SERE

Procediment: Incapacidad permanente por EC o ANL

NIG : '

Part actora: |, oo e :

Part demandada: INSTITUT NACIONAL DE LA SEGURETAT SOCIAL (INS S)

o
N

M® del Mar Mirén Hernandez, Magistrada-Jueza del Juzgado"
‘nimero 19 de Barcelona y su provincia, he visto los presentes autos seguidos a
instancia de Dona . ro + contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, en reclamacion por OPOSICION A REVISION DE GRADO
DE INCAPACIDAD PERMANENTE POR MEJORIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 28-10-2015 le correspondio a este Juzgado, por turno de
reparto, la demanda suscrita por la mencionada parte actora y presentada el
mismo dia ante el Decanato de los Juzgados de lo Social de Barcelona, en la
que tras alegar los hechos y fundamentos legales que estimo procedentes a su
derecho, suplicaba se dictase una sentencia en la que se acogieran sus
pretensiones. :

Segundo.- Admitida a tramite la demanda, se sefalé dia y hora para la
celebracion del acto del juicio, que tuvo lugar el 27-09-2016. Comparecieron el
dia sefialado las partes y defensores que figuran resefiadas en acta suscrita por
el auxilio judicial. Se procedio a la grabacion de la vista a través del sistema
ARCONTE de grabacion, segun certifica el Letrado de la Administracion de
Justicia. Abierto el acto, la parte actora se afirmé y ratificé en su demanda. Las
demandadas se opusieron a la demanda, practicandose las pruebas propuestas
y admitidas Tras el tramite de conclusiones se resolvio en diligencias finales
requerir a la entidad gestora a fin de que realice las comprobaciones oportunas
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en torno al alta de la trabajadora en el periodo 20-06-2014 a 31-05-2015 y el
eventual error de su empleadora en la falta de comunicacion de la baja en la
empresa el 13-10-2014, asi como a la empresa a fin de que confirme si existio
prestacién de servicios por la trabajadora en el referido periodo. EI INSS remitio
informe de alta y la empresa incumplio el requerimiento. Previa audiencia a las
partes, quedo el juicio visto para sentencia. '

Tercero.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado todos los
preceptos legales, a excepcion de los plazos dada la acumulacion de asuntos
que pesan sobre el juzgador. '

HECHOS PROBADOS

Primero.- D? nacida el 9-03-1969, con DNI num.
* afiliada a la Seguridad Social, regimen general, por su actividad de
empleada de hogar/limpiadora inici6 un proceso de incapacidad temporal en
fecha 13-03-2013 y el ICAMS emitio propuesta de incapacidad permanente el 8-
09-2014, resolviendo el 16-09-2014 la extincion de la situacion de IT para la
calificacién de la incapacidad permanente y prolongar los efectos de la 1T
durante su tramitacion (folio 41). Por resolucion de 15-10-2014 fue declarada en
situacion de incapacidad permanente absoluta, derivada de enfermedad comun,
con fecha de revision 1-10-2015. Las lesiones que dieron lugar a la anterior
declaracion de incapacidad fueron: “Neoplasia de mama derecha estadio Il B.
Tratamiento con QMT. Mastectomia radical, RDT. Sindrome subacromial en
tratamiento. Proliferacion endometrio pendiente de estudio por ginecologo,
con limitacion funcional”. ' |

Segundo.- Tras expediente de revision instado por la entidad gestora, en fecha
31-07-2015 el INSS dicto resolucion acordando declarar a la parte demandante,
por mejoria de sus lesiones, en situacion de incapacidad permanente, en grado
de total para su profesion habitual, derivada de enfermedad comtn, y el derecho
a percibir una pension mensual de 520,85 euros, mas las revalorizaciones de
pension que correspondan, que se percibiran desde el dia siguiente a la

~ presente resolucion, con posibilidad de revision por agravacion o mejoria a partir

de 6/2016. El dictamen del ICAMS de 17-06-2015 dictamind que existia mejora
de grado sobre la base del siguiente cuadro residual: “Sd. Subacromial
hombro derecho con leve limitacion funcional en la actualidad. Neoplasia
de mama que requiri6 QMT + mastectomia radical y linfadenectomia
(10/2013)+ RDT, actualmente en controles por oncologia. Tr. Adaptativo sin
limitacién psicofuncional incapacitante en la actualidad”. El ICAMS aprecio
mejoria de grado revisable por posible mejoria total (folio 60).

Tercero.- Contra dicha resolucion se interpuso reclamacion previa el 25-08-2015
que fue desestimada por resolucion de 16-09-2015.

Cuarto.- La base reguladora de la prestacion es de 947 euros, con fecha de
efectos 1-08-2015.
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Quinto.- La parte actora padece “gindrome subacromial de hombro derecho
intervenido el 4-11-2015 mediante acromioplastia del hombro +
bursectomia en hombro derecho. Limitacion del balance articular del
hombro (antepulsion 140° - abduccion 90° - RE 40° vy Rl 40° con
persistencia de dolor. Neoplasia de mama que requiri6 quimioterapia +
mastectomia radical y linfadenectomia (10/2013) + radioterapia. En
controles por oncologia. Linfedema grado l. Trastorno adaptativo con

sintomas emocionales mixtos, en tratamiento psiquiatrico y psicologico en
centro de salud mental.”.

Sexto.- Fue dada de alta laboral por subrogacion de la anterior empleadora de
20-06-2014 a 31-05-2015 a través de la empresa “Sl

SCP”, grupo de cotizacion 10, contrato a tiempo parcial 125. El INSS comunico a
dicha empresa la obligacion de abono del subsidio hasta el 12-1n-2014 (folio
45). El 15-06-2015 el administrador de la SCP Sr. certifico
que la demandante se habia incorporado a la empresa por subrogacion el 20-06-
2014 y el 13-10-2014 dejo de prestar servicios al pasar a la situacion de
pensionista, no habiendo prestado servicios efectivos a partir de aquella fecha
pese a lo cual se le mantuvo erréneamente en alta (folio 22- interrogatorio
actora). :

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- A los efectos de lo dispuesto en el art. g7, 2 de la Ley 36/2011 de 10
de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), se hace constar que los
hechos declarados probados resultan del expediente administrativo y de la
documental obrante en autos, del dictamen del ICAMS vy, en especial, de la
pericial practicada por fas partes.

La cuestion controvertida en este litigio €8 la valoracion del estado fisico de la
parte actora y las lesiones o enfermedades que padece en relacion con el
ambito profesional, al objeto de determinar si se encuentra en situacion de
incapacidad permanente en grado de absoluta como S€ postula en la
demanda, por no haber experimentado mejoria las dolencias que dieron lugar al
reconocimiento de la incapacidad permanente que tenia .reconocida y que le es
negada en la resolucion administrativa alegando haber experimentado mejoria
que supone una parcial recuperacion de sus facultades generales y la
posibilidad de prestar actividades laborales distintas a las que ejercia
habitualmente.

Segundo.- Postula la parte demandante le sea mantenido el grado de
incapacidad permanente absoluta que tiene reconocido, sefalando que la
resolucion es arbitraria e incumple los presupuestos necesarios para proceder a
la revision, conforme a lo dispuesto en ol art. 143 LGSS. Afirma que la
resolucion impugnada reproduce las mismas patologias por las que se le
reconocit el grado de absoluta, indicando Unicamente que actualmente carecen
de limitacion funcional, adoleciendo de arbitrariedad y falta de motivacion. Indica
también que el hecho de que s€ mantuviera el alta en la empresa
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SCP es debido a un error ya que no ha prestado servicios y que pese a que asf
se indico en la reclamacion previa no ha sido rectificado y que la resolucion
adolece de falta de congruencia interna pues de apreciarse que mantuvo fa
actividad en dicha empresa debi6 declararse que no reunia los requisitos para la
declaracion de incapacidad permanente en ningtin grado. Mantiene por gltimo
gue se ha producido una fragrante vulneracion del art. 143, 2 LGSS, no
habiéndose respetado el plazo establecido en la resolucién para la revision del
grado por lo que no procedia efectuarla y se ha llevado a cabo antes del plazo
do servicios por cuenta ajena por considerar que habia prestacion de servicios,
cuando ni ha existido ni ha percibido otros ingresos distintos de la pension.

No comparecié al acto de juicio el testigo citado Sr. Capel para ratificarse en
documento en el que figura estampada su firma (folio 101) en el que sé indica
que se mantuvo el alta-en la empresa por error y que ello se subsanaria ante la
TGSS. Ante ello se resolvid en diligencias finales requerir a la empresa a fin de
que ratificara el tenor del documento, sin que lo cumplimentara en dos SUCESIVOS
requerimientos. En el acto de juicio se realiz6 por esta juzgadora el interrogatorio
de la actora que neg6 haber prestado servicios ni como empleada de hogar ni
como limpiadora desde que la incapacidad temporal y posterior reconocimiento
del grado de absoluta. :

Si bien es cierto que no ha existido reconocimiento del firmante del documento
aportado respecto a su contenido, su incomparecencia no puede perjudicar a la
firmante, resultando patente que su situacion psicofisica impedia el desempeno
de su-actividad, lo que abunda en el error en el mantenimiento del alta que figura
en dicho documento que ningun perjuicio puede causarle, sin perjuicio de la
oportuna rectificacion o anulacion de las cuotas que proceda llevar a cabo a
través de la oportuna revision, al no corresponderse con una efectiva prestacion
de servicios. -

Tercero.- En cuanto a las dolencias psicofisicas afirma que persiste el riesgo de
recaida de la patologia neoplasica y no han mejorado las secuelas fisicas ni
psicolégicas derivadas de la misma, ampliandose el cuadro patologico con
linfedema grado |, sindrome subacromial, polipos de colon-adenoma  con
displasia de colon, capsulitis retractil de hombro derecho como secuelas post
radioterapia, endometriosis, trastorno adaptativo con sintomas emocionales
mixtos, hipercolerterolemia, hipertrigliceridemia, asma bronquial, lumbalgia con
irradiacién, migranas, cuadro clinico acreedor del grado de absoluta que solicita.

La incapacidad permanente absoluta le fue reconocida principalmente por la
patologia neoplasia de mama derecha estadio Ill B, intervenida mediante
mastectomia y tratada con quimioterapia, por presentar sindrome subacromial
en tratamiento y detectarse proliferacion endometrio pendiente de estudio por
ginecologo, con limitacion funcional. Junto a demanda aporta colonoscopia
realizada el 30.09.2014 con el diagnostico de polipo en colon que le fue
extirpado, apreciandose fragmentos de adenoma tubular con displasia de bajo
grado (folios 24-25). Se le practico hisperestoscopia diagndstica al presentar
endometrio engrosado, sin signos de actividad neoplasica (folios 26-90). Por la
patologia neoplasica fue dada de alta de la incapacidad temporal iniciada a raiz
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de la misma el 16-09-2014 (folio 28).

Respecto a la patologia en hombro fue intervenida en hombro derecho mediante
acromioplastia + bursectomia, al presentar limitacion en el balance articular del
hombro. Ha sido dada de alta de tratamiento de fisioterapia el 28-04-2016,

persistiendo limitacion del balance articular del hombro'y dolor (folio 97).

En cuanto a la patologia depresiva inicio tratamiento con anterioridad a la
deteccion de la neoplasia mamaria, en noviembre de 2011, a raiz de un conflicto
laboral, siendo tratada con mejoria y empeorando a raiz de la enfermedad y sus
secuelas del tratamiento, estando diagnosticada de trastorno adaptativo con
sintomas emocionales mixtos por psiquiatra del centro de salud mental, segun
informes emitidos el 12-02-2014, 20-07-2014, 14-04-2015 (folios 86- 87-27). En
el mas reciente informe de dicho centro de salud mental de 10-06-2016 (folio
96) se confirma el diagnostico y 1a necesidad de continuar con tratamiento
psiquiatrico y psicologico. Aporta informe de fecha 12-09-2016 de centro privado
en el que se indica que la patologia depresiva ha evolucionado hacia una
depresién mayor con sintomas psicoticos, patologia cronificada, que no
responde al tratamiento e impide la reinsercion laboral (folios 98-99) y posterior
informe de 20-09-2016 del CSM describe que no se ha recuperado de la recaida
en su sintomatologia depresivo-ansiosa presentando sentimientos intensos de
inutilidad que agravan su pronéstico (folio 100).

Cuarto.- El ICAMS valora en su dictamen, realizado con anterioridad a la
intervencion en hombro derecho, el resultado de la colonoscopia de 30-09-2014,
la ECO TV de 13-06-2014 para examen del engrosamiento endometrial y el
informe de psicologia de CSM de 14-04-2015, apreciando a la exploracion
funcional limitacién en hombro derecho, Nno aprecia sintomatologia ansioso-
depresiva grave y hace constar el tratamiento prescrito y las sucesivas visitas
pendientes a los distintos facultativos y para rehabilitacion (folio 60).

El informe aportado por la entidad gestora recoge la intervencion en hombro
derecho y la limitacion funcional que le provoca en la extremidad rectora y la
persistencia del trastorno adaptativo, con remision al ICAMS.

Quinto.- -~ Valorando la totalidad de informes obrantes en autos no puede
compartir esta juzgadora gue la parte demandante haya experimentado una
mejoria compatible con el desempeqo de actividades laborales en la fecha en
que se procedio a la revision de oficio. En primer lugar por la extemporanea
revision de oficio, que el INSS lleva a cabo casi seis meses antes de finalizar el
plazo previsto en la resolucion que reconocio el grado de absoluta.

Cierto es, y asi lo reconoce la parte demandante, que la revision seria posible
con anterioridad a dicho plazo de haber realizado trabajos por cuenta ajena o
propia, conforme a lo dispuesto en el art. 143, 2 LGSS. Pero no lo es menos que
el plazo de revision vincula a las partes 'y no permitiendo la situacion psico-fisica
de la demandante la prestacion de servicios y mereciendo plena conviccion de
que no han sido prestados pese al erréneo mantenimiento del alta por quien fue

su empleadora, no puede mas que declararse extemporanea la revision de oficio
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que la entidad gestora ha llevado a cabo.

Y en cualquier caso, aun aceptando la validez del procedimiento de revision, o
cierto es que los informes aportados ponen de relieve que la demandante no
habia recuperado funcionalidad suficiente para llevar a cabo actividades
laborales: seguia tratamiento con tamoxifleno por riesgo de recidiva de la
enfermedad neoplasica, continuaba con dolor y fimitacion en hombro derecho y
estaba pendiente de intervencion quirtirgica, que se realizd 4 meses despues de
ser examinada por el ICAMS, y de los informes del centro de salud mental se
desprende que no se ha producido una estabilizacion clinica y precisa continuar
tratamiento psiquiatrico y psicolégico en el CSM.

Sexto.- Como consecuencia necesaria de lo dicho debe declararse la
extemporaneidad de la‘revision de grado y revocar la resolucion impugnada que
la declara, sin perjuicio que la remision de los sintomas de las patologias
descritas y su progresiva recuperacion para el desempeno de tareas exentas de
esfuerzos fisicos, pues la parte demandante contintia incapacitada para el
desempefio de actividades laborales, requiriendo tratamiento con control medico
constante y no pudiendo hacer frente actuaimente a los requerimientos que
impone una actividad laboral normalizada.

Retine por ello los requisitos que exige el mantenimiento del grado de
incapacidad permanente absoluta que tenia reconocido, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social, en relacion
con el articulo 136 del mismo texto legal (R.D.Leg. 1/94), y por tanto, el derecho
a continuar percibiendo las prestaciones contributivas en cuantia del 100 % de
una base reguladora de 947 euros, con fecha de efectos 1-08-2015 a partir
de la cual dejo de percibir la prestacion que tenia reconocida.

Séptimo.- Por razén de la materia, cabe interponer recurso de suplicacion
contra esta sentencia de acuerdo con lo establecido en el articulo 191, 3 ¢) de la
Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

Vistos los preceptos'legaies mencionados y las demas disposiciones aplicables,
FALLO

ESTIMO la demanda presentada por D? . contra el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, en reclamacion por OPOSICION A
REVISION DE GRADO DE INCAPACIDAD PERMANENTE y declaro no haber
lugar a la revision del grado de incapacidad permanente absoluta reconocido a
la parte demandante, manteniendo su derecho a percibir la prestacion
correspondiente en cuantia del 100 % de una base reguladora de 947 euros,

‘con fecha de efectos 1-08-2015 vy, en ‘consecuencia, con revocacion de la

resolucion impugnada, condeno al Instituto Nacional de la Seguridad Social a
hacer efectiva esta prestacion con los minimos, las mejoras y las
revalorizaciones legalmente procedentes.
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Notifiquese esta sentencia a las partes y hagaseles saber que contra la misma
puede interponerse recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa que debera anunciarse ante este juzgado ‘dentro del plazo
de los cinco dias siguientes al de su notificacion. Si el recurrente es el
demandado no se tramitara el recurso hasta que certifique que comienza el pago
de la prestacion y que continuara haciéndolo durante la tramitacion del recurso.

Asi lo pronuncia, manda y firma M?® del Mar Miron Hernandez, Magistrada del
Juzgado de lo Social nim. 19 de Barcelona y su provincia.

PUBLICACIO. El mateix dia la magistrada jutgessa que la signa ha publicat i
llegit la Senténcia anterior. Se n'ha inserit foriginal al llibre de senténcies i se
n'ha incorporat a les actuacions una certificacio literal. Tot seguit es remet a
cada una de les parts un sobre per correu certificat amb justificant de recepcid
amb una copia de la Sentencia, d'acord amb el que disposa larticle 56 i
concordants de la Llei de Reguladora de la Jurisdiccié Social.. En dono fe.
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