Sala de lo Social) de 24 de enero de 2000, resuelve este debate
reconociendo la posibilidad de una doble afiliacion al RETA y a la Mutualidad. Entiende en
su Fundamento Juridico 3° que la opcion establecida por la Ley 30/1995 “no viene
configurada como alternativa obligatoria entre la afiliacion al RETA o a la Mutualidad, sino
como una opcidn voluntaria por el uno o por el otro, sin que ello suponga la prohibicion de
permanencia en los dos”*3,

La STS de 2 de marzo de 2016, que ahora comentamos, hace suya esta misma
interpretacion, recordando en el segundo péarrafo de su Fundamento Juridico 3° que a los
profesionales colegiados “se les otorga una opcidon consistente en la posibilidad de
permanecer en la Mutualidad o darse de alta en el Régimen Especial, opcion que ha de
considerarse en todo caso vinculada a la obligatoriedad de figurar necesariamente
incorporados en uno u otro régimen”, pero “sin que la normativa que resulta de aplicacion
prohiba en absoluto la permanencia en ambos regimenes, que pueden resultar, por tanto,
compatibles entre si”. Mas claramente, en la medida en que estas mutualidades pueden
constituir “una modalidad aseguradora de caracter voluntario complementaria al sistema de
Seguridad Social obligatoria, es claro que la pertenencia a las mismas puede complementar
la afiliacion o sustituirla”. De esta manera, continta el mismo Fundamento Juridico 3° en su
parrafo sexto, es cierto que el abogado colegiado no venia obligado en su dia a darse de alta
en el RETA, puesto que se mantenia incorporado a la Mutualidad de la Abogacia, pero
“decidi6 libre y voluntariamente (optd, en sentido propio) causar alta en el RETA, sin
sustituir tal afiliacion por su pertenencia a la Mutualidad”.

4, LA INCOMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE JUBILACION DEL RETA CON
EL MANTENIMIENTO DEL EJERCICIO DE PROFESION LIBERAL

El articulo 17.2 del Reglamento de Mutualidades de Previsién Social (aprobado por
Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre), tras admitir que las prestaciones de las

12 Con fundamento en la prohibicion de inclusion maltiple obligatoria del articulo 8 del TRLGSS, que establecia
que las personas comprendidas en el campo de aplicacién del sistema de la Seguridad Social no podrian estar
incluidas por el mismo trabajo, con caracter obligatorio, en otros regimenes de prevision distintos de los que
integran dicho sistema.

3 En este sentido, en el Fundamento Juridico 2° de dicha sentencia precisa que la Ley 30/1995 determinaba la
“incorporacion a una Mutualidad de Prevision cuando el interesado ha optado por ello en lugar de por el RETA,
pero no dispone prohibicion ni incompatibilidad entre ambas”. Y es que se trata de una “opcion vinculada a la
obligatoriedad de figurar necesariamente incorporados en uno u otro Régimen, sin que en ningin momento se
haya dispuesto prohibicion alguna de permanecer en ambos”. Asi no se aprecia que se considere incompatible la
afiliacion al RETA con la permanencia en la Mutualidad, sino que “lo tnico que se prevé es la necesidad de
figurar incorporado al uno o a la otra, sin que de ello pueda deducirse que impida que esa permanencia en los
dos se dé”.
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mutualidades de previsidon social eran compatibles y totalmente independientes de los
derechos que pudieran corresponder a los mutualistas o beneficiarios como consecuencia de
su inclusion e cualquiera de los regimenes obligatorios de las Seguridad Social, consideraba
a continuacion que las prestaciones dispensadas como entidades alternativas serian
incompatibles con las establecidas en el RETA. Por tanto, en relacion con la compatibilidad
de prestaciones entre el RETA y la Mutualidad de Prevision Social, el precepto diferenciaba
entre que dicha mutualidad actuase como mecanismo protector “complementario” (en cuyo
caso las prestaciones de ambos regimenes eran compatibles) o “alternativo” (siendo entonces
las prestaciones excluyentes entre si). Precisamente, respecto a esta segunda posibilidad, la
incompatibilidad de las prestaciones cuando la Mutualidad sea alternativa al RETA, la STS
(sala de lo contencioso-administrativo) de 22 de junio de 2004 declard nulo dicho precepto,
considerando contraria a derecho la incompatibilidad entre las prestaciones concedidas por el
RETA y cuantas sean dispensadas por una entidad de previsién social que funcione como
alternativa al mismo*“.

Pese a esa reconocida compatibilidad de prestaciones entre el RETA y la Mutualidad
de la Abogacia, la proteccion social del abogado va a ser diferente segun haya optado por su
encuadramiento en el RETA o en la Mutualidad de la Abogacia, ya que en cada caso cuenta
con un régimen juridico distinto. Asi, por ejemplo, para acceder a la pension de jubilacion en
la Mutualidad de la Abogacia no se aplican las normas reguladoras de la Seguridad Social.

Pero en el caso analizado lo que se discute es si es posible percibir la pension de
jubilacion reconocida en el RETA y mantener la actividad de ejercicio de la abogacia bajo la
cobertura protectora de la Mutualidad General de la Abogacia.

Como regla general, conforme al articulo 213.1 del TRLGSS el disfrute de la pensién
de jubilacion sera incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen. De este modo, la pension de
jubilacién requiere previamente la baja en el régimen de la Seguridad Social correspondiente
y su percepcion es incompatible con el desempefio de una actividad o trabajo que de lugar a
la inclusion en cualquiera de los Regimenes de Seguridad Social.

La Disposicion Adicional 372 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, titulada “Compatibilidad entre
pension de jubilacion y trabajo”, determinaba que el Gobierno presentaria un proyecto de ley
que regulase la compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y
la prolongacidn de la vida laboral, asi como el tratamiento en condiciones de igualdad de las
diferentes actividades, pero que mientras no se produjera esta regulacién, se mantendria el

14 Sobre esta cuestion, vid. BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: “La doble funcién de las mutuas de los colegios
profesionales. Comentario a la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de
22 de 2004”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, nim. 7, 2004; RON LATAS, R.P.:
“¢Son compatibles las prestaciones de las mutualidades de prevision social de los colegios profesionales y las
del régimen de trabajadores autonomos?”, Aranzadi Social, nim. 12, 2014; y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “La
proteccion social de los abogados: (RETA o Mutualidad del Colegio Profesional? (A propésito de la nulidad del
art. 17.2.2 RD 1430/2002)”, CEF Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 267,
2005, que en revisa las distintas situaciones que pueden incidir en la eficacia protectora del abogado (paginas 72
y siguientes).
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criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden
TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad entre el percibo de la
pensién de jubilacién de la Seguridad Social y el ejercicio de actividad de los profesionales
colegiados, cuyo Articulo Unico establecia que “el régimen de incompatibilidad entre
pension de jubilacion y el trabajo del pensionista, previsto en el articulo 16 de la Orden de 18
de enero de 1967, por la que se establecian normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social, y en las correspondientes
normas reguladoras de los regimenes especiales de la Seguridad Social, sera también
aplicable con respecto 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 LOSSP, en
su redaccidn posterior a 1998, se hallen exonerados de la obligaciéon de causar alta en el
RETA, con independencia de que queden o no integrados en una de las Mutualidades de
Prevision Social alternativas al alta en el expresado régimen especial. No obstante, la
Disposicion Adicional Unica matiza que este régimen de incompatibilidad a que se refiere la
Orden no sera de aplicacién respecto a los supuestos en los que la correspondiente pension
de jubilacién viniera compatibilizdndose con el ejercicio de la actividad por cuenta propia del
profesional colegiado con anterioridad.

Excepcionalmente, estan previstas legal y reglamentariamente algunas posibilidades
de compatibilizar la pension de jubilacion en el RETA con el ejercicio de una actividad o
trabajo'®: 1) la jubilacion flexible (articulo 213.1 del TRLGSS y Real Decreto 1132, de 31 de
julio) que permite la compatibilidad parcial de la pension con un trabajo a tiempo parcial,
circunstancia que no concurre cuando se trata de una actividad por cuenta propia; 2) la
jubilacion activa (articulo 214 del TRLGSS), cuando se acrediten los requisitos exigidos
para ello, que conlleva una minoracion del 50 por 100 de la pension de jubilacion cuando se
simultanea con una actividad por cuenta propia o un trabajo; y 3) cuando la actividad
desarrollada por cuenta propia implique unos ingresos anuales inferiores a la cuantia vigente
del salario minimo interprofesional anual. Sin embargo ninguna de estas circunstancias
excepcionales concurre en el presente caso.

Por tanto, en el caso analizado, en cuanto que el interesado se encuentra encuadrado en el
RETA, resulta de aplicacién la normativa reguladora del mismo, con independencia de si al
mismo tiempo estuviera también incluido en la correspondiente Mutualidad de Prevision Social.
Por ello, para acceder a la pension de jubilacion en el RETA es un requisito haber causado baja
en el mismo por cesacion de la actividad que dio lugar a su inclusion en dicho régimen?,

De este modo, si sigue ejerciendo la actividad de abogacia que fue la causante de su
incorporacion al RETA no es posible la baja en el RETA y no es posible reconocer derecho
alguno a la pension de jubilacién. Si inicialmente se reconocid es porque el interesado

15 PANIZO ROBLES, J.A.: “El Tribunal Supremo zanja la cuestion...”, op. Cit., pagina 17; y PRESA GARCIA-LOPEZ,
R. y PANIZO ROBLES, J.A.: “Si has causado pension en el RETA como abogado no puedes seguir ejerciendo la
actividad profesional, aunque te incorpores a la Mutualidad General de la abogacia”, Aranzadi Digital nam.
1/2016 (BIB 2016/2526), paginas 9 a 11.

16 El articulo 46.4 del RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos en el sistema de la Seguridad Social, determina que
las bajas de los trabajadores en el RETA surtiran efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquel en que
hubiesen cesado en la actividad determinante de su inclusion.
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declar6 su baja en la actividad, pero, cuando la realidad de los hechos lo desmintieron, el
procedimiento se revisdé de oficio declarando dicha pension de jubilacion como
indebidamente percibida.

Por ello, la sentencia analizada concluye reconociendo en su Fundamento Juridico 3°
que si bien es cierto que el interesado no venia obligado en su dia a darse de alta en el RETA
al mantenerse incorporado a la Mutualidad General de la Abogacia desde 1975, sin embargo,
como ya hemos sefialado anteriormente, decidié libre y voluntariamente causar alta en el
RETA en 2007, sin sustituir tal afiliacion por su pertenencia a la Mutualidad. De este modo
“una vez producida dicha alta en el mencionado régimen especial, solo puede causar baja en
el mismo por cesar en la actividad laboral por cuenta propia, sin que quepa revocar aquella
decision voluntaria, ejercitable por una sola vez, dada la indisponibilidad de los derechos y
deberes derivados del sistema de la Seguridad Social vigente”.

5. CONCLUSIONES

Los profesionales que para el ejercicio de su actividad requerian colegiacién
obligatoria en su correspondiente Colegio Profesional han experimentado en las Gltimas
décadas importantes cambios en sus mecanismos de proteccién social. Asi, encontramos tres
grandes etapas: 1) de proteccidn social privada, en la medida en que tenia lugar su exclusion
del RETA y su inscripcion en la Mutualidad de Prevision Social correspondiente (de estar
prevista); 2) de proteccion social publica voluntaria y colectiva, en la medida que se
posibilitaba la incorporacién de determinados profesionales colegiados al RETA previa
solicitud del correspondiente Colegio Profesional; y 3) un sistema dual, de proteccion social
publica obligatoria cuando el Colegio Profesional no mantuviese una Mutualidad de
Prevision Social y de proteccion social publica voluntaria cuando constase con dicha
Mutualidad de Prevision Social. En esta ultima situacion se encuentra el colectivo de
abogados, puesto que cuentan con la Mutualidad de la Abogacia, aunque su incorporacion a
la misma ya no sea obligatoria, sino voluntaria. De este modo, y después de que haya sido
confirmado por la jurisprudencia, el abogado en ejercicio puede optar entre afiliarse y darse
de alta en el RETA y/o en la Mutualidad de la Abogacia (por tanto, en una, en otra, 0 en
ambas). La disyuntiva “0” convierte a la Mutualidad de la Abogacia en una mutualidad
alternativa, mientras que la copulativa “y” la convierte en una mutualidad complementaria.
Por tanto, se admite la compatibilidad de regimenes: un abogado puede estar en el RETA
(sistema publico de proteccion social) y, complementariamente, en la Mutualidad de la
Abogacia (sistema privado de proteccion social).

Precisamente este es el caso del que parte la sentencia comentada, el de un abogado,
incluido tanto en el RETA como en la Mutualidad de la Abogacia. Posteriormente, el
interesado pretendia causar baja en el RETA y mantenerse en la Mutualidad de la Abogacia.
Dicha posibilidad es rechazada por el Tribunal Supremo, que entiende que no es posible la
baja en el RETA por cesion de actividad y el percibo de la correspondiente pension de
jubilacion si se mantiene el ejercicio de la abogacia, que es precisamente la actividad que ha
dado lugar a la inclusién en dicho Régimen especial de la Seguridad Social.
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