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REG STRO SALI DA

En relacién con la comunicacion de fecha 31 de enero de 2011, con
registro de entrada 01152, por la que se nos facilitaba texto y memoria del
analisis de impacto normativo del proyecto de Orden sobre régimen de
incompatibilidad de la percepcion de la pension de la Seguridad Social con la
actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales colegiados, le
remito el informe de este Consejo, para su consideracion.

Madrid, a 24 de febrero de 2011.

— T8 .

Secretario General Técnico

SR.SECRETARIO DE ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.-

Paseo de Recoletos 13, 28004 Madrid
Telf: (34) 91 523 25 93 Fax: (34) 91 532 78 36
informacion@cgae.es
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INFORME DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA AL
PROYECTO DE ORDEN MINISTERIAL POR EL QUE SE PRETENDE
ESTABLECER LA INCOMPATIBILIDAD DE LA JUBILACION Y LA
ACTIVIDAD DESARROLLADA POR CUENTA PROPIA

PRIMERO.- Objeto de la reforma

El proyecto de Orden Ministerial tiene por objeto declarar de forma expresa
la incompatibilidad de la percepcién de la pensién de jubilacion del sistema
de la seguridad social con la actividad desarrollada por cuenta propia por
los profesionales colegiados.

Segun la memoria que acompana al proyecto, la justificacion para cambiar
de criterio se basa en la modificacion que hubo en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995 (por la Ley 50/98) en virtud de la cual, y a
diferencia de la redaccion anterior, desde el 1/01/1999 los profesionales
colegiados que ejercen por cuenta propia quedan obligatoriamente
incluidos en el ambito del RETA, sin perjuicio de quedar encuadrados
mediante alta en el RETA o en la Mutualidad correspondiente, por haber
ejercitado esa opcion.

SEGUNDO.- Repercusion de la medida propuesta en la Abogacia.

Este Consejo General quiere dejar constancia de que esta proyectada
regulacion alcanza a una situacion muy frecuente y que afecta
directamente a los abogados, como profesionales colegiados que ejercen
por cuenta propia y al mismo tiempo han estado en alguno de los
regimenes de la seguridad social como trabajadores por cuenta ajena. Por
citar alguno de los supuestos mas frecuentes, se encuentran los abogados
de empresa que compatibilizan con su actividad en el despacho privado.

Ademas esta nueva regulacion obligaria a este colectivo a unificar la edad
de jubilacion para ambos sistemas (publico y privado), sin tener en cuenta
gue han ido por caminos diferentes de cotizacién y sin olvidar la diferente
naturaleza juridica y financiera de las prestaciones publicas derivadas del
sistema de la Seguridad Social y de las prestaciones derivadas de un
sistema privado que, al generarse mediante la capitalizacion individual de
las aportaciones privadas de cada mutualista no se pueden sustraer al
derecho de percibirlas.

A este respecto, hay que mencionar que hay abogados que se vieron
obligados a darse de alta en la Mutualidad en el momento de su
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colegiacion y cuya edad de jubilacién se fij6 obligatoriamente a los 69
anos, edad que a pesar de las reformas acometidas por el Gobierno no
coincide con la del régimen general.

Esta situacion ha sido declarada como compatible por la propia Seguridad
Social, no sélo por la Resolucion que menciona en la memoria de
6/11/1996 de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social,
sino que esta situacion ha sido objeto de estudio por la Subdireccion
General de Régimen Juridico de la Seguridad, dependiente de Ila
Secretaria de Estado de Seguridad Social del Ministerio de Trabajo
(entidad que manda este proyecto de OM), dictando una Resolucion de
fecha 9/03/2001, asi como por la Direccion Provincial de la Tesoreria
General de la Seguridad Social en un informe de fecha 16-11-2001.

TERCERO.- Normativa aplicable y justificacion de la medida

La Ley General de la Seguridad Social (LGSS) en su articulo 165 regula el
régimen de las incompatibilidades de la jubilacidon y establece en su
apartado 1 lo siguiente:

“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.”

Es decir, la incompatibilidad sefialada como regla general tiene salvedades
que deberan ser fijadas por ley o reglamentariamente.

Por su parte la Orden de 18/01/1967 reguladora de la jubilacion establece
en su articulo 16 que “El disfrute de la pension de jubilacion sera
incompatible con todo trabajo del pensionista, por cuenta ajena o propia,
que dé lugar a su inclusién en el campo de aplicacion del Régimen
General, o de alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
previstos en los numeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad
Social.”

Es decir, la prestacion de jubilacién sera incompatible con el trabajo del
pensionista en el que tenga que estar incluido para ello en el campo de
aplicacion del régimen general o del RETA.

El apartado 1 de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995
(en su redaccion dada por la Ley 50/98) establece que “Quienes ejerzan
una actividad por cuenta propia, en las condiciones establecidas por el
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que requiera la incorporacion a un
Colegio Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen
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Especial de la Sequridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, se entenderan incluidos en el campo de aplicacion del mismo,
debiendo solicitar, en su caso, la afiliacién y, en todo caso, el alta en dicho
Régimen en los términos reglamentariamente establecidos. Esta es la regla
general.

Ahora bien, en el tercer parrafo de ese mismo apartado 1 establece que
“No obstante lo establecido en los parrafos anteriores, quedan exentos de
la_obligacién de alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos los colegiados que opten o hubieren optado
por incorporarse a la Mutualidad de Prevision Social que pudiera tener
establecida el correspondiente Colegio Profesional, siempre que la citada
Mutualidad sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de
noviembre de 1995 al amparo del apartado 2 del articulo 1 del Reglamento
de Entidades de Prevision Social, aprobado por el Real Decreto
2615/1985, de 4 de diciembre. Si el interesado, teniendo derecho, no
optara por incorporarse a la Mutualidad correspondiente, no podra ejercitar
dicha opcion con posterioridad.

En la memoria se justifica el cambio interpretando que, en virtud de la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 (en su redaccion
dada por la Ley 50/98), se entiende incluidos en el ambito del RETA a los
que ejerzan una actividad por cuenta propia que requiera la incorporacion a
un Colegio Profesional. De esta manera, de conformidad con el articulo 16
de la Orden18/01/1967 reguladora de la jubilacion, resultara incompatible
la pension de jubilacion con ese trabajo del pensionista realizado por
cuenta propia e incorporado a un Colegio profesional.

Sin embargo este profesional podra estar exonerado del requisito de la
afiliacion/ alta en el RETA debiendo en su sustitucion incorporarse a la
Mutualidad de Prevision Social que pudiera tener establecida el
correspondiente Colegio Profesional.

CUARTO.- Problemas juridicos de la medida

Este Consejo General muestra su oposicidén al proyecto pretendido por las
razones que seguidamente se pasan a exponer:

1.- Evidentemente la justificacion se basa una interpretacién parcial y literal
de la disposiciéon adicional decimoquinta sin tener en cuenta la normativa
aplicable en su conjunto en relacién con la naturaleza y entidad de la
Mutualidades de Prevision Social como alternativas al régimen publico.
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Este Consejo General considera que si existe una Ley que, como salvedad
al principio general establecido en la LGSS, permite la compatibilidad de la
jubilacion con el ejercicio de la actividad por cuenta propia del profesional
incorporado a la Mutualidad de Prevision Social.

En efecto, la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 (en su
redaccion dada por la Ley 50/98) establece como una alternativa u opcion
del interesado, la posibilidad de incorporarse a una Mutualidad de
Prevision Social “alternativa” para estos profesionales y diferente al RETA,
que con su regulacién particular quedara incluido en ella (en su propio
ambito de aplicacién) y consecuentemente al margen del campo de
aplicacion del RETA, es decir, de la regla general del parrafo primero.

2.- La incompatibilidad pretendida no puede establecerse mediante Orden
Ministerial y menos aun entendiendo que esa norma resulta ser el
complemento de una disposicion reglamentaria.

Asi, sin duda, resulta forzada la introduccion de un sistema de
incompatibilidad por orden ministerial, cuando se trata de una materia
reservada a la Ley, como es el percibo de las prestaciones de la seguridad
social, siendo el reglamento la norma habil en nuestro ordenamiento para
desarrollar una Ley, previo informe del Consejo de Estado, constituyendo
los supuestos de desarrollo directo por orden ministerial, casos anémalos
desde la perspectiva de las fuentes del Derecho. Ademas, cabe destacar
que no se identifica la disposicion reglamentaria que complementa esa
orden ministerial.

Por daltimo, la incompatibilidad pretendida deberia derogar normas
esenciales aplicables a la legislacion sobre Mutualidades de Prevision
Social y que evidentemente no constan en el proyecto.

En este sentido, cabe senalar que la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo contencioso administrativo de fecha 22 de junio de 2004 (REC
1/52/2003), estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Mutualidad General de la Abogacia, Mutualidad de Prevision Social a
Prima Fija (..), y anuld el parrafo segundo del articulo 17, apartado 2, del
mismo, aprobado por el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre,
declarando la compatibilidad de las prestaciones del régimen especial de
trabajadores autonomos y las de la Mutualidad de la Abogacia.

Madrid a 24 de febrero de 2011.
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