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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO proc. PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO N° 1 ABREVIADO
Calle Sol 28
Santander Ne: 000!
Teléfono: 942367323 NIG:
Fax.: 942367325 Materia: Ui us 210s ge 1 munen no incluidos en los
Modelo: TX901 apartados anteriores [SAN\
Resolucion:
Intervencién: tntandinianta- _ _Pracuradar Abogado;
Demandante : —
Ddo.admon.estado TESORERIA GENERAL TETRADO LEL iNSS
DE LA SEGURIDAD
SOCIAL
SENTENCIA n° 000 -
En Santander, a . _ de dos mil catorce.

Vistos por D. Juan Varea Orbea, Juez del Juzgado de lo contencioso
administrativo n° 1 de Santander los autos del procedimiento abreviado
h ' ~hee Seguridad Social en el que intervienen como demandante,
don Sl .« representado por el Procurador <~
o : i 7 77"y como demandado la Tesoreria
General de la Seguridad Social, representada y defendida por el letrado de la

Administracién de la Seguridad Social, dicto la presente resolucién con base
en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador & ~ presentd, en el
nombre y representacién indicados, demanda de recurso contencioso
administrativo contra Resolucién de la Tesoreria General de la Seguridad

Social de 27-1-2014 desestimatoria del recurso de alzada contra la
Resolucién de 20-11-2013.

SEGUNDO.- Admitida a tramite, se dio traslado al demandado,

citindose a las partes, con todos los apercibimientos legales, a la celebracién
de la vista el dia 8 de julio.

TERCERO.- El acto de la vista se celebré el dia y hora sefialados,
con la asistencia del demandante y del demandado. La parte demanda
formulé su contestacién oponiéndose a la pretensién. A continuacion, se fij6
la cuantia del procedimiento en 2283,79 euros y se recibié el pleito a prueba.
Tras ello, se practicé la Prueba propuesta y admitida, esto es, la documental
Y la testifical. Practicada la prueba, se presentaron conclusiones orales,
manteniendo el actor las pretensiones de la demanda, en tanto que, los



demandados reiteraron  sus alegaciones iniciales y solicitaron Ia
desestimacién de la pretensién de la actora.

Terminado el acto del juicio, el pleito qued§ visto para sentencia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor recurre la resolucién que confirma la
liquidacién provisional por falta de alta ¥ cotizacién en el RETA durante el
periodo comprendido entre mayo de 2009 y mayo de 2013. Se alega que el
actor es mutualista jubilado de "7y conforme a la DA 15 Ley
30/1995 no tiene obligacién de darse de alta en el RETA ni cotizar en ese
régimen. La actividad profesional que sigue realizando es compatible con la
pension de jubilacién que percibe Y su régimen mutualista lo permite y no
exige cotizacién adicional.

Frente a dicha pretensién se alza la Administracién demandada defendiendo
1a legalidad de 1a resolucién.

SEGUNDO.- Se impugna la resolucién que confirme el acta de
liquidacién n° ™ - ) de 21-6-2013 y acta coordinada de
infraccién de misma fecha por falta de alta y cotizacidén en el RETA por el
periodo indicado.

Las resoluciones impugnadas se fundan en las actuaciones de comprobacién
que llevan a la TGSS a considerar que en los periodos seffalados, el actor
ejercia por cuenta propia una actividad profesional mediante contratos de
obras y servicios como arquitecto técnico, para TINSA. Asi, considera que
debi6 darse de alta en el RETA en tal periodo considerando infringidos los
arts. 2 'y 3 D 2530/1970, regulador del RETA y arts. 1 y 2 Orden de 24-9-
1970 que lo desarrolla, los arts. 27.2,32.3 y 47 RD 84/1996, arts. 12, 43 y 45
RD 2064/1995. Ademis los hechos, serian constitutivos de una infraccion
grave del art. 22.7 TRLISOS, imponiéndose la sancién en grado minimo.
Desde el punto de vista factico, los hechos consignados en el acto y los que
resultan de la documental no se discuten. E! actor ha pertenecido a |
e " como mutualista en el 1 extinguir desde 1970 y
alcanzé la condicién de jubilado en 2007 percibiendo desde entonces una
renta vitalicia que compagina con la pensién de jubilacién del RGSS desde
2002. Ademis de eso, al menos desde 2009, fecha del acta, sigue realizando
su actividad profesional colegiada. En su condicion de mutualista jubilado no
realiza ninguna cotizacién y percibe la renta teniendo derecho a la cobertura
por fallecimiento y accidentes asi como derechos politicos. Los Estatutos
Generales de la mutua, en el art. 7.2 regulan el carécter alternativo al RETA
de esta previsién exigiendo que el mutualista se afilie a alguno de los planes
de prevision que regula en el reglamento de planes. Al parecer, segiin
certificado doc. 2, el actor ha estado afiliado “nelart 9
regula los supuestos de suspensién y baja, entre los cuales no se establece la
Jubilacién. Es decir, la condicién de Jubilado no supone la baja en la mutua
ni la pérdida de la condicién de mutualista. Es mis, el art. 11.2 regula los
derechos de los perceptores de prestacion de jubilacién. El reglamento de
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planes establece en su art, | que los planes de previsién tienen por objeto la
proteccion de los asegurados, planes que define en el art. 4. Los arts, 7 y8
regulan la afiliacién a los planes o prestaciones y el alta en los mismos. Y el
art. 11 regula la baja en los planes y, en su caso, en la mutualidad, de lo que
se deduce que no son situaciones equiparables y consecuencia automdtica, la
segunda de la primera. Entre las causas no se contempla la jubilacién.
Respecto de la obligacién de cotizar, el art, 15 se remite a cada plan. Y, en
cuanto a las prestaciones, el art. 19, como en todo sistema de aseguramiento
liga el derecho a percibo a la realizacién de la contingencia cubierta,
eXigiendo estar de alta en el plan al tiempo de producirse. En este €aso, no
hay duda de que ha sido asi pues el actor ha generado el derecho 2 la
prestacion de jubilacién en la mutua. También ha de destacarse el art. 20.3
que regula la situacién el mutualista jubilado en el percibo de beneficios, del
que resulta con toda claridad que la jubilacién no hace perder la condicién de
mutualista. Por tltimo, en la regulacién del ¢ ~ ,elart. 49.2 exige a
los mutualistas contratar obligatoriamente ciertas prestaciones y sefiala que,
devengada la prestacién de Jubilacién por este grupo se dejarén de satisfacer
cuotas por el mismo. Esta prestacién es compatible con la de fallecimiento y
accidentes.

Partiendo de estos datos, las resoluciones impugnadas se fundamentan en la
consideracién de que el actor no cotiza Y que ¢n su situacién en

carece de las mismas coberturas que un trabajador no jubilado. Se sostiene
que no basta con pertenecer a la Mutua sino que debe cotizar por algtin plan
de previsién. Se insiste en que nos e sanciona por la realizacién de una
actividad incompatible con la prestacién publica de los arts. 25.1 y 26.1
TRLISOS sino por no darse de alta en el Régimen correspondiente ¥y cotizar,
conforme al art. 22.7 y defiende que la exencién del deber de cotizar
equivale a su exclusién en régimen de mutualidad ya que los riesgos
cubiertos son distintos a los que se asumiria en activo. Al no estar de alta en
un plan de previsién, su actividad debe dar lugar al encuadramiento en el
RETA con deber de cotizar.

Frente a esto, el actor sostiene que sigue siendo mutualista y que su
condicién de jubilado no le hace perder tal condicién. Que ese régimen el
que permite compatibilizar el nuevo trabajo y no exige cotizacién y que la
DA 15° Ley 30/1995 configura ese régimen como alternativo excluyendo ¢l
deber de cotizar en e] RETA. Este régimen no se ha visto alterado por laDA
37 Ley 27/2011 ni RDLey 5/2013 sin que haya precepto alguno que diga que
la situacién e jubilado en la Mutua supone su exclusién de ese régimen
privado imponiendo, por el gjercicio de la actividad, la obligacién de darse
de alta en el RETA. Insiste en la compatibilidad de la actividad con la
pensién conforme al art. 16 Orden 18-1-1967 y segtin criterio de la DGSS en
Consulta de 25-6-1999 y Oficio de 21-6-2013 en el cual se indica que el
régimen de compatibilidad es el previo segin criterio de la DGSS al no verse
afectado el régimen por RDLey 5/2013. Y esta interpretacién vendria
avalada por sentencia del Juzgado n°® 5 de Valencia de 28-4-2006 en supuesto

muy similar, en el que se recurria una sancion por incompatibilidad de la
prestacion de jubilacién y la actividad,



TERCERO.- Se suscita asi, un problema eminentemente juridico de
interpretacién del régimen normativo de los profesionales colegiados
afiliados al un sistema de mutualidad alternativa. Y el problema
interpretativo se agrava dada la parquedad de la regulacioén en la materia. La
Unica norma aplicable de forma direeta Y que contempla el caso es la DA 15
Ley 30/1995 y ello por cuanto, la Orden TIN/1362/2011 de 23 de mayo ha
sido derogada técitamente por la DA 37° ley 27/2011 como ha entendido la
Sala de la AN en varias sentencias que resolvian recursos contra tal notrma.
A ello se une el que, efectivamente, el RDLey 5/2013 no altera el régimen de
compatibilidad que surgiria del art. 16 Orden 18-1-1967, como seiiala la
propia SS en el Oficio indicado de 2013. Realmente, este régimen normativo
no se discute por las partes, régimen mis bien destinado a regular una
cuestién distinta a la aqui debatida, la compatibilidad entre la pensién de
Jjubilacién y la actividad profesional del colegiado. Esa compatibilidad ha
sido reconocida sobre la base de la Orden de 1967 tanto por la doctrina como
por la SS como la jurisprudencia. Sin embargo, el objeto de este pleito es
otro. No se sanciona por la incompatibilidad sino que se procede a liquidar
cuotas impagadas y sancionar por falta de alta del actor en el RETA. El
objeto consiste en decidir si un mutualista de = - profesional
colegiado que ha optado por esta mutualidad como alternativa al RETA y
que se ha jubilado pero que continia esa actividad colegiada sin cotizar ha de
estar dado de alta en el RETA y cotizar por tal régimen. Es decir, se discute
si el ejercicio de esa actividad (al margen de la compatibilidad) sin alta en
RETA y sin cotizar es sancionable. Por tanto, es un problema diferente al de
la compatibilidad si bien y como se vera muy relacionado con él,

Pues bien, la DA 15° Ley 30/1995 dispone 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 sid integrado en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
se entenderdn incluidos en el campo de aplicacion del mismo, debiendo
solicitar, en su caso, la afiliacién Y, en todo caso, el alta en dicho Régimen en
los términos reglamentariamente establecidos, -

St 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 1 998, el alta en el
citado Régimen Especial, de no haber sido exigible con anterioridad a esta
Gltima fecha, deber4 solicitarse durante el primer trimestre de 1999 y surtir4
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 serin los reglamentariamente establecidos,
fijandose como fecha de inicio de la actividad el 1 de enero de 1999.

No obstante lo establecido en los pérrafos anteriores, quedan exentos de la
obligacién de alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta
Propia 0 Auténomos los colegiados que opten o hubieren optado por
incorporarse a la Mutualidad de Previsidn Social que pudiera tener
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establecida el correspondiente Colegio Profesional, siempre que la citada
Mutualidad sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de
noviembre de 1995 al amparo del apartado 2 del art. 1 del Reglamento de
Entidades de Previsién Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4
de diciembre. Si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse

a la Muwalidad correspondiente, no podrd ejercitar dicha opcién con
posterioridad.

2. Quedaréan exentos de la obligacién de alta prevista en el primer parrafo del
apartado anterior 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 de las
amparadas en el apartado 2 del art. 1 del citado Reglamento de Entidades de
Previsidn Social, y que no hubieran sido incluidos antes de la citada fecha en
el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.
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 tendrd 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 Yy estuvieran integrados en tal fecha
en una Mutualidad de las mencionadas en el apartado anterior, deberan
solicitar el alta en dicho Régimen Especial en caso de que decidan no
permancecer incorporados en la misma en el momento en que se [leve a
término la adaptacién prevenida en el apartado 3 de la Disposicidn
Transitoria Quinta de esta Ley. Si la citada adaptacién hubiese tenido lugar
antes del 1 de enero de 1999, mantendra su validez la opcién ejercitada por

el interesado al amparo de lo establecido en la mencionada Disposicién
Transitoria.

3. En cualquiera de los supuestos contemplados en los apartados anteriores,
la inclusién en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos se llevars a cabo sin necesidad
de mediar solicitud previa de los Organos superiores de representacién de los
respectivos Colegios Profesionales.”.

CUARTO.- El sentido de esta regulacion se analiza en las SSAN de
6-6-2012 que sefialan que “el régimen de incompatibilidad entre pension de
Jubilacién y trabajo se recoge en la actualidad en el articulo 165.1 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que determina que el
disfrute de la pension de Jubilacion, en su modalidad contributiva, serd
incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen,

Que ese desarrollo reglamentario, en lo que se refiere al Régimen General,
se contiene en la Orden de 18 de enero de 1967, por la que se establecen
normas para la aplicacion y desarroilo de la prestacion de vejez en el
Régimen General de In Seguridad Social, en cuyo articulo 16 se prevé que el
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disfrute de la pension de vejez serd incompatible con todo trabajo del
pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusion en el
campo de aplicacién del Régimen General o de alguno de los Regimenes
Especiales de la Seguridad Social previstos en los niimeros 2 y 3 del articulo
10 de la Ley de la Seguridad Social’ articulo 10.2 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social debe entenderse en el momento actual.
Dicha incompatibilidad, conforme se precisa a continuacion en el propio
articulo, no impide que pueda desarrollarse el trabajo en cuestion, si bien
mediando la previa solicitud del interesado, cuya ausencia puede implicar
incurrir en responsabilidad y dar ocasién al reintegro del importe de
pension indebidamente percibido y a la imposicién de la correspondiente
sancién administrativa, y con los efectos que se detallan en el repetido
articulo, entre ellos el de la suspension del derecho a la pension reconocida.
Esta regulacién viene a ser coincidente con la aplicable en los restantes
regimenes especiales, en cuya normativa o bien se efectia una remision a lo
establecido para el Régimen General o bien se procede a establecer un
régimen juridico semejante al previsto en.aquella.

La aplicacion en la practica de esta normativa vino a suscitar ciertas dudas
en relacidn con quienes, habiendo accedido al derecho a la pensién de
Jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social, pretendian
compatibilizar la percepcién de tal pensién con el ejercicio de una profesion
liberal, sin causar alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos (RETA ) por haber optado por una mutualidad
de prevision social; al amparo de lo establecido en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995 , de 8 de noviembre, de Ordenacidn y
Supervision de los Seguros Privados.

A tenor de dicha regulacién, cabia llegar a la interpretacion, como se hizo
en via administrativa, de que la actividad del profesional colegiado no daba
necesariamente lugar a la inclusion de quien la llevara a cabo en el campo
de aplicacidn de alguno de los regimenes de la Seguridad Social, lo que
hubiera comportado la obligacién de quedar encuadrado en el mismo; sino
que la cuestion quedaba al albur del interesado Y su derecho de optar

libremente entre quedar en el campo de aplicacion de uno (piblico) u otro
(privada) mecanismo de proteccicn.

El aludido criterio interpretativo, que pudo tener consistencia hasta el 31 de
diciembre de 1998, cabe entender que debié perder validez a partir de la
innovacidn producida con la nueva redaccién operada de la disposicion
adicional decimoguinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, por el
articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Tras dicha modificacion, en el apartado
1 de la citada disposicion se determina que los profesionales colegiados que
ejercen su actividad por cuenta propia se entenderdn incluidos en el campo
de aplicacién del RETA, lo que lleva aparejada la obligacién de solicitar, en
su caso, la afiliacion y, en todos los supuestos, el alta en dicho régimen en
los términos reglamentariamente establecidos. Esa obligacién de alta en el



repetido régimen queda exonerada, no obstante, en aquellos casos en que el
interesado opte por incorporarse alternativamente q la correspondiente
mutualidad de previsién social, en la hipétesis de que exista tal mutualidad y
que la misma reina los requisitos que en la propia disposicion se exigen
para actuar como alternativa al RETA .

No obstante lo apuntado, parece necesario complementar las normas
reglamentarias que desarrollan el principio legal de incompatibilidad entre
el percibo de la pension de Jubilacion de la Seguridad Social y el ejercicio
de una actividad laboral por el pensionista, con el fin de disipar las dudas
que se han venido originando en la practica con relacidn al desarrollo de la
actividad como profesional colegiado en los casos en que se ha producido la

Jubilacion en cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad
Social.

SEXTO.- Con esta justificacién, su articulo Unico dispone:

"El régimen de incompatibilidad entre pension de jubilacion y el trabajo del
pensionista, previsto en el articulo 16 de la Orden de | 8 de enero de 1967,
por la que se establecen normas para la aplicacién 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, serd también aplicable con respecto al gfercicio de la
actividad por cuenta propia de los profesionales colegiados que, al amparo
de lo establecido en la disposicién adicional decimogquinta de la Ley 30/1995
» de 8 de noviembre, de Ordenacion ¥ Supervision de los Seguros Privados,
en la redaccién dada por el articulo 33 de Ia Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y dei orden social, se hallen
exonerados de la obligacién de causar alta en el Régimen Especial de los
Trabgjadores por Cuenta Propia o Autdnomos, con independencia de que
queden o no integrados en una de las mutualidades de prevision social a las
que la indicada disposicién legal posibilita su actuacién como alternativas
al alta en el expresado régimen especial”.

La Disposicién Transitoria Unica, tras la correccion de errores publicada
en el BOE de 4 de junio de 201 1, establece que este régimen de
incompatibilidad no serd de aplicacion con respecto a los Supuestos en los
que la correspondiente pension de jubilacion viniera compatibilizéndose con
el ejercicio de la actividad por cuenta propia del profesional colegiado con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta orden, asi como para
quienes en la citada fecha hubieran Yya cumplido los 65 arios de edad".

SEPTIMO.- Tal Y como se expone en el Predmbulo de la Orden, el articulo
165.1.LGSS, en relacién con la Orden de 18 de enero de 1967, establecen el
principio general de incompatibilidad entre el disfrute de la pension
contributiva de jubilacion Y el trabajo del pensionista, ya sea por cuenta
propia o ajena, que dé lugar a su inclusion en el campo de aplicacion del
Régimen General, 0 de alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, previstos (hoy) en el nimero 2 del art. 10 de la LGSS
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EDL 1994/16443, cuyo apartado d) se refiere a los trabajadores por cuenta
propia o auténomos.

OCTAVO.- Por lo que se refiere a los colegiados en Colegios Profesionales,
la Disposicion Adicional 15° de la Ley 30/1995, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, establecid que era obligatoria la
afiliacién a la Seguridad Social de aquellas personas que ejercieran una
actividad por cuenta propia que se colegiaran en un Colegio Profesional
cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA). No obstante, se permitia que el
cumplimiento de esta obligacién se realizara, bien solicitando la afiliacion y
/o alta en el RETA o bien la incorporacion a la Mutualidad de Previsién que
tuviera establecida el Colegio Profesional; constituyendo una decision
individual del trabajador optar por su incorporacion al RETA o a la
Mutualidad de previsién correspondiente.

NOVENO.- Tras esta Ley surgio la duda de si los colegiados que optaran
por incorporarse a la Mutualidad de Previsin que tuviera establecida el
Colegio Profesional, estaban afectados por la incompatibilidad establecida
en el articulo 165 LGSS y articulo 16.1 de la Orden de 18 de enero de 1967.
Planteada consulta al respecto, la Direccién General de la Seguridad Social
en resolucion de 6 de noviembre de 1996, entendis que la incompatibilidad
no surgia por la realizacién de cualquier actividad, sino por el hecho de que
ésta determinara el encuadramiento en algin Régimen de la Seguridad
Social, y que en los casos de incorporacion a una Mutualidad de previsidn
social no se producia una inclusién en el RETA , Y por tanto, no habia
incompatibilidad entre la percepcién de una pension de jubilacion y ese
trabajo por cuenta propia que determinaba la incorporacién a una
Mutualidad.

DECIMO.- Posteriormente, el art. 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
da una nueva redaccion a la disposicién adicional decimoquinta de la Ley
30/1995, estableciendo de manera clara que quienes efercieran una
actividad por cuenta propia, que requiera la incorporacion a un Colegio
Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los T rabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
se entenderian incluidos en el campo de aplicacion del mismo, debiendo
solicitar, en su caso, la afiliacién ¥, en todo caso, el alta en dicho Régimen.

Aunque se mantenia la exencion de la obligacion de alta en el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos para los
colegiados que opten o hubieren optado por incorporarse a la Mutualidad
de Prevision Social gue pudiera tener establecida el correspondiente
Colegio Profesional , siempre que la citada Mutualidad Juera alguna de las
constituidas con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al amparo del
apartado 2 del articulo 1 del Reglamento de Entidades de Previsién Social,
aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre. Y si el




interesado, teniendo derecho, no optaba por incorporarse a la Mutualidad
correspondiente, ya no podria ejercitar dicha opcion con posterioridad,

No obstante, no se modificé el criterio interpretativo adoptado por la
Resolucion de 6 de noviembre de 1996,

Ahora, la Orden Impugnada considera que dicho criterio habria perdido
validez tras la citada modificacion legislativa llevada a cabo por la Ley
50/1998, y establece que el régimen de incompatibilidad entre pension de
Jubilacién y el trabajo del pensionista, previsto en el articulo 16 de la Orden
de 18 de enero de 1967, y en las correspondientes normas reguladoras de
los regimenes especiales de la Seguridad Social, serd también aplicable con
respecto al ejercicio de la actividad por cuenta propia de los profesionales
colegiados que, al amparo de lo establecido en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995 , de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados en la redaccién dada por el articulo 33
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
Y del orden social, se hallen exonerados de la obligacion de causar alta en el
Régimen Especial de los Ti rabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

Entiende, asi, que tras la Ley 50/1998 el ejercicio de toda actividad por
cuenta propia implica la inclusion en el dmbito de aplicacion el RETA , y
por tanto, la incompatibilidad rige, tanto si el profesional estd dado de alta
en el RETA , como si opta, de manera alternativa al alta en este régimen
especial, por su incorporacién a una Mutualidad de prevision.”

Por su parte la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de
junio de 2004, con cita de otra de 25 de enero de 2000 (citadas en STSJ
de la Rioja de 2-6-2009), estableci6 que “en lo que respecta a su relacién
con la Seguridad Social de los colegiados en los Colegios Profesionales, la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 ...1a nueva redaccién
dada a esta disposicion adicional por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
ademds de circunscribir de manera mds detallada los diversos supuestos de
hecho, establece la obligacion de solicitar, en su caso Ia afiliacion y, en todo
caso, el alta en el RETA de quienes ejerzan una actividad por cuenta propia
cuando el colectivo profesional no estuviera ya integrado en él (apartado 1,
parrafo 1),

La regulacion que se ha reproducido supone dos cosas, la obligatoriedad de
la afiliacién a la Seguridad Social de los profesionales que se mencionan ¥
ademds, que se puede cumplimentar dicha obligacién de dos distintas
maneras: mediante la afiliacion en el RETA o bien mediante la
incorporacion a la Mutualidad del Colegio Profesional correspondiente. En
consonancia con la opcién que se oforgaba a estos profesionales, la
disposicidn transitoria quinta de la Ley 50/1998 prevefa, en su apartado 3,
lercer pdrrafo, hoy derogado, un plazo de cinco afios para que dichos
profesionales pertenecientes a un colectivo que no se hubiere integrado en el
RETA, optasen por una u otra solucion... Pues bien, una interpretacion
sistematica de la regulacién mencionada debe partir de la prevision del
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articulo 64 de la Ley, que estipula de manera taxativa el cardcter voluntario
y complementario de estas mutualidades de prevision de los Colegios
Profesionales. Por consiguiente, la admision de que las mutualidades de
prevision operen como entidades alternativas que efectia la disposicion
adicional decimoquinta no puede entenderse de SJorma contradictoria, sino
adicional, a lo que prevé dicho precepto.

Esa necesaria interpretacion integrativa implica, por lo pronto, que no
puede concluirse de la referida disposicion adicional (como tampoco de la
originaria disposicion transitoria quinta) ninguna incompatibilidad entre el
alta en el RETA y la pertenencia a las referidas mutualidades. En efecto, en
ella tan sélo se establece la posibilidad de que la obligatoriedad de alta en
la seguridad social se cumpla de una u otra manera, con el alta en el RETA
0 con la pertenencia a la mutualidad profesional, pero nada respecto a que
una y otra sean incompatibles, lo cual iria directamente en contra de la
naturaleza complementaria de dichas mutualidades prevista en el articulo
64 de la propia Ley. En definitiva, como este Tribunal ya sefialo en la
Sentencia a la que nos referimos a continuacién, la disposicion adicional
decimoquinta” (...) impone la obligacién del alta en el RETA Y acepta como
sustitutoria de la misma la incorporacion a la Mutualidad, sin ulteriores
previsiones definidoras de incompatibilidad entre ambas posibilidades",

Esto fue ya claramente declarado por este Tribunal en la Sentencia alegada
por los demandantes de 25 de enero de 2000...

Desde una interpretacién histérica de dichos Ppreceptos no se puede olvidar
que cuando se dicta la Ley 30/95 lo que existia era una norma -el art. 3!
apartado final del Decreto 2530/70, de 20 de agosto - que como excepcion a
la obligacién genérica de que todo trabajador auténomo de afiliarse al
Régimen Especial -RETA- disponia que.. Es esta norma que prohibia esa
afiliacién directa a dichos profesionales la que fue sustituida por la
contraria, contenida en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
30/1995...Y es a partir de la imposicion de dicha obligacion cuando la
propia norma matiza tal prevision legal para recoger en Ia propia
Disposicion Adicional, a renglon seguido, que "Al objeto de dar
cumplimiento a dicha obligacién podrin optar por solicitar la afiliacion y/o
alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la Mutualidad que tenga
establecida dicho Colegio Profesional”, con todas las matizaciones
posteriores establecidas en la Disposicién Transitoria Quinta. Por lo tanto,
desde la mera contemplacién de esta evolucién normativa lo que se deduce
es que la Ley 30/95 sustituye una prohibicién anteriormente existente, la de
determinados profesionales de afiliarse al RETA, por la obligacion de
hacerlo, si bien esa obligacion permite que se sustituya por la posibilidad
opcional de incorporarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho
Colegio Profesional, si la tiene.

Desde una interpretacion Iégica y teleoldgica de la misma normativa se
advierte como la finalidad de la Ley 30/95 en relacién con esta cuesticn,
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éra, como expresamente se contiene en lg Disposicién Adicional que
contemplamos, y en el apartado 3 de Ig nueva redaccién introducida porla
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, la de eliminar Ia exigencia de que la
afiliacion al RETA hubiera de ir precedida de un acuerdo de los drganos
superiores de los Colegios..En este mismo sentido incide la nuevq
redaccion dada a dicha Disposicién Transitoria por el art. 33 de Ig Ley
50/1998...Con lo que impone la obligacion del alta en el RETA Y acepta
como sustitutoria de la misma Ia incorporacién a la Mutualidad, sin

ulteriores previsiones definidoras de incompatibilidad entre ambas
posibilidades,

4.- En definitiva, la normativa de 1995 y la posterior de 1998 est4
encaminada a conseguir que los trabajadores auténomos con colegiacién
obdligatoria puedan afiliarse o darse de alta Por su cuenta, y sin la necesaria
intervencion de los 6rganos directivos de sus Colegios, en el Régimen de
Trabajadores Auténomos imponiéndoles la obligacion de hacerlo en dicho
Régimen salvo que lo hicieran q una Mutualidad sustitutoria, Yy para ello les
da, a los colegiados antes de Iq entrada en vigor de la Ley 30/] 995, entre los
que se hallan los dos demandantes que obtuvieron las sentencias aqui
contrastadas, la posibilidad de permanecer en la Mutualidad o darse de alta
en el Régimen Especial; pero es una opcion vinculada a la obligatoriedad de
figurar necesariamente incorporados en uno u otro Régimen, sin que en
ningin momento se haya dispuesto prohibicidn alguna de permanecer en
ambos como la Tesoreria sostiene. En ningiin punto de tales disposiciones se
aprecia que se considere incompatible la afiliacién al RETA con la
permanencia en la Mutualidad, sino que lo tnico que se prevé es Ia
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.

La Ley 30/95, dispuso en conclusion la necesidad de cubrir un minimo, y se
conforma con la incorporacion a una Mutualidad de Previsién cuando el
interesado ha optado por ello en lugar de por el RETA, pero no dispone
prohibicion ni incompatibilidad entre ambas como de la mera literalidad del
Pprecepto pudiera desprenderse, como se ha dicho...

Lo expuesto en el anterior Jundamento de derecho supone, en primer lugar,
que el alta en el RETA por parte de aquellos profesionales que cumplan de
esa forma con la preceptivg pertenencia a la seguridad social no les impide

permanecer o darse de alta en g correspondiente mutualidad que

responderia asi a su naturaleza de aseguramiento privado, complementario
Y voluntario respecto q lg pertenencia al RETA. En efecto, la posibilidad
prevista en la disposicién adicional decimogquinta de que las mutualidades
de previsién puedan cumplir con la obligacién de ailta a la Seguridad Social
de los profesionales contemplados en dicha disposicion (como entidades
alternativas, por lanto) no puede entenderse en Jorma contradictoria con la
naturaleza voluntaria y complementaria establecida como regla general por
el articulo 64 de la propia Ley. Esto quiere deciy que los profesionales que
se den de alta 0 permanezcan en Ig mutualidad correspondiente como Jorma
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de cumplimentar la preceptiva pertenencia a la Seguridad Social, deben
poder contratar ademds con dicha mutualidad las prestaciones que deseen
como entidad complementaria sin incompatibilidad alguna de prestaciones.
Esto es, que la pertenencia a una mutualidad como entidad alternativa no
excluye la pertenencia a la misma como entidad complementaria, con la
posibilidad de contratar con ella en este conceplo las prestaciones que cada
profesional desee y que el propio reglamento de la mutualidad permita. Esta
relacicn serd ya una relacién de aseguramiento privado y sometida a la
autonomia de la voluntad de ambas partes, y en ningin caso puede por via
reglamentaria establecerse una incompatibilidad entre las prestaciones que
puedan contratarse de esta manera con las que deriven de su opcion por la
mutualidad como entidad alternativa, pues ello seria limitar la naturaleza
complementaria de las mutualidades de previsién social en contra de lo
establecido por el articulo 64 de la Ley 30/1995”,

QUINTO.- Pues bien, partiendo de estos antecedentes de la norma y
de la interpretacién de su sentido y finalidad, dadas por la jurisprudencia, se
abordaré el objeto del pleito. La posicién de la SS se fundamenta en la
consideracién de que el actor, mutualista jubilado que contintia su actividad,
al no cotizar conforme a un plan de previsién de esa mutua yano esta de alta
en el mismo a pesar de seguir siendo mutualista. Parte de los principios
generales del sistema de Seguridad Social para entender que una persona que
realiza una actividad profesional, en este caso por cuenta propia, ha de
cotizar a algin régimen y contar con unas coberturas de ese sistema. Dado
que el actor no estd cotizando se impone tal obligacién mediante el
encuadramiento en el inico régimen posible, el RETA. Y se dice que es el
inico posible para imponer esa obligacién de cotizar porque el régimen
como mutualista, una vez jubilado, no exige cotizacién alguna.

Es claro que el régimen alternativo mutualista, de caracter privado, como
todo sistema de aseguramiento, da derecho a una prestacién una vez
producido el evento determinante (la jubilacién, aqui) y ello, en atencién a
una contraprestacion del asegurado, el pago de la prima o la cotizacién, que
ha existido, también en este caso. Una vez generado tal derecho a la
prestacién, ésta se concede al jubilarse el mutualista, siendo indiferente a la
Mutua que siga o no realizando una actividad profesional, por cuanto, si no
cotiza, no ofrecerd otras prestaciones distintas a lag generadas previamente
segin el plan. Pero tal situacién es la que no es indiferente a la TGSS al
entender, en una perspectiva publica, que un trabajador en activo debe contar
con unas coberturas minimas y debe cotizar por ello. Y en este caso, las
coberturas del jubilado que trabaja son diferentes a las del trabajador no
Jjubilado e inferiores.

Este razonamiento no es absurdo y es coherente con los principios generales
del sistema si bien, ha de reconocerse que también existen las excepciones a
que apunta la parte actora en las cuales se permite a un jubilado continuar la
actividad sin cotizar, conforme a la Ley 27/2011 o con otros
condicionamientos en el RDLey 5/2013. La TGSS entiende que en el caso de
profesionales colegiados no basta con optar por el régimen de mutualidad
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sino que la alternativa pasa por estar de alta y cotizar en un plan de
prevision.

El problema surge porque la DA 15* ya mencionada no establece esto. Se
limita a establecer una opcién para hacer efectiva la afiliacién obligatoria
bastando el encuadramiento en la mutualidad para “cubrir un minimo, y se
conforma con la incorporacién a una Mutualidad de Previsién cuando el
interesado ha optado por ello en lugar de por el RETA” como ha dicho el TS.
Una vez hecha la opcién, es el régimen mutualista el que establece Jas
obligaciones y coberturas del asegurado. En este caso, el actor optd por ese
régimen que excluye la obligacién de darse de alta en el RETA, y es claro
que sigue siendo mutualista Y percibe prestaciones que se enmarcan, todavia,
en el plan de previsién del Grupo bésico Y que puede percibirlas en el futuro.
Y también resulta del Reglamento que no ests de baja en ese plan conforme
al art. 11y que estaba de alta cuando se produjo la contingencia cubierta. Lo
que sucede es que ese plan le dispensa unas coberturas sin necesidad de
seguir cotizando. Ahora, el jubilado sigue su actividad, como siempre y tal
actividad, como ha entendig la SS en las resoluciones ya citadas y aportadas
por el actor, es compatible con la prestacién publica de jubilacién conforme
al art. 16 de la Orden 18-1-1967 Y, lo es, porque no da lugar al
encuadramiento en el RETA, Pues en otro caso, seria incompatible. Y no da
lugar a ese encuadramiento porque la Da 15° excluye de tal obligacién
cuando se opta, como ha sido el caso, por la mutualidad y nunca se ha optado
por el RETA (a diferencia del supuesto, referido a un abogado, que
contempla la STSJ de la Rioja antes mencionada).

La norma configura una alternativa, sin obligaciones adicionales ni
condicionantes y con independencia del contenido y régimen de la previsién
de la mutua. La TGSS lo que hace es excluir tal alternatividad cuando se dan
unas circunstancias sobrevenidas, la jubilacién del mutualista que mantiene
la actividad y la falta de cotizacion por no exigirlo la previsién contratada
para las prestaciones que reconoce ¥ que son en este caso, las de jubilacion,
fallecimiento y accidentes.

El problema que apunta la TGSS es la falta de cotizacién en esta situacién
pero la solucién no puede ser el alta en el RETA porque Io excluye la DA
15°. El criterio ha sido hasta ahora la compatibilidad entre la actividad
profesional del mutualista jubilado adscrito a la mutualidad alternativa y lo
ha sido porque, segin las resoluciones de 21-6-2013 y 25-6-1999, tal
actividad colegiada no da lugar a la inclusién en el RETA, por estar exento

de la obligacién. Y si la actividad ¢éra compatible por tal motivo indicado, no -

se puede exigir el alta en el RETA, algo contrario a esa compatibilidad. Y si
no hay alta en el RETA, no hay obligacién de cotizar en ese régimen. Y no
basta ampararse en el D 2530/ 1970 como aplicable con caricter general, por
cuanto la propia DA 15° ya entiende que la situacién de los profesionales
colegiados es encuadrable en e RETA. Por tanto, es claro que tales
profesionales cumplen los requisitos para el alta, lo que sucede es que se les
da una alternativa para eludir lo que es una obligacion legal. Y ejercida esa
alternativa no se regulan excepciones ni matices ni causas de exclusién en el
régimen elegido para aplicar la opci6n de alta en el régimen especial.
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Finalmente se puede reflexionar en el sentido de que esta posicion es la que
parece haber mantenido hasta ahora la TGSS, admitiendo las
compatibilidades sin necesidad de alta en e] RETA y sin cotizar. Y no ha
habido un cambio normativo o razén alguna que justifique otra solucién, de
modo que, ahora, se exija a los- profesionales colegiados, mutualistas
jubilados que siguen en su actividad, que se den de alta en el RETA y
coticen conforme a este régimen.
Por ello, siendo el actor mutualista con la cobertura correspondiente

del plan de prestaciones no hay norma que le obligue a darse de aita

también en el RETA en contra de la alternatividad de laDA 15% y, por ello,
la demanda debe ser estimada.

SEXTO.-De conformidad con el art. 139 LJ, las costas se imponen a
la parte demandada.

FALLQ

SE ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por el
Procurador , en nombre y representacién de
sontra la Resolucién de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de 27-1-2014 desestimatoria del recurso de alzada contra la
Resolucién de 20-11-2013 ¥, en consecuencia, SE ANULAN las mismas
dejando sin efecto la sancion impuesta. -
Las costas se imponen a la parte demandada,

Notifiquese 1a presente resolucién a las partes haciendo constar que la misma
es {irme y no cabe recurso alguno contra la misma.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su unién a
los autos, lo pronuncio, mando y firmo. -

PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia por la lima,

Sra. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha.
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