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Tribunal Supremo

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%) Sentencia de 2 marzo 2016

RJ\2016\642
H

SEGURIDAD SOCIAL: Régimen Especial de Trabajadores autonomos: Abogados: solicitud de baja
en el régimen especial sin cesar en la actividad profesional e incorporado a la Mutualidad General de
la Abogacia desde octubre de 1975: improcedencia: alta en el RETA con posterioridad a la vigencia
de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995: s6lo puede causar baja en el mismo al
cesar la actividad profesional por cuenta propia.

El TS estima el recurso de casacion interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad Social
contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de 14-4-2014 que habia anulado resoluciones de dicho organismo sobre
denegacion de baja de abogado en el régimen especial de trabajadores autbnomos no habiendo
cesado en la actividad profesional.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dos de Marzo de dos mil dieciséis.

Visto por la Sala Tercera (Secciéon Cuarta) del Tribunal Supremo el recurso de casacion nam.
1857/2014 interpuesto por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en nhombre y
representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL , contra la sentencia de
la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias
de fecha 14 de abril de 2014 (PROV 2014, 123075) , dictada en el procedimiento ordinario nam.
897/2013, sobre revision de oficio de la baja en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos; es
parte recurrida don Domingo , representado por el Procurador de los Tribunales don Miguel Angel
Montero Reiter.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

La representacion procesal de don Domingo interpuso ante la Sala de o
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias recurso
contra la resolucién de la Direccion Provincial de Asturias de la Tesoreria General de la Seguridad
Social de fecha 24 de septiembre de 2013, por la que desestimé el recurso de alzada dirigido frente
al acuerdo de la Administracion de Luarca de fecha 29 de julio de 2013, por el que se procedi6 a
dejar sin efecto la baja del indicado recurrente en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos (
RETA ) el 31 de mayo de 2013 " al no acreditar el cese efectivo en el desarrollo de la actividad
profesional en base a la cual opt6 por ser incluido en el mencionado régimen especial ".

SEGUNDO

. En su escrito de demanda pretendia la parte actora la nulidad de las expresadas resoluciones por
entender, resumidamente, que: a) No resulta de aplicacién al recurrente la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3046) , de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados , por cuanto su incorporacion al RETA el 1 de febrero de 2007 no fue el
resultado del ejercicio de una opcién, sino la expresion de su intencién de seguir cotizando a la
Seguridad Social mediante la Unica forma posible; b) Al aprobarse por la Administracion su derecho a
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una pensién de jubilacién ya conocia que el actor tenia la intencion de compatibilizar la situacion de
jubilado con el ejercicio de un trabajo profesional; ¢) La compatibilidad de su pensién de jubilacién y
el ejercicio de la profesion liberal de abogado resulta de lo dispuesto en la disposiciéon adicional
trigésimoséptima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto (RCL 2011, 1518 y 1808) , que no ha sido tenida
en cuenta por las decisiones impugnadas.

TERCERO

. Por sentencia de la Sala de Oviedo de 14 de abril de 2014 (PROV 2014, 123075) se estimo el
recurso, anulando las resoluciones impugnadas, por considerar, sustancialmente, lo siguiente: a)
Que el recurrente se dio de alta en el Régimen General de la Seguridad Social el 1 de marzo de
1974, manteniéndose en el mismo hasta el 5 de octubre de 2006, y que, asimismo, el 1 de octubre
de 1975 se dio de alta como abogado en el Colegio de Abogados de Oviedo, dandose
simultaneamente también de alta en la Mutualidad General de la Abogacia; b) Que esta situacién de
alta en el Régimen General y en la Mutualidad de la Abogacia se mantuvo durante mas de
veinticinco afios, a ciencia y paciencia de la Administracion ahora demandada, pues tras su baja en
el Régimen General de la Seguridad Social se dio de alta en el RETA el 1 de febrero de 2007,
manteniéndose en la Mutualidad General de la Abogacia; ¢) Que la nueva situacion no fue con
motivo del ejercicio de una opcién en la forma prevista por la disposicién adicional decimoquinta 1,
parrafo tercero, de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3046) , de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados , pues, tras la nueva redaccion de esta disposicion, la
Administracién asumié la doble cotizacién al Régimen General y la Mutualidad durante més de seis
afios, lo que venia ya haciendo en los diecinueve anteriores, por lo que el alta en el RETA en el afio
2007, es decir, nueve afios después de la entrada en vigor de la reforma, no supuso para el
recurrente el ejercicio de opcion alguna, sino que se mantuvo de alta en el RETAy en la Mutualidad.

CUARTO

. La Tesoreria General de la Seguridad Social ha interpuesto recurso de casacion frente a dicha
sentencia aduciendo un Unico motivo de impugnacion amparado en el articulo 88.1.d) de la Ley
Jurisdiccional , por entender que tal sentencia vulnera la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
30/1995. de 8 de noviembre (RCL 1995, 3046) , de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados , segun la redaccion dada por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (RCL
1998, 3063 y RCL 1999, 1204) , en relacién con los articulos 31 y 35.2 del Real Decreto 84/1996, de
26 de enero (RCL 1996, 673 y 1442) , por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores de la
Seguridad Social.

QUINTO

El demandante en la instancia se opuso al recurso de casacion, solicitando sentencia por la que se
desestime integramente el mismo, confirmandose la resolucion recurrida con imposicién de costas a
la parte contraria.

SEXTO

. Admitido el recurso de casacion por la Seccion Primera de esta Sala, por providencia de 21 de
diciembre de 2015 se designé ponente al Excmo. Sr. Magistrado don Jesus Cudero Blas y se sefialo
para la votacion y fallo del presente recurso la audiencia del 16 de febrero de 2016, fecha en la que
efectivamente se deliberé y votd el mismo con el resultado que ahora se expresa.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Aunque discrepan de cudles sean sus consecuencias juridicas, las partes coinciden en lo
sustancial en los hechos que resultan de aplicacién al caso, sucintamente expresados en el
fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida, y que se desprenden de los documentos
gue constan en autos y de las alegaciones de actora y demandada en la instancia. Tales hechos son,
resumidamente, los siguientes:

1. El Sr. Domingo permanecié en la situacién de alta en el Régimen General de la Seguridad
Social durante el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 1974 y el 5 de octubre de 2006.
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2. Con fecha 1 de octubre de 1975 se dio de alta en la Mutualidad General de la Abogacia,
situacion en la que ha permanecido ininterrumpidamente hasta la actualidad.

3. Con fecha 9 de febrero de 2007 el interesado solicité y obtuvo su alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos ( RETA), sefialando como fecha de inicio de su actividad de abogado el 1
de febrero de 2007.

4. Durante todo el periodo mencionado compatibilizé su inclusion en el régimen correspondiente
de la Seguridad Social (tanto en el general, como en el especial) con su pertenencia a la Mutualidad
General de la Abogacia.

5. Con fecha 6 de junio de 2013, el Sr. Domingo solicitd de la Tesoreria General su baja en el
RETAcomo abogado, fijando como fecha de cese de su actividad la del 31 de mayo de 2013 y como
causa de la misma su pase a la situacion de jubilacion compatible con el trabajo profesional.

6. Mediante resolucién de 13 de junio de 2013, y con efectos de 1 de junio de 2013, se le reconoce
una pension de jubilacion por el Régimen General de la Seguridad Social.

7. Como consecuencia de tal reconocimiento de la pension, se procedio a su baja de oficio en el
RETAcon efectos de 31 de mayo de 2013, acuerdo que le fue notificado al interesado con fecha 20
de junio de 2013.

8. Iniciado expediente de revision de oficio de esta ultima resolucion, se dicta finalmente acuerdo
de 29 de julio de 2013, posteriormente confirmado en alzada, por el que se deja sin efecto el
reconocimiento de su baja en el RETA por entender de aplicacion lo establecido en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 (RCL 1995, 3046) , sefialandose que "el Sr. Domingo optd
por la afiliaciéon y alta en el RETA con efecto de 1 de febrero de 2007, aunque continuando de alta en
la Mutualidad General de la Abogacia como previsién profesional voluntaria y complementaria" y
afiadiendo que " una vez producida su alta en el RETA , solo puede producirse la baja en el mismo
por el cese en la actividad determinante de su inclusiéon en él y solicitdndola, ademas, a la Tesoreria
General de la Seguridad Social", siendo asi que el interesado " no acredita el cese en el desarrollo de
su actividad profesional; al contrario, tanto en su solicitud de baja, como en el escrito de alegaciones,
como en la solicitud de jubilacidn manifiesta su intencidon de pasar a la situacion de jubilacion
compatible con el trabajo profesional .

9. Esta resolucioén, que implica que no puede producirse la baja en el RETA mientras se continde
desempefiando la actividad profesional de abogado, es revocada por la sentencia recurrida en
casacion, por entender que no resulta aplicable al caso la disposicién adicional decimoquinta de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre , por cuanto el alta en el RETAproducida en el afio 2007 no supuso
para el recurrente el ejercicio de opcién alguna, tal y como aquel precepto exige expresamente.

SEGUNDO

. En el Unico motivo de casacion del recurso interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, y con amparo en el articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , se defiende por la indicada
Administracion que la sentencia recurrida ha vulnerado la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3046) , de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados , segun la redaccion dada por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (RCL
1998, 3063 y RCL 1999, 1204) , en relacién con los articulos 31 y 35.2 del Real Decreto 84/1996, de
26 de enero (RCL 1996, 673 y 1442) , por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores de la
Seguridad Social.

La mencionada disposicion, en la redaccion derivada del articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre , establece literalmente en su apartado primero lo siguiente:

" Quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, en las condiciones establecidas por el Decreto

2530/1970, de 20 de agosto (RCL 1970, 1501 y 1608) , que requiera la incorporacién a un Colegio

Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, se entenderan incluidos en el campo de
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aplicacion del mismo, debiendo solicitar, en su caso, la afiliacion y, en todo caso, el alta en dicho
Régimen en los términos reglamentariamente establecidos.

Si el inicio de la actividad por el profesional colegiado se hubiera producido entre el 10 de
noviembre de 1995 y el 31 de diciembre de 1998, el alta en el citado Régimen Especial, de no haber
sido exigible con anterioridad a esta Gltima fecha, debera solicitarse durante el primer trimestre de
1999 y surtira efectos desde el dia primero del mes en que se hubiere formulado la correspondiente
solicitud. De no formularse ésta en el mencionado plazo, los efectos de las altas retrasadas seran los
reglamentariamente establecidos, fijaAndose como fecha de inicio de la actividad el 1 de enero de
1999.

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 Autdnomos los colegiados que opten o
hubieren optado por incorporarse a la Mutualidad de Previsién 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 Previsién Social , aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4 de
diciembre (RCL 1986, 115y 405) . Si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse a la
Mutualidad correspondiente, no podréa ejercitar dicha opcion con posterioridad ".

Como se dijo més arriba, los jueces a quo no consideran aplicable la citada disposicién adicional
por entender que don Domingo no solicitd y obtuvo su alta en el RETA -en febrero de 2007- con
motivo del ejercicio de la opcion que aquel precepto prevé. Y ello por cuanto, a criterio de la Sala de
instancia, " tras la entrada en vigor de la nueva redaccién de la Ley del Seguro, la Administracion
asumio la doble cotizacion al Régimen General y a la Mutualidad durante mas de seis afios, lo que
venia ya haciendo en los diecinueve afios anteriores, por lo que el alta en el RETA en el afio 2007,
es decir, nueve afios después de la entrada en vigor de la reforma, no supuso para el recurrente el
ejercicio de opcién alguna, sino que se mantuvo de alta en el RETA y en la Mutualidad ". Y por esa
razén, no encuentra la sentencia recurrida en casacion inconveniente legal alguno para que la baja
solicitada en el RETA " sea operativa en el momento en el que se dicta la resolucion impugnada ".

Frente a dicha interpretacion, sostiene la Tesoreria General de la Seguridad Social que no pudo
darse de alta al recurrente en el RETA(con efectos de 1 de febrero de 2007) al margen o con
desconocimiento de lo establecido en la repetida disposicion adicional, pues era este precepto el que
legitimaba al actor para solicitar, y a la propia Tesoreria para conceder, la incorporacion a aquel
régimen especial como consecuencia del ejercicio de la actividad de abogado por el interesado. Y si
ello es asi, siempre a juicio de la Administracién recurrente, la baja del Sr. Domingo solo podia tener
lugar, una vez que él mismo solicité su incorporacion a ese régimen, con ocasion del cese en la
actividad profesional (de abogado), que siguié, sin embargo, ejerciendo tras el reconocimiento de la
pension de jubilacién por el régimen general.

TERCERO

. La solucion a la cuestion controvertida exige partir de un presupuesto esencial: la normativa
vigente desde el afio 1995 tiene la clara finalidad de permitir que los trabajadores autbnomos con
colegiacion obligatoria puedan afiliarse o darse de alta por su cuenta, y sin la necesaria intervencion
de los organos directivos de sus Colegios, en el Régimen de Trabajadores Auténomos,
imponiéndoles, con caracter general, la obligacién de hacerlo en ese mismo régimen especial con
una sola excepcioén: que lo hicieran a una Mutualidad sustitutoria (en el caso, la de la Abogacia).

A tal efecto, se les otorga una opcidn consistente en la posibilidad de permanecer en la Mutualidad
o darse de alta en el Régimen Especial, opcion que ha de considerarse en todo caso vinculada a la
obligatoriedad de figurar necesariamente incorporados en uno u otro régimen, sin que la normativa
gue resulta de aplicacién prohiba en absoluto la permanencia en ambos regimenes, que pueden
resultar, por tanto, compatibles entre si. Dicho de otro modo, en la medida en que estas
mutualidades pueden constituir, como el propio articulo 64 de la Ley 30/1995 (RCL 1995, 3046)
establece, una " modalidad aseguradora de caracter voluntariocomplementaria al sistema de
Seguridad Social obligatoria ", es claro que la pertenencia a las mismas puede complementar la
afiliacion o sustituirla.
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Desde esta perspectiva adquiere toda logica lo dispuesto en la disposicién adicional decimoquinta
de la Ley 30/1995 : los interesados no estan obligados a incorporarse el RETAsi optan por el régimen
sustitutivo de una Mutualidad; pero si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse a la
Mutualidad correspondiente , " no podra ejercitar dicha opcién con posterioridad”.

En el caso analizado en la instancia, el actor formuld su solicitud de alta en el RETA , aunque
continuando de alta en la Mutualidad General de la Abogacia, circunstancia conocida por la
Administracién. Lo hizo en el mes de febrero de 2007, cuando ya estaba vigente la discutida
disposicion adicional decimoquinta. Por mas que en su solicitud de alta no manifestara expresamente
gue " optaba " por un régimen en detrimento del otro, es lo cierto que una vez producida a su
instancia su alta en el RETAbajo la vigencia de aquella norma, solo puede producirse la baja en el
mismo por el cese en la actividad determinante de su inclusion en él y solicitandola, ademas, a la
Tesoreria General de la Seguridad Social.

Asi se desprende del Reglamento General sobre Inscripcién de Empresas y Afiliacion, Altas, Bajas
y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero (RCL 1996, 673 y 1442) . En efecto: a) A tenor de su articulo 30 "la comunicacion de
iniciacion de la prestacion de servicios o de la actividad o la del cese en las mismas efectuadas en
los modelos oficiales de alta o de baja, o por los sistemas especialmente establecidos al efecto,
implicard la solicitud en regla del alta o de la baja en la Seguridad Social" ; b) Segun su articulo 31 "
los sujetos obligados a solicitar las altas y bajas (...) deberan acreditar, segln proceda, la prestacién
de servicios, el ejercicio profesional de la actividad y la concurrencia de los demas requisitos y
circunstancias determinantes de la inclusion en el Régimen de que se trate, que han dejado de reunir
los requisitos o, en su caso, que se han producido las variaciones que a los mismos afecten "; c) Y
de conformidad con su articulo 35 " la baja del trabajador producira efectos desde el cese (...) en la
actividad por cuenta propia ", siendo asi que " la mera solicitud de la baja y el reconocimiento de la
misma no extinguira la obligacién de cotizar ni producira los demas efectos de aquélla si continuase
la prestacién del trabajo o el desarrollo de la actividad o situacién correspondiente " .

En definitiva, es cierto que el actor no venia obligado en su dia a darse de alta en el RETA al
mantenerse incorporado a la Mutualidad General de la Abogacia desde el mes de octubre de 1975.
Pero en febrero de 2007, vigente ya la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 , decidié
libre y voluntariamente ( opté , en sentido propio) causar alta en el RETA, sin sustituir tal afiliacién
por su pertenencia a la Mutualidad. De esta manera, una vez producida dicha alta en el mencionado
régimen especial, solo puede causar baja en el mismo por cesar en la actividad laboral por cuenta
propia, sin que quepa revocar aquella decision voluntaria, ejercitable por una sola vez, dada la
indisponibilidad de los derechos y deberes derivados del sistema de la Seguridad Social vigente.

La sentencia recurrida, al admitir la eficacia de la solicitud de baja en el régimen especial, ha
infringido lo dispuesto en los preceptos legales y reglamentarios citados, tal y como aduce la
Tesoreria General de la Seguridad Social en su Unico motivo de casacion.

CUARTO

. Procede, por tanto, estimar el recurso de casacion en el sentido expuesto, casar la sentencia
recurrida y, consiguientemente, desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto ante la
Sala de Oviedo sin que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2, proceda la imposicion
de las costas procesales, ni las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espariol, nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS
Primero
PRIMERO

Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el Letrado de la Administracién de la Seguridad
Social, en nombre y representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de fecha 14 de abril de 2014 (PROV 2014, 123075) , dictada en el
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procedimiento ordinario nim. 897/2013, sobre revisién de oficio de la baja en el Régimen Especial de
Trabajadores Autbnomos, que se casa y anula.

Segundo
SEGUNDO

Desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
D. Domingo contra la resolucién de la Direccion Provincial de Asturias de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de fecha 24 de septiembre de 2013, desestimatoria del recurso de alzada dirigido
frente al acuerdo de la Administracion de Luarca de fecha 29 de julio de 2013, por el que se procedio
a dejar sin efecto la baja del indicado recurrente en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos
( RETA) el 31 de mayo de 2013 " al no acreditar el cese efectivo en el desarrollo de la actividad
profesional en base a la cual opté por ser incluido en el mencionado régimen especial ", declarando
las expresadas resoluciones administrativas ajustadas a Derecho.

Tercero
TERCERO

No hacemos imposicion de las costas procesales causadas, ni en esta casacion, ni en la instancia.
PUBLICACION

Asi por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos . D. Segundo Menendez
Perez D2. Maria del Pilar Teso Gamella D. Jose Luis Requero Ibafiez D. Jesus Cudero Blas D. Angel
Ramon Arozamena Laso .- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. D.
Jesus Cudero Blas, estando celebrando la Sala audiencia publica, de lo que certifico.
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