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SENTENCIA N° 1390/2024

ILTMO. SR. D. MANUEL MARTIN HERNANDEZ CARRILLO, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. JOSE LUIS BARRAGAN MORALES
ILTMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES

En la ciudad de Maélaga a 30 de septiembre de dos mil veinticuatro.

En el Recurso de Suplicacion interpuesto por XXXX , contra la sentencia del Juzgado
de lo Social n.® 11 de Malaga de fecha 10/2/2023, dictada en proceso sobre Seguridad
Social en materia prestacional, y entablado por XXX , frente a INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Es Ponente el/la Ilmo./[Ilma. Sr./Sra. Magistrado/a D./D.* MANUEL MARTIN
HERNANDEZ-CARRILLO, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La unica instancia del proceso en curso se inicid por demanda y
termind por sentencia, cuya relacién de hechos probados es la siguiente:
PRIMERO.- D. XXX se encuentra afiliado a la Seguridad Social, e inscrita en el Régimen general, con
el N° XX , con profesion habitual de jardinero.
SEGUNDO.- En fecha 25 noviembre de 2.020 el actor acora inicid procedimiento de
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incapacidad permanente.

-SOLICITUD EN FOLIOS 29 Y SS.-

TERCERO.- El dia 22 de marzo de 2.021 se emitié por el médico inspector el Informe
Meédico de Sintesis de evaluacion de la incapacidad laboral en que se reflejaba como
“diagnostico™

» Artrosis codo.

» Mononeuropatia compresiva del codo derecho intervenida (2018).

« Sindrome del tinel carpiano izquierdo, intervencion quirirgica (2007).

“Conclusion™:

Movilidad de codo limitada en ultimos grados de flexion. No hipotrofia muscular asociada.
Dolor con sobreesfuerzos.

Situacién no determinante de incapacidad permanente.

En fecha 25 de marzo de 2.021 el EVI emiti6 el dictamen propuesta, en el que se, con base
en el Informe anterior, propone la no calificacion del trabajador referido como incapacitado
permanente, por no presentar reducciones anatdmicas o funcionales que disminuyan o anulen
su capacidad laboral.

-DICTAMEN PROPUESTA EN FOLIO 50; INFORME MEDICO DE SINTESIS EN
FOLIOS 47.—

CUARTO.- El dia 26.3.2021 recay6 resolucion del INTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL acordando denegar la prestacion de incapacidad permanente por no
alcanzar las lesiones que padece un grado suficiente de disminucion de su capacidad laboral
para ser constitutivas de una incapacidad permanente.

-RESOLUCION EN FOLIO 56.-

QUINTO.- El actor formulé el 20.4.2021 reclamaciéon previa contra la mencionada
resolucion, que fue desestimada por resolucion de 28.5.2021, previa propuesta del EVI de

esa misma fecha.
-RECLAMACION PREVIA EN FOLIO 12 Y SS; RESOLUCION EN FOLIO 8.-

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:
DESESTIMO la demanda la demanda formulada por D. XXXX Contra el INTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y, en consecuencia, CONFIRMO la resolucion
recurrida por entenderla conforme a Derecho y ABSUELVO al organismo demandado de las
pretensiones deducidas en su contra.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacion, siendo
impugnado de contrario. Recibidos los autos en este Tribunal se proveyo el pase de los
mismos a ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQO. El actor, jardinero de profesion nacido el xxx ser declarado afecto de
invalidez permanente, solicitud desestimada por la Entidad Gestora en la via administrativa.
Agotada la via previa, la parte actora interpone demanda que es rechazada por la
Magistrada a quo por considerar que las dolencias y limitaciones del
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demandante no alcanzan suficiente intensidad como para apartarle del mercado laboral.
Frente a la misma se alza la parte actora mediante el presente recurso de suplicacion,
articulado a través de diversos motivos de revision y censura juridica a fin de que, revocada
la de instancia, sea estimada la demanda.

El recurso ha sido impugnado por la Letrada de la Administracion de la Seguridad
Social, que ha solicitado su desestimacion y la confirmacion de a sentencia recurrida.

SEGUNDO. Por ¢l cauce del apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social solicita la parte recurrente la modificacion del relato factico declarado
probado por la Magistrada de instancia con la finalidad de afiadir dos nuevos ordinales,
conforme al texto que propone en su escrito de interposicion. El primero, para adicionar que
el demandante fue despedido de su empresa por bajo rendimiento; y el segundo, para
adicionar el informe clinico de consulta del Hoispital Universitario Virgen de la Victoria de
Malaga.

Los motivos debe fracasar por su intrascendencia a los fines del debate planteado
pues lo determinante no seran sino las conclusiones de la Juzgadora sobre al base de los
informes obrantes en las actuaciones.

TERCERQO. Por el cauce del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social denuncia la parte recurrente la infraccion del articulo 194 del vigente
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, definidor de los grados de
incapacidad permanente absoluta y total. Aduce en su discurso, en sintesis, que los graves
padecimientos que presenta el demandante le imposibilitan para la realizacion cualquier
actividad reglada o, en cualquier caso, de las tareas de jardinero.

El grado de incapacidad permanente absoluta es aquel que impide por completo al
trabajador la realizacion de cualquier profesion u oficio. Para apreciar la posibilidad real de
trabajar han de valorarse, en su conjunto, la incidencia de las secuelas de la persona
afectada, incluidas las preexistentes (TS 9-7-90, RJ 6084). Asi, corresponde la incapacidad
total para la profesion habitual y no la incapacidad absoluta, cuando no se puede realizar las
actividades propias de la profesion pero si dedicarse a labores sencillas, livianas,
sedentarias, exentas de tension psiquica y que no requieran esfuerzo fisico (TSJ Catalufia 28-
9-99, AS 3734). Pero la Jurisprudencia afirma que un trabajo, por liviano que sea, s6lo puede
realizarse mediante la asistencia diaria al lugar de trabajo, permanencia en él durante la
jornada, etc., es decir, se requiere siempre tener la capacidad de desarrollar una actividad con
un minimo de rendimiento y asiduidad (TS 23-2-90, RJ 1219; 27-2-90, RJ 1243); de manera
que se considera incapacidad permanente absoluta la pérdida de la aptitud psicofisica
necesaria para desarrollar una profesion en condiciones de rentabilidad empresarial, con la
necesaria continuidad, dedicacion, eficacia y profesionalidad exigible a un trabajador (TSJ
Pais Vasco 16-4-96, AS 1458).

Por su parte, el grado de incapacidad permanente total para la profesion habitual esta
configurado en la L.G.S.S. como el que impide al trabajador para la realizaciéon de todas o
las fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta. La
jurisprudencia ha tenido en cuenta para caso concreto las peculiares circunstancias de mayor
o menor dureza de la profesion, asi como la exigencia para la dedicacion a ésta de la mayor o
menor integridad fisica (SS.T.S. de 17 de enero y 29 de junio de 1989). Es, por ello, esencial
y determinante para una adecuada calificacion juridica de la situacion residual del afectado
la profesion habitual, de manera que unas mismas lesiones y secuelas pueden ser o no
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constitutivas de invalidez permanente en funcién de las actividades o tareas que requiera la
profesion del presunto incapaz pues no se olvide que el articulo 194 del Texto Refundido de
la L.G.S.S,, respecto del grado ahora debatido de incapacidad permanente total lo relaciona
con la profesion habitual, debiendo, en consecuencia predicarse que tal grado solo debera ser
reconocido cuando las secuelas existentes impidan el desempefio de las tareas propias de la
actividad laboral con la profesionalidad, dedicaciéon y constancia que la relacion laboral
exige.

El actor, jardinero de profesion nacido e! - en la actualidad presenta un
cuadro de artrosis de codo, mononeuropatia compresiva del codo derecho, intervenida, y
sindrome del tinel carpiano izquierdo. Con tales padecimientos no entiende la Sala como
podria la demandante afrontar con profesionalidad y rendimiento su quehacer laboral de
jardinero pues exige esfuerzos fisicos y posturales continuados, en especial con los
miembros superiores, en los que presenta las limitaciones funcionales antes descritas.
Ahora bien, tales patologias no alcanzan suficiente entidad como para impedirle la
ejecucion de otras tareas simples, sedentarias y sencillas, lo que conduce a la Sala, al no
haberlo entendido asi la Magistrada de instancia, a la estimacion parcial del motivo y por su
efecto del recurso a los fines de, con revocacién de la sentencia combatida, estimar la
pretension subsidiaria de la demanda rectora de autos y declarar al actor afecto del grado de
incapacidad permanente total, con derecho al percibo de la correspondiente prestacion, en la
forma que se dira en la parte dispositiva de la presente resolucion.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto
por la representacion de D. xxxxxx contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°
11 de Malaga con fecha de febrero de 2.023 en autos sobre invalidez permanente, seguidos a
instancias de dicha recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y, con
revocacion de la sentencia recurrida, estimamos la pretension subsidiaria contenida en la
demanda formulada y declaramos a D.xxxx afecto de invalidez permanente, grado de
incapacidad permanente total para la profesion habitual derivada de enfermedad comin, con
derecho al percibo de una pensiéon vitalicia del 55 por 100 de su base reguladora,
incrementada en un 20 por 100 en atencién a su edad (mayor de 55 afios), con fecha
de efectos 25/03/2021, condenando a su abono al Instituto Nacional de la Seguridad Social,
con las mejoras, minimos, complementos y revalorizaciones fijados legal vy
reglamentariamente.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
contra la misma cabe Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina ante la Sala 4* del
Tribunal Supremo, el que debera prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la
notificacion de este fallo.

Adviértase a la Entidad Gestora que en caso de recurrir debera presentar ante esta
Sala al preparar el recurso, si no lo hubiere hecho con anterioridad, certificacion acreditativa
de que comienza el abono de la prestacion de pago periodico y que lo proseguira
puntualmente durante la tramitacion del recurso.

Librese certificacion de la presente sentencia para el rollo a archivar en este Tribunal
incorporandose el original al correspondiente libro.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
gue los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes."
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