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EL régimen en la protecci6n social de cuantos necesitan incorporarse a
un Colegio para ejercer su profesién experimenté un cambio sustancial
con la promulgacién de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados (LOSSP), en tanto a partir de dicha norma estos sujetos tienen
abierta la posibilidad de instar su encuadramiento en el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos (RETA) no siendo obligatorio solicitar su
incorporacién en la Mutualidad creada por el Colegio, si bien pueden uti-
lizar esta dltima institucién como sistema alternativo al modelo ptblico.

La forma de ejercitar semejante opcién ha estado marcada por la polé-
mica en tanto los 6rganos administrativos de la Seguridad Social venfan
denegando la afiliacién en el RETA de todo profesional que no hubiera
recabado con anterioridad su baja en la Mutualidad ante la imposibili-
dad de mantener la integracién simultdnea en ambos; en cambio, los
6rganos judiciales han declarado la total compatibilidad entre la incor-
poracién al RETA y la utilizacién de la proteccién mutualista como
sistema complementario a este tltimo.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 2004 con la declaracién de nulidad del articu-
lo 17.2 del Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, viene a confir-
mar la naturaleza de las denominadas mutualidades alternativas, las
cuales no pierden los caracteres especificos marcados por su normativa
propia, ni les son de aplicacién ninguno de los principios inspiradores
del modelo ptiblico; en consecuencia, considera contraria a derecho la
incompatibilidad establecida por el precepto entre las prestaciones con-
cedidas por el RETA y cuantas sean dispensadas por una entidad de pre-
visién social que funcione como alternativa al mismo.
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La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de junio
de 2004 ha declarado nulo el parrafo segundo del articulo 17.2 Real Decreto 1430/2002, de 27 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Mutualidades de Prevision Social (RMPS). Esta
resolucién, aun cuando lo haga de manera implicita, viene a confirmar la naturaleza de las denomi-
nadas mutualidades alternativas, las cuales no pierden los caracteres especificos marcados por ¢
normativa propia, ni les son de aplicacién ninguno de los principios inspiradores del model@publico
Ahora bien, antes de entrar a analizar los postulados de la resolucién citada conviene parar miente:
en la evolucidn legislativa y el panorama actual de la proteccion social de los abogados en Espafia

|. ANTECEDENTES NORMATIVOS: EL MODELO DE PROTECCION SOCIAL DE LOS
ABOGADOS HASTAELANO 1995

Hasta tiempos muy recientes, los profesionales liberales que para el ejercicio de su actividad
necesitan como requisito previo adscribirse a un Colegio o Asociacién Profesional no han disfruta-
do de la posibilidad de solicitar su afiliacion en régimen publico alguno de Seguridad Social —lo cual
constituye una clara excepcidn a la obligacion de cualquier trabajador por cuenta propia de afiliar-
se al RETA—, encontrando en las mutualidades de previsidn social el Unico cauce para hacer frente
a las posibles contingencias sufridas

Seré con la modificacion del Real Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, operada a través del
Real Decreto 2504/1980, de 24 de octubre, cuando este colectivo tendra abiertas las puertas par
integrarse en el RETA. Ahora bien, al calor de dicha norma, no existia libertad individual para la

1 Ar. 3959.

2 Aun cuando sea una propuesta realizadegkeferendaen otro de mis trabajos defiendo la inclusién de las mutualida-
des de empresa y las vinculadas a Colegios Profesionales dentro del esquema protector de la Seguridad Social pues st
rasgos configuradores son muy similares a los presentes en el modelo publico, si bien dicha equiparacién no debe ser
absoluta y muchos de los principios propios de este Ultimo no les seran de aplicacién a semejanza de cuanto ocurre, pol
ejemplo, con las mejoras directas de prevision social o con las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesio
nales, ERNANDEZ FERNANDEZ, R.: Las mutualidades voluntarias de prevision social y sus conexiones con el sistema de
Seguridad Socialedn (Universidad de Leon), 2004, pag. 90.

3 «El origen de las mutualidades profesionales existentes en la actualidad hay que buscarlo, una vez mas, en las deficien:
cias del anterior sistema de Seguridad Social. Tradicionalmente los trabajadores por cuenta propia quedaron excluidos de
los llamados seguros sociales obligatorios. Ni el régimen del retiro obrero, ni el posterior del subsidio de vejez estableci-
do en el afio 1947 alcanzaban al colectivo de los trabajadores por cuenta propia. Tampoco el otro de los fundamentales
seguros obligatorios, el de enfermedad, incluia en su ambito de aplicacion a los profesionales liberales. Por ello, la mayo-
ria de los profesionales colegiados buscaron un mecanismo de proteccion, no ya complementario, sino de caracter basi-
co, en la Ley de Mutualidades del afio 1941wvsLAs MuRoz, L.M.: «Antecedentes histéricos del mutualismo», en
MoRreTAIAMAT, M.: Catalufia en el movimiento mutualista de prevision social en Espafeelona (Generalitat), 1991,
pag. 94. Un estudio exhaustivo sobre los antecedentes de dichas mutualidades y, en especial, sobre la norma de 1941
FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: Los antecedentes histérico-juridicos de las mutualidades voluntarias de prevision social
Leon (Universidad de Ledn), 2005, pags. 75y ss.
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incorporacion; antes al contrario, era necesaria una decision corporativa a través de la oportuna soli-
citud de los 6rganos superiores de representacion de dichos Colegios y el correspondiente refrendc
mediante norma de nivel ministerial (arin¥ine RD 2530/1970%, que afectaba a la totalidad del
colectivo.

Semejante habilitacion fue aprovechada por muchos grupos profesionales para instar su inte-
gracion en el resefiado Réginfesi bien algunas mutualidades de autdbnomos liberales que eligie-
ron tal opcién no han llegado a desaparecer totalmente, continuando sus actividades de proteccior
social con caracter complementafiden consecuencia, los miembros de estos colectivos integra-
dos aparecen obligados a instar individualmente su afiliacién y/o alta en el RETA desde el inicio de
su actividad', pudiendo acudir a la entidad de prevision, si existe, como via para mejorar las pres-
taciones del sistema publiéo

Sin embargo, muchos otros decidieron no incorporarse a la Seguridad Social —uno de ellos los
abogados—, quedando la adscripcion a la mutualidad como «el (inico modelo asegurativo posible y
obligatorio para los [colegiados] ejercientésante la imposibilidad de afiliacién a régimen algu-
no en el esquema publico de proteccion. Asi, la Mutualidad General de la Abogacia venia funcio-
nando tradicionalmente «como un sistema de prevision basico, al margen de la Seguridad Social,
que implicaba un sistema sustitutorio de los regimenes... obligat&tios»

4 Seguin los Tribunales, «la diferencia de trato (derivada del inciso final del art. 3 D 2530/1970, reformado por el RD 2504/1980,
que la recurrente estima contraria al art. 14 de la Constitucion), lejos de ser arbitraria y por ende discriminatoria, tiene en
su favor solidos argumentos juridicos, como son, por una parte, los derivados de la naturaleza del sistema de la Seguridac
Social y, por otra, el hecho de que la incorporacién al régimen de la misma de los distintos grupos de trabajadores ha sido
y es necesariamente gradual y constituye una opcién politica legitima, al posponer la incorporacion de un determinado
grupo o al condicionarla a una previa negociacion con el respectivo Colegio Profesional», STCo 68/1982, de 22 de noviem-
bre; siguiéndola, STSJ Catalufia 3 diciembre 1992 (Ar. 6337).

«De admitirse la inclusion individual..., se altera la propia naturaleza colectiva y obligatoria del sistema y se distorsiona
su entero esquema de financiacion y cobertura de riesgams@OLEA, M.: «Sentencia 68/1982, de 22 de noviembre.
Libertad sindical negativa y afiliacién colectiva de profesionales a la Seguridad Socialonsn@Lea, M.: Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Sactall, Madrid (Civitas), 1984, pag. 107.

5 Para una lista de los grupos profesionales incorporados al REALApNhDO MoLINA, F.J.: Las mutualidades vincula-
das a Colegios Profesionalg8amplona (Aranzadi), 1998, pag. 44.

6 AvaLos MuRioz, L.M.: «Antecedentes histéricos del mutualismo», cit., pag. 95.

STSJ Castilla y Ledn/Burgos 14 febrero 2000 (Ar. 1501).

«Esta situacion genera una diferencia de trato juridico entre el colectivo de trabajadores colegiados que ejercen una acti-

vidad por cuenta propia y no se han integrado en el RETAY los colectivos que quedaron integrados en su dia por la soli-

citud del érgano superior de representacion de los respectivos Colegios, quienes no quedan afectados por la disposicion
adicional decimoquinta y, por tanto, no pueden acceder a la opcion individual entre afiliarse al RETA o pertenecer a la
mutualidad. Sin embargo, esta situacion de desigualdad en el tratamiento de la ley se encuentra justificada, segun el TCo,
al no suponer trato discriminatorio la desigualdad derivada de la sucesién de normas juridicas»GARcia, M.: «La

afiliacion al sistema de la Seguridad Social espafiol: una obligacion alternativa tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,

sobre Ordenacién y Supervision de los Seguros Privadasmim. 47, 1996, pags. 917 y 918.

9 STSJ Madrid 16 febrero 1999 (Ar. 523).

10 SSTSJ Murcia 28 febrero 2000 (Ar. 240) o 16 julio 2001 (Ar. 3440). Ambos pronunciamientos, insistiendo en sus argu-
mentos, llegan a sostener lo siguiente: «la calificacién que le damos —para aquellas fechas— a la mutualidad de "sustitu-
toria", la hacemos [no en términos juridicos, sino] en el sentido de mutualidad que reemplaza, suple, releva la accién de
la Seguridad Social. Y ello, insistimos, porque era obligatoria su pertenencia y era la Unica forma de prevision para ese
colectivo». En idéntico sentido, STSJ, Cont.-Adm., Murcia 29 septiembre 2001 (Jur. 319055).
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En efecto, la necesidad de colegiacién para poder ejercer la profesibn como abogado por cuen-
ta propia llevaba aparejada como requisitee qua nor! la afiliacion automética y forzosa en la
mutualidad del correspondiente Colegio Profesiéfadscripcion vinculante considerada por el
Tribunal Constitucional totalmente acorde con la Carta Magna y no atentatoria contra ningin dere-
cho fundamental, en especial la libertad de asociacién reconocida en el articulo 22.1 CE, bajo los
siguientes argumentos: «este régimen de proteccidén o aseguramiento social encuentra un instrument
adecuado en esta estructura mutualista, con el consecuente reparto mutual de los correspondiente
riesgos sociales, y para lo que resulta necesario la obligacion de inscripcion y el consecuente debe
de cotizacion, sin cuya prestacién patrimonial no podria conseguirse el cumplimiento del fin de pro-
teccion social perseguido. Esta pertenencia obligatoria, y la cuota correspondiente, es el instrumen-
to necesario e imprescindible para el cumplimiento del fin publico constitucionalmente relevante
gue se quiere perseguir mediante la creacion de la asociacién mutual, y ha de considerarse constitu
cionalmente justificada la pertenencia obligatoria que el demandante cuestiona»

[I. UN CAMBIO NORMATIVO SIGNIFICATIVO: EL ACCESO DE LOS PROFESIONA-
LES LIBERALES AL SISTEMA PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL

La situacidn descrita cambia sustancialmente con la entrada en vigor de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Pri¥adas en su redaccion inicial,
intent6 poner fin a una situacién ciertamente transitgrigretendiendo universalizar ain mas el
ambito subjetivo del sistema publico y haciendo primar la autonomia individual frente a la colec-

11 STSJ, Cont.-Adm., Galicia 22 junio 2001 (Ar. 1353).

12 «Asi, el articulo 13 de los Estatutos de la Mutualidad General de la Abogacia establece la obligatoriedad de la afiliacién
y pertenencia a la misma de aquellos Licenciados en Derecho que se incorporen a un Colegio de Abogados. A igual con-
clusion se llega de la lectura de los articulos 10, 15.6) y 25.1 a) del Estatuto General de la Abogacia, que obliga a perte-
necer a dicha Mutualidad a los colegiados incorporados, sean o no ejercientes, lo que nos debe llevar a la conclusion de
que resulta obligatorio pertenecer y pagar las cuotas de la Mutualidad a aquel Letrado que pretenda pertenecer a un Colegic
de Abogados, sea en calidad de ejerciente o sin ejercer», SSTSJ, Cont.-Adm., Comunidad Valenciana 31 marzo 1999
(Ar. 1680) y 15 julio 2002 (Jur. 77361/2003). Del mismo parecer, STSJ, Cont.-Adm., Arag6n 26 junio 2000 (Ar. 1640).

13 STCo 244/1991, de 16 de diciembre.

14 | 3 elecci6n de la via utilizada para realizar la reforma ha sido muy criticada, en tanto parecia mejor haberla realizado un
afio antes coincidiendo con la aprobacion de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS); sin embargo, y de nuevo en
un mal endémico dentro de la regulacion de las mutualidades, «una norma que no regula materias propias de Seguridac
Social ha venido a ser utilizada para introducir decisivas modificaciones en este sector del ordenamiento juridico, vinién-
dose a generar asi mayores dosis de confusion en una parcela del Derecho ya suficientemente inestable y —por qué n
decirlo— cadtica», bPEzANIORTE, M.2 C.: «Los profesionales colegiados y la Seguridad Social. El lento y complejo cami-
no hacia su completa integracion en el sisteiRaynim. 21, 1997, pags. 42 y 43.

15 Asi definié en su momento el maestro de maestros la situacion de ciertas mutualidades libres cuyo ambito era «atn abier-
to, aunque no se sabe por cuanto tiempo, quizé indefinido también, el de los colectivos, ya muy reducidos, todavia no
cubiertos por los sistemas de Seguridad Social publicos y obligatoriasisd®OLEA, M.: «Las mutualidades de previ-
sién social (arts. 16 a 21)», en AA.VV.ERbERA Y TUELLS, E., Dir.): Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro
Privadg, T. I, Madrid (Colegio Universitario de Estudios Financieros), 1988, pag. 492.
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tiva 16, al sustituir la prohibicién de incorporacion directa de los profesionales por la previsién con-
traria, obligando a «afiliarse a la Seguridad Social» a cuantos profesionales se incorporen a un Colegio
Profesional cuyo colectivo no hubiera sido aun integrado en el RETA (disp. adic. 15.%) y cuya cole-
giacion sea forzosa para poder desarrollar su ocupfciéso si, la propia norma matizaba su con-
tenido cuando, a continuacion, establecia expresamente como «al objeto de dar cumplimiento a diche
obligacién, podran optar por solicitar la afiliaciéon y/o el alta en dicho Régimen Especial o incorpo-
rarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho Colegio Profesi®inal»

Asimismo, concluido el plazo de adaptacion concedido a las mutualidades constituidas con
anterioridad a la LOSSP (fijado en cinco afios por la disp. trans. 5.2 3.1.° LOSSP, el cual finaliz6 el
10 de noviembre de 2000), cuantos colegiados decidieran no permanecer en la correspondiente enti
dad habrian de instar la afiliacién y/o el alta en el RETA (disp. trans. 5.2 3.3.° LOSSP).

La finalidad pretendida por el legislador consistia —y consiste—, asi, en eliminar la exigencia
de que la afiliacion al RETA haya de venir precedida por un acuerdo de los érganos superiores de
los respectivos Colegios. Sin embargo, su compleja redaccion, la variada casuistica en la materia y
una interpretacion y concordancia nada facil entre los dos preceptos menci8gadesd nume-
rosos conflictos ante los Tribunales y una gran panoplia de consultas realizadas por los Colegios
Profesionales ante distintos 6rganos administrativos.

La circunstancia movio a los poderes publicos, en primer lugar, a intentar aclarar su conteni-
do mediante la Resolucién de 23 de febrero de 1996, de la Direccion General de Ordenacion Juridica
y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, y la Circular 3-029, de 11 de junio de 1996, de
la Direccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social (3%&8$egundo térmi-

16 «El ordenamiento juridico ha abandonado la anterior opcion del colectivo por el RETA en favor de otra individual: cada
profesional colegiado es, ahora, el que libremente puede elegir el mecanismo de proteccién social que le invegrsa» [S
NavaRrro, A.V.: «Ambito de aplicacion del RETA: problemas actuales», en AA.VYMEE FERREIRQ F. y MOLINER
TAMBORERO, G., Dirs.): Aspectos complejos en materia de Seguridad SkfEdlrid (CGPJ), 2001, pag. 75]. Su objeti-

VO es «conseguir que los trabajadores autonomos con colegiacion obligatoria puedan afiliarse o darse de alta por su cuen-
ta, y sin la necesaria intervencion de los 6rganos directivos de sus Colegios, en el Régimen de Trabajadores Autbnomos»
[STSJ Asturias 2 marzo 2001 (Jur. 139599)].

17 «La nueva redaccién dada a la disposicién adicional 15.2 Ley 30/1995 por el articulo 33 de la Ley 50/1998 recalca para
el futuro la necesidad de la obligacion de colegiacién como presupuesto basico de la opcién», STSJ Madrid 10 febrero
2000 (Ar. 1542).

18 Esta prevision «afiade un nuevo cauce de afiliacién obligatoria a la Seguridad Social de este colectivo de profesionales,
a quienes se les exige la colegiacion obligatoria, si bien con la opcién de solicitar la afiliacion y/o alta en el REFA, o inco
porarse a la mutualidad que tenga establecida dicho Colegio», STSJ Navarra 15 marzo 2000 (Ar. 810).

19 Las criticas vertidas sobre la oscuridad y ausencia de «precisién» y «finura» de las disposiciones analizadas pueden que-
dar sintetizadas graficamente en las siguientes lineas: «estamos ante un ejemplo de los casos, cada vez mas frecuente
en que la ignorancia de la ley, o mejor dicho, la imposibilidad de saber lo que quiere decir la ley y/o la Administracion al
aplicar la ley, deberia eximir de su cumplimientora@RRIiA IGLESIA, J.: «Régimen actual de la incorporacion obliga-
toria a las mutualidades generales de prevision social. Resolucién de 30 de enero d@AD96sMS. 622-623, 1996,
pag. 8.631.

20 El instrumento normativo utilizado para la aplicacién de esta modificacion es usual en el ambito de la Seguridad Social,
pues en lugar de dictar una norma con caracter legal o reglamentario se acude a una instruccion de naturaleza adminis-
trativa. La circunstancia merece la mas severa de las censuras, por la inseguridad juridica que tal actuacién puede trael
consigo y la dudosa legalidad de la interpretacion realizada cuando su cometido exceda el de una mera norma de desa:
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no, a modificar las disposiciones adicional 15.2 y transitoria 5.2 3.3.° s6lo tres afios después de su entre
da en vigor (art. 33 L 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden

Social), refundiendo en una sola, la primera de ellas, la completa regulacién al respecto. Para concluir
este proceso, la entrada en vigor del vigente texto refundido [aprobado mediante RDLeg. 6/2004,
de 29 de octubre (TRLOSSP)] no ha supuesto la derogacion de la mentada disposicion adicional 15.2
en tanto ésta mantiene su aplicacion praetchsposicion derogatoria Unica a) 8.2 TRLOSSP.

Antes de entrar a analizar las opciones contempladas por dicha prevision serd menester reali-
zar una matizacion previa de importante alcance: existe un régimen juridico diferenciado en aten-
cion a la fecha de inicio de la profesién, esto es, el requisito constitutivo para la inclusion de un abo-
gado en el RETA no viene dado por la fecha de la colegiacion, sino por el desempefio de su oficio,
pues, sin la segunda, la primera «resulta inoperante» a tales efectos, habida cuenta el ordenamient
juridico «une indisolublemente ejercicio de actividad con colegiacion, para determinar la obligacion
o no de afiliacion, en funcidn de la concurrencia de estos dos requisitos antes o después del 10 dt
noviembre de 1995, y de la existencia de una mutualidad de previsién 8bdiam»déntico senti-
do lo ha interpretado la propia Administracion, cuando la Resolucion TGSS de 27 de septiembre de
1996 exonera a los abogados no ejercientes de encuadrarse dentro del RETA, sin perjuicio de las
posibilidades de acceso o permanencia en la Mutualidad colegial, pero configurando ésta como una
decisién de adopcidn libre y voluntafia

Sobre la indeclinable premisa anterior, y tras la «voragine legislafivasefiada, de con-

formidad con las previsiones actualmente en vigor cabe distinguir dos situaciones.

1. Colegiados con ejercicio anterior al 10 de noviembre de 1995.

Los colegiados cuya actividad hubiera sido iniciada con anterioridad al 10 de noviembre de
1995, y ademas estuvieran incluidos en la Mutualidad de la Abogacia, deben solicitar el alta en el
RETA si deciden no permanecer integrados en la entidad de prevision social, pudiendo hacerlo desde

rrollo. En este sentido,d&krRAJo DACRUZ, E.: «Administradores sociales y Seguridad Social publica: un nuevo caso de
inseguridad juridica (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Social, de 4 de junio deAL986piemento

al nim. 26, 1996, pags. 2.123 y ss.,.ad80 LAHOZ, J.F.: «Campo de aplicacion del Régimen especial de Seguridad
Social de trabajadores por cuenta propia o autobnomos en relacion con los Colegiados Profesionales (A proposito de la dis-
posicion adicional 15.2 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados)»,
AL, nim. 47, 1996, pag. 928.

Asi ocurri6 con los actos resefiados, habida cuenta «se trata de una disposicion no propiamente interpretativa, sino con
una componente normativa que puede exceder de las facultades del 6rgano administrativo que las hadictado», A
MuRoz, L.M.: «Las mutualidades de profesionales y la nueva Ley de Seghtaigrg), nim. 2, 1996, pag. 56.

21 STSJ Catalufia 15 junio 1998 (Ar. 2784).

22 STS, Cont.-Adm., 14 diciembre 1995 (Ar. 9722).

23 FeRNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; ASRAVIFORCOS B.; TASCONLOPEZ R. y AlvaREZ CUESTA, H.: «La proteccién social de los
auténomos y de los trabajadores del campo (Un estudio de los regimenes especiales de la Seguridad Social con mayo
incidencia en la Comunidad Auténoma de Castilla y LedRgwjsta de Investigacién Econémica y Social de Castilla y
Ledn, nim. 4, 2001, pag. 130.
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el momento en el cual ésta proceda a realizar la adaptacion a la LOSSP dentro de los plazos esta
blecidos en el apartado 3.° de la disposicién transitoria 5.2, pues hasta ese momento la colegiacior
llevaba aparejada forzosamente la incorporacién a la asociacién de proteccion mutua y, por tanto, la
posibilidad de integracién individual en el sistema publico no exfstize esta manera, y a partir

del 1 de julio de 1998, fecha en la cual entr6 en vigor la modificacion estatutaria aprobada por la
Asamblea General de la Mutualidad de la Abogacia el 29 de junio del mismo afio transformando la
entidad de obligatoria en voluntaria, y momento en que concurrian todos los requisitos previstos en
la LOSSP para la plena operatividad de la incorporacion al sistema de Seguridad Social, estos pro-
fesionales pueden encuadrarse en el régimen publico sin necesidad de contar con la aquiescenci
expresa del correspondiente Colegio.

Dos son las matizaciones a realizar respecto a la disposicién estudiada:

1.2 La reforma de 1998 no sigue la interpretacién que, en su momento y para este supuesto,
contenia el apartado tercero de la Resolucién de la Direccion General de Ordenacion Juridica
y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, cuando exigia la afiliacién y/o alta una
vez hubiera tenido lugar la transformacién de la mutualidad en voluntaria, quedando el
profesional exonerado tnicamente de cumplir tal deber si acreditara ante la TGSS su opcion
por la inclusién en esta Ultima, presentando al efecto la correspondiente certificacion expe-
dida por la asociacion.

Tal prevision, sin embargo, extraia consecuencias que supetea limitis- lo dis-

puesto tanto en la derogada disposicién transitoria 5.2 L&E8mMo en la nueva redac-

cion de la disposicion adicional 15.2 (norma de continuacién), pues en ambos casos, y para
este colectivo, si bien persiste la obligacion de integrarse en la Seguridad Social, la afilia-
cion al RETA no es vinculante o prioritaria, sino que tal operacién trae su causa en una
decisién voluntaria del colegiado, quien decide no continuar en la entidad privada y bus-
car la cobertura de sus contingencias en el sistema publico, siendo suficiente una declara-
cion por escrito en la cual manifieste que ésta es su voluntad.

2.2 Las posibilidades de eleccién del abogado en este Gltimo caso son menores que respecto a
colectivo incorporado al ejercicio profesional después del 10 de noviembre de 1995, habi-
da cuenta para poder encuadrarse en el RETA debe renunciar expresamente a la proteccior

24 3TSJ, Cont.-Adm., Castilla y Leén/Valladolid 7 julio 2000 (Ar. 2615).

25 | a propia LOSSP mantiene expresamente la validez de aquellas opciones ejercitadas antes del 1 de enero de 1999 —fech
de entrada en vigor de la reforma de 1998— al amparo de la disposicion transitoria 5.2 (disp. adic. 15if Zipgp 2.°

26 «El régimen contenido en la disposicién transitoria 5.2 3.3 implica que, como regla general, los profesionales liberales a
quienes se refiere no estan obligados a solicitar la afiliacién a la Seguridad Social (y el alta en el RETA), sino que con-
servan su anterior encuadramiento al margen del seguro publico (mutualidad que era de adscripcién obligatoria). Y, como
excepcion, si sera obligatoria la afiliacién a la Seguridad Social de aquellos profesionales (individualmente considerados)
que decidan abandonar ese sistema de seguro privadmoMpo MoLINA, F.J.; «La previsién social de los profesio-
nales liberales: papel que corresponde a sus mutualidades tras la LOSSP», enBsiudlds y comentarios sobre la
Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privadadrid (Mapfre), 1997, pag. 238.
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2.

mutualista, sin poder, a priori, mantener ésta como instrumento complemént&iio
embargo, cabe realizar una interpretacion extensa de la previsién, pues nada impide, una
vez instada su afiliacion en dicho régimen especial, volver a solicitar su inclusién en aque-
lla entidack8; ahora bien, aun pudiendo hacerlo los perjuicios causados seran evidentes, en
tanto durante una época al menos habré dejado de realizar aportaciones a ellas y tendra una
condiciones de entrada diferentes y menos ventajosas a las que tenia con anterioridad, salvc
acuerdo con la entidad en el cual se respeten las condiciones adquiridas previamente.

Por tanto, el trato resulta diferente respecto a algunos de sus compafieros de profesion y
los efectos negativos ocasionados cabria situarlos en los limites de la discriminacion habi-
da cuenta la Unica diferencia entre ambos radica en la fecha de la incorporacion; en con-
secuencia, se deberia haber permitido también a este segundo grupo instar su encuadra
miento en el RETA sin tener que renunciar forzosamente a la mutualidad, manteniendo la
proteccion ofrecida por éste como suplementaria de aguél

Colegiados con ejercicio posterior al 10 de noviembre de 1995.

Cuantos profesionales se hayan incorporado o incorporen al Colegio después del 10 de noviem-

bre de 1995 —fecha de entrada en vigor de la LOSSP- habran de ser considerados incluidos en ¢
campo de aplicacién del RETA, debiendo solicitar, en su caso, la afiliaciéon y, en cualquier circuns-
tancia, el alta en dicho Régimen conforme a las disposiciones reglamentarias aplicables en la mate-
ria (arts. 47 y ss. RD 84/1996, de 26 de enero).

La propia disposicion adicional 15.2 LOSSP establessart. 33 L 50/1998- una serie de

supuestos de naturaleza transitoria que regulaban la solicitud y efectos del alta, diferenciando dos
periodos temporales distintos; sin embargo, semejantes previsiones no debieron ser aplicadas a lo

27

28

29

«La afiliacién obligatoria a la Seguridad Social y la posibilidad de optar —al objeto de dar cumplimiento a dicha obliga-
cién- por solicitar la afiliacion y/o el alta en el régimen especial de trabajadores autdbnomos o por incorporarse a la mutua-
lidad que tenga establecida el Colegio Profesional, y que sanciona la disposicion adicional 15.2 de la Ley 30/1995 —remi-
tiéndose a los arts. 10.2 c) de la LGSS de 20 junio 1994 y 3 del D 2530/1970, de 20 de agosto— es aplicable tan sélo a
quienes se han colegiado y ejercido su actividad profesional después del 10 de noviembre de 1995, pues no cabe descc
nocer que dicha disposicion adicional carece de eficacia retroactiva, al no contener prevision expresa al efecto», STSJ
Castilla y Leén/Valladolid 7 octubre 1997 (Ar. 3677).

«No se trata en este caso de una verdadera opcion, sino de una obligacion que queda legal y suspensivamente condicic
nada a la decision de no permanecer en la respectiva mutualidad. En tal sentido, aqui la mutualidad no tendré el caractel
de auténtica alternativa al sistema publico de Seguridad Social, sino de via para quedar excluido de la obligacion de afi-
liacién al mismo», AcuLo RopRIGUEZ L. (de): «Nueva perspectiva de las mutualidades de prevision sdidikias

UE, nims. 139-140, 1996, pag. 36.

Asi, «aunque pueda parecer un absurdo, nada impide que el profesional que abandone la mutualidad y, por consiguiente
se integre en el RETA, con posterioridad decida incorporarse de nuevo a la primera y asi disfrutar de un complemento
privado a la proteccién publica» AMbonaDo MoLINA, F.J.: «La previsién social de los profesionales liberales...», cit.,

péag. 242.

LANZADERA ARENCIBIA, E.: «Abogados: mutualidad o Seguridad Soci@BFGESTION, nim. 22, 2000, pag. 39, defien-

de la misma opinién, pues «so6lo en el caso de que no opten por la mutualidad, seria obligatoria su inclusion, lo cual no
excluye que si la opcién es por la mutualidad, el colegiado pueda, ademas, optar por el Régimen especial».
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abogados9, en tanto éstos, conforme consta, deben instar su encuadramiento en el RETA desde el
1 de julio de 1998 En consecuencia, en la época en que se dicté la Ley de 1998 era de aplicacién
la excepcidn prevista en el parrafo 3.° de la disposicién adicional 15.2 LOSSP, no pudiendo presen-
tar virtualidad practica alguna las disposiciones provisionales contempladas en la Ley de
Acompafiamiento para el afio 1999.

La particular situacién descrita para los abogados también afecta a los documentos a recabar
por la Administracién en aras a comprobar si concurrian o no los requisitos para proceder a la afi-
liacion y/o alta. Segun la Circular TGSS de 11 de junio de 1996, cada Direccion Provincial con la
primera solicitud de afiliacion debia obtener de la Mutualidad Colegial una declaracion sobre si la
adaptacién a la LOSSP habia tenido lugar o no y, una vez recibida comunicacion en sentido afirma-
tivo, ésta era valida para las posteriores peticiones, sin necesidad de tener que pedir nuevas certifi
caciones. Ahora bien, dicha regla viene excepcionada en el caso de la Mutualidad de la Abogacia,
en tanto la Resolucion TGSS de 27 de septiembre de 1996 en su apartado 2.° sefialaba expresame
te cdmo no sera necesario que se solicite por dicho drgano administrativo la confirmacién de la adap-
tacion de la Mutualidad, al ser ésta manifiesta y publica.

De esta manera, la incorporacién al RETA constituye regla general, si bien aparecen exentos
de la obligacion de darse de alta en dicho régimen quienes opten o hayan optado por incorporarse ¢
la mutualidad de prevision social establecida por el correspondiente Colegio Profesional, siempre y
cuando estuviera constituida con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 1.2 Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre, de Entidades de Previsiéon Social
(REPS), es decir, presentara una naturaleza forzosa, cual era el caso de la Mutualidad General de |
Abogacia.

La alternativa ofrecida por la ley ha sido fuertemente contestada desde un sector doctrinal para
el cual la misma quiebra la obligatoriedad como pilar del sistermantraviene el principio de soli-

30 De la opini6n contraria, aplicando expresamente uno de los casos contemplados en la disposicién adicional 15.2 LOSSP,
STSJ Asturias 2 marzo 2001 (Jur. 139599).

31 Resolucién TGSS de 27 de septiembre de 1996.

32 De esta manera, defienden «la conveniencia de eliminar, en la medida de lo posible, vias de escape, no sélo por repre-
sentar desigualdades, sino también por dificultar la simplificacion y claridad de conceptos que permitan luego los ajus-
tes generales apropiados... Seria conveniente que se sumara... la eliminacion de cualquier tipo de opcién que no fuera e
binomio conjunto derecho-obligacién a la pertenencia al nivel contributivo de Seguridad Social en el régimen corres-
pondiente, en atencion a la calificacion profesional de la actividad, y a la naturaleza de la misma si lo pretendido es dife-
renciar entre regimenes de trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia; quedando en su caso la opcion planteada ¢
permanencia de la mutualidad en cuanto proteccién complementaria como algo a considerar, tal vez més factible todavia
tras esta ultima modificacion, pero ya extramuros del sistema de Seguridad Social pablico, entrando a formar parte de la
de tipo voluntario-privado» JREYROA DE LA FUENTE, A.J.: «La proteccién social del trabajador auténomo: el transplan-
te del esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de "desRjusteshs, 7-8, 2000,
pag. 204]. En consecuencia, «ha de seguir siendo rechazable la afiliacion voluntaria individual respecto del régimen publi-
co de cobertura especifico del grupo asegurado, o fuera de éste mediante la adhesién facultativa a otro régimen publico
asegurador, pues dicha eleccion individual distorsiona el sistema publico de financiacién y cobertura de esgos» [B
Dacruz, E.: «Profesionales titulados y Seguridad Social publica», en AANMANILLA G, L.E., Coord.)Reforma
de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Gavtaarid (AEDTSS-Marcial Pons), 1995,
péag. 567].
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daridad nacion&By caja Unica del sistema e implica conceder un trato juridico diferente a los auté-
nomos colegiados frente a quienes no se encuentran en dicha situacion, no encontrando «una justi
ficacion razonable que aconseje la desigualdad en cuanto al cumplimiento de una obligacién de carac
ter publico que para unos es alternativa y para otros se expresa en términos aB%olutos»

Con todo y pese a las criticas expuestas, el legislador ha decidido no romper de manera abrup-
ta y total con la regulacion anterior y pasar de una prohibicion categérica al extremo contrario, la
inclusion sin excepciones. En su decision, sin duda, ha pesado el peso especifico de los Colegios qu
presionaron para evitar la desaparicion de sus privilegios, pero también la necesidad de establece
mecanismos de integracién de dificil materializacién practica, como demuestran los procesos nada
pacificos de incorporacién al sistema de otros institutos juridicos, asi como el juego de los criterios
de equidad y coherencia que dificilmente justifican la obligacién de incorporacion de un colectivo
al que histéricamente se le ha denegado su encuadramiento en el modelo publico, causandoles te
medida numerosos inconvenientesPor tal razon, la decision adoptada parece presentar resulta-
dos perjudiciales menores que los que aparentemente provocaria una incorporacion universal, cons
tituyendo el precio a pagar de una tradicion enraizada en el ordenamiento espafiol; el refranero popu:
lar permite sintetizar la idea defendida: «del mal, el menos».

Retomando las previsiones de la norma, de no ejercitar tal derecho pudiendo hacerlo, el
ordenamiento contempla una sancion de gran trascendencia: no lo podra realizar con posteriori-
dad; es decir, y en aplicacién del articulo 47.1 Real Decreto 84/1996 debera instar su inclusion en
el RETA sin la facultad de acudir a la mutualidad como régimen alternativo, pudiendo utilizarla
Unicamente como modelo complementario. Asimismo, la no integracion en ninguno de los dos
sistemas habra de ser considerada como infraccion en materia de Seguridad Social por no solici-
tar su afiliacion inicial en el Régimen correspondiente [art. 22.9 RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto,
sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS)], con las consecuencias previstas en el
articulo 40.1 LISOS.

33 «Desde la éptica de dicho principio de solidaridad, tanto méas eficaz cuanto mas amplio sea su &mbito de accién, no pare-
ce tener sentido posibilitar que determinados sectores o grupos de poblacién puedan voluntariamente sustraerse a la cobel
tura del sistema, recurriendo, para la proteccién de sus necesidades sociales, a otros mecanismos particulares que, pc
razones de capacidad econémica o de cualquier otra indole, pudieran brindarles resultados méas apetsoineso D
BoNETE, A. y TEJERINAALONSO, J.I.: «El campo de aplicacion del régimen especial de la seguridad social de los trabaja-
dores auténomos y las nuevas incorporaciones: el trabajo en el marco de sociedades mercantiles y la actividad de los pro-
fesionales colegiadosR,J, nim. 64, 2001, pags. 502 y 503.

34 MoLina Garcia, M.: «La afiliacién al sistema de la Seguridad Social espafiol...», cit., pag. 922.

35 «De tales habria de calificar, por ejemplo, la integracién en un régimen de proteccion social de muchos que por motivo
de edad no fueran a poder alcanzar (en razén a los periodos de carencia exigibles) el derecho a las prestaciones mas care
teristicas del mismo (rama de pensiones); 0, en la mayoria de los casos, la obligada pertenencia a dos mecanismos de prc
teccion concurrentes (el RETAYy el previamente establecido), con el doble esfuerzo contributivo que ello comportaria, a
fin de poder asegurar la no frustracion de las expectativas de derecho acumuladas en el mecanismo al que viniera acogi
do con anterioridad» [ESDENTADO BONETE, A. y TEJERINAALONSO, J.l.: «El campo de aplicacion del régimen especial
de la Seguridad Social...», cit., pag. 508]. Estos efectos negativos pueden «operar como una limitacion de hecho para los
mutualistas de mayor edad en orden a solicitar el alta en el RETAn@dNADO MoLINA, F.J.: Las mutualidades vincu-
ladas a Colegios Profesionalest., pag. 228].
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Sin embargo, crea una indeseable inseguridad juridica, al no contemplar plazo alguno para el
ejercicio de la opci6fe, en consecuencia, y mientras no se promulguen las normas reglamentarias
en desarrollo de la Ley 50/1998 para ver si aclaran la cuestion, la eleccion habra de ser realizada er
idéntico término al concedido al interesado para instar la afiliacion y/o alta en 1a83T@S8ecir,

«en el plazo de treinta dias siguientes al nacimiento de la obligacion de3g@aituar, conforme
consta, al inicio del ejercicio de la profesion.

Un segundo problema no resuelto por la norma —ésta Gnicamente establece consecuencias el
el supuesto de no actualizacién inicial de la prerrogativa analizada— surge a la hora de determinar
qué ocurre en aquellos casos en los cuales el abogado bien decida abandonar la realizacién de s
profesion para, posteriormente, volver a ejercerla o bien solicite su baja en la entidad previsora pri-
vada, surgiendo la duda sobre si el derecho de opcién volveria 0 no a nacer. En este sentido, cab:
diferenciar dos situaciones distintas en atencién a la eleccién primigenia realizada por el interesado:

1.2 Al estar vinculada la opcién con el inicio del ejercicio de la actividad, si opta por el RETA
deberd instar su afiliacion en dicho sist&Pyaal presentar ésta el caracter de Unica y exclu-
siva, el abandono posterior de la profesién sélo implicara instar la baja, para una vez retoma-
do su ejercicio solicitar el alta, con lo cual tal prerrogativa no volvera a nacer, quedando la
proteccién mutualista como sistema complementario, pero nunca alternativo. Para quienes
defienden esta posicion, argumentar lo contrario supondria romper, una vez mas, ciertos prin-
cipios basicos dentro del modelo de Seguridad Social espafiol e implicaria ofrecer un trato a
este colectivo rayano con lo discriminatorio si comparado con el resto de trabajadores auto-
nomos que no tienen alternativa alguna al respecto y para los cuales instar el alta resulta obli-
gatorio; por tal razén, materializada la eleccién, su inclusién en el RETA conllevara la apli-
cacion de su completo régimen juridico, sin poder excepcionar sus previsiones nuevamente.

Sin embargo, no cabe desconocer como la opcion conlleva en la practica ofrecer un régi-
men privilegiado a quienes opten inicialmente por la mutualidad sujetos que, conforme se
vera, si podran solicitar posteriorisu encuadramiento en el RETA no vinculandoles su
primigenia decisién; es mas, los propios poderes publicos no ponen ningln reparo desde
el modelo privado al publico, circunstancia capaz de plantear cudl de los dos supuestos
resulta mas equitativo y menos contrario al articulo 14 CE.

36 Ya el propio Consejo Econémico y Social en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley avis6 sobre la «incertidumbre»
gue semejante prevision podia sembrar en sus destinatarios de no especificar acto seguido con claridad «el plazo en e
que la falta de ejercicio de esa opcién determine la pérdida del derechesy@EcoNnomIco Y SociaL: Dictamen sobre
el Anteproyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Staddald (CES), 1999, pag. 164.

37 PorTUGAL BARRIUSO, R.M.2: «Afiliacion a la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia incorporados a un
colegio profesional>RRL, nim. 14, 1997, pag. 18 anrzo RosLES, J.A.: «El encuadramiento de los profesionales cole-
giados en la Seguridad Social: el mantenimiento de una situacion partiRT&S,(CEF), nim. 190, 1999, pag. 167.

38 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; ASRAVIFORCOS B.; TAsCONLOPEZ R. y Alvarez CUESTA, H.: «La proteccion social de los
autonomos y de los trabajadores del campo...», cit., pag. 130.

39 En estos casos y «de acuerdo con las previsiones del dltimo inciso del parrafo 3.2, apartado 1, disposicion adicional deci-
moquinta de la LOSSP, es obligatoria el alta en el RETA, sin que posteriormente pueda suplir esta obligacion por su incor-
poracién en la mutualidad»afizo RoBLEs, J.A.: «De nuevo sobre Seguridad Social y profesionales colegiados (A pro-
pésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de RU8B (CEF), nim. 208, 2000, pag. 140.
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Considerandos propicios existen a favor de una y otra posicion, pues las diferencias entre
autonomos integrados y no integrados derivadas de la sucesién de normas juridicas no vul-
nerarian tan importante precepto constitucional; en el otro de la balanza, existen numero-
sos ejemplos en los cuales la eleccion por el encuadramiento en el RETAy en la mutuali-
dad conlleva la aplicaciéon de un régimen juridico diverso sin que tal circunstancia implique
trato discriminatorio alguno.

Con todas estas reflexiones sobre la mesa, la mejor opcioén parece ser aquélla conforme a
la cual la opcién deberia volver a nacer aun cuando el abogado hubieraatyptiaitio

por el RETA, pues puede utilizar la mutualidad como alternativa, supliendo dicha inte-
gracion el encuadramiento obligatorio en el ambito de la Seguridad Social.

2.2 De elegir la mutualidad, e interpretando el tenor de la ley en sentido estricto, la eleccion
es Unica, irrevocable y realizable al comienzo del ejercicio de la actividad y una vez actua-
lizada semejante prerrogativa en el sentido indicado, ésta ya no volvera a nacer y el abo-
gado no podrd instar el alta en el RETA como consecuencia de esta profesion.

Sin embargo, tal criterio presenta dos tachas de importante alcance: de un lado, semejan-
te juicio parece vulnerar el espiritu de la norma conforme al cual la incorporacién al sis-
tema publico es prioritaria, solo exonerable por el ejercicio de la opcidn en favor de la
mutualidad, y el incumplimiento sobrevenido —con independencia de la causa de la baja
en esta Ultima— de la alternativa comportara «la automética obligacion de instar el alta en
el RETA»40, generando su inobservancia las consecuencias derivadas de no solicitar el
encuadramiento en tiempo y forma en el modelo publico; de otro, puede traer aparejadas
situaciones de desproteccion en tanto el interesado pudiera perder la ofrecida por la enti-
dad de prevision social, teniendo vedada la posibilidad de acceder a la propia del régimen
especial estudiado, aun cumpliendo los requisitos necesarios para integrarse en él.

Por tal razén, la Administracién ha adoptado un criterio flexible con la finalidad de aumen-
tar la afiliacion al sistema permitiendo a los abogados instar su incorporacién al RETA en
cualquier momento, aun cuando se hayan decantado inicialmente por la mutualidad y no
por el sistema publico, intentando de este modo atraer hacia si un colectivo que siempre
habia disfrutado de una normativa especial que, actuando a modo de véalvula de escape,
les permitia no integrarse en el modelo publico.

La interpretacion propuesta tampoco representa ningun trato privilegiado para los cole-
giados respecto a otros autonomos; al contrario, en numerosas ocasiones y ante la ausen
cia de instrumentos de coordinacién entre ambos modelos, el salto de uno a otro Unica-
mente trae aparejadas desventajas en forma de interrupcion de su carrera de seguro, pudiend
perder los derechos en curso de adquisicion o no llegando a lucrar los periodos de caren-
cia necesarios para acceder a las prestaciones en ninguno de ellos, en tanto no sera posi
ble realizar el correspondiente computo reciproco de cotizaciones al no presentar la alter-
nativa mutualista la naturaleza de régimen integrante del sistema de Seguridad Social en
el sentido del articulo 9.2 LGSS.

40 DESDENTADOBONETE, A. y TEJERINAALONSO, J..: «El campo de aplicacién del régimen especial de la Seguridad Social...»,
cit., pag. 502.
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3. Recapitulacion de las opciones previstas por el ordenamiento juridico.

Ala vista de los dos supuestos analizados, la norma impone un minimo, una obligacién prin-
cipal: la afiliacion a un sistema de proteccion social, si bien la forma de su cumplimiento queda
configurada como una alternativiaeultas solutionigl-, pues el interesado disfruta de la posibi-
lidad de elegir entre la integracién en la Seguridad Social via RETA o la incorporacion a la mutua-
lidad 42, aun cuando la eleccién no lo sea «en un plano de estricta igu&ldpdes, conforme
consta, prevalece la obligacion de afiliacion al primero, Gnicamente no actualizable en caso de aco-
gerse al segundo.

Por tanto, no puede hablarse de plena integracion del colectivo en el sistema publico, habida
cuenta se les permite quedar extramuros de su ambito de apliaBiérhaber querido el legisla-
dor la integracion en el modelo obligatorio, bastaria con haber suprimido el articulo 3 c) parrafo 2.°
Decreto 2530/1970, obligando al abogado a incorporarse al sistema, quedando la mutualidad como
un sistema complementario y libre de previsién social, de tal manera que un colegiado ejerciente
estaria obligatoriamente incluido en el RETA y sélo con caracter voluntario podria estar en dicha
mutualidad [por aplicacién del art. 8 RDLeg. 1/1994, de 20 de junio, TRLGSS]. Pero no es asi, lo
gue realmente ocurre es que ha quedado en manos del propio colegiado incorporarse o no a le
Seguridad Social, lo Unico que se ha «ganado» es que ahora existe esa libertad de incorporarse indi
vidualmente al suprimir la obligatoriedad de incorporacion colectiva. Esa es la diferencia entre lo
alternativo (término que nos sugiere un dilema, una disyuntiva u opcién) y lo sustitutorio (que equi-
valdria a algo que reemplaza, releva, suplets.)»

Iltemmas, la eleccién carece de naturaleza excluyente, pues no media prohibicion alguna de
continuar en ambos, es decir, afiliarse al RETA y mantener la proteccion de la mutualidad, habida
cuenta «la opcién establecida por la Ley 30/1995 no viene configurada como alternativa obligatoria

41 ALmazano, L.: «Apunte sobre la "alternativa al RETA" de las mutualidades. Ley 30/1995 de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervisién de los Seguros Privadddufual, nim. 9, 2000, pag. 28.

42 «Efectuando un simil respecto a la forma de hacer efectiva esa obligacion principal, el interesado puede pasar por la ven-
tanilla de la Tesoreria General de la Seguridad Social o por la ventanilla de la Mutuakdam>RBBLES, J.A.: «El
encuadramiento de los profesionales colegiados en la Seguridad Social...», cit., pag. 160.

43 DesDENTADOBONETE, A. y TEJERINAALONSO, J.I.: «El campo de aplicacion del régimen especial de la Seguridad Social...»,
cit., pag. 502.

44 E| abogado que opte Gnicamente por la Mutualidad queda excluido, no ya sélo del RETA, «sino de todo el sistema de la
Seguridad Social, a pesar de desplegar su actividad profesional por cuenta propia» [STSJ Madrid 15 abril 1999 (Ar. 1202)],
rompiendo asi «la obligatoriedad que ha venido representando y en buena medida todavia representa, la incorporacion al
nivel contributivo del sistema desde... la consecucién de esta libertad individual en algunos casos desde la propia perte-
nencia al sistema, con posibilidades de derecho a ello sin la correlativa obligagiémrqPDE LA FUENTE, A.J.: «La
proteccion social del trabajador auténomo...», cit., pag. 201). De esta manera, «si por el acto de la afiliacién el sujeto
queda encuadrado en el sistema publico de Seguridad Social, no se entiende cémo los colegiados no integrados en e
RETA que optan por la mutualidad como sistema de prevision de riesgos, puedan quedar afiliados en la Seguridad Social.
Por el contrario, estos colectivos siguen estando al margen del sistema publico de Seguridad SoialG4Rtia,

M.: «La afiliacion al sistema de la Seguridad Social espafiol...», cit., pag. 917).

45 SSTSJ Murcia 28 febrero 2000 (Ar. 240) o 16 julio 2001 (Ar. 3440).
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entre la afiliacion al RETA o a la mutualidad, sino como una opcidn voluntaria por el uno o el otro,
sin que ello suponga la prohibicién de permanencia en los*fjas® consecuencia, nada impide
superponer uno y otro, por cuanto poseen caracteristicas claramente diferéhciadas

En consecuencia, y a partir de la ley, los abogados deben cumplir con la obligacion de darse
de alta en un sistema de proteccion social, pero pueden optar entre las siguientes alternativas:

1. Quedar incluidos so6lo en el RETA.

2. Elegir tnicamente la proteccion dispensada por la mutualidad, como un mecanismo de pre-
vision alternativo al sistema publico de Seguridad Ségiakctuando en la practica como
entidad que suple la aplicacion del REPA

3. Afiliarse obligatoriamente al Régimen Especial y voluntariamente a la mutualidad, actuan-
do ésta, en tal supuesto, como un sistema complementario de proteccionsrivada

Tal labor jurisprudencial y doctrinal ha encontrado finalmente eco legal, habida cuenta el
RMPS reconoce explicitamente a las mutualidades vinculadas a Colegios Profesionales su caracte
alternativo al RETA (art. 2.2 RMPS), «ademas» de poder actuar con caracter suplementario al sis-
tema publico, como lo hace cualquiera de sus congéneres.

En conclusién, la Mutualidad de la Abogacia tras la adaptaciéon de sus normas de funciona-
miento interno «ha quedado como una forma de aseguramiento privado (a diferencia del sistema de
Seguridad Social), voluntario (no es obligatorio pertenecer a ella para ejercer la abogacia), comple-

46 STS 25 enero 2000 (Ar. 657). Siguiéndola, STSJ Cantabria 15 julio 2002 (Jur. 261488). En este sentido, «realmente la
Seguridad Social ha renunciado assuexpansivg se ha plegado del lado del sector privado, que ha conseguido man-
tener un reducto, un espacio social a costa del que realmente corresponde a lo publico, pero ello es una opcién de politi-
ca legislativa a la cual debemos estar» [SSTSJ Murcia 28 febrero 2000 (Ar. 240) y 16 julio 2001 (Ar. 3440)].

47 «Por descontado, si las mutualidades alternativas tuvieran la condicién de sustitutorias de las gestoras de la Seguridac
Social, ello seria inviable, pues por el mismo trabajo nadie puede estar simultdneamente sujeto a mas de un encuadra
miento en la Seguridad SociabEMPERENAVARRO, A.V.: «La Mutualidad de Previsién de la Abogacia y sus prestacio-
nes ante la normativa actual], nim. 59, 2000, pag. 512.

48 |a «mutualidad constituye, para quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, una opcién a la inclusién, obligada en
otro caso, en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores autbnomos» [STSJ Madrid 16 febrero 1999
(Ar. 523)]. «Asi pues, la afiliaciéon o alta del actor en [aquél] se suple en su caso, dado que ejerce una actividad para la
cual precisa la colegiacién en su Colegio Profesional que tiene establecida una mutualidad de prevision, por su incorpo-
racion a esta Ultima» [STSJ Extremadura 1 septiembre 1998 (Ar. 3200)].

49 STS 20 junio 2000 (Ar. 6893).

50 «No existe incompatibilidad alguna entre la pertenencia a la mutualidad colegial y la permanencia en alta dentro de la
Seguridad Social, pues son cosas distintas la posibilidad de optar entre uno y otro sistema, para atender al requisito de
alta en la Seguridad Social, y que la opcién a favor del régimen especial de autdbnomos excluya la posibilidad de perma-
necer como mutualista en la colegial... Son cosas distintas el que el profesional no puede ser obligatoriamente dado de
alta en el régimen especial de autonomos, cuando haya optado por cumplir el requisito de la afiliacion y/o alta en la mutua-
lidad del Colegio Profesional, y que, una vez formulada opcién por el régimen especial de la Seguridad Social, no puede
causar o permanecer en alta en una mutualidad privada», STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 23 febrero 1999 (Ar. 1413); en
el mismo sentido, STS 16 mayo 2001 (Ar. 5216) y STSJ Comunidad Valenciana 8 junio 2000 (Jur. 282934).
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mentario (es perfectamente compatible el alta en el RETAy de forma voluntaria —como suplemento
de lo publico— pertenecer a ella), o alternativo al modelo publico de Seguridad Social (el ejerciente
puede optar por estar protegido solamente por la mutualidad en lugar del sistema publico de Seguridac
Social), y autogestionado por sus propios beneficiarios (algo impensable en el sistema publico), que
fijan su umbral de proteccion y las aportaciones que lo financiaran, con un sistema basado en la capi-
talizacion (a diferencia del publico que se basa principalmente en el de reffarto)»

La conclusidn anterior vuelve a ser reiterada, una vez mas, por la sentencia comentada la cual,
siguiendo los postulados establecidos por la Sala de lo Social del Tribunal Stjtkga a cole-
gir la posible coexistencia entre el alta en el RETAY la pertenencia a las mutualidades, pudiendo uti-
lizar éstas como férmula para conseguir una mejora de las prestaciones basicas del sistema, habid
cuenta la imposibilidad de integrarse en ambos sistemas vulneraria la naturaleza complementaria de
las entidades de prevision social reconocida en el articulo 64 LBSSP

Ill. SOBRE LA COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES RECONOCIDAS POR LA
MUTUALIDAD DE LAABOGACIAY EL REGIMEN PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL

El RMPS en su articulo 17.2 cuando hace referencia a la compatibilidad de pensiones viene
a distinguir dos situaciones distintas: de una parte, la actuacion de la mutualidad como entidad com-
plementaria; de otra, el funcionamiento de dicho instituto como institucion alternativa.

En el primer supuesto, las prestaciones reconocidas por este instituto resultan perfectamente
compatibles con las prestaciones que hubieran lucrado los abogados en cualquier régimen obligatoric
de la Seguridad Social (art. 17.2.1.° RMPSpues semejante coexistencia aparece implicita en su
caracter complementario y en la ausencia de «precepto alguno impeditivo de dicha concBffrencia»
de entender lo contrario, quedarian convertidas a la postre en sustitutivas de las garantizadas por €
sistema public@s.

Mas problematico ha resultado en la practica la segunda de las previsiones, en tanto el articu-
lo 17.2.2.° RMPS considera excluyentes los auxilios garantizados por el RETAY los concedidos por
entidades que actien como alternativa al mismo. Frente a semejante mandato presentan recurso cot
tencioso-administrativo las Mutualidades de la Abogacia, de los Procuradores de los Tribunales de
Espafia y la Prevision Mutua de Aparejadores y Arquitectos Técnicos.

51 SSTSJ Murcia 28 febrero 2000 (Ar. 240) o 16 julio 2001 (Ar. 3440).

52 Fundamentalmente a través de la STS 25 enero 2000 (Ar. 657).

53 STS, Cont.-Adm., 22 junio 2004 (Ar. 3959).

54 Un reconocimiento que, por otra parte, significa «ademas la plena compatibilidad de afiliaciones entre las mutualidades
y cualquiera de estos regimenes», STS, Cont.-Adm., 22 junio 2004 (Ar. 3959).

55 Ron Latas, R.P.: La incompatibilidad de pensiones en el sistema espafiol de Seguridad\saabiil (Civitas), 2000,
péag. 329.

56 FerNANDEZ FERNANDEZ, R.: Las mutualidades voluntarias de prevision social y sus conexiones con el sistema de Seguridad
Social cit., pag. 331.
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Para las entidades actoras dicho precepto vulnera el principio de jerarquia naxaativa-
lo 9.3 CE, en tanto la ordenacion reglamentaria vendria a significar una innovacién normativa si
comparada con el tenor legal, pues éste en ningun caso prescribe la incompatibilidad entre el Régimet
Especial analizado y el dispensado por la entidad de prevision social; es mas, el modelo mutual nace
como alternativa al RETA, pero Unicamente en cuanto sistema obligatorio y no lo reemplaza de mane-
ra absoluta o excluyente.

En cambio, el Abogado del Estado utiliza un criterio hermenéutico literal para llegar a cole-
gir la imposibilidad de percibir por idéntico concepto una prestacion del RETA'y al mismo tiempo
un auxilio dispensado como entidad alternativa por una mutualidad, es decir, el precepto objeto de
litigio vendria a impedir que un abogado estuviera encuadrado en el sistema publico y simultanea-
mente se encontrara adscrito a la mutualidad en su modalidad alternativa para el desempefio de un
misma actividad, vedando el cobro de prestaciones reconocidas por los dos modelos, en tanto la afi-
liacién obligatoria a uno y otro es una eleccién excluyente.

El fallo comentado concluye dando la razén a los actores y viene a declarar la nulidad del
parrafo 2.° del articulo 17.2 RMPS, analizando al respecto sendas interpretaciones a derivar de st
tenor: por una parte, de seguir el criterio sentado por el Abogado del Estado la prevision careceria
de sentido y no aportaria nada nuevo al parrafo primero, en tanto vendria a establecer la total com-
patibilidad entre las prestaciones del RETAy las mutualidades voluntarias, mientras el segundo ven-
dria a establecer la imposible concurrencia entre las prestaciones de dos sistemas incompatibles entt
si, al constituir las dos formas de cumplir la obligacién de alta en la Seguridad Social: encuadra-
miento en el Régimen Especial o utilizaciéon de la mutualidad como sistema alternativo.

Por otra, una segunda interpretacién derivada del precepto podria ser aquella conforme a la
cual su contenido vendria a ser impedir la pertenencia simultdnea a la mutualidad como entidad alter-
nativa y complementaria, prohibiendo la posibilidad de simultanear el disfrute de prestaciones por
dicha entidad en sus dos facetas. Sin embargo, semejante criterio hermenéutico va en contra de |
naturaleza complementaria de esta institucion, la cual no desaparece en cuantos supuestos venga
funcionar como modelo alternativo al publico; entender lo contrario viene a ocasionar una notable
equivocidad de su contenido e impone aparentemente una inexistente incompatibilidad de presta-
ciones.

Partiendo de los postulados anteriores y al no contener dicho precepto un contenido norma-
tivo propio, salvo de realizar una interpretacion del misordra legemvulneradora de lo dis-
puesto en la LOSSP y del principio de legalidad, el Tribunal decide, con fundamento en la seguri-
dad juridica, anular el precepto impugnado con la finalidad de evitar cualquier aplicacion errénea
del mismo.

Finalmente, y aun cuando la sentencia analizada no llegue a entrar a valorar este extremo, otre
interpretacion posible del precepto ahora anulado podria llevar a aplicar ciertos principios del siste-
ma publico a una mutualidad alternativa a fin de dispensar un trato juridico igual a cuantos colegia-
dos opten por uno y otro sistema. Asi, si un profesional decidiera permanecer en la mutualidad y
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desarrollara otra actividad cuyo desempefio le obligara a encuadrarse en el RETA podria haberse
interpretado la imposibilidad de causar las prestaciones en los dos sistemas, debiendo optar entre la
prestaciones del publico o de la mutualidad. Sin embargo, dicha conclusién no parece factible ni
antes, por cuanto forzaria al sujeto a un doble esfuerzo de cotizacidn/aportacion sin posibilidad de
acceder a una proteccion en ambos ni de conexiones entre los mismos —pues, conforme se vera, n
cabe el cOmputo reciproco de cotizaciones, al tratarse de modelos de naturaleza diferente—, ni en e
momento actual tras la derogacion del precepto objeto de controversia.

IV. AMODO DE CONCLUSIONES: EFECTOS DERIVADOS DEL EJERCICIO DEL DERE-
CHO DE OPCION ENTRE DOS MODELOS DE PROTECCION DIFERENTES

Conforme consta, a partir de la LOSSP el abogado debe elegir entre dos sistemas diversos
que presentan una estructura y un régimen juridico distinto; por tal razén, el encuadramiento en
uno u otro sistema no es indiferente, sino que va a traer aparejadas importantes consecuencia:
en la practica, las cuales han de ser valoradas por el interesado en el momento de seleccionar s
preferencia, pues ésta «no es neutfgleircunstancia «que hace recomendable tener en cuenta
y valorar de modo adecuado tal extremo en el momento de decidir el sentido de la opcién a ejer-
citar» 58,

Sin animo de ser exhaustivo, procede indicar como principales efectos los siguientes:

1.°Las contingencias aseguradas por uno y otro sistema no tienen por qué coincidir plena-
mente, habida cuenta la mutualidad no es una entidad sustitutoria del RETAy la «alter-
nancia no significa equivalencia$; ni tampoco conlleva la obligacién de dispensar en
todo caso un nivel de proteccion similar al del sistema béasico, o establecer un régimen de
acceso a las prestaciones idéntico a éste. Una decision en tal sentido no ha de ser consi-
derada como discriminatoria ni carente de justificacién obj&tiva

57 Panizo RoBLEs, J.A.: «El encuadramiento de los profesionales colegiados...», cit., pag. 167, nota 68.

58 DEsDENTADOBONETE, A. y TEJERINAALONSO, J.I.: «El campo de aplicacién del régimen especial de la Seguridad Social...»,
cit., pag. 519.

59 sempereNAVARRO, A.V.: «Ambito de aplicacién del RETA: problemas actuales», cit., pag. 81. En la doctrina judicial,
SSTSJ Murcia 16 julio 2001 (Ar. 3440) y 28 febrero 2000 (Ar. 240).

60 «Tenemos que concluir afirmando que no tiene por qué considerarse discriminatoria una forma distinta de regular el acce-
so a la pensién de viudedad a causar a cargo de la Mutualidad, ni tampoco se violenta derecho constitucional alguno, pues
la cuantia de la pensién de viudedad la fija dicha Mutualidad en base a criterios fijados por la misma y que se aceptan por
sus mutualistas, pero ello no es una discriminacion rechazable y carente de justificacién objetiva, pues ésta se encuentra
en las propias peculiaridades y diferencias entre el sistema publico de Seguridad Social y el privado de la Mutualidad»,
STSJ Murcia 16 julio 2001 (Ar. 3440). Del mismo parecer, STS 16 mayo 2001 (Ar. 5216) y SSTSJ Canarias/Las Palmas
21 enero 1997 (Ar. 415), Murcia 28 febrero 2000 (Ar. 240) o Comunidad Valenciana 8 junio 2000 (Jur. 282934).
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Con todo, tal circunstancia no significa la absoluta desconexion entre las prestaciones otor-
gadas por el sistema publico y las concedidas por el privado, en tanto el primero sirve de
base y guia para el segundo, debiendo este Ultimo estar inspirado en los conceptos previs-
tos en el ordenamiento juridico de la Seguridad Social, a los cuales acudir en caso de duda
en la interpretacioft.

En consecuencia, el cuadro final de prestaciones no tiene por qué ajustarse estricta'y com-
pletamente al otorgado al amparo de la LE&SIa coincidencia sera la regla general, pero
también cabe contemplar prestaciones de naturaleza o estructura diferente a aquellas que
mejoran, o auxilios destinados a proteger contingencias no cubiertas por el sistema publi-
co. En atencion a dicha libertad, las mutualidades pueden adaptarse mejor a las nuevas
necesidades del colectivo de abogados y, al ser més facil la alteracion de sus normas de
funcionamient®3, atender con mayor prontitud las modernas demandas de proteccion exi-
gidas por aquéllo%; en cambio, y aun cuando la tendencia actual sea la homogeneiza-
cion de los regimenes especiales con el general —buena muestra de ello lo constituye el
RD 1273/2003, de 10 de octubre, que regula las contingencias profesionales y amplia la
prestacion por incapacidad temporal para los autbnomos—, las modificaciones en el RETA
son mas lentas y pausadas y, en muchas ocasiones, pueden llegar demasiado tarde para s!
beneficiarios.

61 Acudiendo a los conceptos propios del sistema de Seguridad Social para interpretar lo dispuesto en los preceptos estatutario
y reglamentarios de la Mutualidad de la Abogacia, entre muchas, SSTSJ Madrid 31 octubre 2001 y 17 enero 2002 (Jur.
40179/2002 y 110825), Andalucia/Méalaga 1 febrero 2002 (Ar. 1427) o Andalucia/Sevilla 15 febrero 2002 (Jur. 3136). SSAP,
Civil, Ledn 13 julio 1999 (Ar. 7338), Sevilla 27 diciembre 2002 (Jur. 170873/2003) y Salamanca 13 marzo 2003 (Jur. 118287).

62 En referencia directa a la Mutualidad de la Abogacia, la STSJ Andalucia/Malaga 1 febrero 2002 (Ar. 1427) concluye lo
siguiente: «la doctrina jurisprudencial en relacién con estas mutualidades de prevision social considera... que su cuadro
de prestaciones [no tiene] por qué ajustarse a las normas del régimen publico de Seguridad Social. Pero debe tenerse e
cuenta también..., que tampoco puede considerarsele una simple entidad aseguradora privada, sino una entidad de prev
sion social como se ha dicho, creada para la prevision profesional del colectivo al que extiende su ambito de proteccion,
teniendo por finalidad las prestaciones que garantiza a favor de los mutualistas y los beneficiarios, aunque compatibles e
independientes de la Seguridad Social si bien a partir de la Ley 30/1995, alternativa obligada respecto del Régimen Especial
de los Trabajadores Auténomos, la proteccion al igual que la Seguridad Social, de las contingencias de jubilacion, viu-
dedad, orfandad e invalidez permanente entre otras».

63 «El principiopacta sunt servandao resulta de aplicacion en este &mbito, al menos con el significado que defiende el
actor y que la sentencia recurrida admite, equivalente a un supuesto deber juridico por parte de la Mutualidad de respe-
tar a todo trance la propuesta en materia de jubilacién que, en cierta época y en funcion de unas concretas circunstancia:
expuso a los mutualistas y que fue aceptada por el demandante en su dia, con la subsiguiente imposibilidad ulterior de
sustituir por otros, sin la aquiescencia personal de este (ltimo, los términos y requisitos en que se habia concretado ini-
cialmente el acceso al disfrute de la mencionada prestacion... [Nos encontramos] en el marco del obligado acatamiento
de las decisiones adoptadas validamente por la Asamblea, 6rgano soberano de formacion y expresion de la voluntad social
a tenor de cémo la define el articulo 29.1 de los Estatutos, y cuyos acuerdos, conviene insistir, prevalecen y se imponen
sobre la voluntad e interés particulares de cada mutualista individual», STSJ Baleares 12 noviembre 2001 (Ar. 444/2002).

64 «La introduccion de la voluntariedad de incluirse en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos o en la Mutualidad
de Previsién Social que tenga establecida el Colegio Profesional para sus colegiados condicionara la oferta de aquéllas;
por ello, a partir de ahora, las Mutualidades deberan intentar no sélo conservar a sus actuales mutualistas con aspecto:
novedosos, sino que también tendran que ofrecer un conjunto de productos que despierten el interés de los profesionales
gue sean personalizados y flexibles, que se ajusten a las necesidades presentes y futuras del profesional liberal y que, pc
lo tanto, susciten su interés y preferencia frente a otro tipo de protecciomesey BaHoz, J.F.: «Campo de aplicacion
del Régimen especial de Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos en relacion con los colegia-
dos profesionales...», cit., pags. 927 y 928, nota 12.
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2.° Al tratarse de dos esquemas totalmente autbnomos e independientes no entra en juego «le
prohibicién de inclusién multiple que nuestras leyes de Seguridad Social confresrelos
articulos 8.1 LGSS y 6.1.4.° Real Decreto 84/1996 y, por tanto, el mismo trabajo no da lugar
ala inclusién en dos regimenes de Seguridad Social, pues uno de ellos —el privado— no es tal.

3.°Cuando el abogado ha prestado servicios en cualesquiera actividades que dan lugar a su
encuadramiento en otro régimen de Seguridad Social, normalmente el general, y ha opta-
do por encuadrarse por su actividad profesional en el RETA, los periodos cotizados en
ambos regimenes sucesiva o alternativamente podran ser totalizados a solicitud del inte-
resado, siempre y cuando no se superpof@arara la adquisicion del derecho a pen-
sion, asi como para determinar, en su caso, el porcentaje por afios de cotizacién o de ser-
vicios aplicable para el calculo de la misma (arts. 4 RD 691/1991, Gnico D 2957/1973,
35 D 2530/1970 y 67 OM 24 de septiembre de 1970).

Sin embargo, dicho cémputo reciproco de cotizaciones no es de aplicacion en caso de optar
por la cobertura mutualiséd, en tanto su proteccién no entra dentro de los modelos esta-
blecidos en dichas normas, por tanto el abogado no podra solicitar para adquirir las pres-
taciones en el sistema de Seguridad Social que le sean valoradas las aportaciones realiza:
das a la entidad de prevision social.

4.° En caso de simultanear el abogado el ejercicio de la profesion con otra actividad que dé lugar
a su inclusién en regimenes distintos al RETA, de haber optado por la mutualidad no cabria
hablar de pluriactividad a efectos del articulo 7.4 Real Decreto 84/1996, debiendo instar su
incorporacion al correspondiente régimen; en cambio de haber elegido su encuadramiento en
el Régimen Especial tratado, si seria de aplicacion dicha disposicién y, por tanto, debera rea-
lizar un alta por cada una de las actividades en todos los regimenes implicados.

Asimismo, si el colegiado desarrolla varias actividades y todas ellas dan lugar a su inclu-
sion en el RETA, de haber optado por este (ltimo no viene obligado a instar nueva alta al
presentar ésta la naturaleza de Unica y excl@8wamplicar tal actuacion «una duplici-

65 SemPerRENAVARRO, A.V.: «Sobre la opcién entre el RETAy la Mutualidad de la Aboga&i@yT. V, 2000, pag. 28.

66 En caso de periodos superpuestos, no cabra la totalizacién por cuanto «las bases de cotizacion a los distintos regimenes n
pueden sumarse para integrar la base reguladora, porque cada régimen reconoce el derecho a las prestaciones de acuerdo ¢
sus propias normas y teniendo en cuenta las cotizaciones realizadas al mismo sin que proceda aplicar las reglas del articulo 3
del Decreto 2530/1970, de 20 agosto, sobre cémputo reciproco de cotizaciones», STSJ Cantabria 23 mayo 2002 (Ar. 1880).

67 De esta manera, «las relaciones entre cotizaciones a la Seguridad Social y el pago de cuotas a una Mutua de Previsién Socié
no se incluirdn en la norma general determinada en la LGSS, puesto gue no se trata en este supuesto de pensiones del misn
sistema a las que sean aplicables las notas antes sefialadas. Por lo tanto, si se precisan unos tiempos concretos de cotiz
cion para alcanzar el derecho a los beneficios, y no se consigue reunir en ninguno de ellos, no va a ser posible la comuni-
cacion de los pagos efectuados, es decir, se perdera la opcion al dereehtpyeZBAGuUDO, E.M.2: «La doble funcion de
las mutuas de colegios profesionales. Comentario a la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 200Reyvista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (jmstel) 7, 2004.

68 BALLESTER PasTOR, |.: «<Régimen Especial de Trabajadores Auténomos», en AANMQENINET, J.1., Dir.): Regimenes
Especiales de la Seguridad Sockdlencia (CISS), 1998, pag. 108;88co LaHoz, J.F.; LoPEZGANDIA, J. y MOMPARLER
CarrAascq M.2A.: Regimenes Especiales de la Seguridad Sdciad., Valencia (Tirant lo Blanch), 2002, pag. 93 0 AA.VV.:
Memento Social 20034adrid (Francis Lefebvre), 2003, pag. 108. En la doctrina judicial, STS 15 marzo 1996 (Ar. 2437).
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dad sin sentido$?, eso si, aun cuando no haya lugar a un encuadramiento multiple, puede
decidir darse de alta por aquella ocupacion que mas le interese. En cambio, de haber selec-
cionado la proteccién mutualista, la realizacion de una funcién distinta a la propia de su
profesion le forzara a instar su encuadramiento en el RETA.

En fin, una tercera consecuencia en caso de pluriactividad hace referencia a la posibilidad
de suscribir un convenio especial con las instituciones de Seguridad Social. Si el abogado
deja de prestar una segunda actividad distinta a la de profesional libre y ha decidido encua-
drarse en el RETA no podra rubricar dicho pacto pues al quedar comprendido en un régimen
con computo reciproco de cotizaciones lo prohibe expresamente el articulo 2 Orden TAS

2865/2003, de 13 de octubre. En cambio, de incorporarse a la mutualidad nada le impide sus-
cribir, si le interesa, el correspondiente convenio especial a fin de cubrir sus#Mesgos

5.° Claramente conectado con el supuesto anterior, cuando el profesional liberal decida incor-
porarse a la mutualidad y desarrolle otra actividad por la cual haya de quedar encuadrado en
un régimen publico, incluido conforme consta el RETA, podra disfrutar de las prestaciones
garantizadas por ambos, sin que las concedidas por la entidad de previsién social conlleven
limitacion cuantitativa algun@, ni su operatividad «signifique una eventual reduccion o ine-
ficacia de las prestaciones minimas establecidas con caracter oblig&torio»

Al contrario que en el supuesto descrito anteriormente, si el abogado opta por integrarse en
el RETA causando derecho a una prestacion en dicho régimen y ademas tiene reconocida
otra pension por otro sistema, dichos auxilios seran concurrentes, siendo de aplicacion las
previsiones establecidas para cada afio por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
sus normas de desarrollo sobre limites maximos y revalorizacion de pefsiones
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STSJ Arag6n 2 mayo 2000 (Ar. 1322). De esta manera, el desempefio de dos actividades incluidas en el RETA «no auto-
riza el alta por ambas en el mismo régimen, dado que el alta y la cotizacién sera Unica por una de las actividades que elija
el propio interesado, pues de lo contrario podrian generarse dos series de prestaciones sociales de naturaleza protector.
siendo distinto el supuesto de pluriactividad que da lugar a su inclusién en alguno de los restantes regimenes, en cuyo
caso habran de tenerse en cuenta todas las cotizaciones realizadas a los distintos regimenes para determinar la base reg
ladora de la pensién Unica con el limite fijado en la correspondiente LP», STSJ, Cont.-Adm., Castilla y Le6n/Valladolid
18 diciembre 2001 (Jur. 84493/2002).

Panizo RosLEs, J.A.: «De nuevo sobre Seguridad Social y profesionales colegiados...», cit., pag. 142.

De ANGULO RoDRIGUEZ, L.: «Nueva perspectiva de las mutualidades de prevision social», cit., pag. 28. En los Tribunales,
STS 6 marzo 1995 (Ar. 1748); STSJ, Cont.-Adm., Extremadura 29 julio 2002 (Ar. 1447) y SSTSJ Madrid 16 febrero y
10 junio 1997 (Ar. 523y 2368).

STS 30 septiembre 1991 (Ar. 6484).

«Se consagran asi situaciones de privilegio pues las prestaciones dispensadas por dichas Mutualidades no tienen la cor
sideracion de pensiones publicas lo que tiene trascendencia fundamental en la aplicacién del tope maximo de pensiones
publicas pues quien por dicha actividad si esta obligatoriamente integrado en el RETAy dedica parte de sus ingresos al
abono de las cuotas del Régimen de Autbnomos y, ademas, realiza actividad por cuenta ajena determinante de su inclu-
sion en el Régimen General se encontrara con la aplicacion del tope maximo de pensién publica, tope que no afectara a
quien por dicha actividad por cuenta propia figura integrado en la Mutualidad del correspondiente Colegio Profesional»,
VICENTE PaLAciO, A.: «La realizacion de actividad profesional como elemento determinante para la inclusion en el nivel
contributivo de la Seguridad Social. Algunas consideraciones desde la perspectiva de la contribRiVBIAdESEF),

nams. 257-258, 2004, pag. 64.
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6.° Si el colegiado opta por encuadrarse en el RETAYy accede a una pensién de jubilacién en
su modalidad contributiva por el ejercicio de otra actividad, no podra compatibilizar el dis-
frute de dicho auxilio con el desempefio de la profesion liberal, en tanto permanece inclui-
do en el campo de aplicacion de uno de los regimenes obligatorios previstos en el orde-
namiento espafiol y tal coexistencia queda expresamente prohibida (arts. 165.1 LGSS y
93.1 OM 24 de septiembre de 1970)

En cambio, de optar por la mutualidad si podra percibir dicha pension de jubilacion y con-
tinuar practicando el ejercicio de la abogacia por cuenta gippiatanto no cabe hablar
de inclusién en uno de los regimenes establecidos por la fforma

En definitiva, ambas soluciones, una vez mas, implican ofrecer un trato diferente a quie-
nes se decanten por una u otra de las opciones y puede suponer una desigualdad con quie
nes hayan optado por afiliarse al RETA, quienes no podran compatibilizar el percibo de la
pension y la continuidad de su actividad profesiénal

De todas las situaciones analizadas cabe alcanzar una conclusién meridiana: las consecuen
cias en materia de proteccion social derivadas para dos abogados en idéntica situacion que ejercital
su derecho de eleccidon encuadrandose uno en el RETAy otro integrandose en la Mutualidad son
totalmente diferentes, debiendo ponderar con suma cautgleofog contrasde cada una de las
opciones a la hora de seleccionar una de ellas.

Amodo de epilogo, cabe colegir como la actuacion de las mutualidades vinculadas a Colegios
Profesionales como entidades alternativas al RETA no conlleva un cambio en la naturaleza juridica
de la entidad, cuyo régimen seguira regulado por el TRLOSSP y sus normas complementarias, ni la
convertira en entidad sustitutoria del régimen publico, sin posibilidad de serle aplicada conforme a
la normativa actual ninguno de los rasgos propios de este Ultimo; es mas, de los fundamentos de e
sentencia estudiada cabe desprender que el encuadramiento simultdneo de un profesional en el mod
lo obligatorio y en la mutualidad convertigigo factoa esta Ultima en institucién complementaria,
perdiendo su caracter de alternativa desde el mismo momento en que el autbnomo aparezca inte
grado en el primero de ellos. En consecuencia, cabe hacer referencia a una sola institucion de carac
ter bicéfalo, aun cuando en su doble funcién haya de primar su naturaleza suplementaria.

74 Los abogados ejercientes pueden «optar entre darse de alta en dicha Mutualidad o en el RETA, sefialando que si el deman
dado se hubiera afiliado a éste, no hubiera tenido derecho a jubilarse por seguir desempefiando un trabajo remunerado»
STSJ Madrid 25 abril 2000 (Ar. 2219).

75 Esta posibilidad «constituye una "via de escape” para quebrar el principio de incompatibilidad trabajo-pensién de jubila-
cion, pues quienes se encuentran adscritos a colegios profesionales que han decidido colectivamente no incorporarse a
RETA podran, llegado el caso, percibir una pensién del sistema publico de Seguridad Social y seguir realizando su acti-
vidad profesional», M.peEs DAL-RE, F.: «Estructura del sistema de Seguridad Social y proteccion de los trabajadores auto-
nomos», RL, nim. 17, 1995, pag. 6.

76 «No siendo la pensién de jubilacion que percibe de la Mutualidad del Colegio de Abogados una prestacién de jubilacion
en sentido estricto, al ser compatible con el ejercicio profesional o con el desempefio de cualquier actividad remunera-
da», STSJ Madrid 25 abril 2000 (Ar. 2219).

77 BLasco LaHoz, J.F.; LoPEZGANDIA, J. y ToscaNI IMENEZ, D.: «Concurrencia de pensiones. Compatibilidad e incom-
patibilidades», en AA.VV. (MNEREOPEREZ J.L. y GrRcia NINET, J.1., Dirs.): Comentario sistematico a la Legislacion
reguladora de las pensioneSranada (Comares), 2004, pag. 161.
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