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En Las Palmas de Gran Canaria , a 31 de marzo de 2008 La Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad

Auténoma de CANARIAS formada por los Iltmos. Sres D./Dfia. Humberto Guadalupe Hernandez
(Ponente) Presidente, D./Dfia. M2 Jesus Garcia Hernandez y D./DiAa. Eduardo Jesis Ramos Real
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto por D2 Elvira contra la sentencia de fecha 11.10.2004 dictada
en los autos de juicio n® 0000540/2004 en proceso sobre SEG. SOCIAL AFILIACION-ALTA-BAJA Y
COTIZACION , y entablado por D./Dfia. Elvira , contra Instituto Nacional De La Seguridad Social .

El Ponente, el lltmo./a Sr./a. D./Dfia. Humberto Guadalupe Hernandez , quien expresa el criterio de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia,
cuya relacion de hechos probados es la siguiente:

PRIMERO.- Que la trabajadora dofia Elvira se encuentra afiliada a la Seguridad Social con nimero de
afiliacion NUMOOO , encuadrada en el Régimen General, siendo su profesion habitual la de camarera de
pisos, teniendo una base reguladora de 556,66 euros

SEGUNDO.- Que con fecha 26-1-04 el INSS dicté Resolucion denegando a la trabajadora la
prestacion de incapacidad permanente por no alcanzar las lesiones que padece un grado suficiente de
disminucién de su capacidad laboral.

TERCERO.- Que con fecha 17-12-03 el Equipo de Valoracién de Incapacidades del INSS emitio
informe con el siguiente contenido:

"Determinado el cuadro clinico residual:

Cefaleas de caracteristicas mixtas, migrafias y tensional, posible enf. de bechet, cervicalgias y
lumbalgias episédicas.

Y las limitaciones Organicas y funcionales siguientes: no se objetivan”.

CUARTO.- Que con fecha 20-2-04 el Perito Dr Pedro Francisco emitid informe con el siguiente
contenido:
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" Elvira de 50 afios de edad, padece de hernias discales a nivel de C4-C5 y C5-C6, asi como de
discoartrosis L4- L5 y L5-S1, acompafiadas de escoliosis lumbar y hernias discales en estos segmentos.

Esta serie de lesiones vertebrales, afiadidas a un sindrome de poliartralgia y meningitis de llolloret, le
producen dolores continuos a lo largo de toda la columna vertebral, asi como dolores difusos en multiples
articulaciones, cefalalgias y migrafias continuas, que, le incapacitan de forma permanente para su profesion
como camarera de pisos.

Corralejo, 20 de febrero de 2004."

QUINTO.- Que con fecha 20-1-04 la Dra Rita del Servicio Canario de Salud emitié informe en el que
se hace constar: "La paciente presenta un cuadro neuroldgico recidivante de cefalea versus meningitis
linfocitaria y alftas orales ocasionales, sin otro criterio actualmente de enfermedad de Behcet, por lo que no
se puede concluir dicho diagnostico en la actualidad."

SEXTO.- Que con fecha que no consta el servicio de Reumatologia del Hospital de Gran Canaria Dr
Negrin, del Servicio Canario de Salud, emitié informe en el que se hace constar los resultados de la
Resonancia Magnética realizada a la trabajadora siendo éstos los siguientes: RMN de columna cervical:
hernia discal nivel C5-C6, RMN de columna dorsal: normal.

SEPTIMO.- Que con fecha 1-3-04 la trabajadora demandante formulé Reclamacion Previa ante el
INSS, que fue desestimada, y por ello confirmada la Resolucién de 26-1-04.

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice: Que desestimando integramente
la demanda interpuesta por D./Dfia. Elvira contra I.N.S.S., debo absolver y absuelvo al demandado de las
pretensiones deducidas de adverso.

TERCERO.- Frente a dicha resolucién se interpuso el recurso de Suplicacién por la actora, que no fue
impugnado de contrario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la demanda de la actora, de profesién camarera de
pisos, quién habia solicitado ser declarada en situacion de Incapacidad Permanente Absoluta o
subsidiariamente total, derivada de enfermedad comun.

Contra la misma se alza la parte recurrente, formulando el presente recurso, con base en varios
motivos de revisién factica y de censura juridica.

Asi, en primer lugar y con amparo en el articulo 191.b) de la Ley de Procedimiento Laboral pretende
la adicién al hecho probado quinto del siguiente texto: "...Que como medidas Posturales, la paciente, si tiene
gue permanecer sentada, debe hacerlo en una silla con respaldo en posicion recta y apoyo anatémico
lumbar. Debe evitar las posturas mantenidas en flexién de columna, caderas y rodillas. Presenta sindrome
de Fibromialgia ...".

Los hechos declarados probados pueden ser objeto de revision mediante este proceso extraordinario
de impugnacién (adicionarse, suprimiese o rectificarse), si concurren las siguientes circunstancias: a) que se
concrete con precision y claridad el hecho que ha sido negado u omitido, en la resultancia factica que
contenga la sentencia recurrida; b) que tal hecho resalte, de forma clara, patente y directa de la prueba
documental pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones mas o menos ldgicas, puesto que
concurriendo varias pruebas de tal naturaleza que ofrezcan conclusiones divergentes, o no coincidentes,
han de prevalecer las conclusiones que el Juzgador ha elaborado apoyandose en tales pruebas (no siendo
cauce para demostrar el error de hecho, la «prueba negativa», consistente en afirmar que los hechos que el
juzgador estima probados no lo han sido de forma suficiente (STS 14 de enero, 23 de octubre y 10 de
noviembre de 1986 ) y STS, 17 de noviembre de 1990 ) «... sin necesidad de conjeturas, suposiciones 0
interpretaciones y sin recurrir a la prueba negativa consistente en invocar la inexistencia de prueba que
respalde las afirmaciones del juzgador...); c), que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracién que
se tilda de equivocada, bien sustituyendo alguno de sus puntos, bien completandola; d) que tal hecho tenga
trascendencia para llegar a la modificacion del fallo recurrido, pues, aun en la hipétesis de haberse incurrido
en error si carece de virtualidad a dicho fin, no puede ser acogida; e) que en caso de concurrencia de varias
pruebas documentales o pericia les que presenten conclusiones plurales divergentes, sélo son eficaces los
de mayor solvencia o relevancia de los que sirvieron de base al establecimiento de la narracion factica vy, f)
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gue en modo alguno ha de tratarse de la nueva valoracién global de la prueba incorporada al proceso.

A la vista d elo expuesto, el motivo ha de decaer, pues figura implicitamente incorporado al relato
factico al resultar del informe que la Juez recoge en dicho hecho, lo que faculta a la Sala para su valoracion.

En todo caso hay que destacar que el informe es atipico de un servicio de reumatologia, donde se
recogen una serie de medidas posturales que van desde el colchén a utilizar hasta la forma de acostarse.

Todo ello, sin consideracion alguna acerca de si hay 0 no alguna limitacién para el trabajo.

SEGUNDO.- Con el mismo amparo procesal pretende la adicion al hecho probado sexto del siguiente
texto: "...Si bien posteriormente y la vista de las pruebas realizadas a la actora, en informe del Servicio
Canario de Salud, de fecha 27 de Mayo de 2.003, del Departamento de Neurologia, la Doctora Montserrat
diagnostica a la vista de las Resonancias realizadas "en RMN cervical se observan protusiones discales
C4-C5 y C5-C6 importando en el saco subaracnoideo anterior y en cara anterior del cordon medular. En
RMN Lumbar se observa disminucién de la altura de los discos intervertebrales L4-L5 y L5-S1, asi como
protusion discal L5-S1 y L4-L5. Angioma en el sector derecho de cuerpo vertebral de L1. Como medular
termina en L1. Este tipo de lesiones como ratifica el perito de parte en el acto del juicio le limitan para
actividades de carga, posiciones mantenidas de columna, de deambulacién continua, de posiciones de
agacharse, para subir y bajar escaleras..."; motivo que ha de decaer, pues siendo cierta la referencia
documental, no es menos cierto que no coincide con la que la Juez ha tenido en cuenta, lo que excluye toda
idea de error en la valoraciébn de la prueba, y refleja la existencia de informes diferentes libremente
valorados por el Juez; y a ello hay que afiadir que la parte final del hecho propuesto no tiene apoyo explicito
ni en el informe del perito médico, ni en su declaraciéon en el juicio, pues no se mencionan en ningdn
momento las concretas limitaciones que la parte postula.

TERCERO.- Con amparo en el mismo articulo 191 .b) pretende la adicién de un nuevo hecho probado
con el siguiente texto: "...La actora ha estado en situacién de |.T. por estas mismas patologias desde el
4.4.2002, sin que haya habido mejoria de las mismas, siendo cronicas y progresivas..."; motivo que ha de
ser igualmente desestimado por irrelevante de cara al fallo.

CUARTO.- Por ultimo y con amparo en el articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento Laboral alega
infraccion del articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social , por entender que esta incapacitada
para todo tipo de trabajo, invocando ademas la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La Sala no puede compartir la afirmacion relativa a la I.P.A., pero si entiende que el Juez ha errado
en la calificacién juridica, pues al asumir como hace en el hecho probado cuarto y en el Fundamento de
Derecho Primero el Informe Pericial hay que aceptar el contenido del mismo, del que resulta la existencia de
cervicoartrosis y discartrosis con poliartralgia que la limitan para el desempefio de su actividad.

Hay en autos todo un conjunto de informes aportados por la actora (folios 18 a 64) que ponen de
manifiesto un conjunto de padecimientos tanto artrésicos con sus secuelas como neurolégicos que le
producen ademéas de lumbalgias y cervicalgias, migrafias continuas, que le impiden desarrollar con
dedicacion, habitualidad, profesionalidad, eficacia y rendimiento una tareas de esfuerzo como la de
camarera de pisos que ya tiene contraindicada solo por las hernias cervicales y las lumboartrosis.

Por ello, estima la Sala que el recurso ha de ser parcialmente estimado, reconociendo el derecho de
la recurrente al reconocimiento del grado de I.P.T. para su profesién habitual.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Estimamos el recurso interpuesto por D2 Elvira , contra la sentencia de fecha 11.10.2004 , dictada por
el Juzgado de lo Social N° 1 de ARRECIFE que, revocamos y con estimacion parcial de la demanda
declaramos a la actora en situacién de Incapacidad Permanente Total con derecho a una pension del 55%
de la base reguladora de 556,66 € mas revalorizaciones y mejoras, con efectos desde el 26.1.2004,
condenando al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDD SOCIAL a su pago . Notifiqguese este Sentencia
a las partes y al Ministerio Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia.

ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta Sentencia cabe recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo
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Social del Tribunal Supremo, que necesariamente deberé prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido
a esta Sala de lo Social y presentado dentro de los 10 dias h&biles siguientes al de su notificacion.

Ademads, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, deberd acompafar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en la cuenta de Depdésitos y Consignaciones abierta en el
BANESTO cta. numero 3537/000066 1193/05 a nombre de esta Sala el importe de la condena, o bien aval
bancario en el que expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena
consistiere en constituir el capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de
hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe, lo que
se le comunicara por esta Sala.

El recurrente deberd acreditar mediante resguardo entregado en el Secretaria de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo al tiempo de la personacion, la consignaciéon de un depdsito de 300 Euros en la
entidad de crédito BANESTO c/c 2410000066 1193/05 , Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quiénes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicién de trabajador o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente
fuese una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacién de Seguridad Social de
pago periédico, al anunciar el recurso debera acompafar certificacion acreditativa de que comienza el
abono de la misma y que lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el
oportuno cumplimiento.

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



