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En OVIEDO, a de de dos mil diecisiete.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la
Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada por los
Iltmos. Sres. D. FRANCISCO JOSE DE PRADO FERNANDEZ,
Presidente, Da. PALOMA GUTIERREZ CAMPOS, Da, MARIA  PAZ
FERNANDEZ FERNANDEZ y D. JOSE LUIS NINO ROMERO, Magistrados,
de acuerdo <con lo prevenido en el articulo 117.1 de 1la
Constitucidén 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 /2017, formalizado por el
LETRADO Dy MANUEL RCDRIGUEZ VELAZQUEZ, en nombre Y
representacién de . , contra la sentencia
numero /2017 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 2 de QVIEDO en
el procedimiento SEGURIDAD SOCIAL /2016, seguidos a
instancia de frente a INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESOCRERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, siendo Magistrado-Ponente 1la Ilma. Sra.

D2 PALOMA GUTIERREZ CAMPOS.
De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: PEREZ SAIZ presentd demanda contra
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESCRERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, siendo turnada para su conocimiento y
enjuiciamiento al sefnalado Juzgado de lo Social, el cual,
dictd la sentencia numero /2017, de fecha de de
dos mil diecisiete.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacién se

consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:
“1le) La demandante , nacida el
de de 1..960; figura afiliada con el nuamero

en el Régimen Especial la Seguridad Social de
Trabajadores Autdnomos, con la profesidn de propietaria de
comercio materiales de construccidn.

22) Iniciadas actuaciones administrativas en materia de
invalidez, por rescluciodon de de de 2016 por la
Direccion Provincial de Asturias del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, se declaré gue la demandante no estaba
afectada de una incapacidad permanente, por no presentar
reducciones anatdmicas o funcionales gue disminuyan o anulen
su capacidad laboral.

32) Presenta la actora: Artrodesis circunferencial L5-S1
(2010) con algias residuales. SME Miofascial. Artrodesis
cervical. Lesion osteocondral rodilla derecha. Cirugla mano
derecha. (rescorte 22 vy 32 dedo) en agostc de 2015 vy
reintervenida en abril de 2016. Distimia. Trastorno depresivo.
En la exploracidén segin el informe médico de Sintesis de de

de 2016 presenta: Marcha cautelosa, no claudicante,

con apoyo informal en bastdn de mano y zapato de medio tacdn
(dice porque le duele la espalda, el MII vy la rocdilla derecha)
Mano derecha defendida con escasa participacidn. Presenta
ligero edema global, dolor palpatorio en la zona cicatricial,
no realiza extensién completa de las MCF (a 1 cm palma-
superficie), puno y pinza con todos los dedos sin dificultad,
debilidad de presidén no cuantificable.
Movilidad gestual corporal lenta y cuidadosa con buencs
balances automaticos.
Se levanta de la silla con dificultad y camina sin el bastdn
tras indicarle que lo retire, aungue reconoce gue en casa no
lo usa.
Dolor vertebral inespecifico espincpercusién incosciente
negativa, musculatura blanda en todos los segmentos. Rodilla D
con cepillo + molestias en punta de rodétula, no otros
hallazgos. Movilidad pasiva completa y flexible, activa poco
participada. Lassegue negative Dbilateral, nc se obtiene
rotuliano izgquierdo, resto N

En la exploracidén del EVI de agosto de 2016:

Exploracion: C.0.C

Aspecto y discurso normales

Acude con bastén.

Marcha lenta y claudicante

Col cervical: movilidad conservada

MSI: movilidad y fuerza conservada
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MSD: . cicatriz quirtrgica en palma de la mano, con
palpacion dolorosa, pufioc completo con disminucién de fuerza,
pinza con todos los dedos, débil.

Col dorsolumbar: cicatriz quirtrgica amplia, DDS 50cm,
Lasegue negativo bilateral, no salen reflejos rotulianos ni
aquileas, marcha P/T lenta pero posible.

Caderas y rodillas con movilidad conservada.

42) En fecha de de 2016 se presentd la
reclamacidén previa.

52) La base reguladora de la prestacién derivada de
enfermedad comin es de 676,96 euros.”

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

“Desestimando la demanda formulada por

', contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la
Tesoreria General de la Seguridad Sccial, debo absolver a las
demandadas de las pretensiones en su contra deducidas en la
demanda.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncid recurso de
suplicacidén por formalizandolo
posteriormente. Tal recurso no fue objeto de impugnacidén por
la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgadce de lo Social de referencia
los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha de de 2017.

SEXTO: Admitido a tramite el recursc se sefiald el dia
de de 2017 para los actos de votacidén y fallo.

A la wista de los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Seccidn de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Disconforme la actora con la sentencia de
instancia que desestimé su demanda tendente a ser declarada
afecta de incapacidad permanente absoluta, o subsidiariamente
total, interpcne recurso de suplicacién con la doble finalidad
de revisar 1la declaracién factica y examinar el Derecho
aplicado.

SEGUNDO.- El primer motivo, con cobertura procesal en el
apartado b) del articulo 193 b) LJS, pretende modificar el
hecho probado primero en relacién con la profesién habitual,
asi como el tercero, relativo al cuadro clinico, para que
quede redactado en los términos alternativos que propone.

Resultan innecesarias para alterar el sentido del fallo
las modificaciones solicitadas.

TERCERC.- En el segundo motiveo del recurso denuncia
infraccidén de los articulos 193 y 194 LGSS, por entender gue



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

-
i
:
£
8

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

las lesiones qgue presenta le impiden realizar las funciones
esenciales de su profesidn.

Tres son los rasgos configuradores de la incapacidad

permanente en nuestro Sistema de Seguridad Sococial, segun el
artiecule 193 LGSS:
-Que las reducciones anatomicas o funcionales sean
objetivables (“susceptibles de determinacién objetiva”), o lo
que es diiey mismo, que se puedan demostrar o constatar
médicamente de forma indubitada, no cabiendo por ello estar
ante meras manifestaciones subjetivas del interesado.

-Que sean previsiblemente definitivas, esto es, y como destaca
reiterada doctrina judicial incurables, irreversibles, siendo
suficiente una previsién seria de irreversibilidad para fijar
el concepto de invalidez permanente, va que, al no ser la
medicina wuna c¢iencia exacta, sino fundamentalmente empirica,
resulta dificil la absoluta certeza del prondstico, gque no
puede emitirse sinoc en términos de probabilidad.

-Que las reducciones sean graves disminuyendo o anulando la
capacidad laboral. Nuestro Sistema de Seguridad Social tiene
un caracter esencialmente profesional en el gue destaca la
valoracidén no sdélc de las lesiones y limitacicnes en si sino
también su incidencia en el menoscabo funcional u organico.
Ello, por otra parte, ha de conectarse a los reguerimientos

fisicos exigidos por la profesidn habitual (para la
incapacidad permanente total) o la de cualquier otra de las
ofrecidas en el mercado laboral (incapacidad permanente
absoluta) .

Como complemento a que dicha doctrina, v conforme al
precepto que se dice rrfringldo y matizaciones
jurisprudenciales efectuadas, para gque el grado de incapacidad
absoluta pueda ser reconccido ha de exigirse que el trabaijador
se encuentre totalmente inhabilitado para toda profesidn u
oficio. Esa ausencia de habilidad ha de entenderse como
pérdida de la aptitud psico-fisica necesaria para poder
desarrcllar una profesién en condicicones de rentabilidad
empresarial, vy, por tantc, con la necesaria continuidad,
dedicaciédn, eficacia Y profesicnalidad exigible a un
trabajador fuera de todo herocismo o© espiritu de superacidn
excepcional por su parte. A su vez, dicho precepto configura
la incapacidad permanente total, ccmo aquélla que inhabilita
al trabajador para llevar a cabo todas o las principales
tareas de su prcofesidn, siempre gque pueda dedicarse a otra
distinta

CUARTO.- Conjugando el anterior soporte normativo vy
jurisprudencial al concreto caso enjuliciado, resulta que la
trabajadora presenta unas lesiones gque son tributarias del
grado de incapacidad interesado con caracter subsidiario, .ya
que reviste la entidad objetiva necesaria como para impedirle
realizar todas o las mas esenciales funciones de su profesidn
habitual de propietaria de comercio materiales de
construccion.

Son datos que constan en la fundamentacidén juridica que la
trabajadora presenta: artrodesis L5-S1 vy espaciador L4-L5,
sindrome miocfascial, artrodesis cervical (ésta consta en el
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relato FAdEigs) , distimia, fibrosis peridural L5~81 y
tendinitis aquilea, la tenosivitis de flexores de 2 y 3 dedos

de la mano derecha que determiné su intervencién en de
2015 y su reintervencién en de 2016 con extirpacidén de
didatriz palmar hallando importante fibrosis en lecho
quirurgico, que fue exterimpada, realizando neurolisis de
nervios comisurales y tenolisis de flexores de 2 y 3 dedos.
Dolor y limitacidén importante de la mano. Tratamiento
rehabilitador, que en de 2016 se informaba con mejoria
parcial y pendiente de valoracidén por la Unidad del Dolor, en
la que se 1le ofrecidé en de 2016 infiltracidn

diagnéstica de ganglio estrellado, que rechazdé. Se inicié un
tratamiento con parches Qutenza, que ofrecidé un mal resultado,
volviendo a indicar la infiltracién diagnéstica. Concluye que,
“No  existe, pues, un estadeo patoldgico consolidado vy
definitivo, ya dque se encuentra sujeta a un tratamiento cuyo
resultado es incierto en orden a la funcionalidad de la mano”.
La importante limitacidén que presenta en la mano derecha,
unide a la gque resulta de las artrodesis realizadas en la
columna cervical y lumbar, asi como este cardcter incierto del
resultado de los tratamientos en cuanto a la funcionalidad de
la mano, lleva a entender que el cuadro clinico diagnosticado
aunque no inhabilita a la trabajadora para la realizacidén de
todo tipo de trabajo, si tienen la entidad suficiente como
para impedirle el desarrollo de de las tareas fundamentales de
su profesidén habitual.

No es un obstaculo a este reconocimiento su condicidén de
trabajadora autdénoma, pues como declara el Tribunal Supremo,
"no es el mero ejercicio de la titularidad del negocic lo que
ha de tenerse en cuenta para calificar 1la incapacidad
permanente tEral, sino la actividad que requiere la
explotacién habitual, permanente y directa del mismo, de tal
modo gque para rechazar tal grado de invalidez no basta que
pueda dirigirloc, sino ha de estar en condiciones de explotarlc
en terminos idéneos a la efectividad de su actividad
econdémica, no relegada al desempefio de la mera titularidad”
(STS 6-6-1986), o ™“el trabajador autdnomo que carezca de
aptitudes para desempefiar las tareas que ha de acometer un
trabajador por cuenta ajena y gque determinarian que éste fuera
calificado de incapaz permanente total para su profesidn
habitual, también es acreedor a idéntico reconocimiento” ( STS

1B—3—1886) .

QUINTO.- No cabe, sin embargo, reconocer el incremento del
20% que reclama, pues no estd acreditada la concurrencia de
los requisitos, que, ademas, de la edad, se precisan como
trabajador autdénomo para lograr el incremento del 20% de
la prestacidn.

El trabajador autdénomo es a la vez titular del negocio
Jque genera sus ingresos, y por ello la Ley exige que acredite
la pérdida de dicha titularidad si postula la pensién de
incapacidad permanente total, pues no estaria justificada
la percepcién de ese 20% adicional de la cuantia de la
prestacidén si a la vez se mantienen los posibles ingresos
econémicos que sigue generando la explotacién del negocio.

Se pretende con ello garantizar gue el pensionista no
ejerza ninguna actividad mercantil o comercial, impidiendo que
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tenga acceso al incremento del 20% de la pensién gquien
continla percibiendo ingresos econdémicos derivados de la
explotacidén de un establecimiento mercantil, aun cuando haya
cesadc en la actividad profesional que determinaba su alta en
el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos.

El recurso, en consecuencia ha de ser estimado en parte vy
la recurrente declarada afectada del grado de incapacidad
solicitado con caracter subsidiario.

VISTOS los anteriores preceptos y lcos demas de general
aplicacién,

FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso de suplicacién
interpuesto por : contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social numero Dos de
Oviedo, en los autos sobre Incapacidad Permanente seguidos a
instancia de la recurrente frente al Instituto Nacional de 1la
Seguridad Social vy la Tesoreria General de 1la Seguridad
Seeial , revocamos la sentencia de instancia, y estimando
parcialmente la demanda formulada declaramos a la actora en
situacidn de Incapacidad Permanente Tetal derivada de
enfermedad comin, con derecho a percibir una pensidén vitalicia
y mensual en cuantia equivalente al 55% de su base reguladora
de 1.061,76 euros mensuales, condenando al demandado al abono
de dicha pensidén, con las mejoras y revalorizaciones legales
procedentes, desde el de 2015,

Medios de impugnacidn

Se advierte a las partes gue contra esta sentencia cabe
interponer recurso de <casacién para la unificacidén de
doctrina, gque habra de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacidén de la misma, y en los
términos del art. 221 de la LRJS y con los apercibimientos en
¢l contenidos.

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 gque comienza el abono de la
prestacidén vy que lo proseqguird puntualmente durante la
tramitacién del mismo, salvo en prestaciones de pagoe unico o
correspondientes a un periodo vya agotado 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 juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



