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SENTENCIA N° 2130/19

En OVIEDO, a veintinueve de octubre de dos mil diec inueve.
Tras haber visto y deliberado las presentes actuaci ones, la
Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada p or los lltmos
Sres. D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ, Presidente, Da. CARMEN HILDA

GONZALEZ GONZALEZ, D* CATALINA ORDONEZ DIAZ y D2 M ARIA DE LA
ALMUDENA VEIGA VAZQUEZ, Magistrados, de acuerdo

con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constit ucion
Espafiola,

ENNOMBRE DE S M _Fl REY

YPOR I AAUTORIDAD QUE | E CONFIERE
ElL_ PUEBRLO ESPARNOI

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0001350/2019, formalizado por la
Letrado D2. MARIA TERESA MENENDEZ VILLA, en nombre y
representacion de , con tra la
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sentencia numero /2019 dictada por JDO. DE LO SOC IAL N. 3

de OVIEDO en el procedimiento SEGURIDAD SOCIAL 0000 819 /2018,
seguidos a instancia de frente al INSS
y la TGSS, siendo Magistrado-Ponente la llma Sra DA

MARIA ALMUDENA VEIGA VAZQUEZ
De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:D. presentd demanda contra
el INSS y la TGSS, siendo turnada para su conocimie nto
y enjuiciamiento al seflalado Juzgado de lo Social, el cual, dicté
la sentencia numero /2019, de fecha veintiocho d e marzo de

dos mil diecinueve.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacion se

consignaron los siguientes hechos expresamente decl arados
probados:

1°) El actor Don , con D NI
.... -,hacidoel dejuniode ,cuyasdem ascircunstancias
personales obran en autos, figura afiliado a la Seg uridad Social,
Régimen General, con el nimero , sien do su profesioén
habitual la de pintor por cuenta del Ayuntamiento . En

desempleo desde el de octubre de
, Segun resulta del informe de vida laboral.

2°) El propio trabajador solicité la tramitacion de actuaciones
en via administrativa sobre declaracion de incapaci dad
permanente, derivada de enfermedad comun (f/33), qu e le fue
finalmente denegada en virtud de Resolucion dictada el 10 de
julio de 2018 por el Instituto Nacional de la Segur idad Social,
Direccion Provincial de Asturias, previo dictamen-p ropuesta del
Equipo de Valoracion de Incapacidades
de fecha 3 de julio de 2018 (f/53), basado en el in forme médico
de sintesis que obra en el expediente de fecha 26 d e junio de
2018 unido a estos autos, dandose por reproducido ( f/50 ss).

39 Considerando que sus dolencias no estaban corre ctamente
consideradas y valoradas ya que entendia que era ac reedor de
la declaracion de Incapacidad Permanente en grado d e Absoluta,
0 subsidiariamente Total para el ejercicio de su pr ofesion
habitual, el trabajador interpuso la preceptiva rec lamacion
previa, que fue desestimada por resolucion de 1 de octubre de
2018.

4°) Formuld la presente demanda en via jurisdiccion al el 2 de
noviembre de 2018.

59 El cuadro clinico que presenta el trabajador es el
siguiente:

Sindrome subacromial derecho.



AP. Intervevido de varicocele derecho en 1995. Epic ondilitis
Y & | cododerecho (infiltraciones). Tendinopatia de De Q uervain mufeca

apmmvisTRacioN | derecha. Tendinitis de SE izquierdo.
DE JUSTICTA

- Fue intervenido de hombro derecho el 1/8/2001 (ciru gia
abierta por lesion de Bankart). En base a las secue las en
2002 se le reconocié afecto de Lesiones Permanente No

Invalidantes (baremo 71).
- ElI 13/2/2017 se le realiz6 artroscopia objetivando

artrosis glenohumeral, integridad y buen estado de PLB,
rotura PASTA de Supraespinoso <50%, realizandose de sbridamiento

de lesion de SE, acromioplastia y sinovectomia. Pos teriormente hizo
fisioterapia postintervencion y recibid infiltraci ones con
plasma enriqguecido con persistencia de molestias.

Valorado por rehabilitador el 25/11/2017: presentab aala
exploracion: flexiébn anterior 160°, abduccién 140° con
cierta antepulsion. RE a region cervical, Rl a reqi on
lumbar. Buena movilidad de codo y mufieca. Estabilid ad
dinamica 4+/5; se coordina tratamiento fisioterapic 0 con TENS
+ cinesiterapia+balneoterapia. Finalizado el tratamie nto e

8/1/2018: dolor controlado, BA similar al previa.
Limitacion secuelar.

— El 9/5/2018 fue valorado por COT: Abduccién y rotac iones
limitadas. Neer-Jobe + Subescapular++ PLB++ Fuerza 3/5
Rx: signos de artrosis Pide RNM de hombro derecho.

Coitado el 5/7/2018 para ECO muiieca derecha. En esa fecha

no estaba citado para RNM hombro derecho.

En la exploracion realizada por el médico evaluador el 26 de
junio de 2018:

Acude acompafado, entra solo en consulta. Aspecto ¢ orrecto,
colaborador. Refiere diestro. Actitud de discreta p roteccion

de hombro derecho, aunque en situaciones no observa cionales
realiza una movilidad totalmente correcta de dicho miembro.
Hombro derecho: cicatrices correctas. Discreto dolo ren palpacion

de estructuras de hombro. BA anteversion a 105°, pa sivamente se
consiguen 135° (155°), abduccién a 95°, pasivamente se consiguen
125° (150°), retroversion 30° (50°). En maniobras c ombinadas
contacta con calota y con nalga homolateral. Limita das
rotaciones, refiriendo progresivo dolor a unos 30°. Maniobras

tendinosas +/-. Fuerza y oposicién correctas.

Concluye el facultativo:

Exploracion actual con limitacion de miembro superi or derecho
(referido rector) menor del 50%, con fuerza adecuad a.
Limitaria para actividades de altos requerimientos biomecanicos

de miembro rector.

PRINCIPADO DE
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6°) La Base reguladora de prestaciones por enfermed ad comun
asciende a 661,35 euros mensuales y la fecha de efe ctos, en
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caso de estimacion de la demanda seria la de 16 de octubre de
2018 (cese en el trabajo).

7°) ElI S° de Traumatologia del HUCA recomienda evit ar
sobrecargas mecéanicas del hombro derecho y seguir t ratamiento
sintomatico del dolor. En caso de empeoramiento se valorara la
necesidad de realizar cirugia sustitutiva articular . Ante los
hallazgos radiolégicos se solicita valoracion por e | servicio de
Cirugia Pléastica (informe de 25/8/2018 y 4/12/2018)

TERCEROERN la sentencia recurrida en suplicacion se emitio

el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Que desestimando la demanda  formulada por Don
contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debo abso |Iver y
absuelvo a los demandados de las pretensiones deduc idas en su

contra”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de
suplicacion por formalizandolo p osteriormente.
Tal recurso no fue objeto de impugnacién por
la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia

los autos principales a esta Sala de lo Social, tuv ieron los
mismos entrada en fecha 24 de mayo de 2019.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 17 de
octubre de 2019 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se

formulan por esta Seccion de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda origen del pleito el demandante,

nacido el de junio de vy afiliado al régimen general de

la Seguridad Social, pretendia la declaracion de es tar afectado
de incapacidad permmanente absoluta o, subsidiariame nte, total
derivada de enfermedad comun para su profesion habi tual de
pintor.

Disconforme con la sentencia de instancia que, dese stimando
integramente la demanda, declara que las dolencias gue afectan
al demandante no le constituyen en situacion de inc apacidad
permanente en ninguno de los grados solicitados, re curre en
suplicacion su representacion letrada para, al ampa ro de los
apartados b) y c¢) del articulo 193 de la Ley 36/201 1, de 10
de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social, r eiterar el
reconocimiento de una incapacidad permanente absolu tao
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subsidiariamente total y el derecho a percibir en ¢
correspondiente prestacién econémica de la Segurida

El recurso no ha sido objeto de impugnacion.

Asimismo, deducida con el recurso de suplicacion so
de admision de nuevos documentos ex articulo 233 de
misma fue inadmitida por la Sala en virtud de Auto
de junio de 2019.

SEGUNDO.-Al amparo del Art. 193 b) de la LJS articula el

recurso un motivo de revision factica mediante el g
modificar el Gltimo inciso del hecho probado primer
el mismo refiere ser la profesion habitual del acto

ada caso la
d Social.

licitud
la LJS, la
de fecha 14

ue pretende
0 en cuanto
r“ la de

pintor por cuenta del Ayuntamiento de Llanes. En desempleo desde
el 16 de octubre de 2018, segun el informe de vida laboral
proponiendo en su lugar la siguiente redacciéon alte rnativa:

“pintor  por cuenta ajena. En desempleo desde el 16 de octubre
2018, segun resulta del informe de vida laboral y tras haber
estado trabajando para el Ayuntamiento de Llanes en un contrato
de formacibn a través del programa ACTIVATE para desempleados de
larga  duracion y donde aprendié el oficio de albaiileria ”
Considerando la relevancia de tal modificacion en o rden a
desacreditar el razonamiento de la Juzgadora a quo cuando pone
en relacion la entidad de la repercusion funcional de su
patologia articular con la situacién de activo del trabajador en
tanto no cesoO en el trabajo hasta el mes de octubre de 2018,
funda la revision tanto en la nueva documental que el recurso
proponia admitir ex articulo 233 de la LJS —consist ente en
certificado del Ayuntamiento de Llanes en relacion a los
servicios prestados como alumno-trabajador del prog rama para
desempleados en el periodo comprendido entre el 27 de abril y el

15 de octubre de

2018 y contrato de trabajo temporal al efecto suscr ito- asi como

prueba documental obrante en autos que identifica p
los folios 47 y 91 de las actuaciones.

Descartado que la nueva documental a que alude pued
tenida en consideracion en la medida en que su admi
atendiendo a su propia naturaleza y fecha- ha sido
por Auto de esta Sala de fecha 14 de junio de 2019,
prueba documental obrante en autos a que el recurre
de un modo ciertamente genérico puede sustentar el
pretension, pues se comprueba corresponde con certi
de periodos de cotizacion en las que Unicamente se
correspondiente al Ayuntamiento de Llanes, sin dar
absoluto de otros datos que el motivo propone intro
reiterar que la pretension revisora no solo ha de f
documentos concretamente identificados, sino en aqu
forma directa, didfana e indudable pongan de manifi
de la sentencia de instancia, pues para
gue el motivo prospere *“ lo que contempla
cometido en la instancia y que sea relevante

es el

presunto
para el

de

or remisién a

a ser
sion —
inadmitida
tampoco la
nte acude
éxito de su
ficaciones
indica la
cuenta en

ducir. Debemos

undarse en
ellos que de
esto el error

error

fallo
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5
(Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2
5/2012, 3 de julio de 2013, rcud. 1.899/2012, y 25

2014, rco.161/2013). Elrecurso pretende en defini

la valoracién de la prueba que corresponde al Juez

013, rco.
de marzo de

tiva sustituir

de instancia en base a documentos que no son sufici entes por
si solos y sin necesidad de interpretaciones valora tivas para
demostrar que aquél hubiere incurrido en error, inc urriendo en
una mera conjetura sin garantias acerca de su acier to. A estos
efectos, “ no puede pretender el recurrente, de nuevo, la
valoracion total de las pruebas practicadas 0 una Vvaloracion
distinta de la prueba que el juzgador a quo ya tuvo presente e
interpretd de wuna determinada manera,  evitando todo subjetivismo
parcial e interesado en detrimento del criterio judicial, mas
0 bjetivo, imparcial y desinteresado " (Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 2016, rco. 188/2015). Razo nes todas
ellas por las que el motivo se rechaza.

TERCERO.- Articula el recurrente al amparo del Art. 193 ¢)
de la LIS un unico motivo de censura juridica media nte el que ab
initio se denuncia infraccién de los articulos 193 y 194 del
Texto Refundido 8/2015 de la Ley General de la Segu ridad Social
para concretar seguidamente dicha censura en el apa rtado 1 b) de
este ultimo articulo y la redaccion dada al mismo p or la
Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta por los argu mentos que
expone estrictamente en relacion con la pretension de invalidez
permanente total para profesién habitual. En esenci a, razona asi
que la persistencia de las dolencias que aquejan al actor en la
extremidad superior dominante —hombro, codo y mufiec a- vy la
importante limitaciéon funcional que de las mismas s e deriva,
conforme el propio relato de hechos probados acoge alavista de
las conclusiones
del meédico evaluador, determinan que el actor no pu eda
afrontar las principales tareas de su profesion de pintor —con
los importantes requerimientos que esta conlleva a tales niveles-
con un minimo de eficacia y rendimiento.

Con caracter previo es de advertir gue aun cuando | asuplica
del recurso reitere la pretension de la demanda en cuanto al
grado absoluto de incapacidad o, subsidiariamente,
la total en relacion a su profesion habitual, el re currente
0 mite cualquier denuncia de censura juridica en re lacion al
primero o siquiera de raz6n o argumento algunoeno rdenasostener
en esta sede de un modo fundado que integre los req uisitos del
motivo que nos ocupa en relacion a la incapacidad p ara cualquier
profesion u oficio que formalmente concluye suplica ndo. La mera
cita genérica de los articulos
193 y 194 que encabeza el motivo es insuficiente pa ra servir
de fundamento de la pretensién principal porque no se refiere al
concepto y los requisitos del grado de incapacidad
absoluta, que fueron las cuestiones discutidas en e | proceso
sobre las cuales la sentencia razoné y respecto de las que el
recurso tampoco contiene en este punto argumentacio nalgunasobre

su concurrencia. Se trata de omisiones que el tribu

nal
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de suplicacion no puede suplir o completar, pues in cumpliria su
posicion de imparcialidad y alteraria el equilibrio

procesal de las partes. Incumbe a la parte recurren te ejercer la
defensa de sus intereses cumpliendo los requisitos exigidos al
efecto en normativa procesal de aplicacion (Arts. 2 16 de la

LEC y 190.2 de la LJS). Razones por las cuales la p retension

principal debe decaer sin mayor examen.

Centrada asi la cuestion en la censura juridica pla nteada
en relacion a la incapacidad permanente total para profesion
habitual, conviene recordar que la incapacidad perm anente en
sumodalidad contributiva es, segun la define el ap artado primero
del articulo 193 del Texto Refundido de la Ley Gene ral
de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, la situacion del trabajador
que, después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomi cas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion o bjetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anule nsucapacidad
laboral, no obstando a tal calificacion la posibili dad de
recuperacion de la capacidad laboral del incapacita do si dicha
posibilidad se estima médicamente incierta o a larg o plazo. Si
los elementos definitorios de la incapacidad perman ente son la
alteracion grave de la salud, la disminucion o anul acion de la
capacidad laboral y su caracter previsiblemente def initivo, el
grado total exige poner en relacién la actividad pr ofesional del
trabajador con las repercusiones funcionales presum iblemente
definitivas que presenta y determinar si éstas le i mpiden el
ejercicio de las tareas fundamentales de aquélla si n riesgo
propio o para terceros. Se trata de un concepto mas restringido
en el que solo esta correlacion puede determinar si el trabajador
presenta un déficit funcional duradero que le impid aelejercicio
estable, eficaz y con rendimiento de las labores en las que se
encuentra habitualmente ocupado, pero no le impide dedicarse a
otra distinta. Es reiterada la doctrina jurispruden cial de los
Tribunales Superiores de Justicia la que, con base, entre otras,
en las inveteradas Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre de 1978, 26 de febreroy 21
de mayo de 1979, 24 de julio de 1986, 2 de julio de 1987, 17
de enero de 1989 y 9 de abril de 1990, 11 de marzo de 1991, ha
venido declarando que, a los efectos de la invalide z
permanente en el grado de total, debe partirse de | 0s siguientes
presupuestos:

a) La invalidez permanente atendera fundamentalment e a las
limitaciones funcionales derivadas de los padecimie ntos del
trabajador, en cuanto tales limitaciones determinen la
efectiva restriccion de la capacidad laboral. Son e sas
limitaciones funcionales resultantes las que en el caso de la
incapacidad permanente total han de ponerse en rela cion con
los requerimientos de las tareas que constituyen el nacleo de la

concreta profesion habitual que se analiza.
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b) Un determinado puesto de trabajo no constituye prof esion

habitual a estos efectos. Debe entenderse por profe sion
habitual aquella que el trabajador esta cualificado para
realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda

destinarle en la movilidad funcional.

c) Valorar la aptitud del trabajador para el desempefio de su
actividad laboral habitual implica considerar la po sibilidad
de llevar a cabo todas o las fundamentales tareas d e la misma,
con profesionalidad y con wunas exigencias minimas d e
continuidad, dedicacion, rendimiento y eficacia. El desempeiio

de las mismas no debera generar riesgos adicionales 0

superpuestos " a los normales de un oficio, ni comportar el
sometimiento a " una continuacién de sufrimiento " en el trabajo
cotidiano.

d) No se opone a la declaracion de la incapacidad perm anente
en este grado el que el trabajador pueda realizar o tras
actividades distintas, mas livianas y sedentarias, o incluso
pueda desempefar tareas " menos importantes 0 secundarias " de
su propia profesion habitual o cometidos complement arios de
ésta. Pero ello sera siempre que exista imposibilid ad de
continuar trabajando en dicha actividad y conserve una aptitud
residual que " tenga relevancia suficiente y trascendencia tal
gue no impida al trabajador concretar relacion de trabajo
futuro "

Entrando al examen del supuesto que nos ocupa desde la
perspectiva de tales requisitos, el inalterado rela to factico de
la sentencia de instancia da cuenta de que el deman dante,
de cuarenta y ochos afios de edad y de profesion hab itual pintor
por cuenta ajena, presenta segun el tenor literal d el hecho

probado quinto el siguiente cuadro clinico:
“Sindrome subacromial derecho.

AP. Intervenido de varicocele derecho en 1995. Epicondilitis
codo derecho c(infiltraciones). Tendinopatia de De Quervain
mufeca derecha. Tendinitis de SE izquierdo.

- Fue intervenido de hombro derecho el 1/8/2001 (cirugia
abierta por lesion de Bankart). En base a las secue las en
2002 se le reconocio afecto de Lesiones Permanente  No
Invalidantes (baremo 71).

- EI  13/2/2017 se le realizo artroscopia objetivando
artrosis glenohumeral, integridad y buen estado de PLB,
rotura PASTA de  Supraespinoso < 50%, realizandose
desbridamiento de lesion de SE, acromioplastia y sinovectomia.
Posteriormente hizo fisioterapia post-intervencion y
recibié infiltraciones con plasma enriquecido con persistencia
de molestias. Valorado  por rehabilitador el 25/11/2017:

presentaba a la exploracion: flexion anterior 1600,

8
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abduccién  140° con cierta  antepulsion. RE a region cervical,
Rl a region lumbar. Buena movilidad de codo y mufeca.
Estabilidad dinadmica 4+/5; se coordina tratamiento
fisioterapico con TENS + cinesiterapia+balneoterapia.
Finalizado el tratamiento e 8/1/2018: dolor controlado,

BA similar al previa. Limitacion secuelar.

-ElI 9/5/2018 fue valorado por COT: Abduccibn vy rotaciones

limitadas. Neer-Jobe + Subescapular++ PLB++ Fuerza 3/5
Rx:  signos de artrosis Pide RNM de hombro derecho.
Coitado el 5/7/2018 para ECO muieca derecha. En esa

fecha no estaba citado para RNM hombro derecho.

En la exploracion realizada por el médico evaluador el 26 de
junio de 2018:

Acude acompafiado, entra solo en consulta. Aspecto  correcto,

colaborador. Refiere  diestro. Actitud  de discreta proteccion

de hombro derecho, aunque en situaciones no observacionales

realiza una movilidad totalmente correcta de dicho miembro.
Hombro derecho: cicatrices correctas. Discreto  dolor en palpacion
de estructuras de hombro. BA anteversion a 105° pasivamente se
consiguen  135° (1559), abduccion a 95°, pasivamente se consiguen
125° (1509), retroversion 30° (50°). En maniobras  combinadas
contacta con calota y con nalga homolateral. Limitadas
rotaciones, refiriendo progresivo dolor a unos 30° Maniobras
tendinosas  +/-. Fuerza y oposicion correctas.

Concluye el facultativo:

Exploracion actual con limitacion de miembro superior derecho
(referido rector) menor del 50%, con fuerza adecuada. Limitaria
para actividades de altos requerimientos biomecanicos de miembro
rector”.

La sentencia de instancia considera, por un lado, q ue la
repercusion funcional de la situacion clinica actua | no
alcanza la suficiente entidad para entender que siq uiera
incapacita al actor para su profesion habitual porq ue la
limitacion del miembro superior derecho es, segun ¢ oncluye el
meédico evaluador, inferior al cincuenta por ciento, destacando
gue ello ademas resulta corroborado por el hecho de gue el actor
no hubiera cesado en su actividad por cuenta del Ay untamiento de
Llanes hasta fechas recientes. Por otro lado, razon a ademas que,
a la vista de que “ el S° de Traumatologia del HUCA recomienda
evitar sobrecargas mecanicas del hombro derecho 'y seguir
tratamiento sintomatico del dolor. En caso de empeoramiento se
valorard la necesidad de realizar cirugia  sustitutiva articular.
Ante los hallazgos radioldgicos se solicita valoracion por el
servicio de Cirugia Plastica (informe  de 25/8/2018 'y 4/12/2018) "~
(hecho probado séptimo), tampoco reuniria criterios de

permanencia porque ello
evidencia que no se han agotado todas las posibilid ades

9
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terapéuticas. Combatiendo tales consideraciones, el recurrente

destaca tanto la persistencia y cronificacién de la s dolencias
gue se infiere de los antecedentes médicos a que al ude el

hecho probado, como que la indicacion de eventual ¢ irugia apunta

a la inexistencia de mejoria, existiendo en todo ca SO

ya una relevante limitacion que el evaluador conclu ye “ para
actividades con altos requerimientos biomecéanicos del miembro
rector ", que es precisamente las que concurren para el ac tor —
diestro- en su profesion habitual como pintor por ¢ uenta

ajena.

Pues bien, a tenor de las patologias que la Juzgado ra de
instancia consigna como acreditadas, de su evolucio n clinica
hasta la fecha y de las propias conclusiones del in forme
médico de sintesis -acogidas en la sentencia- en cu anto a las
actividades para las que se encontraria limitado el actor, no
podemos compartir el razonamiento de aquélla en la medida en que
el actor padece ya una repercusion funcional que re ane criterios
de permanencia con suficiente relevancia paraimped irle elnormal
desempefio de su profesion habitual,
marcada por requerimientos de suyo incompatibles co n quien
presenta un cuadro como el descrito. Ciertamente su cede que,
si bien la exploracién del médico evaluador sefiala unalimitaciéon
del miembro superior derecho menor del cincuenta
por ciento, lo cierto es que concluye sin ambages q ue“ limitaria
para actividades de altos requerimientos biomecéanicos del miembro
rector 7, limitacion que la Juez a quo acoge aun cuando no la
considere relevante y que es ademas plenamente cohe rente con la
recomendacion de evitar
sobrecargas mecanicas del hombro derecho que efectu a el servicio
hospitalario de traumatologia que también recoge el hecho probado
séptimo. Debiendo atenernos a ello, semejante limit acion -que en
el caso del actor afecta al miembro dominante- no p uede
predicarse sinoincompatible con los requerimientos adichonivel
propios de su profesion habitual, pues no es posibl e desconocer
que es la de pintor una
profesibn marcada por importantes exigencias a nive | de
hombro, codo y mufieca hasta el punto de merecer en la guia de
valoracion de incapacidades a que habitualmente sue le acudir
el Instituto demandado el mas alto de los grados de exigencia

biomecanica a tales niveles.

Por otra parte y no menos importante, en este caso se
advierte ademas que la limitacibn que el médico eva luador
concluye no desconoce un historial de hombro domina nte
reintervenido desde el afio 2001 —amén de otras dole ncias que
afectaron a codo y mufieca en la misma extremidad do minante- como
el descrito en el hecho probado, circunstancia que no hace sino
apuntalar la razonabilidad de la limitacion actualm ente
objetivada. Ello conduce asimismo a rechazar que
la posibilidad de una nueva intervencion quirdrgica para caso de
empeoramiento —en concreto, la necesidad de realiza r

cirugia sustitutiva articular a que alude el inform e del
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servicio de traumatologia transcrito- impida consid

la dolencia reune criterios de permanencia. La prem

parte la sentencia de instancia al considerar que n

han agotado los tratamientos posibles ha necesariam
matizarse en el caso que nos ocupa, pues el relato
probados conduce a considerar que persisten en la a
repercusiones incompatibles con el ejercicio regula

con rendimiento de una profesion habitual exigente
aptitud en el mismo pese a las sucesivas intervenci
articulo 193.1 del Texto Refundido de la Ley Genera
Seguridad Social incluye en el concepto de incapaci

todos los casos de menoscabos funcionales

duraderos, siempre que hayan recibido la asistencia
prescrita para la patologia y puedan ser objeto de

objetiva ya que, segun establece, no obstara a tal

de incapacidad permanente la posibilidad de recuper
capacidad laboral del incapacitado, si

dicha posibilidad se estima médicamente como incier
largo plazo, lo que no excluye en el futuro una mej
justifique una revision de la incapacidad permanent

Finalmente, a la estimacién del motivo no puede obs
circunstancia de que el trabajador no hubiese cesad
trabajo hasta el 16 de octubre de 2018 y ello sin n
o tras consideraciones adicionales en cuanto a cual
tareas que el recurso pretendia introducir sin éxit
hemos expuesto
incapacidad permanente y como expresivamente viene
jurisprudencia, no son las enfermedades padecidas p
trabajador las que determinan el derecho a indemniz
el detrimento laboral que las mismas le causen segu
afectacion y desarrollo de la enfermedad y su incid
cadapersona. Dicho detrimento parte necesariamente
que la realizacion de cualquier actividad laboral ¢
exigencias minimas de profesionalidad, rendimiento
de cuyo cumplimiento depende la posibilidad de apre
capacidad laboral valorable en términos reales y so
aceptables, no pudiendo exigirse un verdadero sacri
parte del trabajador ni un grado intenso de toleran
del empresario (sentencias del Tribunal Supremo de
de 1988, 22 de septiembre de 1988, 27 de julio de 1
enero de 1990 y 23 de febrero
de 1990). Pues bien, hemos forzosamente de consider
limitaciones en el miembro superior dominante que e
evaluador concluye en el caso del actor tienen tal
alcance en relacion con los elevados requerimientos
dicho nivel exige su profesion habitual como pintor
posible compartir el razonamiento de la Juzgadora d
en este punto sin detrimento de la doctrina que rei
venimos afirmando en cuanto a que el desempefio de c
actividad profesional partira de una capacidad labo
permita acometerlo con un minimo de eficacia y rend
sin sacrificios ni riesgos afadidos.
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En virtud de lo expuesto, se debe estimar el recurs oy

revocar la sentencia recurrida para declarar al dem andante
afectado de la incapacidad permanente total para pr ofesion
habitual derivada de enfermedad comun solicitada, c on el
reconocimiento de una pension equivalente al cincue nta y cinco
por ciento calculada a partir de la base reguladora y la fecha

de efectos fijados en la sentencia de instancia sin controversia

por el recurso.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general
aplicacion,

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacién interpuesto por

, debemos revocar y revocamos la sen tencia dictada

el 28 de marzo de 2019 por el Juzgado de lo Social namero 3 de
Oviedo en el proceso sustanciado a instancias de aq uella parte
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la
Tesoreria General de la Seguridad

Social.

Declaramos al demandante en situacion de incapacida d
permanente total para profesién habitual, derivada de enfermedad
comun, con derecho a percibir una pension vitalicia en cuantia
equivalente al 55% de una base reguladora mensual
de ' euros, mas las mejoras y revalorizaciones
reglamentarias, con efectos desde el 3 de julio de 2018,
condenando al Instituto Nacional de la Seguridad So cial al pago
de la prestacion y absolviendo a la Tesoreria Gener al de la
Seguridad Social sin perjuicio de sus obligaciones como Servicio

Comun de la Seguridad Social.

Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de casacion para la unificacion de
doctrina , que habr4 de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Socia | dentro
del improrrogable plazo de los diez dias habiles in mediatos
siguientes a la fecha de notificacion de la misma, y en los
términos del Art. 221 de la LRJS y con los apercibi mientos en él
contenidos.

Tasas judiciales para recurrir

La tramitacion del recurso de casacion para unifica cion de
doctrina no constituye hecho imponible, y por tanto no se
requiere la liquidacion de tasas (Consulta vinculan te de la

Direccién General de Tributos V 3674-23 de 26-12-20 13).
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Recurso por la Entidad Gestora

Sirecurriese la Entidad Gestora condenada, cumplie ndo con
lo exigido en el Art. 230.2 c) de la LRJS, debera p resentar en
la Secretaria de esta Sala, al momento de preparar el recurso,
certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
prestacibn y que lo proseguird puntualmente durante la
tramitacion del mismo, salvo en prestaciones de pag 0 Unico o
correspondientes a un periodo ya agotado en el mome nto del
anuncio.

Pasense las actuaciones al Sr./Sra. Letrado/a de la
Administracibn de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la Sentencia
Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente ju zgando, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.
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