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SENTENCIA N2 1555/18

En OVIEDO, a doce de junio de dos mil dieciocho.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones,
la Sala de lo Social del T.S5.J. de Asturias, formada por los
Iltmos Sres. D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ, Presidente, D2.
CARMEN HILDA GONZALEZ GONZALEZ vy D. LUIS CAYETANO FERNANDEZ
ARDAVIN, Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en el
articulo 117.1 de la Constitucidn Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 0001070/2018, formalizado por la
Procurador D2. MARIA TERESA CARNERO LOPEZ, en nombre vy
representacién de ||| GGG otz la sentencia
numero 147/2018 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 1 de OVIEDO
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en el procedimiento SEGURIDAD SOCIAL 0000819/2017, seguidos a
instancia de frente al INSS y la TGSS,
siendo Magistrado—Ponente el Ilmo Sr D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D. I o -:--¢ demanda contra el

INSS vy la TGSS, siendo turnada para su conocimiento vy
enjuiciamiento al sefialado Juzgado de 1lo Social, el cual,
dicté la sentencia numero 147/2018, de fecha siete de marzo de
dos mil dieciocho.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacidén se
consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

12) El1 demandante, _, nacido el H
I °/2 v afiliado al Régimen Especia e

Trabajadores Autdénomos de la Seguridad Social con el numero
_ siendo su profesién la de miembro de O&rganos

de administracién de dos sociedades, una de ellas de
distribucidén de productos de limpieza, realizando funciones de
conductor repartidor, inicié situacién de incapacidad

temporal, derivada de enfermedad comun, el dia 31 de mayo de
2017.

22) Seguidas actuaciones administrativas en materia de
incapacidad permanente, se dictd, por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social, resolucidén el dia 28 de agosto de 2017
por la que se declara que el actor no es encuentra afecto de
incapacidad permanente al no alcanzar las lesiones que padece
un grado suficiente de disminucién de su capacidad laboral. La
reclamacidédn previa formulada el 26 de septiembre fue
desestimada el 17 de octubre de 2017.

32) E1l demandante presenta:

Discopatia severa L5-S1 con retrolistesis y protusién discal
central. En electromiografia realizada en abril de 2017 se
aprecia radiculopatia crénica L3-L4 y L5-S1 en miembro inferior
derecho, de intensidad leve L4 y muy leve en L5-S1.

49) Fue reconocido por el facultativo del Equipo de Valoracién de
Incapacidades emitiéndose el dictamen-propuesta el 18 de
agosto de 2017.

5¢2) La base reguladora de prestaciones es de _ euros
mensuales y la fecha de efectos el 18 de agosto de 2017.

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacidén se
emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Que debo desestimar desestimo integramente la demanda
formulada por M ontr: ol Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la

Seguridad Social, absolviendo a los demandados de todas las
pretensiones de la demanda”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de
suplicacién por NI (o:2]izindolo posteriormente. Tal
recurso no fue objeto de impugnacidén por la contraparte.
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QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia
los autos principales a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 20 de abril de 2018.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefald el dia 31
de mayo de 2018 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor presentd demanda para ser declarado en
situacién de incapacidad permanente total, derivada de enfermedad
comun. El1 Juzgado de lo Social num. 1 de Oviedo desestimé la
pretensién en sentencia que agquél recurre en suplicacién. A la
reclamacidén de incapacidad permanente total aflade la de
incapacidad permanente parcial por la misma contingencia.

En el Unico motivo de recurso, al amparo formal del Art.
193 ¢) de la LJS, denuncia la infraccidén de lo dispuesto en el
Art. 194.1 b) y 4 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre. Seguidamente, para fundar la pretensiodn
subsidiaria, invoca el Art. 194.1 a) y 3 del mismo cuerpo
legal.

Alega que su patologia lumbar es crénica, progresiva e
irreversible y le impide el desempefio de la profesidén habitual.
Insiste en que para calificar el cuadro de permanente no puede
exigirsele la practica de una intervencidén quirtrgica y cita en
su apoyo las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de marzo y
15 de septiembre de 1987, entre otras. Defiende también la
pretensién subsidiaria, dirigida al —reconocimiento de la
situacidén de incapacidad permanente parcial

SEGUNDO.- La decisién del recurso debe comenzar teniendo
presente que el demandante es trabajador por cuenta propia y
como tal figura de alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Autdnomos (RETA). En este régimen de la Seguridad Social la
incapacidad permanente parcial solo se protege cuando derivada
de contingencias profesionales, es decir, de accidente de
trabajo o de enfermedad profesional. La accidédn protectora del
RETA no se extiende a la 1incapacidad permanente parcial
derivada de contingencias comun y asi lo ha recordado la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo en las sentencias de 28 de
marzo de 2016 (Rec. 3.756/2014) vy 22 de mayo de 2017 (Rec.
3.757/2015) reiterando su doctrina previa en interpretacidén de
la normativa especifica del Régimen Especial.

Debe por tanto rechazarse de antemano la reclamacidén del
actor relativa a la incapacidad permanente parcial derivada de
enfermedad comun.

TERCERO.— De acuerdo con los Arts. 193.1 vy 194.4 del
citado Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
de 2015, <con la redaccidén que el Art. 194 recibe en la
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siguientes a la fecha de notificacién de la misma, en los
términos de los articulos 221, 230.3 de la LRJS, y con los
apercibimientos contenidos en estos y en los articulos 230.4,
5 v 6 de la misma Ley.

Recurso por la Entidad Gestora

Si recurriese la Entidad Gestora condenada, cumpliendo con
lo exigido en el Art. 230.2 c¢) de la LRJS, debera presentar en
la Secretaria de esta Sala, al momento de preparar el recurso,
certificacién acreditativa de gue comienza el abono de la
prestacién vy que lo proseguira puntualmente durante la
tramitacidén del mismo, salvo en prestaciones de pago unico o
correspondientes a un periodo ya agotade en el momento del
anuncio.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de 1la
Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacidén y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente Jjuzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Disposicién transitoria vigésimo sexta, la incapacidad permanente
total es el grado de la incapacidad permanente caracterizado
porgque el trabajador  presenta reducciones organicas o
funcionales, susceptibles de determinacidén cbjetiva y previsiblemente
definitivas (o de curacidén incierta o a largo plazo), gque le
inhabilitan para realizar todas o al menos las fundamentales
tareas de su profesidén habitual sin impedirle el ejercicio de
otras distintas. Exige, pues, para su apreciacidén Jjuridica:
fijar los menoscabos organicos y funcionales previsiblemente
definitivos cque el trabajador presenta; conocer las caracteristicas
de su trabajo o profesién habitual, con atencidén tanto a los
requerimientos fisicos y psigquicos gque precisa como a los
riesgos que para ¢él y para otros conlleva su realizacidn; v,
establecer una correlacidén entre aquellos menoscabos y estas
caracteristicas para determinar si la capacidad residual le
permite el desempefio eficaz, regular y con rendimiento de ese
trabajo o profesidn.

La sentencia del Juzgado desestimdé la reclamacidén actora
con fundamento en que la patologia del trabajador no podia
calificarse de definitiva. Para llegar a esta conclusidn
atendid® a que el demandante padece una discopatia severa L5-S1
con retrolistesis y protusidén discal central, causante de
radiculopatia crénica L3-L4 y L5-S1 en miembro inferior derecho,
para la que estd indicado tratamiento quirdrgico mediante
descompresidén neuroldgica mas artrodesis. Segin recoge la
resolucién Jjudicial, hasta después de la intervencidn guirurgica
la situacidén correcta es la incapacidad temporal.

Resulta acreditado que las lesiones lumbares ocasionan
importantes limitaciones al actor, a tenor del propio informe
médico de sintesis, pues ademas de una limitacidén lumbar leve a
moderada presenta radiculalgia, discreta debilidad en dorsiflexidn
hallux derecho vy discreta claudicacién (leve tendencia al
equipo en pie derecho). La Jjuzgadora de instancia seflala con
rotundidad gque el cuadro “no le permite realizar las tareas
propias de su profesidén” dado que si bien estd dado de alta en
el RETA como miembro de d&rganos de administracién en dos
sociedades, wuna de ellas de distribucidén de productos de
limpieza, sus funciones son las de conductor repartidor en cuyo
ejercicio ha de coger pesos, adoptar posturas forzadas vy
realizar otras acciones de sobrecarga del raquis lumbar.

El dnico tratamiento recomendado es la cirugia consistente
en descompresidén neuroldgica més artrodesis, gue es una
intervencidén quirurgica comprometida y sin garantias de conseguir
una recuperacidén de la capacidad laboral suficiente para hacer
frente a los requerimientos fisicos del trabajo habitual. Tales
caracteristicas Jjustifican gque no sea exigible al trabajador
someterse a ese tratamiento como paso inexorable para poder ser
calificado de 1incapaz permanente, siguiendo wuna reiterada
doctrina de la que son manifestacidén las sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1987 (RJ
1987, 1735) y de la Sala de lo Social del TSJ de Extremadura de
10 de junio de 2005 (Rec. 203/2005).

El Art. 193.1 de la Ley General de la Seguridad Social,
dedicado al concepto general de incapacidad permanente, exige
que el trabajador, después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito, presente reducciones anatdmicas o
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funcionales graves, susceptibles de determinacidén objetiva vy
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su
capacidad laboral; y aflade que no obstard a tal calificacidn la
posibilidad de recuperacién de la capacidad laboral del
incapacitado, si dicha posibilidad se estima médicamente como
incierta o a largo plazo.

Asi pues, forma parte del concepto el sometimiento del
afectado a las terapias médicas pautadas, pues en la mayoria de
los casos sdélo una vez realizadas podrédn determinarse los
menoscabos duraderos. No obstante, cuando suponen un riesgo
para la salud y generan razonables dudas sobre su aptitud para
conseguir una recuperacidén prolongada de la capacidad funcional
que permita cumplir con los esfuerzos y demds requerimientos
fisicos de la actividad laboral o profesional habitual, no
puede condicionarse la declaracidén de incapacidad permanente a
dichos tratamientos de riesgo y de resultados 1inciertos y el
cuadro patoldgico por la incertidumbre sobre su curacidén o
me joria tiene encaje i1gualmente en el concepto de incapacidad
permanente. Esta calificacién no obstaculiza la posibilidad de
una revisidén futura del grado de incapacidad a iniciativa del
INSS si se produce una recuperacidén en el estado de salud del
trabajador.

El cuadro patoldgico resulta incompatible con el desempefio
habitual, eficaz y con rendimiento de la profesidén habitual,
por lo que el demandante reune los requisitos establecidos en
el Art. 194.4 de la Ley General de la Seguridad Social para la
incapacidad permanente total. Tiene por tanto derecho a pensién
vitalicia desde el 18 de agosto de 2017 con una base reguladora
de euros mensuales segun fijé la sentencia de instancia
sin oposicidén en el recurso.

Por lo expuesto.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacidén interpuesto por la
representacién procesal de h, debemos revocar
y revocamos la sentencia dictada el 7 de marzo de 2018 por el
Juzgado de lo Social num. 1 de Oviedo en el pleito sustanciado
a instancias de aquella parte contra el INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. Declaramos al demandante en situacidén de incapacidad
permanente total, derivada de enfermedad comun, con derecho a
percibir desde el 18 de agosto de 2017, una pensidén vitalicia
en cuantia equivalente al 55 por ciento de una base reguladora
de euros mensuales. Condenamos al INSS al pago de la
prestacidén y absolvemos a la TGSS sin perjuicio de sus
obligaciones como Servicio Comun de la Seguridad Social.

Medios de impugnacidén

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, que habra de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias hédbiles inmediatos



