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Es de referencia el escrito de esa Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social n° 54/0000193/12 (Ref. JSFS/AAR Exptes. 120 y 124/2011
Subdireccion General de Relaciones Institucionales y Asistencia Técnica),
mediante el que se eleva consulta a este Centro directivo acerca de la
compatibilizacion del percibo de la pensién de jubilacién y la realizacion de trabajos
por cuenta propia, al amparo de lo establecido en el apartado 4 del articulo 165 de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS).

En dicho escrito “se interesa en primer lugar, si procede el alta en el RETA, de un
trabajador jubilado que realiza trabajos por cuenta propia, cuando aun no se han
podido constatar los ingresos percibidos o que vaya a percibir, y en sequndo lugar,
si la realizacion de forma habitual, personal y directa de una actividad lucrativa por
cuenta propia en la que no se obtenga un lucro superior al SMI en cémputo anual,
conlleva la obligacion de alta en el referido régimen especial”,

Al respecto, y como continuacién a nuestro anterior escrito de fecha 29 del pasado
mes de febrero, se manifiesta lo siguiente, una vez conocido el criterio que la
Tesoreria General de la Seguridad Social y el Instituto Nacional de la Seguridad
Social mantienen en el ambito de sus respectivas competencias con respecto a la
aplicacion de lo previsto en el citado apartado 4 del articulo 165 de la LGSS.
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El apartado 4 del articulo 165 de la LGSS, incorporado por la Disposicion adicional
trigésima primera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacién
y modernizacion del sistema de la Seguridad Social, dispone, de manera novedosa
(primer inciso del primer parrafo), que “El percibo de la pension de jubilacion seré
compatible con la realizacién de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos totales
anuales no superen la cuantia del salario minimo interprofesional en cémputo
anual”, asi como que "Quienes realicen estas actividades no estaran obligados a
cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social” (segundo inciso).

Al aniadirse dicho apartado 4 en el articulo 165 de la LGSS, lo que en realidad hizo
la Ley 27/2011 es, a través de la regulacion de la pension de jubilacion, asumir la
doctrina juriprudencial del Tribunal Supremo interpretativa de las normas sobre el
campo de aplicacion del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Auténomos (RETA), contenida, entre otras, en su sentencia de 29 de octubre de
1997 (RJ 1997/7683), la cual viene a igualar el requisito de la habitualidad al
percibo de cantidades superiores al salario minimo interprofesional.

Debe matizarse, no obstante, que el montante de la retribucién no es un elemento
exclusivo ni excluyente del requisito de la habitualidad, sino que es un elemento
mas a tener en cuenta en el encuadramiento de un trabajador en el RETA, por lo
que no es suficiente alegar el importe de lo obtenido, debiendo apreciarse otros
aspectos, cuales son el tiempo de dedicacidn, experiencia en las actividades
efectuadas, caracteristicas del negocio, o de la actividad econémica, asi como el
proposito o determinacion con que se afronte una actividad econdmica, es decir, si
se plantea como perdurable en el tiempo, con animo de lucro o como medio de
vida, ya sea principal o complementario, etc.

Por otro lado, si la actividad a realizar se concentrase en algunos meses del afio,
de forma que la referida actividad puede ser considerada como habitual por el
tiempo dedicado a dicho periodo, aunque en coémputo anual la remuneracion
obtenida sea inferior al salario minimo interprofesional, en este caso procederia el
alta en el RETA en los meses en que se desarrolla la actividad, sin olvidar el juego
de la presuncion que establece la propia norma de encuadramiento de considerar
como trabajador auténomo a quien ostente la titularidad de un establecimiento
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abierto al publico como propietario, usufructuario, arrendatario u otro concepto
analogo.

En cuanto al caracter lucrativo de la actividad como requisito de inclusion en el
RETA, la obtencion de ingresos por importes superiores o inferiores al salario
minimo interprofesional en computo mensual o anual en funcién del periodo en el
que se desarrolla la actividad, puede servir de referencia para considerar la
actividad como lucrativa o no, pero en modo alguno debe ser entendido en
terminos absolutos, toda vez que un trabajo es autbnomo o no a efecto de inclusion
en el RETA desde el inicio si la actividad es habitual y se presume que el
rendimiento obtenido es lucrativo aunque inicialmente no alcance dicho minimo.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto y de lo establecido en los apartados 1
y 3 del articulo 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y respondiendo a
las dos concretas preguntas planteadas, hay que indicar:

1.- En cuanto al alta de un trabajador en el Régimen Especial de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Auténomos, cuando alin no se han podido constatar los
ingresos percibidos 0 que vaya a percibir, se considera procedente la inclusién de
aquellos trabajadores que desarrollen o vayan a desarrollar una actividad laboral
personal, habitual y lucrativa, con suficiente dedicacién temporal y perspectivas de
obtencion de lucro, que en tiempo prudencial debe alcanzar el salario minimo
interprofesional, requisito que se presume concurren en los titulares de los
establecimientos abiertos al publico, y ello aunque en el momento del alta en el
Régmen, que debe efectuarse dentro del mes de inicio de la actividad, no se
conozca la cuantia de los ingresos percibidos o que vaya a percibirse

Por tanto, el limite cuantitativo a que alude la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
no un requisito de encuadramiento en el RETA, sino un elemento orientativo de la
valoracion del requisito de la habitualidad exigido en la norma.

2.- En cuanto a si la realizacion de forma habitual, personal y lucrativa de una
actividad por cuenta propia en la que no se obtenga un lucro superior al salario
minimo interprofesional en computo anual conlleva la obligacién del alta en el
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Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, la
concurrencia de los indicados requisitos de habitualidad y lucro fundamentan la
inclusion en el Régimen, aunque por lo que respecta al requisito de actividad
lucrativa los ingresos deben superar el salario minimo interprofesional, si no es
inicialmente, en tiempo prudencial.

Por el contrario, si la actividad de que se trata se va a realizar por un trabajador
durante todo el afio, y por tal actividad esta previsto o puede preverse que los
ingresos obtenidos no alcanzaran el importe neto del salario minimo
interprofesional en cémputo mensual o anual, se estara ante una actividad no
lucrativa por la escasa rentabilidad obtenida, por lo que queda excluida del RETA al
carecer de unos de los requisitos exigidos para su inclusion.

Asimismo, si la actividad autébnoma que va a realizar el pensionista fuera habitual
solamente en algunos meses del afio, procede el alta en el RETA en dicho periodo
aunque los ingresos obtenidos fueran inferiores al salario minimo interprofesional
en computo anual, siempre que durante los meses de actividad los ingresos
obtenidos fueran superiores al importe del salario minimo interprofesional,
establecido mensualmente.
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