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RECURSO SUPLICACION - {8

llmo/a. Sr/a. Presidente D/D*, Manuel José Pons Gil
Himo/a. Si/a. D/D?. Antonio Vicente Cots Diaz )
[Imo/a. Sr/a. D/D. Gema Palomar Chalver

. ¢ Justicia de la Comunidad Valenciana,
Lompuesta por 105/&% Ihmos/as. Sres/as. Maglsnddoslas citados/as al margen, ha dictado Ia
siguiente, :

SENTENCIA;NS’

En el RECURSO SUPLICACION__- {, interpuesto contra fa sentencia de

fech'l @ de EEmn

P INSTITTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y MUTUA =, v en los que es recurrente

. 5 =8, habiendo actuado como Ponente el/a Hmold Sefa. De/DR,
GEMA PALOMAR CHALV ER.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- La sentencia recurrida dice literalmente en su parte dispositiva: “FALLO:
Que, desestimando.la excepcién de modificacién sustancial de la dcm'mda HlVOC‘ld‘i por la
Mutua y desestimando la demanda interpuesta por D. Fg Seaslps SEENES frente al
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Ia TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, la Mutua S 8y la empresa R e, debo declarar
'y declaro no haber lugar a la misma, ‘tbsohflendo a la parte demandada, de la dczmnda frente a
ta misma invocada".
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-Secuelas de fractura de fémur derecho, fractul

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como HECHOS PROBADOS los

siguientes: "PRIMERO.- Que el demandante, D. B2l € s, con DNI
i - nacido el ¥ afiliado al régimen general de la Seguridad Social, con el
nimero en fecha 4 sufrid un accidente de trafico in itineri, mientras

prestaba servicios para la empresa B2 1a cual tenfa concertadas las contingencias
profesionales con la Mutua & con la categorfa profesional de persianero.
SEGUNDO.- Que iniciado el correspondiente procedimiento de incapacidad por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, a instancia del demandante, en fecha 6-2-12 se realiza
informe médico de sintesis, y en fecha 21-3-12, el equipo de valoracion de incapacidades
propoue la no calificacion de incapacidad permanente apreciando el siguiente cuadro clinico:
secuelas de fractura de femur derecho, fractura de rétula abierta, luxacién de cadera derecha.
Fractura de himero y radio izquierdos. Fractura 2° dedo mano. Lesién de nervio ciatico
popliteo externo derecho, con las limitaciones orgénicas y funcionales siguientes: Perdida de
fuerza moderada en brazo izquierdo. Pérdida de un 40% de flexion de cadera derecha, perdida
de la flexion dorsal del pie derecho.Por la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social en fecha 26-3-12, se dicto resolucion en tal sentido, TERCERO.- Contra esta
resolucién se formulo reclamacién previa en via administrativa en fecha 10-4-12, siendo
desestimada por el Instituto Nacional de la Seguiridad Social, Direccion Provincial de
en fecha 3-5-12.CUARTO.- Que, el cuadi§ ica ¢ resenta el actor es el siguiente:

] \bierta, luxacién de cadera derecha,
fractura de himero y radio izquierdos, fracturi 2° dédo ;li'l:ﬁO, lesion del nervio cidtico popliteo
externo derecho.A la exploracién del aparato’locomotor presenta:Brazo izquierdo: tono
muscular conservado, zona de dolor moderadoen ¢allp de fractura en tercio inferior del brazo.
Codo: flexo-extensién pérdida de dltimos 5?‘%11-’ ensién. Molestias en radio, pronostpinacion
normal.Cadera derecha: movilidad pasivzf‘édel‘-i_’/()_%, 1ﬂé_':x_i(§n activa de 50°, tono muscular
conservado. Hipoestesia en el recorrido del CPE 'i%;;i‘.i'iagie"gite1‘i01' de la pierna, no puede hacer
flexi6n dorsal del pie. No marcha en talones, s'i"f'e_:ljri)tfi'_l'ths. Hace la marcha en tdndem con
alguna dificultad. Presenta perdida de fuerza moderada.en brazo izquierdo, pérdida de un 40" de
flexién de cadera derecha, pérdida de la flexion ao_tggl"“t]gl pie derecho.Rx de cadera se aprecia:
deterioro importante de la cabeza del féih;_‘; ye ti{(;'f‘sill 1legar a hacer pinzamiento articular y
con solucién de continuidad en cuadrante“infert otilo.QUINTO.- Que el actor tiene
como profesion la de ayudante en fabrica de pé§'§iai{as'f11iézo almacén, realizando las signientes
tareas: manipulacién, preparacion y montaje de persianas de plastico, y para ello utiliza
herramientas pequefas, asf como carga y descarga de camiones; lo que se realiza bipedestacion
y en posturas forzadas de columna.SEXTO.- Que ¢l demandante le ha sido reconocido por la
Conselleria de Bienestar Social de la Generalitat Valenciana, un grado total de discapacidad
del 36%, grado dc limitaciones en la actividad: 33 (limitacién funcional en miembro inferior
por lesion de ciatico poplitco externo de etiologia traumdtica, limitacién funcional de mano
izda por fractura-secuelas- de ctiologia traumdtica, limitacién funcional en ambos MMII por
fractura-secuelas- de ctiologia traumatica, enfermedad dermatologica por cicatriz de etiologia
jatrogenica). Que en fecha 12-3-12 suscribié un conirato temporial de cardcter especial de

personas con discapacidad con una duracién hasta el 11-3-13, para fomento de empleo.”

SEPTIMO.- Que al demandante en fecha 13-8-07 se e reconocié una lesion permanente no
invalidante por el baremo 110; cicatrices no incluidas en los cpigrafes anteriores, conforme el
informe del equipo de valoracién de incapacidades de fecha 3-8-12, donde aprecio como
cuadro clinico: secuclas fracturas multiples y lesién nervio ciatico derecho. Calcificacion
cadera derecha tras luxacién y como limitaciones orgdnicas y funcionales: limitacion
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sccundaria a la lesién de cadera derecha con reduccién de movilidad junto con la falta de
flexion dorsal de pie que produce una limitacién para el uso de pedales y elevacion importante
de MSD. Limitacién par ala carga y bipedestacién prolongada.Que por el Juzgado de lo Social
n® @, autos cn fecha § ¥ se dicto sentencia que desestimo la demanda, y que fue
confirmada por Ia Sala de o Social del TSICV de fecha ° en cuyo hecho cuarlo se
declaro probado que: “El actor sufrié accidente de trdfico en fecha 25-3-06 sufriendo
politraumatisimos con fractura abierta de fémur izquierda y cerrada de humero izguierdo, asi
como fractura de cubito cerrada de ambos miembros superiores, fractura. de falanges de
segundo dedo mano izquierda, fractura de rotula abierta derecha; lesione. en ervio cidtico
derecho y luxacion cadera derecha. El actor tras diversas intervenciones -y rehabilitacion
presenta linitacion de movilidad de la cadera derecha con ﬂe\mn de 90 gmdo.s y de 120
grados en cadera sana y rotacion interna wmuy limitada asi COIno exreum reducida en los
iltimos grados, con calcificacion de la cadera derecha, a lo que se une una ﬂeuon dorsal nula
del tobillo derecho y rodilla con movilidad casi normal, presenmndo ', St vez de: limitacion a
la hiperextension del codo izquierdo ¢ IFP de primer dedo de mano izgutierda gite solo alcanza
los 90 grados de flexidn. Tales dolencias generan una limitacion para el uso de pedales y
elevacidn importante del miembro superior derecho, con limitacién para la carga y
bipedestacicn prolongada. Siguiendo el fratamiento el actor ha llevado a efecto pruebas
biomecdnicas sobre la marcha dando un re esultado normal. El actor previamente sigue
prestando sus servicios por cuenta de la emp, em (emandada con idéntica categoria y salario
si Dien actualmente lleva a efecto ]abdi‘ como cmrén!le.' o no realizando labores de
manipulacion en bipedestacion y carga de: PEsos. El Gctor dispone de permiso de conducir v
condice con normalidad veliiculos automawles ’_’-\OCTAVO Que.la base reguladora mensual
de la incapacidad permanente total es de 1:309,62€" ¥ la fecha de efectos en su caso, serfa de

21-3-12, y la base reguladora de la lllC'lpdCl(E’ld pemﬁncnte parcial cs de 1309,62€ habiendo
conformidad".

IER(,ERO Que contra dicha sentcncm ;_mtexpuao recurso de suplicacion por la

parte E Rcubldos 10<; autos en esta Sala, se acordo la formacion
del rollo coucspondlentc y pase ai Ponente‘ "

[‘UNDAVIENTOS 'DI«J DERFCHO

PRIMERQO.- Frente a la sentencia de mstancm que desestimd la demanda presentada
en materia de reconocimiento de incapacidad permanente total o subsidiariamente parcial,
interpone la parte actora recurso de suplicacién que es formudado al amparo de los apartados b)
y ¢) del articulo 193 de la LRJS, y que ha sido impugnado de contrario.

Por el primer apartado la recurrente indica que el hecho probado 6° es incompleto pues
no refleja la literalidad del profesiograma que obra en autos y que transcribe: “Manipulacion,
preparacién y montaje de persianas de pldstico, estando siempre de pie utilizando pequeilas
herramientas, perforadora, cortadora de disco. Realiza manipulacién manual de cargas ya que
se dedica a cargar y descargar los camiones”

Lo primero que debemos precisar es que el 01tad0 contemdo no tiene nada que ver con
el hecho probado 6°, siendo el hecho probado 5° el que el juzgador dedica a las tareas que
realiza el actor, ademds de que en ninglin momento la recurrente propone una redaccién
concreta, desconociendo este Tribunal si la adicidn se refiere a los extremos que hemos
transcrito o al texto que consta al pie de pagina. En cualquier caso, el imotivo estd abocado al
fracaso ya que hecho probado 5° la juzgadora de instancia plasma su conviceién respecto a las
tareas de la profesion y a las posturas empleadas, sin que haya lugar a adicién alguna. En el
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presente recurso sélo puede prosperar una pretension revisora cuando el error en la redaccion
de los hechos sca patente y manifiesto a ta vista de una determinada prueba pericial o
documental (art. 193 b y 196 de la LRJS), error que aqui no se evidencia como tampoco
omisién trascedente que suplir; pero no puede prosperar cuando se fundamente en otras
pruebas, o en documentos o pericias ya tenidos en cuenta por el juez a quo, o cuando lo que se
evidencie sea una mera discrepancia con la conviceién alcanzada por el juzgador de instancia,
el cual ha valorado todas las pruebas en su conjunto. No cabe olvidar que en el proceso laboral
la valoracién de la prueba en toda su amplitud tinicamente viene atribuida por el art. 97.2 de la
LRJS al juzgador de instancia, juzgador que ha formado su conviccién de la valoracion
ponderada del conjunto de la prueba practicada, permitiéndole la misma y su libre apreciacton,
el apoyarse en todos los informes aportados, en s6lo algunos, en uno de ellos o en determinada

parte de uno o varios, desechando los demds, u otra u ofras partes de uno sélo o de un conjunto
documental.

SEGUNDO.-Al amparo del apartado ¢) del art. 193 de la LRJS la parte recurrente
solicita la revocacién de la sentencia de instancia por denunciar la errénea interpretacion del
art. 143.2 de la LGSS respecto de la revisién y plazo por agravamiento de la incapacidad
permanente, indicando que el primer hecho causante es de fecha 13-8-2007; a posteriori
encontramos un primer agravamiento en fecha 8-9-2009; un afio después (en septiembre de
2010) nos encontramos con otro qg,mvmnen(o e 16 reconoce el grado de minusvalia del 36%
y nuevas restricciones. Hay un segundo hecho cansa 12012 y entre el primero (2007) y el
segundo (2012) ninglin expediente de 1ev‘.__' 51 en e y en ese lapso si que se da una
agravacién de las patologfas del demandante, 1o, quc,"'e ve comparando los dos dictdmenes
propuesta. Pero el juez de instancia no h‘l cnconuado agravamiento ya que ha incluido de
forma errénea la sintomatologfa posterior de 9009 4:2010 dentro del hecho causante de 2007.
Hay un agravamicnto manifiesto cntre el cuadro, ¢clinico.de 2007 (estrictamente de perjuicio
estético) y el de 2012 (perjuicio funcional). En un "_eoundo submotivo la recuurente denuncia la
infraccién de los arts. 137.3 y 1374 de la LGSS, por- el tende; que el trabajador es acreedor de
una incapacidad permanente total, pues es evidente. que no goza de capacidad residual de
trabajo para la realizaci6n de las tareas de stpr ofesmgnma o subsidiariamente parcial, por la
restriccion de tareas de mds del 33% del total de.quel

Dando tratamiento conjunto a ambos. Subnlon\fos dnemo&. que el articulo 136 de la
L.GSS en la redaccién dada por Real Dec1eto~L€gzslat}vo_ 1/1.994, de 20 de junio, dispone que
“es invalidez permanente la situacion del trabajador qgue, después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y presumiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Por su parte el articulo 137.4 del
mismo texto legal y en la indicada redaccion, sefiala que, "se entenderd por incapacidad
permanente total para la profesion habitual la que inhabilite al trabajador para la realizacion de

todas o de las fundamentales tareas de dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra .

distinta". Y el articulo 137.3 dice que, "se cntenderd por incapacidad permanente parcial para
la profesién habitual la que, sin aleanzar el grado de total, ocasione al trabajador una
disminucién no inferior al 33 por ciento en su rendimiento normal para dicha profesion, sin
impedirle la realizacidn de las tarcas fundamentales de la misma".

TERCERQ.- Pues bien, de la declaracién de hechos probados que contiene la
sentencia de instancia, se desprende que en la parte actora no concurren las condiciones
exigidas por los mencionados preceptos para ser acreedora de una incapacidad permanente
total. Debemos precisar que en el cuadro clinico del aiio 2007, al actor no se le valord
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Unicamente el perjuicio estético. Una cosa es el nombre del epigrafe de las lesiones
permanenies no invalidantes, y otra, el cuadro que se tuvo en cuenta para denegarle la
incapacidad, y asf en la sentencia de 2:8-2008 (confirmada por la Sala en 28-5-2009), se
declararon probadas una serie de fracturas (entre ellas de fémur izquierda y rétula abierta
derecha) y se hacia constar una limitacion de movilidad de la cadera derecha con flexién de 90
grados y de 120 grados en cadera sana y rotacién interna muy lhnitada asi como externa
reducida en los tltimos grados, con calcificacion de la cadera derecha, a lo que se une ung
flexion dorsal nula del tobillo derecho y rodilla con movilidad casi normal y demas extremos
que alli aparecen, indicando asimismo que tales dolencias generan una limitacion para el uso
de pedales y elevacion importante para el miembro superior dE:lGChO ‘con hnmacmn para la
carga y bipedestacion prolongada. : :

En el afio 2012, el cuadro clinico que presenta el actm es” eE sigmentc “Secuclas de
fractura de fémur derecho, fractura de rétula abierta, luxacion, de cadem derecha, fractura de
hiimero y radio izquierdos, fractura de 2° dedo mano, lesién del” nervio cmnco popliteo externo
derecho” 'y se hace constar el resultado de la exploracion del aparz '1t0 locomotm al que luego
nos referiremos.

En base a [o expuesto, resulta que las sccuelas de las fracturas ya fueron contempladas
en la valoracién de 2007 que se realizé en via judicial, asf como la lesién del nervio popliteo
izquierdo, y respecto a su repercusion en el aparato locomotor y a nivel osteoarticular, si bien
determinados porcentajes indicativos de merma se. han“incrementado, la misma no es de
entidad suficiente para entender abolida ljx_ 7 idad dé tlab'uo del demandante en relacion
con su profesion habitual. Nétese que el tono mugealar del brazo izquierdo estd conservado
(con zona de dolor moderado en callo de ﬁactum) ‘y.que Ia pérdida de fuerza es moderada; que
cnt el codo la pérdida de flexoextension es de'los: 11f1mos 5% en extension, con molestias (que
no dolor) en radio y pronosupinacién nolmal que tespecto de la cadera derccha la movilidad
pasiva es del 70%, la flexién activa de 50°, con tono muscular conservado, y una pérdida de un
40° de flexion de cadera derecha, apeecifndnge.-r 3"'~uucu Cde RID W o o vortante en
la cabeza del fémur y cotilo pero sin llegal a hacel jpmzmmento 'uticutm Hay pérdida de
{lexion dorsal del pie derecho. i

El actor ostenta un trabajo emmentemente fisico, pues tiene como profesién la de
ayudante en fibrica de persianas-moza. de ahmccn .realizando tareas de manipulacidn,
preparacion y montaje de las persianas de plasuco y pa1‘1 ello utiliza herramientas pequeiias,
ast como carga y descarga de camiones, lo” quese, 1eallza en bipedestacion y en posturas
forzadas de columna. Ahora bien, tenicndo en cuenta que las secuclas y dolencias del actor le
generan una limitacion para la elevacién importante del miembro superior derecho, con
limitacion ahora para la carga y bipedestacion prolongada (la pérdida de 1a movilidad de la
cadera se ha incrementado), y a la vista de las exigencias de su profesion, antes expuestas,
entendemos que el demandante no incapacitado de forma total para desempeiiar la misma por
las difcrentes funciones que la integran, pero si en una parte significativa, De este modo, las
dolencias y limitaciones orgdnicas y/o funcionales que la demandante padece, relacionadas con
su profesion habitual, permiten su inclusién en la situacion protegida en el apartado 3) del art.
137 LGSS , toda vez que la actora ha de estar en bipedestacion continnada la mayor parte de la
jorada, asf como debe cargar pesos y levantar los brazos por encima de la horvizontal del
hombro, lo que hace que debamos considerar que el trabajador estd limitado, en todo caso, er
mis de un tercio de su capacidad global tedrica, para realizar las tarcas fundamentales de s:.
profesion habitual de ayudante en fabrica de persianas-mozo de almacén, trabajo que exige
solo un buen estado de la columna y extremidades sino también un correcto y normal est
del aparato locomotor y de la cadera. Con su patologia secuclar, ¢l actor realizard su actis
con una mayor penosidad y dificultad en un grado que es juridicamente valorable, . entend
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esta Sala que la disminucién en cl rendimiento en el desempeiio de sus tareas habituales supera
el 33% que cxige la ley, por lo que se ha de declarar a la parte actora como afecta de una
incapacidad permanente parcial, lo que conlleva la estimacion del recurso planteado y la
revocacién de la sentencia de instancia,

FALLO :

Que estlmando en su pretension subsidiaria el recurso de suplicacion interpuesto en
nontbre de ; contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n® \ , de fecha €8 de : y con revocacion de la
misma, dcdaxo que la parte actora se encuentra en situacién de incapacidad permanente parcial
para su profesion habitual, por o que condeno a los demandados a estar y pasar por la anterior
declaracidn y a la Mutua : a que abone a la parte actora la suma de 24 mcnsuahdddcs
a tanto alzado de su base 1cguiad0m mensual de 1.309,62 €.

Sin costas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal, indicando que
contra la misma cabe recrso de Casacién para la unificacién de doctrina, que podrd
prepararse dentro del plazo de los DIEZ DIAS hiébiles siguientes a la notificaciéon, mediante
escrito dirigido a esta Sala, advirtiendo que: uien 1o tengd la condicién de trabajador, no sca
beneficiario del sistema piiblico de la Segt idad Social-d 10 tenga reconocido el derecho de
asistencia jurfdica gratuita, debera depos;tm Ta cmﬂdad‘; de 600'00 € en la cuenta que la
Secretarfa tiene abierta en el Banco Esp'mol de Crédito, cuenta 4545 0000 35 0454 14,
Asimismo, de existir condena dineraria, deberé- efecm'u en el mismo plazo la consignacion
correspondiente en dicha cuenta, indicando {a (,l'we 66 ¢n lugar de la clave 35. Transcurrido el
término indicado, sin prepararse recurso, la ple%nlf‘ sen{enua serd firme.

Una vez firme esta sentencia, (1evit_éh'?ansé'__lds _'.zmtos al Juzgado de lo Social de
referencia, con certificacién de esta resolucidn, diligencia de su firmeza y, en su caso,
certificacién o testimonio de la posterior resolucioin que recaiga.

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

PUBLICACION.- En el dia de hoy ha sido lefda la anterior sentencia por el/a Hmo/a Si/a
Magistrado/a Ponente en audiencia piblica, de lo que yo, el /a Secretario/a judicial, doy fe.
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