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SENTENCI A nim. 66/2019

Barcelona, 20 de febrer de 2019

Pedro Tuset del Pino, magistrat jutge titular del Jutiat Social nimero 11 de
Barcelona, he vist el judici promogut per

assistida del lletrat Marc Nicolau Hermoso, contra I'INSTITUT
NACIONAL DE LA SEGURETAT SOCIAL, representat i assistit de la lletrada
Maria Ortega Garcia, en demanda d'incapacitat permanent.

ANTECEDENTS DE FET
Primer. En data de 27-4-2017, es va admetre a tramit per aquest Jutjat, per tom
de repartiment, la demanda subscrita per la part actora, en la qual després
d'al-legar els fets i els fonaments que va estimar pertinents al seu dret, va
sol-licitar que es dicti una senténcia en que es declari el reconeixement a
percebre la prestacié per incapacitat permanent en grau d'absoluta, derivada de
malaltia comuna.

Segon. Un cop es va assenyalar dia i hora per celebrar judici pel dia 20-2-2019,
en el tramit d'al-legacions la part actora va ratificar i es va afermar en la seva
demanda. Per la seva banda l'entitat demandada s’hi va oposar en els termes
recollits en suport informatic; a continuacidé es van practicar les proves
proposades i admeses, consistents en tenir per reproduits els documents
acompanyats amb la demanda i Pexpedient administratiu, més documental i la
pericial médica. En la fase de conclusions la demandant va sostenir els seus
punts de vista i va sol-licitar d'aquest Jutjat que dicti una senténcia d'acord amb
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les seves pretensions. Tot seguit, el judici va quedar vist per a senténcia.

Tercer. En la tramitacié d'aquest procediment s’han observat les normes
processals de caracter essencial aplicables al cas.

FETS PROVATS

Primer. La part actora, amb DNI SuSlliiRRl. esta afiliada al RGSS amb el NASS
SRR, o néixer ol YMNNENEER i la seva professid habitual és la de
Directora de RRHH (expedient administratiu, folis 45 i 47, no controvertit).

Segon. L'actora va encetar un procés d'IT I'1-9-2015 i va esgotar el subsidi el
26-2-2017. '

Per una resoluci6 de I'INSS de 22-3-2017 li va ser denegada a l'actora cap grau
d'incapacitat permanent derivada de malaltia comuna i se li va extingir el procés
d'IT amb efectes de la citada data (expedient administratiu, folis 45 a 46).

Tercer. El dictamen de I'ICAM de 28-2-2017, amb proposta dalta per
reincorporacié laboral, diagnostica les segilients sequieles: “Sdme. Fibromialgica,
Fatiga Cronica grau 1l sobre lll sense limitacié funcional. Sdme. Sec de
Mucoses". .

L'informe del psiquiatre consultor MCSS de data 18-7-2016 afirma que ".. Jas
capacidades laborales de la paciente estan conservadas, la consideramos vélida
para el desarrollo de sus tareas laborales ..." (expedient administratiu, folis 47 a
48).

Quart. L'informe pericial médic de la Dra. (i dc data 6-2-2019,
acredita que l'actora presenta les seglients seqieles i limitacions funcionals:
“Fibromialgia Grado Il (intensa), Sindrome de Fatiga Crénica Grado llI (intensa)
Yy Trastorno Depresivo Mayor recurrente, crénico y grave”.

Les anteriors patologies venen acompanyades de fatiga intensa davant de petits
esfor¢os amb dificultat en-recuperar-se després dels esforgos fisics, dolor intens
osteomuscular i articular generalitzat, alteracions cognitives en especial en I'area
de la memodria i de la concentracid, i simptomatologia ansiosa i depressiva
cronica i greu (doc. 1 a 22 i 25 i pericial medica de ['actora).

Cinqué. El servei de prevencié i de medicina laboral de 'empresa Nestle va
estendre un informe de reconeixement médic, de data 24-3-2017, conforme el
qual factora no reunia les condicions psicofisiques requerides pel seu lloc de
treball i se li considerava no apta (doc. 23 de I'actora).

Sisé. L'empresa Nestle va notificar a l'actora en data i amb efectes del dia
24-3-2017 la extincid contractual de la seva relacio laboral, conforme l'art. 52.a)
de I'ET, per ineptitud sobrevinguda (doc. 24 de l'actora.
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Seté. L'actora va formular una reclamacio prévia el 19-4-2017, desestimada per
una resolucié de 4-5-2017 (expedient administratiu, folis 49 a 58).

Vuité. La base reguladora de la prestacié és la de 2.968,63 euros mensuals i el
percentatge del 100% en el supdsit dincapacitat permanent en grau d'absoluta.
Quant a la data d’efectes econdmics queda condicionada a la data de cessament
en l'activitat laboral de l'actora que va ser amb efectes del dia 24-3-2017
(expedient administratiu, conformitat i doc. 3 de I'INSS).

FONAMENTS DE DRET

Primer. Els fets es declaren provats d'acord amb una apreciacié conjunta de la
prova practicada.

En aquest sentit, és al Jutjador d'instancia al qui correspon la valoracié conjunta
per expressar la seva conviccié en la forma que ordena Il'article 97.2 de la Llei
reguladora de la jurisdiccié social, de manera que a I'hora de valorar la prova, ha
d’acudir a les regles sobre la carrega de la prova que estableix l'article 217 de la
Llei d'enjudiciament civil, I'Gltim apartat del qual assenyala que "Per a I'aplicacio
del que disposen els apartats anteriors d’aquest article, el tribunal ha de tenir
present la disponibilitat i la facilitat probatoria que correspon a cada una de les
parts del litigi”.

D'igual manera, és obligat referir-se a la doctrina del Tribunal Constitucional, per
mitja de la seva Senténcia 7/1994 de 17 de gener (RTC 1994, 7), en la qual es
consigna que "como hemos declarado en la STC 227/1991 (RTC 1991, 227),
fundamentos juridico 5, cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder
de una de las partes del litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los
tribunales en el curso del proceso (articulo 118 C.E [ RCL 1978, 2836] ) conlleva
que dicha parte es quien debe aportar los datos requeridos, a fin de que el
organo judicial pueda descubrir la verdad. Asimismo nuestra jurisprudencia
afirma que los tribunales no pueden exigir de ninguna de las partes una prueba
imposible o diabdlica, so pena de causarle indefensién contraria al articulo 24.1
de la C.E., por no poder justificar procesalmente sus derechos e intereses
legitimos mediante el ejercicio de los medios probalorios pertinentes para su
defensa (SSTC 98/1987 [RTC 1987, 98] , fundamento juridico 3 y 14/1992 [RTC
1992, 14] , fundamento juridico 2), sin que los obstaculos y dificultades puestos
por la parte que tiene en su mano acreditar los hechos determinantes del litigio,
sin causa que lo justifique, puedan repercutir en perjuicio de la contraparte,
porque a nadie es licito beneficiarse de la propia torpeza (STC 227/1991 [ RTC
1991, 227] , fundamento juridico 3)".

Per a una recta interpretacié de la qlesti6, cal partir de les disposicions que
contenen l'article 217 de la Llei d'enjudiciament civil, el qual, després d’establir en
els seus tres primers apartats unes regles generals sobre la carrega de la prova i
en I'apartat quart les aplicables en els processos sobre competéncia deslleial i
sobre publicitat il-licita, disposa en el seu apartat 5 que aquelles normes sén
d'aplicacié sempre que una disposicié legal expressa no distribueixi amb criteris
especials la carrega de provar els fets rellevants.
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Aprofundint en la qliesti6é probatdria, la doctrina constitucional (STC 44/1989, de
20 de febrer) ha assenyalat que, per ser una facultat que pertany a la potestat
jurisdiccional, correspon en exclusiva als jutges i tribunals ponderar els diferents
elements de prova i valorar-ne el significat i la transcendencia pel que fa a la
fonamentacid de la decisidé que es conté en la senténcia.

| aquesta llibertat de I'drgan judicial per a la lliure valoracié de la prova, implica,
com també assenyala la mateixa doctrina (STC 175/85, de 15 de febrer -RTC
1985, 175-) que pugui realitzar inferéncies Iogiques de l'activitat probatodria
portada a terme, sempre que no siguin arbitraries, irracionals o absurdes. Ara bé,
el jutge o tribunal d’instancia és sobira per a l'apreciacio de la prova, sempre que
la seva lliure apreciacié sigui raonada, exigéncia que ha posat de manifest la
propia doctrina constitucional (STC 24/1980, de 15 de febrer [RTC 1990, 24]), la
qual cosa vol dir que la resolucié judicial ha de contenir el raonament sobre les
conclusions de fet, a fi que les parts puguin coneixer el procés de deduccié
Idgica del judici factic seguit per I'drgan judicial. La vigent Llei reguladora de la
jurisdiccié social ha recollit expressament aquesta doctrina en el seu article 97.2,
en disposar que la senténcia, apreciant els elements de conviccid, ha de declarar
expressament els fets que consideri provats, fent referéncia en els fonaments de
dret als raonaments que I'han portat a aguesta conclusié. :

Conseqiientment, en aquest cas, ateses les invocacions de fet efectuades per
l'actor i la contestacié que hi ha donat la demandada, aquest magistrat ha
efectuat el raonament sobre el procés Idgic que I'ha conduit a fonamentar les
afirmacions que, respecte de la problematica substancial i de fons plantejada,
integren el relat factic de la senténcia que seguidament relacionaré.

Segon. Com a qlestid6 preliminar, la invalidesa es presenta com un
esdeveniment excepcional de la vida laboral (STC 197/2003 [RTC 2003, 197] i
STC78/2004 [RTC 2004, 78]). Davant d’altres contingéncies, com la jubilacid,
que suposa la culminacié ordinaria de la vida activa provocada pel declivi natural
de les facultats per realitzar adequadament el treball per raé de ledat, la
incapacitat és yna circumstancia sobrevinguda derivada de reduccions
anatdmiques o funcionals greus que passa quan la persona es troba en edat de
treballar, que produeix la disminucié o I'anul-lacié de I'aptitud laboral.

Les decisions en matéria d'invalidesa permanent no son extensibles ni
generalitzables, atés que lesions aparentment idéntiques poden afectar els
treballadors de diferent manera quant a la seva incidéncia en la capacitat de
treball. Per aixd en realitat, com s’ha encarregat de donar resposta en diverses
senténcies el Tribunal Suprem, no és aquesta una matéria propia de la unificacié
de doctrina (LPL [RCL 1995, 1144, 1563], aricle 217), tant per la dificultat
d’establir la identitat de I'abast de I'efecte invalidant, com perque es tracta, pel
general, de supoOsits en els quals I'enjudiciament afecta més a la fixacid i
valoracié de fets singulars que a la determinacié del sentit de la norma en una
linia interpretativa de caracter general. Per aixd, la determinacié del grau
d'invalidesa manca d'interés casacional (STS 23-6-05, rec. 3304/04 [RJ 2005,
7872]), ja que no importa tantila incapacitat en si com lincapacitat, la malaltia
com el malalt.
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En la seva modalitat contributiva, és incapacitat permanent la situacio del
treballador que, després d’haver estat sotmés al tractament prescrit i d’haver
estat donat d’alta medicament, presenta reduccions anatdmiques o funcionals
greus, susceptibles de determinacié objectiva i previsiblement definitives, que
disminueixin o anul-lin la seva capacitat laboral.

Tres son, per tant, les notes caracteristiques que defineixen el concepte
d'invalidesa permanent: 1) Que les reduccions anatdmiques o funcionals siguin
objectivables («susceptibles de determinacié objectiva»), és a dir, que es puguin
constatar medicament de manera indubtable, i que no es basin en la mera
manifestacio subjectiva de l'interessat; 2) Que siguin «previsiblement definitives»,
aixd és, incurables, irreversibles; per aixd és suficient una previsié seriosa
d’irreversibilitat per fixar el concepte d'invalidesa permanent, ja que, com que la
medicina no és una ciéncia exacta, siné fonamentalment empirica, resulta dificil
I'absoluta certesa del prondstic, que només es pot emetre en termes de
probabilitat; i 3) Que les reduccions siguin greus des de la perspectiva de la seva
incidéncia laboral, fins al punt que disminueixin o anul-lin Ja seva capacitat
laboral en una escala gradual que va des del minim d'un 33% de disminuci6 en
el seu rendiment per a la professié habitual —incapacitat permanent parcial— a la
que impedeix la realitzacid de totes o les tasques fonamentals d'aquella
—incapacitat permanent total- fins a I'abolicié del rendiment normal per a
qualsevol professié o ofici que el mercat laboral pugui oferir —incapacitat
permanent absoluta— (TSJ Extremadura 10-6-05, rec. 203/05 [AS 2005, 1288],
TSJ Navarra 31-10-03, rec. 334/03 [AS 2003, 4072], TSJ Madrid 25-7-03, rec.
2949/03 [AS 2003, 3889], TSJ Castella-la Manxa 28-12-01, rec. 1024/01 [AS
2002, 196], TSJ Catalunya 31-1-00, rec. 2013/99 [AS 1999, 5434], Extremadura
13-4-98, rec. 216/98 [AS 1998, 5935]).

Tercer. S'ha acreditat, conforme alld recollit en els fets provats quart, cinqué i
sisé, que l'actora pateix una associacié de Sindrome de Fatiga Cronica (grau ) i
de Fibromialgia (grau I11), aixi com un Trastorn Depressiu Major greu i cronic.

Patologies que, considerades en el seu conjunt i objectivades a través de
'amplia bateria d'informes meédics aportats, unit a les limitacions fisiques i
cognitives, concretades en el fet provat quart, fan que la pacient sigui tributaria
de la incapacitat permanent en el grau d'absoluta per a qualsevol activitat
reclamat.

Val a dir, respecte de la fibromialgia, que és abundant la doctrina emanada dels
nostres tribunals sobre el seu abast i els seus efectes.

Com ja va exposar la STSJ Extremadura, Badajoz, nGm. 129/2003 (nGm. 2), de
28 marg (AS 2003, 709), la fibromialgia és una malaltia de tan recent descripcio
que fins fa poc temps se I'anomenava fins i tot com /a malaltia sense nom. Es un
trastorn de modulacié del dolor d'etiologia desconeguda que es caracteritza per
dolor muscular esquelétic difs cronic, rigidesa matutina, somni no reparador,
fatiga, i que s'associa amb freqiiéncia a cefalees, sindrome de fatiga cronica,
colon irritable, fenomen de Raynaud, sindrome sec i trastorns emocionals. Es
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tracta d'una malaltia classificada actualment com a reumatologica i reconeguda
com a tal per I'Organitzaci6 Mundial de la Salut l'any 1989, amb preséncia
calculada entre un 2 i 3% de la poblacié espanyola. Fins a I'1-1-93 I'Organitzacid
Mundial de la Salut no va reconéixer oficialment la fibromialgia com una
sindrome real (de fet aquesta afeccié es va ocultar dins del terme general de
“neurasténia”, quan no del de “simulacié", actitud pseudocientifica que va
comportar una verdadera discriminacié de la dona, atés que la majoria de les
afectades per la sindrome té aquesta condicid).

El principal simptoma de la fibromialgia és el dolor muscular esquelétic difis
cronic, sense que el malalt que la pateix mostri cap evidéncia d’'una patologia
organica, aixo €s, no existeixen proves mediques objectives -llevat dels sensibles
al dolor de localitzaci6 caracteristica- per al seu diagndstic concret.

Com les reduccions anatdmiques o funcionals han de ser objectivables
(susceptibles de determinaci6 objectiva), és a dir, s'han de constatar médicament
de manera indubtable, i no basar-se en la mera manifestacid subjectiva de
linteressat, és complex el reconeixement de qualsevol grau d’invalidesa per a
aguests malalts en el diagnostic i la simptomatologia de la qual és essencial i
determinant el dolor, ja que aquest no és més que una sensacioé de patiment fisic
o sentiment animic de sofriment. Com va manifestar la SIS Extremadura,

. Badajoz, nGm. 348/2003 (ndm. 2), de 8 d'octubre (AS 2003, 3866), la doctrina

jurisprudencial i menor han vingut expressant un tradicional recel cap a aquest
tipus de malalties en qué les limitacions funcionals no responen a sequeles
considerades tradicionalment com a objectivables. Segons exposava, "el temor a
la simulacion en materia de prestaciones de Invalidez, en negativo, y la
necesidad de proteger el Sistema de Seguridad Social de eventuales fraudes, en
positivo, siempre han estado muy presentes en la mente de la Administracién
gue lo gestiona y también de los jueces gue tienen encomendada la revisién de
las resoluciones administrativas en la materia”. No obstant aixd, com també
indica, aquest plantejament comenca a resultar propi del passat bé sigui per la
influéncia i I'extensié d'aquestes noves malalties, com ara la fibromialgia o la
propia sindrome de fatiga cronica respecte de les quals se’'n desconeix la causa i
a vegades fins i tot la naturalesa. També gracies al desenvolupament de noves
tecnologies, fins i tot absents en el nostre pais, que ja permeten el que fins ara
era una enteléquia: el mesurament del dolor, amb o sense causa «objectivas.

En realitat, l'article 136 de la LGSS exigeix tan sols que les sequeles siguin
«susceptibles de determinacié objectiva», perd sense imposar o restringir els
mitjans de comprovacid, per la qual cosa I'exploracié clinica és acceptada com a
Gnic mitja per al diagnastic clinic de la fibromialgia, STSJ Pais Basc (Sala Social,
Seccié 1a) de 21 desembre de 2004 (JUR 2005, 66427). En definitiva, els dolors
osteoarticulars generalitzats, com recordaven les senténcies de la Sala Social del
TSJ del Pais Basc de 18/3/2003 (JUR 2003, 149811) i de 21-12-2004 (JUR 2005,
66427) , les alteracions sensorials, de les quals el dolor és la més habitual, sén
deficiéncies que s’han de tenir en compte. L'Associacié Internacional per a
I'Estudi del Dolor defineix el dolor propi de la fibromialgia com a "desgastador”,
"miserable”, "intens” o "indescriptible”, amb simptomes coexistents com sén
dolors abdominals, cefalees, rigidesa muscular, fatiga i somni no reparador, entre
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molts d'altres, resulta altament freqUient que aquesta malaltia vagi associada a
trastorns psiquics reactius, fonamentalment ansietat i/o depressié.

L'institut Ferran de Reumatologia de Barcelona anomena la fibromialgia
sindrome oculta i dolorosa, que afecta un 3% de la poblacié i que implica dolor
en els musculs, lligaments i tendons, que no es detecta mitjancant el [aboratori
siné que es basa en un examen clinic dels simptomes.

La definicié de la malaltia és merament simptomatica (dolor difiis muscular
esquelétic cronic i sindrome depressiva) i se la considera com a una malaltia
incapacitant en els casos més greus. Els criteris per establir amb encert el

+diagnostic van ser informats per I'Académia de Reumatologia Americana, que va
definir la malaltia com a «dolor muscular esquelétic extens i generalitzat, en tot el
cos i per un periode d'almenys 3 mesos».

Es basa en dos criteris diagnostics (document de consens sobre el tractament i
diagnostic de la fibromialgia adoptat en la conferéncia de consens a Catalunya):
una historia de dolor generalitzat en la banda dreta i esquerra del cos, per
damunt i sota de la cintura (quatre quadrants corporals) a més d'existir dolor en
'esquelet axial. Dolor a la pressié dalmenys 11 dels 18 punts elegits que
corresponen a les arees més sensibles de I'organisme. La seva determinacio
clinica s'estableix llavors després de I'examen dels «tender points» o punts
sensibles de maxim dolor, ens donara que 11 dels 18 possibles sén positius.
Aquests punts estan al coll, a les espatlles, al pit, al maluc, al genoll i al colze, és
a dir, en I'hemicds dret i esquerre, aixi com per damunt i per sota de la cintura. A
més ha d’existir dolor en l'esquelet axial (columna cervical, cara anterior del
torax, columna dorsal o columna lumbar).

No resulta facil la seva valoracié meédica i la determinacié de la seva repercussio
funcional, per aixd generalment, en tractar-se d'una malaltia d'etiologia no filiada

i el diagnostic de la qual s’ha d’establir per les manifestacions cliniques, és molt
important atendre en cada cas concret la valoracié que se n'ha realitzat, que té
en compte, perqué aquesta és la funcidé dels especialistes médics, la situacié
fisicopsiquica de la pacient, la seva evolucid i la seva credibilitat (TSJ Astiries de
31-1-2003, JUR 2003\110061).

No tots els casos de fibromialgia determinen automaticament una incapacitat
laboral, ja que en tractar-se d’'una malaltia el simptoma cardinal de la qual és el
dolor, variable en intensitat, no només d'una persona a una altra, siné fins i tot en
la mateixa persona en funcié dels dies o hores del dia, s’ha d'analitzar
detingudament, i cas per cas, la repercussio funcional d'aquesta patologia, STSJ
Catalunya nGm. 2381/2005 (Sala Social, Seccié 1a), de 16 mar¢ (JUR 2005,
125493).

Com diu la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de les Balears (Sala
Social) de 6 setembre de 2001, la fibromidlgia és una malaltia cronica
caracteritzada per causar dolor generalitzat i fatiga permanent entre d'altres
simptomes, que es presenta amb diferents intensitats en els subjectes que la
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pateixen, les gquals transcorren des del mer malestar fins al dolor accentuat que
interfereix fins i tot la realitzacidé de les tasques quotidianes. La fibromialgia, en
definitiva, no sempre influeix de manera similar sobre I'aptitud per realitzar el
treball i, per tant, pot resultar invalidant o no ser-ho.

Quan no es fa esment al grau de la fibromialgia ni a la simptomatologia que Ii
ocasiona, ni tampoc s'indica el tractament que esta rebent, no es reconeix cap
grau d'invalidesa al treballador (STSJ Murcia ndm. 396/2005 (Sala Social, Seccié
1a), de 4 abril [JUR 2005, 99863]).

Encara que guan pot exercir alguna influéncia sobre la capacitat de guany, la
fibromialgia lleu no arriba fins al punt de privar de la possibilitat de desenvolupar
les tasques fonamentals de la seva professié habitual STSJ Galicia (Sala Social)
de 16 novembre de 2001 (JUR 2002, 21125), STSJ Mdrcia nam. 1444/2001
(Sala Social), de 8 d’octubre (JUR 2001, 329828).

Amb el minim d'11 punts de dolor objectivats és possible, valorant les
circumstancies concurrents, reconéixer el grau total (STSJ Madrid de 6-6-2005,
rec. 1345/2005 [JUR 2005, 187087] i de 27-2-2006 [JUR 2006, 154878]). No
obstant aixd, no n'hi ha prou amb acreditar un nombre de punts gallet superior a
11, conforme als criteris diagnostics abans esmentats i establerts per 'American
College of Rheumatology en 1990, atés que a més de I'existéncia d’'una palpacié
dolorosa, que no simplement sensible, en els punts citats, cal valorar quina és la
repercussié real en la capacitat de treball, ja que la fibromialgia és d'evolucié
oscil-lant i els seus simptomes poden canviar dia a dia, aixi com variar la seva
intensitat en funcié de les hores del dia, per la qual cosa resulta essencial
I'acreditaci6 de la repercussié funcional en cada cas concret, que pot oscil-lar des
de l'absoluta impossibilitat de realitzar tasques tan lleugeres com aixecar o
agafar un objecte d'escas pes, passant per la limitacié exclusivament per a
esforgos intensos per aparéixer un cansament precog, i fins a la inexisténcia de
cap repercussié funcional, en ser possible el desenvolupament de les activitats
quotidianes sense interferéncia del dolor musculoesquelétic (STSJ Catalunya
ndm. 8846/2004, de 10 de desembre [JUR 2005, 34637]).

Es reconeiX, per exemple, la incapacitat permanent total a una netejadora en un
suposit de fibromialgia severa amb afectacié lumbosacra, cosa que li produeix
dolors generalitzats, asténia intensa i simptomatologia depressiva, com a factors
exacerbants hi ha I'activitat o el repds continuats (STSJ Madrid ndm. 114/2002
(Sala Social, Secci6 2a), de 27 de desembre [JUR 2003, 124821]). També a una
pescadora, amb punts fibromialgics positius, dolor d'espatlies, cintura escapular,
colzes, genolls, associats a parestésies a MMSS, cefalees... que empitjorava al
llarg del dia; havia perdut pes -7 quilos-, amb plor. immotivat, flexié del tronc
limitat pel dolor. En tractament a més amb antidepressius, esgotades les
possibilitats terapéutiques rehabilitadores (STSJ Madrid ndm. 482/2002 (Sala
Social, Seccié 4a), de 17 de setembre [AS 2002, 3313]). També amb «distimia
clarificada 1 fibromialgia molt severas en un oficial de 2a d'agents
d’assegurances (STSJ Castella i Lled, Burgos, nim. 365/2002 (Sala Social), de 6
de maig [AS 2002, 4224]). Quan la sindrome fibromialgica es presenta com a
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intensa i prolongada, amb 18 punts positius sobre 18, i el trastorn depressiu es
qualifica d'intensitat severa, es reconeix la incapacitat total a una cap de negociat
d'assegurances, en la STSJ Cantabria de 20-2-2002 [AS 2002, 3635] i la STSJ
Cantabria de 27-3-2006 [JUR 2006, 137383].

Amb 18 punts positius sobre 18, amb dolors osteomusculars generalitzats i fatiga
crdnica, es reconeix la incapacitat total per a un maquinista de confeccié en la
STSJ Aragé d'11-7-2005 (JUR 2005, 221016). Amb una sindrome de fatiga
cronica fibromialgica, amb trastorn ansiosdepressiu es reconeix la incapacitat
total a un auxiliar de cuina (STSJ Madrid de 22-12-2003 (JUR 2004, 95013).

També amb episodis depressius reactius de llarga i dolors que es localitzen a
nivell de tot I'esquelet axial, es reconeix en la STSJ Astdries nam. 967/2001, de 6
d’abril (JUR 2001, 159545). La fibromialgia de llarga durada severa, amb altres
molésties addicionals, com sén deformacié 0ssia generalitzada, espondiloartrosi
evolucionada, gonartrosi i epicondilitis, en una persona amb obesitat morbida,
son disminucions funcionals que comporten discapacitat global per a ocupacions
en les quals necessariament s‘han d'efectuar moviments continus que afecten la
columna, els malucs i les articulacions dels membres superiors i inferiors,
activitats que comporten les tasques fonamentals que li sén exigides a l'actora
en la seva professié habitual d'auxiliar de la conserva (STSJ Mdrcia ndm.
175/2000 (Sala Social), de 7 de febrer [JUR 2000, 91624]). En general, i com ha
apreciat la STSJ Balears ndm. 440/2001 (Sala Social, Seccié 1a), de 6 de
setembre (JUR 2002, 12255), les més nombroses que aprecien situacio
d’invalidesa ho fan en supdsits en qué la fibromialgia no apareix amb el caracter
de primaria, és a dir, com a I'lnica alteracioé de la salut existent, sind en qualitat
de malaltia concomitant o associada a altres patologies, normalment d’'indole
depressiva (STSJ de 28 de setembre i-3 de novembre de 1998, de Madrid; 16
d'octubre de 1998 i 13 d'octubre de 1999, de Malaga; 25 de maig [AS 1998,
6002], de Mdrcia; 19 de febrer de 2000, de les Canaries; 16 d'octubre de 2000,
d'Aragé; 27 d'octubre de 2000 [JUR 2001, 27230} , de Cantabria, etc.).

Es reputa greu una fibromialgia de 15 punis en gallet dolorosos sobre 18 punts
possibles, al costat d’altres patologies significatives, per «lumbalgia, depressio,
gonartrosi, colon irritable», si fa que «[P'dnica conclusié juridica, humana i
equitativa possible» sigui reconéixer el grau d'IPA (TSJ Madrid, 6-6-2005, rec.
1405/2005 [JUR 2005, 176966]). Quan s'objectiven 18 punts en gallet dolorosos
sobre 18 punts possibles de fibromialgia pot ser fins i tot un quadre clinic creditor
d'IPA (STSJ Madrid, 0-5-2005, rec. 1282/2005 [JUR 2005, 187213], STSJ Madrid
ndm. 169/2006 (Sala Social, Seccié 1a), de 27 febrer [JUR 2006, 154878]).
Qualificada com a severa la fibromialgia, que presenta el maxim nimero possible
de punts gallet positiu | que es cataloga com a activa, unit 'esmentat diagnostic
al de trastorn depressiu major greu, no hi ha dubte que ens trobem davant d’un
cas clar d'incapacitat permanent absoluta, en els termes que preveu larticle
137.5& de la LGSS (RCL 1994, 1825) (STSJ Catalunya nim. 6627/2004 (Sala
Social, Seccid 1a), d'1 d'octubre (JUR 2004, 314518)).

En el suposit actual, la mera eXisténcia de fibromialgia, sense majors dades
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addicionals, que s’obtinguin d'un informe fefaent, atesa la seva especialitzacio,
rigor, etc., no justificaria llavors el reconeixement de la incapacitat permanent, ni
tan sols quan es demostra la realitat de molésties addicionals perd que no tenen
I'entitat requerida perqué les limitacions de la mobilitat cervical i d'espatlles sén
lleus.

Quan la mobilitat cervical és normal, com els membres superiors, la forca també i
no s'aprecien contractures musculars, es nega fins i tot la incapacitat parcial. Per
exemple, a un encarregat general d'una estacid de servei (STSJ Mdrcia de
26-9-2005 [JUR 2006, 21644]). Sense afectacié neurologica, amb mobilitat
cervical i d'espatlles de grau I-ll, tot estant limitat per a activitats que
necessitessin postures forgades i mantingudes de coll, o transport de carregues
pesades amb elevacié d'aquestes per damunt de I'espatlla, el quadre no suposa
a un auxiliar de cuina el reconeixement d'una incapacitat parcial (STSJ
Extremadura de 18-5-2005 [JUR 2005, 128162]).

Respecte de l'espatlla, es requereix una limitacié superior al 50% per al
reconeixement tan sols de la incapacitat parcial. Per exemple, STSJ Mdrcia de
13-10-2003 (JUR 2003, 276335) perqué existia limitacid de la mobilitat de
'espatlla dreta per damunt de I'horitzontal en un paleta o la STSJ de 13-1-2003
(JUR 2003, 54436) daquesta mateixa Sala, amb limitaci6 per damunt de
I'haritzontal en un encofrador. També la STSJ Murcia de 12-9-2001 (JUR 2001,

.278252) amb limitacié de I'espatila dreta superior al 50% en un conductor de

camié o la STSJ de Castella i Lled, Valladolid, de 26-6-2001 (JUR 2001, 249907),
en un electricista i amb aquesta limitacié de la mobilitat superior al 50%; de la
mateixa manera que STSJ de Madrid de 6-7-2000 (JUR 2000, 305705), amb
superaci6 de I'esmentat percentatge en una netejadora. Aixi mateix en la STSJ
Catalunya de 7-4-1997. També amb carcinoma de mama intervingut, en una
administrativa (STSJ de Navarra de 30-11-2002 [AS 2002, 4142]).

Finalment, és de destacar la STSJ de les Canaries (Las Palmas), de 23-1-2009
(Rec. 571/2007) en la qual, tot resolent el reconeixement d’una invalidesa
permanent en grau d'absoluta per a tot treball, s'afirma que:

“Y asi, resulta, que la demandante, entre ofras patologias, presenta
fibromialgia con 18 puntos dolorosos sobre 18 posibles. Y esta
enfermedad de cardcter crénico y compleja, que provoca dolores
generalizados continuos y extensos que afectan a la esfera biolégica,
psicolégica y social de la paciente y con manifestaciones de fatiga o
cansancio crénico, alteraciones del sueio, etc. Asimismo, la demandante
estd afecta de un sindrome ansioso-depresivo moderado severo el cual le
provoca, ademds, de los sintomas inherentes a ellos, un circulo &lgido en
relacion con la fibromialgia”.

Igualment, pel que fa a la sindrome de fatiga cronica (SFC), també coneguda
com EM/SFC (encefalopatia mialgica/sindrome de fatiga cronica), i pel qual ara
es recomana el nom d'encefalomielitis mialgical 2 (ja usat en el passat per a
aquesta condicié) és una malaliia classificada per 'OMS amb el nombre G
93.3.en el CIE-10, dins de malalties neuroldgiques; I'Organitzacié Mundial de la
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Salut ho considera com una malaltia neuroldgica greu i apareix en la llista
americana de malalties infeccioses noves, recurrents i resistents als
medicaments. :

Pot afectar de manera progressiva al sistema immunitari, el neurologic, el
cardiovascular i I'endocri, i es caracteritza per causar una fatiga severa, febricula
o febre, somni no reparador, intolerancia a la llum, al so i als canvis de
temperatura, dolor muscular i en les articulacions, sensibilitats quimiques
maltiples, sensibilitat electromagnética i a altres factors ambientals, sensacid
d'estat gripal permanent, faringitis cronica, pérdua substancial de concentracié i
memdria, desorientacié espacial, intolerancia a l'estrés emocional i a l'activitat
fisica, entre altres manifestacions.

En l'actualitat no existeix un tractament meédic eficag.

La simptomatologia és molt variable quant al seu grau de severitat i presentacié
temporal, des d'estats d'anormal fatiga perllongada amb diversos simptomes
d‘aparenca gripal a molt severa malaltia cronica amb multitud de simptomes que
poden arribar a afectar a tot el cos i prostrar en llit durant periodes molt llargs i
fins i tot a una completa incapacitat de realitzar activitat alguna durant anys.
Molts pacients acaben per sortir molt poc de la seva casa per l'alt grau de
malaltia i debilitat que senten.

El simptoma més frequent és la sensacid d'haver contret "una grip que mai es
guareix”. En ocasions ho descriuen com a sensacié d'estar enverinats o
intoxicats. Unes altres com si tinguessin una infeccié cronica. Alguns simptomes
van i vénen, solen rotar a manera de cicles, i poden ser a qual més estrany i mai
oida salvo per altres pacients 0 metges especialitzats que els comparteixen o
coneixen.

En casos severs, tota aquesta simptomatologia pot presentar-se: esgotament
molt profund, dolors generalitzats, sensacié de debilitat al menor esforg fisic,
mental o emocional, insomni, malsons, despertessis amb fred, sudoracid,
tiritones o taquicardies, somni no reparador, despertar-se tan esgotats i malalts
com es van ficar al llit, intolerancia al fred i a la calor, els canvis climatics,
humitat, sequedat, respostes d'hipersensibilitat generalitzada a mditiples agents
com a aliments habituals abans tolerats, especialment I'alcohol, a olors fortes, a
perfums, vapors quimics i tdxics com a gasolina, detergents, suavitzants
(sindrome d'intolerancia quimica mdiltiple), a les llums brillants, als ordinadors,
televisors, als camps electromagneétics, a mdltiples medicaments, especialment
els que afecten el sistema nerviés central, migranyes, marejos i vertigens,
sensacid de mareig permanent, nausees, diarrees, colon irritable, inflamacié de
bufeta, prostata, infeccions i molésties urinaries, genitals, infeccions respiratdries,
rinitis croniques, asma, frequients alteracions hepatiques i problemes de digesti6
dels greixos i els hidrats de carboni, simptomes de malaltia cardiaca,
especialment a l'esfor¢ o en resposta a l'estrés, empitjorament sever en fer
exercici, incapacitat de romandre dempeus, algats 0 caminar durant periodes
cada vegada més curts, amb sensacié de sincope, asfixia o taquicardia,
normalment fruit de la fallada en el sistema nerviés autdnom que aquests
pacients solen presentar (disautonomia), normalment confirmat en proves de
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taula basculant.

Els simptomes cognitius, mentals i emocionals poden ser molt variats també.
Paden presentar problemes importants de pérdua de capacitat de concentracid,
atencid, escolta, aprenentatge, habilitats matematiques, poden perdre les seves
capacitats fins a presentar Xifres en proves psicotécniques i de quocient
dintelligéncia molt inferiors a les quals tenien abans demmalaltr.
Emocionalment poden mostrar-se molt diferents, deprimits, angoixats,
incompresos, no creguts, experimentant gran ansietat i de vegades crisi
d'angoixa. La majoria se senten deprimits com a consegiiéncia de la malaltia i no
al contrari. '

Val a dir que la fatiga cronica ha estat reconeguda pels nostres tribunals com
absolutament invalidant (entre d'altres, STSJ Catalunya nim. 5585/2003, de 19
de setembre, Senténcia nim. 9326/2004 de 29 desembre - JUR\2005\55828 -, o
la de 4 dabril de 2011, i STSJ Madrid ndm. 608/2005 de 30 maig
-JUR\2006\14467-), i n"apareix associada amb una sindrome fibromialgica, que si
bé no ha estat adequadament acreditada pel que fa als seus efectes, es
considerada d'intensitat moderada-severa, per la qual cosa des d'un-punt de
vista de raonabilitat condueix a agreujar el quadre clinic de la pacient en quant li
limita la seva activitat i esforg, tal com s’ha constatat dels informes medics
aportats i de la pericial medica, els quals li han merescut a aquest magistrat
plena objectivitat i imparcialitat en derivar de les respectives unitats de fatiga
cronica dels Hospitals Clinic i de la Vall d'Hebron (Barcelona).

En aquest sentit, resulta significativa la Senténcia de 26-7-2011 de la Sala Social
del TSJ Catalunya (ndm. 5361/2011, Rec. ndm. 6070/2010) quan, en un cas
similar a I"'ara debatut, assenyala que:

“Esta Sala tiene dicho, en relacién al Sindrome de Fatiga Crénica, que ha
de ser severo y comportar sintomatologia intensa y acusada con virtualidad
incapacitante (STSJ Catalunya 3 noviembre de 2010, Rec. 1163/2010),
siendo que se suele declarar en situacién de incapacidad permanente
absoluta a las personas que sufren el SFC en grado Il 0 IV, ya que se trata
de un diagndstico que comporta la constatacion de una limitacién tan grave
de la capacidad de esfuerzo que impide a quien la sufre cualquier trabajo,
ya que no puede realizar esfuerzos elementales, lo cual equivale a valorar
gue no pueda desarrollar un trabajo con un minimo de eficacia y
responsabilidad. Asi, las SSTSJ Catalunya de 4 de noviembre de 2010,
recurso 1074/2010. Asimismo, respecto de SFC grado Ill, esta Sala tiene
dicho que hoy por hoy comporta, mientras no haya un tratamiento paliativo,
una incapacidad permanente absoluta, ya que se trata de un diagnéstico de
enfermedad crénica, muy incapacitante y a pesar de las técnicas paliativas,
no existe una perspectiva de curacion, sin perjuicio de la revisién de grado
que contempla el art. 143 LGSS (vid. STSJ Catalunya 8 de octubre de
2010, recurso 7883/2009)’.

Raons totes les anteriors per les quals he d'estimar la demanda.

Cinqueé. Al fil de I'esmentada qliestid, val a dir, a més, dues consideracions:
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1a. No es pot desconeixer que és al Jutge social a qui correspon valorar la prova
practicada, de conformitat amb el que es disposa en l'art. 97.2 Llei reguladora de
la jurisdicci6 social i els arts. 1242 del Codi Civil i 632 i 658 LEC; i pel que fa els
criteris per formar la seva conviccid, amb l'apreciacid en sana critica de tals
elements probatoris per tal d'arribar a la seva conclusié factica, aguesta ha de
prevaler, com a norma general, sobre qualsevol interpretacié subjectiva o
interessada, tenint en compte que en els supdsits de dictamens medics
contradictoris, cal respectar el que hagi servit de base a la resolucié recorreguda,
és a dir, l'admés com prevalent pel Jutge «a quo», llevat que es demostrés
fefaentment I'error en qué aquest hagués pogut incérrer en I'eleccié, per tenir el
postergat, una major credibilitat donada la categoria cientifica del facultatiu que
ho hagi emés o per gaudir de major for¢a de conviccié. =~ =

Per si no fos prou, laplucacno de les regles de la sana critica imposa, en principi,
que es concedeixi major valor probatori al dictamen de I'lCAM, com a Organ
Técnic del Servei Plblic de la Salut, Entitat Gestora amb personalitat juridica
propia, diferent de I'INSS; i que uneix a la seva independéncia, 'especialitzacié
en la matéria, que a l'informe de metges particulars, encara que aixd no sigui de
forma absoluta i tan excloent com pot semblar, sin6 només quant a les
apreciacions de fet que afectin a la integritat del treballador, encara que no a les
consequéncies jurfdiques, abast i valor de tals seqiieles que compréen al jutjador,
conjugant i valorant totes les circumstancies i proves posades a la seva
disposicid.

Només d'excepcional manera ha de fer s els Tribunals Superiors de la facultat
de madificar, fiscalitzant-la, la valoracié de la prova pericial feta pel Jutge social,
facultat que li atribueix la Jurisprudéncia, per al suposit que els elements
assenyalats com a revisoris ofereixin tal alta forga de conviccié que, segons el
parer de la Sala, delaten clarament I'error de fet sofert pel jutjador en I'apreciacié
de tal prova, o dit d'una altra manera: tota revisié factica de la senténcia
d'instancia que reposa sobre pericies, ha de posar de manifest que el criteri
mantingut en aquella, no es va subjectar a la regla de la sana critica,
representada si escau, per l'existéncia de raons cientifiques, ldgiques o de major
conviccid, que aconsellin a la Sala fiscalitzar i variar I'abast interpretatiu conjunt
de tan especials i privilegiades proves. La sobirania del jutjador d‘instancia en
I'apreciacié i la valoracié de la prova pericial és tan amplia i els marges per a la
revisié sén tan subtils, que el recurs de suplicacié s'’ha convertit ja en aquesta
materia, en un intent va i absolutament frustrant en la major part dels casos,
resultant dificils d'objectivar les raons que en els escassos suposits d'estimacio
del mateix, que puguin conduir a un pronunciament revisori de la senténcia
dinstancia (Senténcia nim. 738/1995 de 4 juliol AS 19952994 del Tribunal
Superior de Justicia d'Andalusia, Malaga - Sala social -).

2a. Conseqientment, com adverteix la Senténcia nim. 659/2007 de 6 juliol (AS
2007\2776) del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, (Sala Social), per
construir la seva versid dels fets, el jutge d'instancia té reconeguda plena
llibertat, dins del principi d'imparcialitat i objectivitat d'acord amb el que preveuen
els articles 348 de la Llei d'enjudiciament civil (RCL 2000, 34, 962 i RCL 2001,
1892) i 97.2 de la vigent Llei reguladora de la jurisdiccié social laboral, de tal
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manera que en el supdsit de concurréncia d'informes facultatius de contingut
diferent i fins i tot de contingut contradictori, pot elegir aquell que al seu judici i en
consciéncia revesteixi majors garanties d’objectivitat, imparcialitat i identificacié
del verdader i real estat de la persona afectada, de manera que en el suposit de
concurréncia d'informes facultatius de contingut diferent i fins i tot de contingut
contradictori, ja en fase de recurs, €l Tribunal ad quem ha de mantenir la prioritat
d'aquell dictamen medic que hagi servit de suport a la senténcia del jutjador a
guo, sense que aquesta opcidé pugui ser combatuda amb éxit en suplicacid, si no
es prova amb evidéncia que s’ha postergat un dictamen de major valor cientific i
imparcialitat, com és ara el cas, atés els informes médics provats, que mereixen
tota I'objectivitat, professionalitat i imparcialitat exigibles.

Es per totes i cadascuna de les anteriors consideracions que he d'estimar la
pretensio exercitada, pel qual cosa prenc la segiient

DECISIO

Estimo la demanda interposada per

contra VINSTITUT NACIONAL DE LA SEGURETAT SOCIAL, i
declaro l'actora en situacié d’incapacitat permanent en grau d'absoluta per a
qualsevol mena d'activitat, derivada derivada de malaltia comuna, amb el dret a
percebre, a carrec de I'INSS, una pensié del 100% sobre una base reguladora
de 2.968,63 euros mensuals i data d’efectes del dia 24-3-2017, i tot I'anterior a
més de les revaloracions i dels minims legals corresponents.

Notifiqueu aquesta resolucié a les parts i els faig saber que hi poden interposar
en contra un recurs de suplicacié davant la Sala Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, que han danunciar davant d'aquest Jutjat per
compareixen¢a o per escrit en el termini dels cinc dies habils segients a la
notificacié d'aquesta decisio.

Aquesta €s la meva senténcia, que disposo, mano i signo. -
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