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D. JUAN MOLINS GARCIA ATANCE
En Zaragoza, a dieciocho de abril de dos mil dieciocho.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, compuesta por los Sres. indicados al margen
y presidida por el primero de ellos, pronuncia en nombre del REY esta

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion nim. 164 de 2018 (Autos num. 382/2017), interpuesto por la parte demandante
D.2 Teodora , contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social de Huesca, de fecha 21 de Diciembre de
2017 ; siendo demandado el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre incapacidad permanente
absoluta. Ha sido ponente el lmo. Sr. D. JUAN MOLINS GARCIA ATANCE.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Seguin consta en autos, se presenté demanda por D.2 Teodora , contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, sobre incapacidad permanente absoluta, y en su dia se celebré el acto de |a vista, habiéndose
dictado sentencia por el Juzgado de lo Social de Huesca, de fecha 21 de Diciembre de 2017 , siendo el fallo
del tenor literal siguiente:

"DESESTIMO la demanda dirigida por D.2 Teodora contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
sobre IPA, y debo absolver y absuelvo al demandado de los pedimentos contenidos en la demanda.".

SEGUNDO - En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los del tenor literal:

"PRIMERO.- D.2 Teodora , nacida el NUM0OOO -1977 y afiliada al Régimen General de la Seguridad Social con
n° NUMOO1 , tiene como profesién habitual la de dependienta de comercio.

SEGUNDO.- La actora se encontraba en situacién de baja IT desde el 10-05-2012 por enfermedad comun,
e iniciado expediente de incapacidad permanente, fue emitido dictamen propuesta del EVI de 19-02-2014,
recayendo resolucion del INSS de 25-02-14 por la que se le denegaba el reconocimiento de IP en ninguno de
sus grados. Interpuso reclamacidn previa que fue desestimada.

Interpuesta demanda ante este Juzgado el 24-04-2014, incoandose procedimiento n°® 264/2014,y en el que se
dicto6 sentencia n® 62/2015 de 18-03-2015, por la que estimando la demanda, se reconocia a la actora afecta a
una IPT, con una BR de 1.027,50 euros, un porcentaje del 55%, y fecha de efectos econémicos de 25-02-2014.

En el hecho probado tercero de la sentencia se indicé: "La actora padece, derivadas de enfermedad comun,
las siguientes lesiones: Hernia discal L4-L5 izquierda intervenida. Fibrosis peridural L3-L4-L5. Lumbociatica
izquierda (secuela de la compresién neural). Abombamiento discal L3-L4. Quiste radicular a nivel L5. Subluxacién
caderas de predominio izquierdo.

Y presenta las siguientes limitaciones orgdnicas y funcionales:

Persisten secuelas postquirdrgicas que le impiden realizar cualquier ejercicio fisico y mantener posturas
estdticas prolongadas (incluyendo sedestacién) por dolor lumbar irradiado a Ell. Dificultad para la marcha,
imposibilidad de cargar pesos, agacharse.

Ante la persistencia de dolor cidtico y lumbar mecanicos severos, ademas de neuropatico, se decide incluirla
en lista de espera el 4-3-15 para cirugia de artrodesis lateral L3-L4 y L4-L5 con refuerzo posterior con tornillos
L3-L4-L5".

TERCERO.- Con fecha 10-11-16 se presenta solicitud de revisién de IP a instancia de parte. Con fecha 1-02-17
se emitié dictamen propuesta del EVI, y con fecha 13-02- 17 se dict6 resolucién del INSS, que acogiendo el
dictamen del EVI, desestimd la solicitud de revision de grado.

Interpuesta reclamacion previa, fue desestimada por resolucion del INSS de 21-04-17, previo dictamen del EVI
de 29-03-17.

CUARTO.- La actora fue intervenida, en diciembre de 2012 de hernia discal L4-L5 gigante izquierda, que
comprimia la raiz L5 izquierda, con radiculopatia subaguda crénica, que presentd evolucién térpida, con
lumbociatalgia izquierda residual y hallazgo de fibrosis peridural postquirtrgica.

En febrero de 2016, se plante6 nueva cirugia para realizacion de artrodesis intersomatica transpsoas a nivel
L3-L4y L4-L5. La intervencidn planted problemas debido a la rotacion de una caja intersomatica, lo que obligo
a dos nuevas operaciones. En la ultima de ellas, el 25-02-2016, se realiz6 facetectomia izquierda e impactacién
de la caja intersomatica, consiguiendo recolocacion anterior.
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Al persistir déficit L5 y L4 y dolor neuropatico en EEIl se decidié su traslado a la Unidad de Lesionados
Medulares del Hospital Universitario Miguel Servet de Zaragoza.

Tras ser dada de alta en la Unidad de Lesionados Medulares, se emitio, informe de 15-04-2016, indicando como
diagnéstico principal: radiculopatia L2-L3-L4-L5-Sl izquierdas.

En febrero de 2016, es intervenida de nuevo de artrodesis lateral, quedando como secuela residual una
radiculopatia de L2 a S1, un dolor neuropatico y raquideo intenso.

QUINTO.- El estado patoldégico y secular de la actora a la fecha del hecho causante es la siguiente: "secuelas
de cirugia de hernia discal a nivel L4-L5 en 2012; a pesar del tratamiento intensivo de rehabilitacidn presenta
debilidad en la EH con imposibilidad de flexion dorsal del pie, precisando de férula antiequino tipo FOOT-
UP; presenta necesidad de tornar farmacos neuromoduladores y opidceos para intentar controlar su dolor
neuropatico y raquideo; no puede deambular con normalidad por sus limitaciones fisicas; tiene dificultades
para andar distancias cortas sin dolor, para salvar obstaculos y presenta limitaciones para subir o bajar
escaleras; no puede coger pesos o hacer esfuerzos asi como también evitar posturas mantenidas".

Tras el reconocimiento de IPT no se ha reincorporado al mercado laboral, y por ende, no ha realizado actividad
laboral alguna.

SEXTO.- La base reguladora mensual de la prestacion solicitada por contingencia comun asciende a 1.027,50
euros, siendo la fecha del hecho causante de 5-11-2013 y de efectos econémicos el 1-02-2017.".

TERCERO .- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por la parte demandante, siendo
impugnado dicho escrito por la parte demandada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - El Juzgado de lo Social de Huesca dict6é sentencia en fecha 18-3-2015 declarando a la actora
afecta de incapacidad permanente total para su profesién habitual. El dia 10-11-2016 esta pensionista
presentd solicitud de revisidn por agravacion, tramitandose un expediente de revisién del grado de incapacidad
permanente, que finalizé con resolucion denegatoria de la Entidad Gestora. Esta trabajadora interpuso
demanda contra el INSS solicitando la revision por agravacion de la citada pension y que se le declare afecta de
incapacidad permanente absoluta, la cual fue desestimada por la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social.

La accionante interpuso recurso de suplicacién contra dicha resolucién, formulando dos motivos al amparo
de la letra b) del art. 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social , en los que postula la adicién de un
hecho probado nuevo y la revision del ordinal cuarto.

La incorporacién de un hecho probado nuevo se sustenta en el dictamen pericial obrante al folio 82 de las
actuaciones y en el documento del folio 83. El informe obrante al folio 83, emitido por una facultativa seis dias
antes del juicio oral "para los efectos oportunos”, tiene la naturaleza de prueba testifical documentada, carente
de eficacia revisora suplicacional (por todas, sentencias de esta Sala n° 367/2006, de 5 de abril ; 970/2007, de
31 de octubre ; 65/2009, de 4 de febrero ; 708/2010, de 13 de octubre ; 238/2011, de 6 de abril ; 483/2011, de
29 de junio ; 547/2011, de 15 de julio ; 317/2012, de 13 de junio ; 106/2013, de 23 de febrero y 26/2014, de 22
de enero ). Y la pericia médica de parte invocada por la parte recurrente en apoyo de su pretension revisora
no demuestra, en el presente recurso extraordinario de suplicacién, la certeza del texto cuya incorporacion se
solicita, lo que obliga a desestimar esta pretensién revisora.

SEGUNDO .- Por el contrario, el informe de resultado de TC de columna lumbo-sacra sin contraste realizado el
4-4-2016, obrante al folio 90 de las actuaciones, demuestra que en la citada fecha el dispositivo intersomatico
L4-L5 continuaba migrado hacia delantey a la izquierda, con laminectomia descompresiva en dicho nivel, lo que
evidencia el error del hecho probado cuarto al considerar acreditado que la intervencién quirurgica realizada el
25-2-2016 consiguio larecolocacién de la caja intersomatica, por lo que procede estimar la segunda pretension
revisora, debiendo constar que el "dispositivo intersomatico L4-L5 (continia) migrado hacia delante y a la
izquierda con laminectomia descompresiva a dicho nivel, siendo el diagndstico: dispositivo intersomatico de L4-
L5 migrado”.

TERCERO .- En el siguiente motivo del recurso, formulado al amparo de la letra c) del art. 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social , se denuncia la infraccion del art. 194.1.c) en relacién con el art. 200
de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), alegando, en sintesis, que las dolencias de la
accionante son tributarias, por su gravedad, de una incapacidad permanente absoluta.

El art. 193.1 de la LGSS, en la redaccién aplicable a la presente litis, define la incapacidad permanente como
la "situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado
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de alta médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién
objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral".

CUARTO - El art. 194.5 de la LGSS, en la redaccién aplicable en virtud de la disposicién transitoria vigésima
sexta de este texto legal, define la incapacidad permanente absoluta como aquélla que inhabilite por completo
al trabajador para toda profesién u oficio. La jurisprudencia ha rechazado la calificacién de la incapacidad
permanente absoluta cuando el trabajador puede desempefiar oficios o profesiones que no exijan el esfuerzo
en su ejecucion, como pueden serlo los sedentarios o cuasi-sedentarios ( sentencias del Tribunal Supremo
de 15-12-1988 y 17-7-1990 ). Ahora bien, partiendo de la constatacién de que cualquier actividad por cuenta
ajena comporta unas exigencias minimas de profesionalidad, rendimiento y dedicacién, de cuyo cumplimiento
depende la posibilidad de apreciar la existencia de una capacidad laboral valorable en términos reales de
empleo, ha considerado como constitutivos de incapacidad permanente absoluta padecimientos del indicado
caracter cuando por su gravedad y persistencia impiden una regular prestacién del trabajo ( sentencias del
Tribunal Supremo de 16-2-1989 y 22-1-1990 ). En efecto, el Tribunal Supremo, teniendo en cuenta el texto legal,
sus antecedentes histéricos, su espiritu y su finalidad, considera que la incapacidad permanente absoluta no
solo debe reconocerse "al trabajador que carezca de toda posibilidad fisica para realizar cualquier quehacer
laboral, sino también, a aquél que, aun con aptitudes para algunas actividades, no tenga facultades reales para
consumar, con cierta eficacia, las tareas componentes de una cualquiera de las variadas ocupaciones que
ofrece el ambito laboral".

QUINTO - El Juzgado de lo Social de Huesca declaré a esta trabajadora afecta de incapacidad permanente
total en fecha 18-3-2015 por presentar las dolencias siguientes: 1) hernia discal L4-L5 izquierda intervenida,
2) fibrosis peridural L3-L4-L5, 3) lumbociéatica izquierda (secuela de la compresion neural), 4) abombamiento
discal L3-L4, 5) quiste radicular a nivel L5 y 6) subluxaciéon de caderas de predominio izquierdo. Debido a
ello padecia las limitaciones organicas y funcionales siguientes: "secuelas postquirirgicas que le impiden
realizar cualquier ejercicio fisico y mantener posturas estaticas prolongadas (incluyendo sedestacion) por
dolor lumbar irradiado a Ell. Dificultad para la marcha, imposibilidad de cargar pesos, agacharse. Ante la
persistencia de dolor ciatico y lumbar mecdanicos severos, ademads de neuropatico, se decide incluirla en lista
de espera el 4-3-15 para cirugia de artrodesis lateral L3-L4 y L4-L5 con refuerzo posterior con tornillos L3-L4-
L5".

Con posterioridad se realizé artrodesis intersomatica a nivel L3-L4 y L4-L5 en febrero de 2016, plantedndose
problemas debido a la rotacién de una caja intersomatica, lo que obligo a reintervenir quirdrgicamente. En abril
de 2016 el dispositivo intersomatico L4-L5 continuaba migrado hacia delante y a la izquierda.

En la actualidad sus dolencias son las siguientes: "Secuelas de cirugia de hernia discal a nivel L4-L5 en 2012; a
pesar del tratamiento intensivo de rehabilitacion presenta debilidad en la Ell con imposibilidad de flexién dorsal
del pie, precisando de férula antiequino tipo foot-up; presenta necesidad de tomar farmacos neuromoduladores
y opidceos para intentar controlar su dolor neuropatico y raquideo; no puede deambular con normalidad por
sus limitaciones fisicas; tiene dificultades para andar distancias cortas sin dolor, para salvar obstaculos y
presenta limitaciones para subir o bajar escaleras; no puede coger pesos o hacer esfuerzos asi como también
evitar posturas mantenidas”. Tras el reconocimiento la incapacidad permanente total no se ha reincorporado
al mercado laboral.

El hecho probado cuarto de la sentencia de instancia menciona el informe del Servicio de Rehabilitacién de
la Unidad de Lesionados Medulares fechado el 15-4-2016 . Ese informe lo invoca asimismo la Letrada de la
Administracién Publica de la Seguridad Social. En dicho informe se explica que no se ha logrado disminuir el
intenso dolor neuropdtico en miembros inferiores de esta paciente, la cual realiza la marcha en interiores con
dos bastones y ortesis activa tipo boxia y en exteriores con andador.

SEXTO .- A juicio de esta Sala, disintiendo respetuosamente de la Jueza de lo Social, con posterioridad a
que en el afio 2015 se declarase a esta trabajadora afecta de incapacidad permanente total para su profesion
habitual, fue sometida a intervenciones quirdrgicas en su columna lumbar, produciéndose una agravacion de
sus dolencias, debiendo concluir que el cuadro secuelar que presenta en la actualidad le impide desarrollar, con
la profesionalidad exigida por una economia de mercado, cualquier profesién u oficio, haciendo hincapié en que
1) necesita tomar farmacos neuromoduladores y opidceos para intentar controlar su intenso dolor neuropatico
y raquideo; 2) no puede deambular con normalidad, presentando dificultades para andar distancias cortas sin
dolor y para salvar obstaculos, estando limitada para subir o bajar escaleras; 3) no puede coger pesos o hacer
esfuerzos; 4) debe evitar posturas mantenidas; y 5) presenta debilidad en la extremidad inferior izquierda con
imposibilidad de flexion dorsal del pie, por lo que utiliza férula antiequino tipo foot-up. Este cuadro secuelar
le imposibilita para llevar a cabo cualquier profesion u oficio, incluidas las livianas y sedentarias. Por ello, la
aplicacion del art. 194.5, en la redaccién aplicable de conformidad con la disposicidn transitoria vigésima sexta
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de la de vigente LGSS, obliga a estimar el recurso interpuesto, revocando la sentencia de instancia, declarando
a la actora afecta de incapacidad permanente absoluta.

En atencidn a lo expuesto,

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D2. Teodora contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social de Huesca el 21 de diciembre de 2017, revocando la sentencia de instancia. Estimamos la demanda
interpuesta por D2. Teodora contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, declarando a la actora en
situacion de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comdun, con derecho a percibir una
pension del 100 por ciento de la base reguladora de 1.027,50 euros mensuales en las condiciones y con los
efectos legal y reglamentariamente previstos. Se condena al Instituto Nacional de la Seguridad Social a estar
y pasar por esta declaracion y a abonar las prestaciones econémicas.

Notifiquese esta resolucion a las partes con la advertencia de que:

- Contra la misma pueden preparar recurso de casacion para unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo
por conducto de esta Sala de lo Social en el plazo de diez dias desde la notificacién de esta sentencia.

- El recurso se preparard mediante escrito, firmado por Letrado y dirigido a esta Sala, con tantas copias como
partes recurridas y designando un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a efectos
de notificaciones.

- En el caso de que quien pretendiera recurrir no ostentara la condicion de trabajador o beneficiario del régimen
publico de Seguridad Social, o no gozase del beneficio de justicia gratuita, debera, al momento de preparar el
recursoy en el plazo de diez dias sefialado, consignar la cantidad objeto de condena o formalizar aval bancario
por esa cantidad en el que se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista; y que al momento de
formalizar el recurso de casacién, debera acompafiar resguardo acreditativo de haber depositado la cantidad
de 600 euros, en la cuenta de este érgano judicial abierta en el Banco Espariol de Crédito (Banesto), debiendo
hacer constar en el campo "observaciones" la indicacién de "depdsito para la interposicién de recurso de
casacion".

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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