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Abstract

La accion protectora del Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos, incluye el
reconocimiento de la incapacidad permanente en sus diversos grados. Sin embargo, a la
hora de valorar las secuelas incapacitantes de este colectivo de trabajadores, los tribunales
de justicia han adoptado una interpretacion restrictiva sobre la base de entender que el
trabajador autbnomo puede auto organizar su actividad profesional de la manera que crea
conveniente, de modo que los requerimientos fisicos que se le pueden exigir son menores
que los de un trabajador por cuenta ajena, al no estar sujeto a un horario concreto, ni a un
poder de direccion empresarial. Siendo ello asi, puede afirmarse que la autonomia en la
organizacion del trabajo, no es, por si misma, una causa objetiva y razonable que permita
justificar el tratamiento desigual ofrecido en la valoracion de las secuelas invalidantes, y
no puede imponerse una interpretacion restrictiva que impida el acceso a una prestacion
de incapacidad permanente en dicho Régimen por este sélo motivo. El presente estudio
tiene por objeto analizar esta problematica ofreciendo interpretaciones garantistas.

The Social Security for the self-employed, includes the recognition of permanent
disability in several degrees. However, the courts of justice have adopted a restrictive
interpretation in the disability of this group of workers, declaring that: the self-employed
can self organize his business in the way he want; the physical requirements are lower
than those of a salaried worker; and this kind of workers are no subjected to a specific
timetable, or a specific management. But, autonomy in the organization of work is not,
by itself, an objective and reasonable cause that can justify the unequal treatment offered
in the assessment of pathologies, and cannot impose a restrictive interpretation in order
to deny a permanent disability only for this reason. The present study aims to analyze this
problem by offering protectionist interpretations.

L El presente estudio ha sido desarrollado en el marco del proyecto de investigacion titulado: “Edad, empleo
y vulnerabilidad social” (2014-2016), financiado a cargo del Ministerio de Economia y Competitividad, y
con nimero de referencia: DER 2013-47917-C2-1-R.

2 Miembro del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de Catalufia: “Social and
Business Research Laboratory” (SBRLab). Ref. 2014 SGR 241.
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1. Delimitacion normativa de la materia objeto de estudio

La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, ofrece en su articulo
1.1 una definicién de trabajador auténomo como aquella persona fisica que realice de
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, de
0 No ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.

Desde el punto de vista de la Seguridad Social, el trabajador autbnomo no se inscribe en
el Régimen General, sino en un Régimen Especial de trabajadores por cuenta propia o
auténomos (en adelante RETA), cuya regulacion se encuentra basicamente en el Titulo
IV del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS) aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, y en el Decreto 2530/1970, de 20
de agosto por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

Precisamente, segun el articulo 305 del TRLGSS, estan obligatoriamente incluidas en el
campo de aplicacion del RETA, las personas mayores de 18 afios que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y
organizacion de otra persona, una actividad economica o profesional a titulo lucrativo,
den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Y el articulo 2.1 del Decreto
2530/1970 define al trabajador por cuenta propia o autbnomo como aquél que realiza de
forma habitual, personal y directa una actividad econdémica a titulo lucrativo, sin sujecion
por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas.

En nuestro ordenamiento juridico, la accion protectora del RETA aparece prevista
principalmente en el Capitulo Il del Titulo IV del TRLGSS (articulos 314 a 322). Y asi,
el articulo 318.c) de dicha ley establece que en materia de incapacidad permanente se
estara a lo dispuesto en los siguientes articulos: 194 (apartados 2°y 3°); 195 (excepto el
apartado 2°); 196 (dltimo parrafo del apartado 2° y el apartado 4°); 197 (apartados 1°, 2°
y 39); y 200. Todos ellos son preceptos que regulan ciertos aspectos de la incapacidad
permanente contributiva en el Régimen General de la Seguridad Social.

De manera paralela, en el Capitulo V del Decreto 2530/1970 dedica su seccion segunda
(articulos 36 a 41) al régimen juridico de la prestacion de invalidez permanente®,
sefialando ya el articulo 36, que estara protegida por este régimen especial de la Seguridad
Social la situacion de invalidez permanente, cualquiera que fuera su causa, en sus grados
de incapacidad permanente total para la profesion habitual, incapacidad permanente

$ También el articulo 74.1 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para la
aplicacion del RETA.
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absoluta para todo trabajo y gran invalidez. Y afiadiendo en su apartado 2° que los
conceptos de incapacidad permanente total para la profesion habitual, incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez, serén los que se determinen para
el régimen general de la Seguridad Social®.

La invalidez permanente configurada en la accion protectora de la Seguridad Social es de
tipo profesional y por ello, para su debida calificacion, hay que partir de las lesiones que
presenta el beneficiario y ponerlas en relacion con su actividad laboral, para comprobar
las dificultades que provocan en la ejecucion de tareas especificas de su profesion®. De
modo que cabré declarar la invalidez permanente total cuando dichas lesiones inhabilitan
al trabajador para desarrollar todas o las mas importantes tareas de su profesion habitual,
con un minimo de capacidad o eficacia y con rendimiento econdmico aprovechable, y sin
que se trate de la mera posibilidad del ejercicio esporadico de una determinada tarea, sino
de su realizacion conforme a las exigencias minimas de continuidad, dedicacion y
eficacia®.

Siendo ello asi, y a la hora de valorar las secuelas invalidantes de este colectivo de
trabajadores que son los auténomos, la jurisprudencia’ ha adoptado una interpretacion
restrictiva sobre la base de entender que la condicion de trabajador autonomo le confiere
un mayor margen de respuesta activa a los padecimientos o secuelas, en cuanto: excluye
la sujecion a las exigencias de un tercero (el empleador en el trabajo por cuenta ajena);
posibilita la utilizacion de los servicios de un ayudante; y le faculta para la auto
organizacion de la actividad laboral en funcion de las propias capacidades fisicas, sin
merma de la realizacion de las labores fundamentales del oficio.

En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina cientifica®, que ha venido advirtiendo
que en el RETA existe una apreciacion mas estricta en la calificacion de la invalidez

4 Lo que significa que el concepto de incapacidad permanente total asi como su valoracion judicial siguen
siendo plenamente vigentes y aplicables en el RETA. GOMEZ CABALLERO, P., Los trabajadores
auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién protectora del RETA, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 85y ss.; DESDENTADO BONETE, A., TEJERINA ALONSO, J.I., La Seguridad
Social de los trabajadores autonomos, ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 271y ss.

5> Véase: ROQUETA BUJ, R., La incapacidad permanente, ed. CES, Madrid, 2000, pag. 14 y ss.

6 STS de 29 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6464); STS de 6 de noviembre de 1987 (RJ 1987/7831); STS
de 21 de enero de 1988 (RJ 1988/33); STS de 11 de noviembre de 1986 (RJ 1986/6326); STS de 9 de
febrero de 1987 (RJ 1987/812); STS de 28 de diciembre de 1988 (RJ 1988/9935), entre otras.

7 STS de 18 de julio de 1990 (RJ 1990 /6428); STS de 9 de abril de 1990 (RJ 1990/3442).

8 PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., La seguridad social de los trabajadores auténomos, ed. Civitas,
Madrid, 1995, pag. 141 y ss.; GOMEZ CABALLERO, P., Los trabajadores auténomos y la Seguridad
Social: campo de aplicacion y accion protectora del RETA, ob. cit. pag. 85y ss.; BLASCO LAHOZ, J.F.,
Las prestaciones econémicas del Régimen Especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta
propia o auténomos, ed. Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 97 y ss.; BALLESTER PASTOR, A., “La accion
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permanente, lo que determina que aquellas lesiones que podrian ser constitutivas de una
incapacidad permanente absoluta en el Régimen General, sin embargo tan sélo serian
tributarias de una incapacidad permanente total en el RETA, e incluso no generar ninguna
incapacidad permanente®. Y se afirma, abiertamente, que, para un trabajador autbnomo,
el reconocimiento de una incapacidad permanente total es mas dificil que para un
trabajador por cuenta ajena, como consecuencia de la menor tension de su trabajo y de
sus mayores posibilidades de ocupacion residual®®.

Se trata de la llamada doctrina del aquilatamiento en la valoracion de las incapacidades
permanentes del trabajador autébnomo, sobre la base de justificar un tratamiento distinto
del aplicable al resto de trabajadores por cuenta ajena por el mero hecho de no estar
sujetos a un poder de direccion, y poder gestionar el negocio de una mejor manera, lo que
evidentemente dificulta el acceso a las prestaciones econdmicas por incapacidad
permanente.

Ademas, se trata de una materia en la que resulta dificil aportar criterios determinantes y
univocos, habida cuenta del caracter necesariamente casuistico de su determinacion, lo
que impide a su vez que estas cuestiones sobre la calificacion de la incapacidad
permanente, sean resueltas por el Tribunal Supremo en unificacion de doctrina.

A su andlisis vamos a dedicar las siguientes paginas, con el objetivo de ofrecer ciertas
interpretaciones correctoras a la doctrina del aquilatamiento antes mencionada, y en clave
de garantizar al trabajador autbnomo el acceso a la prestacion de incapacidad permanente
en condiciones de igualdad frente a un trabajador asalariado.

protectora de la Seguridad Social. La regulacion de la invalidez permanente por contingencias profesionales
en los regimenes especiales”, en AA.VV. Tratado préctico a la legislacion reguladora de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y
responsabilidad, ed. Comares, Granada 2005, pag. 512.

® FERNANDEZ COSTALES, J., ALVAREZ CUESTA, H., Régimen profesional, derechos colectivos y
seguridad social del trabajador autonomo tras la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo, ed. EOLAS, Ledn, 2009, pag. 146 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F., CAMARA BOTIA, A, La
accion protectora del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos, ed. Thomson Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 160 y ss.; BLASCO LAHOZ, J.F., El régimen
especial de los trabajadores auténomos, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 319.

10 BALLESTER PASTOR, 1., “Régimen Especial de trabajadores auténomos”, en AA.VV. Regimenes
Especiales de la Seguridad Social, ed. CISS, Valencia, 1998, pag. 132 y ss.; CEA AYALA, A., SUNER
RUANO, E., El régimen Especial de trabajadores autonomos de la Seguridad Social, ed. CEF, Madrid,
1995, pag. 143y ss.; TOROLLO CONZALEZ, F.J., “La nueva accion protectora del Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social n® 49, 2004, pag. 44.
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2. Profesion habitual y actividad econdmica como conceptos divergentes en las
prestaciones de incapacidad permanente del trabajador auténomo

A la hora de identificar el concepto de “profesion habitual”, en el Régimen General de la
Seguridad Social, se ha producido una tendencia expansiva en su calificacion, de modo
que en un momento inicial se identific con un concreto puesto de trabajo, es decir, con el
conjunto de cometidos del puesto de trabajo desempefiado por el trabajador,
independientemente de los correspondientes a su categoria profesional. Posteriormente se
identifico con el conjunto de tareas que conformaban la categoria profesional del
trabajador!!. Y mas adelante se entendié que era aquélla que el trabajador estaba
cualificado para realizar y a la que la empresa le hubiera destinado o pudiera destinarle
en movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones correspondientes a las exigencias
de la titulacion académica o de la pertenencia a un grupo profesional'?,

Pero sin lugar a dudas la maxima expansion se produjo con la identificacion de la
profesion habitual con el grupo profesional. En este punto fue decisiva la Ley 24/1997 de
15 de julio, de racionalizacion y consolidacion del Sistema de Seguridad Social, que
afecto a la redaccion legal del anterior articulo 137 de la LGSS, vinculando la calificacion
de la incapacidad permanente en sus diversos grados a la incidencia de la reduccion de la
capacidad del trabajo en el desarrollo de la profesion que ejerciera el interesado “o del
grupo profesional en que aquella estaba encuadrada” antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente.

Y de hecho, esta redaccion se ha integrado en el actual articulo 194.2 del TRLGSS, segln
el cual: “a efectos de la determinacion del grado de la incapacidad, se tendré en cuenta la
incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la incapacidad permanente”. En este punto existe
unanimidad en la doctrina cientifica'® en interpretar, a efectos funcionales, que el
concepto de profesion habitual se delimita, no s6lo atendiendo a la profesién que ejercia
el interesado, sino también a la del “grupo profesional” en que ésta se encuadraba.

1 STCT 20 de septiembre de 1982 (RTCT 1982/1756).

12 STS de 17 de enero de 1989 (RJ 1989/256).

13 Por todos: FABREGAT MONFORT, G., “La profesion habitual como determinante de la incapacidad
permanente total”, Revista Doctrinal Aranzadi Social n° 5, 2005, pag. 1y ss.; POQUET CATALA, R., “La
actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habitual a efectos de la incapacidad permanente”,
Revista Aranzadi Doctrinal n° 3, 2015, pag. 1 y ss.
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Naturalmente la identificacion de la profesion habitual con el grupo profesional, no esta
exenta de polémica’#: en primer lugar porque el articulo 22 del ET no define el concepto
de profesion, sino que Unicamente alude la adscripcién contractual del trabajador a un
grupo profesional dentro del sistema de clasificacion profesional, y sin que éstos
claramente acojan la idea de profesion, dado que solamente aluden a “tareas,
especialidades profesionales o responsabilidades asignadas al trabajador”; en segundo
lugar porque la amplitud funcional del grupo profesional va a dificultar la declaracion de
incapacidades permanentes en aquellos casos en que un grupo profesional aglutine varias
profesionales, dado que se podria estar incapacitado para una profesion, pero no para el
grupo profesional en su conjunto; y en tercer lugar porque el concepto de “profesional
habitual” no forma parte de los criterios que generalmente integran u sistema de
clasificacion profesional.

Posiblemente para superar estas disfunciones se ha apostado por interpretar que la
profesion habitual objeto de la incapacidad permanente, debe identificarse con aquellos
cometidos que conforman una profesion concreta, y que constituyen, de hecho, la
prestacion laboral objeto del contrato de trabajo. Pero ello no oculta nuevamente una
realidad, y es que el intérprete juridico debera efectuar una doble valoracién: en primer
lugar, determinar si la concreta alteracion de la salud que sufre el trabajador le impide
prestar con normalidad los cometidos a que se dedica habitualmente; y, en segundo lugar,
si fuera asi, analizar la capacidad residual del trabajador para ver qué funciones o
cometidos puede prestar o no ante la incapacidad reconocida®®.

Si tratdndose de trabajadores por cuenta ajena, el concepto de profesion habitual ha
generado esta polémica interpretativa, ya se puede adelantar que, en el caso de los
trabajadores autdnomos, la situacion es todavia mas compleja, y la inseguridad juridica
se acrecienta ante las dificultades que entrafia identificar el profesiograma o el conjunto
de funciones y tareas propias del trabajador, imprescindible para efectuar una correcta
adecuacion entre la aptitud psicofisica para desempefiar dicha profesion y los
requerimientos propios de la misma.

En la determinacion de lo que debe entenderse por “profesion habitual” de los
trabajadores autonomos, sus normas reguladoras han incluido una definicion con

4 LOUSADA AROCHENA, J.F., “Concepto de profesion habitual a efectos de la declaracion de
incapacidad permanente, con especial aplicacion al empleo juvenil”, Actualidad Laboral n° 4, 2014, pag.
400y ss.

5 FABREGAT MONFORT, G., “La profesion habitual como determinante de la incapacidad permanente
total”, ob. cit. pag. 9y ss.; POQUET CATALA, R., “La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion
habitual a efectos de la incapacidad permanente”, ob. cit. pag. 6 y ss.; LUJAN ALCARAZ, J., “Profesion
habitual a efectos de la calificacion de la incapacidad permanente total”, Revista Doctrinal Aranzadi Social,
Vol. 4, 1997, pag. 2y ss.
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diferente alcance respecto de la prevista en el Régimen General de la Seguridad Social.
De modo que si el articulo 194.2 del TRLGSS va a relacionar la profesion habitual con
aquélla que ejercia el interesado “o el grupo profesional en que ésta se hallaba encuadrada,
antes de producirse el hecho causante”, sin embargo, en el RETA, el articulo 36.2 del
Decreto 1530/1970 especifica que: “se entendera por profesion habitual la actividad
inmediata y anterior desempefiada por el interesado y por la que estaba en alta en este
Régimen al producirse la incapacidad permanente protegida por el mismo”.

La puntualizacion exigida por la normativa especifica no esté exenta de cierta logica si se
tiene en cuenta que la referencia a los grupos profesionales que efectia el TRLGSS puede
no ser de aplicacion a los trabajadores autonomos, lo que hace necesaria una adaptacion
del concepto a las peculiaridades de su actividad®®.

Por parte de la doctrina cientifical’ se ha defendido abiertamente la posibilidad de
identificar la profesion habitual del trabajador autonomo con alguna de aquellas que
aparecen en la Clasificacion Nacional de Ocupaciones regulada en el RD 1591/2010, de
26 de diciembre, o, por alguna de las que figuran en el Sistema Nacional de Actividades
Econdmicas regulado en el RD 475/2007, de 19 de noviembre. De hecho, la opcion por
la Clasificacion Nacional de Ocupaciones, no solamente resulta ptima e idénea, sino que
ademas supone la adopcion nacional de la clasificacion Internacional Uniforme de
Ocupaciones de 2008 que se caracteriza por una tendencia a la exhaustividad, y se
acomparia de unas notas explicativas que mantiene actualizadas el Instituto Nacional de
Estadistica, donde se especifican los contenidos generales de todas las ocupaciones.

Esta opcion también ha sido acogida por la doctrina judicial®®, la cual afirma abiertamente
que aunque este tipo de clasificaciones se han establecido normativamente a efectos de
uniformizacion de las estadisticas publicas, ello no ha impedido la extension de su
aplicacion en materia tributaria e incluso como criterio para la determinacion del ambito
de aplicacion de los convenios colectivos.

Sin embargo no puede negarse que la utilizacion del Sistema Nacional de Actividades
Econdmicas no esta exenta de problemas, porque la profesion en cuestion no se define
como tal, sino por referencia a un epigrafe dentro del marco de las actividades, lo que ha
acabado provocando que en los dictdmenes del 6rgano evaluador administrativo se aluda
a profesiones tales como: “bar”, “comercio al por menor” u otras similares que cosifican

18 CERVILLA GARZON, M.J., La accion protectora de los trabajadores auténomos en el Sistema espafiol
de Seguridad Social, ed. CARL, Mergablum, 2005, pag. 179y ss.

17 POQUET CATALA, R., “La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habitual a efectos de la
incapacidad permanente”, ob. cit. 2015, pag. 1y ss.

18 STSJ de Cantabria de 30 de junio de 2004 (Recurso n° 153/2003).



IUSLabor 2/2016 Francisco Andrés Valle Mufioz

la profesion por el lugar donde se ejerce®. Y tampoco puede desconocerse que tales
sistemas nacionales de clasificacion, no tienen por objeto catalogar las ocupaciones a
efectos de declaracion de incapacidad permanente, sino que cumplen una funcién
meramente estadistica.

Ahora bien, la precisién normativa conforme a la cual se tendrd como referencia la
“actividad” por la cual se “estaba de alta” en el RETA resulta l6gica, dado que los
trabajadores autonomos solo solicitan el alta en una actividad, de modo que sera ésta y
no otra la determinante para apreciar la incapacidad permanente total?°, y ello aunque se
realicen deferentes actividades (susceptibles cada una de ellas de la inclusion en dicho
Régimen)2L.

Asi por ejemplo, el trabajador autonomo que se dedique a instalaciones eléctricas y de
fontaneria en el sector de la construccion (Grupo 43.2 Seccion F) del Sistema Nacional
de Actividades Econémicas), tendra como profesion habitual la citada actividad, y no el
resto de las enumeradas en dicha seccion, que pueden ir desde la promocion inmobiliaria,
a las de demolicién o pintura. En caso contrario, de entenderse como profesion habitual,
el conjunto de los oficios recogidos en una misma Seccion en lugar de uno sélo de ellos,
se haria practicamente inaccesible el acceso a esta prestacion, puesto que podria darse el
caso de que dicha incapacidad lo fuera para la actividad concreta que estaba realizando el
trabajador autonomo antes de de producirse la lesion, y no respecto del grupo de
actividades en su conjunto?.

Se puede concluir afirmando que el trabajador autdnomo mas que desempefiar una
profesion habitual (concepto aplicable al trabajador asalariado por cuenta ajena),
desempefia generalmente una actividad econdmica, tratdndose de conceptos no
exactamente coincidentes. Y el concepto de actividad econdmica puede dificultar al
intérprete la valoracion de la capacidad residual del trabajador incapacitado, al
desconocer cuales son los requerimientos exigidos en dicha actividad econdmica,
ejercicio que se complica cuando la profesion es sustituida por referencia a un epigrafe
dentro del marco de actividades economicas.

19 RIVAS VALLEJO, P., “La profesion habitual a efectos de la incapacidad permanente, un concepto al
margen de la realidad del mercado de trabajo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social n® 17, 2007, pag. 1y ss.
2 CERVILLA GARZON, M.J., La accidn protectora de los trabajadores auténomos en el Sistema espafiol
de Seguridad Social, ob. cit. p4g. 179 y ss.

2L BLASCO LAHOZ, J.F., Las prestaciones econémicas del Régimen Especial de la Seguridad Social de
trabajadores por cuenta propia 0 auténomos, ob. cit. pag. 107 y ss.

22 \/gase: APILLUELO MARTIN, M., Los derechos sociales del trabajador autbnomo: especialmente del
pequefio y del dependiente, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 183y ss.
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3. La auto organizacion del trabajo como limite discutible al acceso a la prestacion
de incapacidad permanente por el trabajador autonomo

Una de las caracteristicas consustanciales del trabajador autbnomo, es que ejercita su
actividad sin someterse al poder de direccion del empresario, y, por tanto, de forma
auténoma e independiente. En nuestro ordenamiento juridico el Tribunal Supremo® ha
precisado que la condicion de trabajador autonomo comprende dos vertientes: “la de
trabajo con empleo de esfuerzo fisico, y la de direccién, organizacion y gestion de la
explotacion, no sujeta a disciplina horaria y rendimiento determinado”. Este doble
aspecto resulta decisivo puesto que habilita al trabajador autonomo a utilizar el servicio
remunerado de otras personas, y no tener que desemperiar todas y cada una de las tareas
que constituyen su actividad econdmica, pudiendo realizar tan sélo algunas e incluso
limitarse a las labores de gestion, administracion y direccion de empresa, dejando el
trabajo fisico para sus empleados?*.

Dado que en el trabajo autbnomo concurren estas dos facetas (el trabajo en si mismo
considerado y la actividad de direccion empresarial), sucede que mientras la primera se
puede considerar comun a trabajadores autébnomos y dependientes, la segunda es peculiar
de los autonomos, y se desarrolla sin sujecion a la disciplina, horario y rendimiento
minimo propio de los trabajadores por cuenta ajena®®. Esto Ultimo permite unas mayores
posibilidades de ocupacidn residual y, por lo que aqui interesa, restringe la calificacion
de la incapacidad permanente, dado que no es lo mismo trabajar para otro (en cuyo caso
el empresario exige o puede exigir rendimientos normales y adecuados a la actividad
desempefiada), que hacerlo para uno mismo?®.

Se parte de la premisa de que la menor tension en el trabajo por cuenta propia y, sobre
todo, las mayores posibilidades de ocupacion residual, distinguen a estos trabajadores de
manera clara frente a los trabajadores por cuenta ajena. Al trabajador autbnomo se le
permite una forma de desarrollar su actividad completamente distinta a la de un trabajador
asalariado, pudiendo incluso llevar la direccion técnica de su empresa. Por el contrario,
la actividad del trabajador por cuenta ajena, con dependencia de tercero y sometimiento
a horario, a ritmo de trabajo y a la realizacion de determinados cometidos laborales

23 STS de 12 de febrero de 1985 (RJ 1986/643).

2 CAVAS MARTINEZ, F., CAMARA BOTIA, A., La accion protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdnomos, ob. cit. pag. 160y ss.

%5 STS de 26 de mayo de 1986 (RJ 1986/2701).

% STS de 12 de febrero de 1986 (RJ 1986/751).
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cuando se le ordenen, no tiene comparacion con el trabajo por cuenta propia, que carece
de tales limitaciones?’.

En este punto, tanto la jurisprudencia®, como la doctrina judicial?®, han insistido
reiteradamente que ha de tenerse en cuenta dicha condicién para la valoracion de la
incapacidad permanente, puesto que la misma confiere a este tipo de trabajadores un
mayor margen de respuesta activa a los sufrimientos y secuelas, que les excluye de la
sujecion a las exigencias de un tercero y les faculta para la auto organizacion de la
actividad laboral en funcidon de las propias capacidades fisicas sin merma para la
realizacion de las tareas fundamentales de la profesion.

Es decir, dada la posibilidad de auto organizacion del negocio que tiene el trabajador
autonomo, los requerimientos fisicos que se le exigen son menores que los de un
trabajador por cuenta ajena, puesto que el autbnomo no esté sujeto a un horario concreto,
ni al poder de direccion de un empresario, de modo que goza de una mayor libertad en la
organizacion de su trabajo, siendo éste un dato a tener en cuenta a los efectos de una
posible invalidez. Y de ningin modo cabria entender desigual la valoracion de las
limitaciones de una persona segun sea trabajador por cuenta ajena o propia, por cuanto
que la intensidad y continuidad de la labor que pueda exigirse al primero, no es impuesta
por nadie al segundo®.

Ademas, el mayor rigor en la apreciacion de la incapacidad permanente en el RETA
derivaria también de las diferentes expectativas de continuidad laboral tras el
reconocimiento de la incapacidad permanente que tienen los trabajadores autbnomos y
los dependientes, ya que son mas amplias para los primeros que para los segundos.

Naturalmente se trata de una argumentacion que exigird valorar las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto, y comprobar si el trabajador, pese a ostentar la
condicion de titular de la empresa, realiza 0 no, junto con el resto de los operarios,

27 CEA AYALA, A., SUNER RUANO, E., El régimen Especial de trabajadores auténomos de la
Seguridad Social, ob. cit. pag. 191y ss.

28 STS de 18 de julio de 1990 (RJ 1990/6428).

29 STSJ de Andalucia de 15 de julio de 2015 (Recurso n° 808/2015); STSJ del Pais Vasco de 7 de julio de
2015 (Recurso n° 1160/2015); STSJ de Catalufia de 12 de mayo de 2015 (Recurso n° 6278/2014); STSJ del
Pais Vasco de 21 de abril de 2015 (Recurso n° 615/2015); STSJ de Catalufia de 9 de febrero de 2015
(Recurso n° 5262/2014), entre otras muchas.

% CAVAS MARTINEZ, F., CAMARA BOTIA, A., La accion protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia 0 auténomos, ob. cit. pag. 160 y ss.; PINEYROA
DE LA FUENTE, A.J., La seguridad social de los trabajadores autnomos, ob. cit. pag. 141y ss.; CEA
AYALA, A., SUNER RUANO, E., EI régimen Especial de trabajadores autonomos de la Seguridad Social,
ob. cit. pag. 191y ss.
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funciones propias de los mismos que requieran de esfuerzos fisicos para los que esta
imposibilitado. Ello implica que el analisis de las dolencias ha de resultar individualizado
y matizado en funcion de las circunstancias concurrentes en cada supuesto, a fin de
determinar si es 0 no posible la continuidad de la actividad del trabajador auténomo. Y
en este punto, el desempefio del nicleo esencial de la actividad con continuidad, eficacia
y regularidad sera siempre un factor decisivo3..

En la valoracion de la incapacidad permanente total del trabajador autbnomo, pueden
presentarse tres hipotesis que resultaran determinantes: la primera de ellas se produce
cuando este trabajador tiene trabajadores a su cargo, y ademas de desarrollar funciones
de administracion, también participa activamente junto con el resto de trabajadores
asalariados, en las labores propias de la empresa; la segunda es aquella en que el
trabajador auténomo es titular de la empresa, pero carece de trabajadores a su cargo,
desempefiando personalmente las tareas de administracion y gestién, pero también las
propias de su actividad econdmica; y la tercera es aquella en que el trabajador autbnomo
tan s6lo actia como mero gestor o administrador de la empresa, pero sin participar en las
actividades junto con sus empleados.

Por lo que se refiere a la primera de estas hipotesis, es decir, en aquellos casos en que el
trabajador autdnomo, pese a ser titular de la empresa o incluso dirigir la misma, también
desempefia funciones de esfuerzo fisico como cualquier otro trabajador asalariado, hay
que entender que se reuniran las premisas para el acceso a la prestacion de incapacidad
permanente total, cuando carezca de las aptitudes para desempefiar las tareas que han de
acometer los trabajadores por cuenta ajena que tiene a su cargo. Por tanto, en aquellos
casos en los que el trabajador autdbnomo no se limita a ejercer de empleador en labores de
direccion o gestion de la empresa, sino que toma parte directa en los trabajos fisicos
encargados, formando parte de los equipos de operarios a ellos dedicados, cualquier
limitacidn fisica afectante a dichas funciones alcanzara los presupuestos necesarios para
que su situacion pueda ser calificada de invalidez permanente en grado de total para su
profesion habitual en el RETA®?, pese a que conserve un cierto margen de capacidad para
el desempefio de funciones de gestion o direccion.

Respecto de la segunda de las hipdtesis, es decir, cuando el trabajador autonomo lo es a
titulo personal, sin trabajadores a su cargo, e interviene activamente en el desarrollo
efectivo de la actividad econdmica, cabe alcanzar la misma conclusion, y por tanto, en
aquellos casos en que el trabajador autonomo es titular de un pequefio negocio sin
empleados a su cargo, y desempefia una profesién que exige de requerimientos fisicos
(pensemaos por ejemplo en un lampista), una limitacion fisica acentuada podria determinar

31 STSJ de Andalucia de 15 de enero de 2008 (JUR 2009/150595).
32 STS de 18 de marzo de 1986 (RJ 1986/1350).
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una incapacidad permanente total para dicha profesion, al no poder desarrollar los
requerimientos de la misma con un minimo de profesionalidad y eficacia.

Ciertamente, aun aceptando las dos facetas que componen la dedicacion personal del
trabajador autdbnomo a su actividad (la del desarrollo efectivo de la profesion y la de la
gestién o administracién del negocio), hay que valorar el esfuerzo fisico requerido por
sus quehaceres habituales reales, y no los que le son exigibles de supervision o control
del negocio, por lo que el factor decisivo a tener en cuenta sera su posibilidad de seguir
desempefiando el nlcleo esencial de su actividad con eficacia y continuidad®3.

El principal interrogante que se plantea tanto en la primera como en esta segunda
hipétesis, y para el caso de que se reconociera este grado de incapacidad permanente, es
si la misma debe ser valorada conforme al esfuerzo que requiere la actividad material que
venia desarrollando el trabajador autbnomo, o si hay que tener en cuenta sus posibilidades
de abandonar dichas tareas, encomendarselas a un tercero, y relegarse €l mismo a ser un
mero titular o administrador del negocio. Y el interrogante es dificil de resolver porque
en funcion de cuél sea la postura que se adopte, al trabajador le va a resultar mas o menos
facil el acceso a la prestacion de incapacidad permanente total.

Ciertamente resulta desproporcionado no tener en cuenta la actividad material concreta
que realizaba el trabajador autdbnomo (y para la que estd incapacitado), y centrar la
atencion solamente en su facultad de utilizar el servicio de terceros, en su poder de auto
organizar su actividad, y en la facultad de optar por su vertiente de gestion empresarial.
Asi lo ha entendido también la doctrina judicial®*, que insiste en que no se le puede exigir
al auténomo a titulo personal, sin empleados a su cargo, y que se encuentra incapacitado
para el desempefio de las tareas propias de su profesion, la contratacion de personal
“cuando los margenes de beneficio de una pequefia empresa en un mercado competitivo
se lo impiden”. Ademas, hay que tener en cuenta el propio tenor literal del articulo 36.2
del RD 1530/1970, que establece como actividad a valorar la “inmediata y anterior
desempefiada por el interesado”, y no la que se presuponga que pueda efectuar en
términos genéricos por ser autbonomo®>,

Por lo que se refiere a la tercera de las hipotesis, si la intervencion personal del trabajador
auténomo en la actividad empresarial se traduce en una escasa o nula participacion en las

33 STS de 5 de octubre de 1988 (RJ 1988/7537); STS de 6 de junio de 1986 (RJ 1986/3485); STS de 9 de
junio de 1987 (RJ 1987/4322).

34 STSJ de Galicia de 1 de julio de 2015 (Recurso n° 725/2014); STSJ de Galicia de 10 de julio de 2015
(Recurso n° 740/2014); STSJ de Galicia de 15 de junio de 2015 (Recurso n° 84/2014).

% CERVILLA GARZON, M.J., La accion protectora de los trabajadores auténomos en el Sistema espafiol
de Seguridad Social, ob. cit. pag. 179 y ss.
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laborales materiales propias de la misma, quedando relegado al papel de gerente o mero
titular con trabajadores a su cargo, parece evidente que la apreciacion de este grado de
incapacidad permanente, requerird un nivel de disminuciones fisicas tan elevado que
apenas haria viable el reconocimiento de una incapacidad permanente total.

Es decir, en aquellos casos en que el trabajador autonomo se limita a las labores de
gestion, administracion y direccion de la empresa, o incluso participa puntualmente en
actividades fisicas junto con sus operarios, se entiende que esta en condiciones de auto
organizar su propio trabajo, y de seguir dirigiendo y coordinando la actividad del resto de
empleados, pese a estar incapacitado para dichas actividades fisicas®. Se parte de la base
de que al tener trabajadores asalariados a su cargo, puede utilizar el servicio remunerado
de los mismos, no teniendo por qué desempefiar todas y cada una de las tareas que
constituyen su actividad econémica.

Ahora bien, no puede extremarse la distincion entre trabajo material y direccion
empresarial presentes en todo trabajo autonomo, porque para valorar la incapacidad
permanente en el grado de total para la profesién habitual, no ha de tenerse en cuenta tan
solo el mero ejercicio de la titularidad del negocio, sino la actividad que requiere la
explotacion habitual, permanente y directa de dicho negocio. De modo que para rechazar
el grado de invalidez, no basta con que el trabajador pueda dirigir su propio negocio, sino
que ha de estar en condiciones de explotarlo en términos idoneos a la efectividad de su
actividad econémica®’.

Llegados a este punto, y analizadas estas tres hipdtesis, cabe preguntarse si la autonomia
en la organizacion del trabajo, resulta una causa objetiva y razonable que permita
justificar el tratamiento desigual ofrecido en la valoracion de las secuelas incapacitantes
entre un trabajador por cuenta ajena y un trabajador autbnomo. Y ya se puede adelantar
que la respuesta ha de ser negativa.

Se trata éste de un argumento que, por de pronto, puede quebrar en el caso del trabajador
autonomo economicamente dependiente, quien realiza para el cliente un concreto trabajo,
pero que se identifica perfectamente por su continuidad y por ser su medio de vida, de ahi

3 STSJ de Catalufia de 18 de junio de 2015 (Recurso n® 7075/2014); STSJ de Asturias de 23 de enero de
2015 (Recurso n° 2787/2014).

37 STS de 6 de junio de 1986 (RJ 1986/3485); STS de 5 de octubre de 1988 (RJ 1988/7537); STSJ de
Extremadura de 26 de marzo de 2015 (Recurso n® 65/2015); STSJ de Asturias de 13 de febrero de 2015
(Recurso n° 125/2015).
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que la declaracion de incapacidad permanente para la profesion habitual que desarrolle,
deba valorarse con mayor claridad que en un trabajador autdnomo®,

La premisa de que el trabajador autbnomo pueda auto organizar su trabajo no puede
llevarse al extremo de desnaturalizar la profesion hasta el punto de omitir los
requerimientos esenciales de la misma. Y si bien es cierto que un trabajador afiliado al
RETA puede auto organizar su trabajo y ello le permite un mayor margen de respuesta a
los padecimientos que pueda sufrir, no puede imponerse una interpretacion restrictiva que
impida el acceso a una prestacion de incapacidad permanente en dicho Régimen por este
s6lo y Unico motivo, pues se vulnerarian preceptos constitucionales como son el articulo
41 (en orden a garantizar prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad)
o el articulo 35 en su vertiente de libre eleccion de profesion u oficio.

4. La compatibilidad de la prestacion por incapacidad permanente total con la
realizacion de un trabajo como argumento tendente a una interpretacion flexible

En el Régimen General de la Seguridad Social, y bajo el titulo de “Compatibilidades en
el percibo de prestaciones econémicas por incapacidad permanente”, el articulo 198.1 del
TRLGSS sefiala que en caso de incapacidad permanente, la pension vitalicia
correspondiente serd compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la
misma empresa 0 en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total®.

En el RETA existe una prevision similar contenida en el articulo 82 de la Orden de 24 de
septiembre de 1970 por la que se dictan normas para la aplicacion del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o autbnomos, segun la cual:
las pensiones vitalicias otorgadas por este régimen especial por causa de invalidez, seran
compatibles con el ejercicio de aquellas actividades y trabajos sean o no lucrativos,
compatibles con el estado del invélido y que no representen un cambio en su capacidad
de trabajo a efectos de revision.

Ello significa que sera posible la percepcion de una prestacion de incapacidad permanente
total, y el ejercicio simultdneo por parte del beneficiario de actividades profesionales,

3 APILLUELO MARTIN, M., Los derechos sociales del trabajador auténomo: especialmente del pequefio
y del dependiente, ob. cit. pag. 183y ss.

3 GALA DURAN, C., “La compatibilidad entre el trabajo y las pensiones de incapacidad permanente total,
absolutay gran invalidez”, Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n° 122, 2013,
pag. 79 y ss.; MOLINER TAMBORERO, G., “Compatibilidades entre prestaciones y trabajo u otras
percepciones 0 ingresos. Un estudio de jurisprudencia”, Diario La ley n® 7692, 2001, pdg. 2 y ss.;
FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, M., “Compatibilidad trabajo-pension de incapacidad: evolucion de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Actualidad Laboral, n° 2, 2013, pag. 184 y ss.
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siempre y cuando: a) las “funciones”, “actividades” y “trabajos” no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total; b) sean compatibles con el
estado del invalido; y c) no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos
de revision. Y asi sucede precisamente entre las funciones de administracion, direccién y
gestién del negocio por un lado, y aquellas otras funciones que se manifiestan en el trabajo
material o fisico.

Precisamente, la compatibilidad entre la prestacion por incapacidad permanente total del
trabajador autonomo y la realizacion de una actividad o trabajo que no afecten a su
capacidad residual, es un argumento tendente a una interpretacion flexible en la
valoracidn de la incapacidad permanente de este tipo de trabajadores.

Sin embargo, no lo ha entendido asi la doctrina judicial*® que ha precisado que el
reconocimiento de la incapacidad permanente total para la profesion habitual de un
trabajador autébnomo hace incompatible dicha prestacion con toda actividad profesional
habitual que se llevaba a cabo hasta el momento de declararse la invalidez. Por ello y “a
priori”, es incompatible la prestacion de incapacidad permanente total del trabajador
auténomo con la continuidad en la misma actividad profesional®?.

En base a ello, los tribunales*? han negado la posibilidad de mantener el cobro de la
pension cuando la actividad por la que se solicita el alta en el RETA se efectia, como
titular, en la misma empresa donde ademas de ser titular, también se desarrollaba la
profesion habitual determinante de la concesion de la incapacidad permanente total. Se
parte de la premisa de que, si se es invélido, se es respecto de todas las actividades
laborales vinculadas con la profesion, incluidas las de administracion y direccion.

Por ello, segin estos pronunciamientos*®, es incompatible la pension de incapacidad
permanente total con la continuidad en la misma actividad si el trabajador sigue
realizando funciones de administracion y gestion de dicha empresa, es decir, si sigue
desempefiando buena parte de las tareas que integran la actividad profesional para la que
fue declarado incapaz. Dadas las facultades que tiene el trabajador autébnomo de auto
organizar su trabajo mejor que un trabajador por cuenta ajena, se ha entendido que cuando
se reconoce una incapacidad permanente total a este tipo de trabajadores, es porque éstos

40 STSJ de Madrid de 15 de marzo de 2004 (JUR 2004/229845).

4 CAVAS MARTINEZ, F., CAMARA BOTIA, A., La accién protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdnomos, ob. cit. pag. 160y ss.

42 STSJ de Catalufia de 9 de octubre de 2001 (JUR 2001/4679); STSJ de Catalufia de 8 de octubre de 2001
(JUR 2001/4666).

43 STSJ de Madrid de 19 de abril de 2005 (JUR 2004/224945).
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no pueden desarrollar ninguna de las tareas de su profesion, debiendo cesar en su
actividad**.

Ahora bien, la necesaria interpretacion flexible del concepto de auto organizacion del
trabajo auténomo en el reconocimiento de la prestacion de incapacidad permanente total
qgue venimos defendiendo, exige una cierta atemperacion a esta linea interpretativa
impuesta por la doctrina judicial. Estamos ante actividades (las de direccién y gestion por
oposicion a las de trabajo material) que en la mayoria de los casos no son coincidentes,
pueden ser compatibles con el estado del invalido, y no tienen por qué representar un
cambio en su capacidad de trabajo.

Y desde el mismo momento en que es posible compatibilizar la pension de incapacidad
permanente total reconocida a un trabajador autbnomo para las tareas que desarrollaba en
cooperacion con el resto de trabajadores, con el desempefio de las funciones de mera
direccion y gestion del negocio, no debiera utilizarse el argumento de la auto organizacion
de la actividad productiva como un limite en el acceso a la incapacidad permanente de
este colectivo de trabajadores.

5. Conclusiones

I. En nuestro ordenamiento juridico, y de manera similar al Régimen General de la
Seguridad Social, la accion protectora del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
prevé el reconocimiento de la incapacidad permanente, incluida la incapacidad
permanente total para su profesion habitual. De modo que el trabajador autbnomo puede
acceder a este tipo de prestaciones al igual que el trabajador por cuenta ajena.

I1. Sin embargo, a la hora de valorar las secuelas incapacitantes de este colectivo de
trabajadores, los tribunales de justicia han adoptado una interpretacion restrictiva sobre
la base de entender que el trabajador autbnomo puede auto organizar su actividad
profesional de la manera que crea conveniente, de modo que los requerimientos que se le
pueden exigir son menores que los de un trabajador por cuenta ajena, al no estar el
trabajador autbnomo sujeto a un horario concreto, ni a un poder de direccion empresarial.

44 CERVILLA GARZON, M.J., La accién protectora de los trabajadores auténomos en el Sistema espafiol
de Seguridad Social, ob. cit. padg. 196 y ss.; ROGUETA BUJ, R., “El régimen de compatibilidades e
incompatibilidades de las prestaciones por incapacidad permanente”, Revista del Ministerio de trabajo y
asuntos sociales n® 29, 2001, pag. 29 y ss.; LOPEZ ANIORTE, M.C., “Acerca del encuadramiento en el
Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos del invalido absoluto”, Aranzadi Social, vol. I11, 1996, pag.
2y ss.; CAVAS MARTINEZ, F., CAMARA BOTIA, A., La accion protectora del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, ob. cit. pag. 160 y ss.
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[11. Esta argumentacion no puede llevarse hasta sus Ultimos extremos, sino que exigira
valorar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, de modo que el analisis de
las dolencias ha de resultar individualizado y matizado, a fin de determinar si es posible
0 no, la continuidad de la actividad del trabajador autbnomo. En este punto cabra
diferenciar tres hipotesis, y la valoracion de la incapacidad permanente podré ser distinta
en funcién de cada una de ellas. La primera hipétesis es aquella en que el trabajador
autonomo lo es a titulo personal, sin trabajadores a su cargo; la segunda es aquella en que
el trabajador auténomo tiene trabajadores a su cargo, pero se dedica exclusivamente a
tareas de direccion, gestion y administracion del negocio; y la tercera es aquella en que el
trabajador autonomo, ademas de ostentar la titularidad de la empresa, desempefia
simultaneamente el trabajo del resto de sus operarios.

IV. Hay que tener en cuenta que el trabajador autbnomo, mas que desempefiar una
profesion habitual (concepto aplicable al trabajador asalariado por cuenta ajena),
desempefia generalmente una actividad econémica. El concepto de actividad econémica
puede dificultar al intérprete la valoracion de la capacidad residual del trabajador
incapacitado, al desconocer cudles son los requerimientos exigidos en la misma, maxime
si se tiene presente que en el trabajo autdnomo puede concurrir, ademas del estrictamente
material, también la direccion, organizacion y gestion de la explotacion, no sujetas a
disciplina horaria ni rendimiento determinado.

V. La autonomia en la organizacion del trabajo, no es, por si misma, una causa objetiva
y razonable que permita justificar el tratamiento desigual ofrecido en la valoracion de las
secuelas incapacitantes entre un trabajador por cuenta ajena y un trabajador autbnomo. Y
no puede imponerse una interpretacion restrictiva que impida el acceso a una prestacion
de incapacidad permanente en dicho Régimen por este s6lo motivo, ya que tal
circunstancia puede acabar desnaturalizando la profesion desempefiada. Ademas, el
régimen juridico de la compatibilidad entre la prestacion de incapacidad permanente total
del trabajador autbnomo con la realizacion de un trabajo, ahonda en la necesidad de evitar
interpretaciones restrictivas en esta materia.

VI. Resulta necesaria, por tanto, una interpretacion flexible del concepto de “auto
organizacion del trabajo autbnomo” en el reconocimiento de la prestacion de incapacidad
permanente total, si no se quieren vulnerar preceptos constitucionales como son el articulo
41 de la CE en materia de garantia de prestaciones en caso de necesidad, o el articulo 35
relativo a la libre eleccion de profesion u oficio.
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