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Compatibilidad de la pensidn de jubilacién con el trabajo de abogado que implique afiliacion a la
Mutualidad del colegio profesional

Cabecera

SEGURIDAD SOCIAL. Pension de jubilacion. Compatibilidad de la pensién de jubilacidon con el
trabajo de abogado que implique afiliacion a la Mutualidad del colegio profesional. Excepciones a
la regla general de incompatibilidad de la pension con trabajo. Previsiones establecidas en la
Orden TIN/1362/2011. La Orden Ministerial no es de aplicacién ni a quienes vinieran
compatibilizando el ejercicio con la percepcién de la pension ni a quienes tengan 65 afos
cumplidos el 1-7-11, con independencia de que se hallen o no jubilados. Hasta la publicacidon de
la Orden los profesionales autonomos colegiados que comenzaban a percibir la pensién de
jubilacion de la S.S., podian seguir ejerciendo su actividad profesional por cuenta propia si
optaban por permanecer en alta en una mutua de previsién social.

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El TS) desestima el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo
Social num. 17 de Madrid y confirma el derecho del demandante a percibir pension de
jubilacion.
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NIG : 28.079.00.4-2012/0024366

Procedimiento Recurso de Suplicacion 1741/2013
ORIGEN:

Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid Seguridad social 1346/2012
Materia : Jubilacion

Sentencia numero: 1095/2013-FG

Ilmos. Sres.

D./Dia. JOSE RAMON FERNANDEZ OTERO

D./Dia. ROSARIO GARCIA ALVAREZ

D./Dina. EMILIA RUIZ JARABO QUEMADA

En Madrid, a diecisiete de diciembre de dos mil trece, habiendo visto en
recurso de suplicaciéon los presentes autos la Seccion 3 de la Sala de lo
Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los IImos.
Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la
Constitucion Espafola ,

EON NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion 1741/2013, formalizado por el/la Letrado
de la Administracién de la Seguridad Social, en nombre vy
representaciéon de INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y
la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia
de fecha 04/03/2013 dictada por el Juzgado de lo Social n® 17 de

Madrid en sus autos numero Seguridad social 1346/2012, seguidos a
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instancia de D./Dfia. Adolfo frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, en reclamacién por Jubilacion, siendo
Magistrado-Ponente el/la Ilmo./Ilma. Sr./Sra. D./Dna. EMILIA RUIZ
JARABO QUEMADA, y deduciéndose de las actuaciones habidas los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la
mencionada parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al
sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacion y
previa celebracidon de los oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente
configuradas las respectivas posiciones de las partes, dictd la sentencia referenciada
anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos en
calidad de expresamente declarados probados:

PRIMERO.- El demandante, nacido el NUMOOO -40, figura afiliado a la Seguridad Social con el
numero NUMOO1 .

SEGUNDO.- Con fecha 5-6-12 el demandante solicito pension de jubilacién en el RETA como
abogado ejerciente por cuenta propia indicando en la solicitud que deseaba continuar ejerciendo
la profesién de abogado por cuenta propia, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién
adicional trigésimo séptima de la Ley 27/2011 de 1 de agosto, de Actualizaciéon , Adecuacion y
Modernizacion del Sistema de Seguridad Social.

TERCERO.- Mediante escrito de 12-6-12 el INSS contesta que para poder tramitar la solicitud
de jubilacion es necesario que les indique la fecha en la cual pretende jubilarse, en la que
debera causar baja en el RETA.

El actor contesté que deseaba continuar ejerciendo su profesion, a lo que se le vuelve a pedir
qgue es obligatorio indicar en la solicitud la fecha en la que pretende acceder a la pension de
jubilacién y causar baja en el RETA, y ello con independencia de que figure afiliado a la
Mutualidad de la Abogacia.

El actor aclara por escrito de fecha 9-7-12 que el 1 de agosto de 2012.

CUARTO.- Con fecha 19-7-12 el actor solicita su baja en el RETA, y la TGSS, mediante
resolucion de fecha 3-9-12 acuerda desestimar la solicitud de baja en el RETA por no quedar
acreditado el cese de actividad que dio lugar a su alta en el citado régimen especial.

Dicha resolucion adquirié firmeza al no haber sido impugnada.

QUINTO.- Mediante resolucion de 14-9-12 el INSS acuerda denegar la pension de jubilacion
solicitada por no haberse producido el hecho causante de la pension, segun lo dispuesto en los
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articulos 2.1 c) y 3 de la Orden de 18-1-67.
SEXTO.- Se ha agotado la via administrativa.

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte
dispositiva:

Que estimando la demanda formulada por D. Adolfo contra EL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, debo declarar y declaro el derecho del actor a que le sea reconocida la
pensién de jubilacion compatible con el ejercicio de la profesion de abogado, con una base
reguladora de 965,96 euros y efectos desde el 1-8-12.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacién por la parte INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de
impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de
la pieza separada de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos
entrada en esta Seccién en fecha 23/07/2013, dictandose la correspondiente y subsiguiente
providencia para su tramitacion en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su
conocimiento y estudio, sefialandose el dia 26/11/2013 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Contra la sentencia de instancia que, estimando la pretensién actora declara el
derecho del actor a ser beneficiario de la pensién de jubilacidn sobre una base reguladora de
965,96 euros con efectos desde el 01/08/2012, compatible con el ejercicio de la profesion de
abogado, se alza en suplicacion el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en
nombre y representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social y de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, formulando un Unico motivo, con amparo procesal en el apartado c) del
articulo 193 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social , por
considerar que se han infringido el articulo 165 L.G.S.S ., los articulos 2.1.c ) y 3 de la Orden de
18/01/67 , articulo 161 de igual norma, el articulo 93 de la Orden de 24/09/70 y la Disposicion
Transitoria 152 de la Ley 30/95 de 8 de noviembre de ordenacion del seguro privado.

Alega la parte recurrida que es inadmisible el recurso presentado por el Letrado de
la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y representacién de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, que no fue demandada, ni,
consiguientemente fue citada al acto de juicio, ni condenada en sentencia,
seflalando al efecto que si bien es cierto que no ha sido parte en el proceso la
Tesoreria General de la Seguridad Social y, en este caso, la presencia del citado
servicio comun no es ineludible, nada impide que en tramite de recurso y en virtud
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de lo dispuesto en el articulo 141.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la Jurisdiccién Social , se pueda personar y ser tenida por parte, con plenitud de
posibilidades de alegacién y defensa, incluida la de interponer el recurso o remedio
procesal que pudiera proceder en los pleitos en materia de prestaciones de
seguridad social y en general en los procedimientos en los que tenga interés por
razén del ejercicio de sus competencias, sin que tal intervencion haga retroceder ni
detener el curso de las actuaciones.

SEGUNDO: En cuanto a la pretensién de la Entidad Gestora recurrente que admite
como excepcidon a la norma general compatibilidad de la pensién de jubilacién con
trabajos que impliquen la afiliaciéon a la Mutualidad de un colegio profesional, pero
entiende que no se puede pretender por el actor el cobrar la pensién de jubilacion
estando de alta en el RETA vy, en definitiva, considera que para percibir la pension
desde la fecha de efectos de 01/08/12 seria preciso que el actor estuviese de baja
en el RETA desde esa fecha y no lo estaba y de forma subsidiaria solicita que la
concesion de la pensidn de jubilacién con esa fecha de efectos ocasione la baja
automatica en el RETA desde la referida fecha al ser ambas incompatibles, segun el
art. 93 de la Orden de 24/07/70.

No cuestionandose por la recurrente compatibilidad de la pension de jubilacidon con
el trabajo de abogado que impliqgue la afiliacion a la Mutualidad de un colegio
profesional, tal y como se razona en la sentencia de instancia cuyos fundamentos de
derecho reproducimos:

«El articulo 165 de la LGSSestablece:

"1. El disfrute de la pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, sera
incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos
que legal o reglamentariamente se determinen.

No obstante lo anterior, las personas que accedan a la jubilacion podran
compatibilizar el percibo de la pension con un trabajo a tiempo parcial en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Durante dicha situacion, se
minorara el percibo de la pension en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo
completo comparable.

2. El desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico delimitado en el
parrafo segundo del apartado 1 del articulo primero de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Pablicas , es incompatible con la percepcion de pension de jubilacion, en su
modalidad contributiva. La percepcion de la pension indicada quedara en suspenso
por el tiempo que dure el desempefio de dicho puesto, sin que ello afecte a sus
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revalorizaciones.

3. También sera incompatible el percibo de la pension de jubilacion, en su
modalidad contributiva, con el desempefio de los altos cargos a los que se refiere el
articulo primero de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de
Altos Cargos ".

Existen, por tanto, excepciones a la regla general de incompatibilidad de la pension
con un trabajo, tal y como se sefala en el Informe elaborado por el INSS con fecha
12-6-12 (documento 1 del ramo de prueba de la parte actora):

a) La jubilacion parcial y la jubilacion flexible.

b) EI mero mantenimiento de la titularidad de un negocio o establecimiento
mercantil siempre que no lleve a cabo ningun trabajo, y con el desempefio de las
funciones inherentes a dicha titularidad.

c) A partir del 2-8-11, con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos
ingresos anuales totales no superen el SMI, en computo anual (art. 165.4).

d) Con la actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales colegiados
(médicos, abogados, quimicos, arquitectos, de alta en los Colegios profesionales
alternativos al RETA.

Como para ejercer una actividad profesional es preciso estar de alta en el Censo de
Empresarios Profesionales y Retenedores, es evidente que no es preciso cumplir el
requisito que exige el INSS al actor para causar derecho a la pension de jubilacion,
ya que cumple todos los demas requisitos exigidos legalmente, y el articulo
transcrito se limita a sefalar la incompatibilidad en los términos que legal o
reglamentariamente se determinen, siendo asi que la disposicidon adicional trigésimo
séptima de la Ley 27/2011 de 1 de agosto, de Actualizacion , Adecuacion y
Modernizacion del Sistema de Seguridad Social establece la compatibilidad entre
pension de jubilacion y trabajo: "El Gobierno presentara un proyecto de ley que
regule la compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo
generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades. Mientras no se produzca esta
regulacion, se mantendra el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo".

Esta Orden, en su articulo unico, establece la incompatibilidad entre el percibo de la
pension de jubilacion de la Seguridad Social y el ejercicio de actividad de los
profesionales colegiados" "El régimen de incompatibilidad entre pension de
jubilacion y el trabajo del pensionista, previsto en el articulo 16 de la Orden de 18
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de enero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo
de la prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social, y en las
correspondientes normas reguladoras de los regimenes especiales de la Seguridad
Social, sera también aplicable con respecto al ejercicio de la actividad por cuenta
propia de los profesionales colegiados que, al amparo de lo establecido en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, en la redaccion 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 obligacién de causar
alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
con independencia de que queden o no integrados en una de las mutualidades de
prevision social a las que la indicada disposicion legal posibilita su actuacion como
alternativas al alta en el expresado régimen especial”.

Por tanto, como sostiene el escrito de impugnacidn , la Ley sobre actuacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social deja sin efecto la
vigencia de la Orden TIN/1362/2011, publicada por el Ministerio de Trabajo, sobre
el régimen de incompatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacion del
sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia de los
profesionales colegiados, manteniéndose de momento la regulacion que se venia
aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de la citada orden hasta que el
Gobierno regule por ley dicha materia.

(...) Para concluir, hasta la aprobacion de esta Orden, se daba la paradoja de que a
los profesionales colegiados ejercientes afiliados al RETA les era de aplicacion la
incompatibilidad del ejercicio con la pension, lo que no ocurria con profesionales
afiliados a una mutualidad de prevision social.

La novedad reside en declarar expresamente la incompatibilidad de la pension de
jubilacion en cualquier régimen de la Seguridad Social con el ejercicio de actividad
de los profesionales, estén o no estén integrados en las mutualidades alternativas
de prevision social, que funcionan como alternativas al RETA.

No obstante lo anterior, la entrada en vigor de la medida no afectard a los
profesionales que vinieran compatibilizando la pension de jubilacion con el ejercicio
de una actividad profesional con anterioridad a 1-7-11.

Pero el 4 de junio se publicé una modificacion. La n nueva norma no afectara a
quienes en la citada fecha hubieran ya cumplido los 65 afios de edad.

Es decir, la modificacion de la Orden Ministerial deja claro que esta no es de
aplicacion ni a quienes vinieran compatibilizando el ejercicio, con la percepcion de la
pension ni a quienes tengan 65 afios cumplidos el 1-7-11, con independencia de
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que se hallen o no jubilados.

Por tanto, hasta la publicacion de la Orden los profesionales autonomos colegiados
que comenzaba a percibir la pension de jubilacion de la Seguridad Social, podian
seguir ejerciendo su actividad profesional por cuenta propia si optaban por
permanecer en alta en una mutua de prevision social.

A partir de la Orden TIN/1362/2011, el profesional colegiado que a 1-7-11 no hay
cumplido 65 afos y que a partir de esa misma fecha acceda a la pension de
jubilacion de la Seguridad Social, habréa de darse de baja de la mutualidad
profesional y no podra ejercer profesionalmente, salvo que opte por suspender la
pension de jubilacion.

Los profesionales colegiados que hasta 1-7-11 vinieran ejerciendo la profesion
cubiertos por la mutua de prevision social y los que ya tengan 65 afios, podran
seguir compatibilizando la percepcion de la pension de jubilacion con el ejercicio de
la profesion.» Criterio mantenido por la Juzgadora "a quo" que la Sala comparte.

En cuanto a los efectos, la sentencia de instancia debe ser confirmada, pues
entiende el I.N.S.S. que deben ser desde que se produce el hecho causante, que es
la baja en el RETA, lo que no se ha producido por impedirlo el I.N.S.S., significando
que para ejercer es preciso estar de alta en Hacienda y, por tanto, este requisito
-acreditar documentalmente la baja en Hacienda como Abogado ejerciente por
cuenta propia- no puede ser exigido.

Consta en los hechos probados que con fecha 19/07/2012 el actor solicitd en la
T.G.S.S. su baja en el RETA, de lo que informd al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, la Tesoreria General de la Seguridad Social mediante resolucidn de fecha
03/09/2012 acuerda desestimar la solicitud de baja en el RETA por no quedar
acreditado el cese de actividad que dio lugar a su alta en dicho Régimen especial.

La parte actora muestra su conformidad con que la fecha de efectos de la baja en el
RETA del actor sea la de 1 de agosto de 2012, tal y como ha solicitado
reiteradamente y se deriva del contenido de la sentencia de instancia.

Por tanto, procede el decaimiento del recurso con la consiguiente confirmacion de la
sentencia recurrida.

TERCERO: De acuerdo con una reiterada doctrina jurisprudencial) de la que es
expresion, por ejemplo, la STS de 27/09/2000 (recurso 4585/1999 ), no ha lugar a
condenar en costas a la Entidad Gestora recurrente.

Y ello es asi, porque el articulo 19.3 de la vigente Ley General de la Seguridad
Social dispone: "Las Entidades Gestoras gozaran del beneficio de justicia gratuita a
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efectos jurisdiccionales". Por su parte, la Ley 1/1996 de 10 de enero, reguladora de
la Asistencia Juridica Gratuita, establece con respecto al ambito personal de su
aplicacién, en el art. 2 que tendra derecho a la asistencia juridica gratuita: "b) Las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en todo caso".

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por
el/la Letrado de la Administracién de la Seguridad Social, en nombre vy
representacion de INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la
sentencia de fecha 04/03/2013 dictada por el Juzgado de lo Social n® 17 de Madrid
en sus autos numero Seguridad social 1346/2012, seguidos a instancia de D./Dfa.
Adolfo frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, en materia de
compatibilidad de la pensién de jubilacidn con la profesion de abogado, y en
consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de instancia. Sin
hacer expresa declaracidn de condena en costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de
esta Seccidén de Sala. Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unién a la
pieza separada o rollo de suplicacidon, que se archivara en este Tribunal, y a los
autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal
Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION : Se hace saber a las partes que contra esta sentencia
cabe interponer recurso de casacidon para la unificacion de doctrina que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social dentro del
improrrogable plazo de DIEZ DIAS habiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se
nombre al letrado que ha de interponerlo. Igualmente serd requisito necesario que
el recurrente que no tenga la condicién de trabajador ,causahabiente suyo o
beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare del derecho de
asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso
haber depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS , y consignado el
importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos de
haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n°
2828-0000-00-1741-13 que esta seccién tiene abierta en BANCO CREDITO
ESPANOL sita en C/ Miguel Angel, 17; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir
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la consignacion de la condena en metdlico por el aseguramiento de la misma
mediante el correspondiente aval solidario de duracion indefinida y pagadero a
primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art. 230.1 L.R.].S ).

Se advierte, igualmente, a las partes que preparen recurso de casacidon para la
unificacion de doctrina contra esta resolucion judicial, que, segun lo previsto en la
Ley 10/2012, de 20 de noviembre, modificada por el RDL 3/13 de 22 de febrero,
por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracidn de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses, con el escrito
de interposicion del recurso habran de presentar justificante de pago de la tasa por
el ejercicio de la potestad jurisdiccional a que se refiere dicha norma legal, siempre
gue no concurra alguna de las causas de exencidn por razones objetivas o
subjetivas a que se refiere la citada norma, tasa que se satisfara mediante
autoliquidacion segun las reglas establecidas por Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas en la Orden HAP/266/2012, de 13 de Diciembre.

A los trabajadores, funcionarios, personal estatuario, beneficiarios del régimen
publico de la seguridad social y sindicatos, cuando actien en defensa de un interés
colectivo de los trabajadores o beneficiarios de la seguridad social, no les es exigible
el abono de la referida tasa.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de
esta Seccion de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en el dia por el/la Ilmo/a. Sr/a.
Magistrado-Ponente en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.
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