Centro de Documentacion Judicial

Id Cendoj: 38038340012005100117
Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social
Sede: Santa Cruz de Tenerife
Seccién: 1
N° de Recurso: 632/2004
N° de Resolucion: 129/2005
Procedimiento: Recurso de suplicacion
Ponente: JOSE MARIA DEL CAMPO CULLEN
Tipo de Resolucion: Sentencia

En Santa Cruz de Tenerife , a 24 de febrero de 2005.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma de CANARIAS en
Santa Cruz de Tenerife formada por los lltmos. Sres. Magistrados D./Diia. Jose M2 Del Campo Y Cullen
(Ponente) (Presidente), D./Diia.M2 Carmen Sanchez Parodi Pascua y D./Dfia.Jose Manuel Celada Alonso ,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién nim. 0000632/2004 , interpuesto por Andrea , frente a la Sentencia del
JDO. DE LO SOCIAL N. 3 de SANTA CRUZ DE TENERIFE en los Autos 0000375/2003 en reclamacion de
DERECHOS , ha sido Ponente el ILTMO./A. SR./A. D./DNA. Jose M2 Del Campo Y Cullen .

ANTECEDENTES DE HECHOS

PRIMERO.- Que segun consta en Autos, se presenté demanda por Andrea , en reclamacién de
DERECHOS siendo demandado Instituto Nacional De La Seguridad Social y Tesoreria General De La
Seguridad Social y celebrado juicio y dictada Sentencia, el dia 18/2/2004 , por el Juzgado de referencia, con
caracter desestimatorio .

SEGUNDO.- Que en la citada Sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:
PRIMERO.- La demandante D.2 Andrea , de 55 afios de edad (nacida el dia 10-01- 1948), est4 afiliada al
Régimen General de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social con el nimero NUMOQO , es residente
en Tacoronte (Santa Cruz de Tenerife) y su profesion habitual es la de cocinera por cuenta propia en
restaurante del que es duefia. Seguin manifiesta la parte actora se trata de un bar en el que no tiene
empleados.SEGUNDO.- La base reguladora mensual de incapacidad permanente derivada de la
contingencia de enfermedad comun es de 603'08 euros. TERCERO.- Como consecuencia de enfermedad
comun, la demandante fue examinada por el EVI el 20-03-03 de las siguientes dolencias:"Antecedentes de
intervencién de Hernia de Hiato y eventracién abdominal. Sindrome fibromiélgico. Osteoporosis. N6dulos de
Heberden en ambos indices. Rizartrosis. Intervenida de sindrome varicoso en extremidad inferior dcha.
Clase I-Il. Paciente con limitacion para actividad fisica importante. No se objetiva déficit que le impida el
desarrollo de su actividad laboral habitual."CUARTO.- 1. Segun el Informe emitido por la Dra. Maria Rosario
(Médico Adjunto) del Servicio de Reumatologia del Hospital Universitario de Canarias de 07- 03-03, D.2
Andrea , con antecedentes de I.V.C. de MMII y trastorno ansionso- depresivo en control por la Unidad de
Salud Mental, presenta un cuadro consistente en dolor musculoesquelético difuso de predominio raquial que
empeora con la sobrecarga mecanica, rigidez de predominio matutina, y sensacién subjetiva de hinchazén
difusa sobre todo matutina. El cuadro musculoesquelético se acompafia de suefio no reparador, cansancio
persistente, que se acentla con la actividad fisica, cefalea tensional, dificultad para concentrarse y
parestesias de manos.En la exploracién destaca la presencia de multiples puntos gatillo (los 9 pares de
puntos dolorosos, a la presion manual con el pulgar, que se deben valorar de forma rutinaria segun los
criterios diagnosticos de la Fibromialgia de 1990 son positivos en la paciente). Hipersensibilidad cutanea
(hipersensibilidad del rodete de piel). Dolor a la movilizaciéon cervical, con contractura de musculatura
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paravertebral cervical. N6dulos de Heberden 2° dedo bilateral y dolor a la presién trapecio metacarpiana
izquierda. Las pruebas de objetivacion de debilidad muscular son negativas. EI examen neurolégico es
también normal. No se objetivan signos inflamatorios articulares.La paciente ha sido valorada en los Ultimos
afos por

traumatologia y rehabilitacion, aportando pruebas complementarias realizadas: -RX cervical y
dorsolumbar: signos degenerativos leves.-TAC cervical: signos degenerativos lumbares leves.Se encuentra
pendiente de la realizacion de una Densiometria ésea.Su juicio diagnéstico es de sindrome fibromiélgico
(alteracion crénica de la modulacién del dolor); artrosis de manos; espondiloartrosis leve (folio 87).En el
tratamiento recomendado se prescribe analgésicos menores de forma habitual para el control del dolor
(paracetamol, metamizol). AINES, codeina o tramadol durante periodos cortos en las épocas de mayor
dolor, si fuera necesario.QUINTO.- Segun informe de fecha 10-05-03 emitido por el perito médico propuesto
por la parte demandante, Dr. Everardo , D.2 Andrea padece una fibromialgia persistente, de muy dificil y
decepcionante tratamiento que se complica con la existencia de una osteoartritis (OA) con manifestaciones
de espondiloartrosis, rizartrosis y gonartrosis. La OA es un proceso crénico, progresivo e irreversible que no
tiene tratamiento curativo sino solo paliativo y sintomatico. Sus procesos reumatolégicos le produce una
imposibilidad para el desarrollo de una actividad que le exija sedestacién o bipedestacion, especialmente
por cuestas, escaleras o terrenos irregulares o inclinados, asi como esfuerzos con los brazos o columna
vertebral, tal como le exigia su actividad laboral de cocinera.SEXTO.- La Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social deneg6 a la actora el reconocimiento de una incapacidad permanente por
no ser sus dolencias constitutivas de incapacidad permanente en ninguno de sus grados en resolucion de
04-02-03. Planteada reclamacioén previa fue desestimada en resolucion de 28-03-03. La demandante pide
gue se le reconozca una incapacidad permanente absoluta o subsidiariamente una incapacidad permanente
total para su profesion habitual.

TERCERO.- Que por el JDO. DE LO SOCIAL N. 3 de SANTA CRUZ DE TENERIFE , se dict6
Sentencia, cuyo Fallo literal dice: Que desestimando la demanda sobre reconocimiento de derecho
interpuesta por D.2 Andrea contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debo absolver y absuelvo a las Entidades Gestoras demandadas
de las pretensiones de la parte demandante. CUARTO.- Que contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso
de Suplicacién por la parte Andrea , no siendo impugnado de contrario. Recibidos los Autos por esta Sala,
se formo el oportuno rollo y pase al Ponente. Sefialandose para votacion y fallo el dia 10 de Febrero de
2005 .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La Sentencia de instancia desestima la demanda interpuesta por la actora por la que
solicitaba se declare en situacién de Incapacidad Permanente Total para su profesién habitual, frente a la
cual el recurso interpuesto por su representacion, en un Unico motivo, alude al aparto b y c) del Art. 191 de
la Ley de Procedimiento Laboral , no obstante indicar vulnerado exclusivamente los arts. 137.4 y 5 de la
IGSS motivo que ha de ser estimado, pues es un hecho conforme que la actora agot6 el periodo maximo de
incapacidad temporal y examinada por la EVI se consider6 que las lesiones que le afectan no le impedian el
desarrollo de su actividad laboral teniendo como base exclusiva el informe a que se alude en el hecho
probado cuarto, no obstante recoger en el ordinal quinto de los probado informe del Perito Médico propuesto
por la demandante en la que se indica que padece una fibromialgia persistente de muy dificil y
decepcionante tratamiento que se complica con la existe de una osteoartrosis con manifestacion de
espondiloartrosis rizoartrosis y gonartrosis; No obstante ello, se limita a referirse exclusivamente al informe
reumatologico Silvia para entender que el cuadro que presenta es compatible con la actividad desempefiada
de cocinera por cuenta propia, sin tener en cuenta aspecto tan esencial como es el agotamiento de
incapacidad temporal referido al dictamen médico que recoge en los hechos declarado probados, omitiendo
en la fundamentacion juridica de la Sentencia, pronunciarse sobre el mismo; de aqui que procede entender
el motivo del recurso dado el alcance de las propias lesiones y repercusion funcional indirectamente
asumido por el propio Organismo Demandado al haber estado en situacion de incapacidad temporal hasta
el propio examen por parte de la EVI por lo que procede estimar el motivo revocar la Sentencia de instancia
y reconocer el derecho de la actora a la Incapacidad Permanente Total solicitada.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de suplicacion, interpuesto por Andrea contra la
sentencia del Juzgado de lo Social de referencia de fecha 18 de febrero de 2004 , en virtud de demanda
interpuesta por Andrea contra Instituto Nacional De La Seguridad Social y Tesoreria General De La
Seguridad Social en reclamacién de DERECHOS y en consecuencia debemos revocar y revocamos la
Sentencia de instancia estimando la demanda interpuesta y reconociendo a la actora en situacién de
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Incapacidad Permanente Total para su profesion habitual, debiendo el Organismo demandado estar y pasar
por esta declaracion .

Devuélvanse los autos originales al JDO. DE LO SOCIAL N. 3 de SANTA CRUZ DE TENERIFE , con
testimonio de la presente una vez naotificada y firme a las partes y con advertencia a las mismas de que
contra la presente Resolucion podra interponer sélo Recurso de Casacién para Unificacion de Doctrina, que
se preparara por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacién de
la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 219, 227 y 228 de la Ley Procesal Laboral ,
advirtiéndose, en relacion con los dos Ultimos preceptos citados, que el deposito de los 300,51 euros
(50.000 ptas.) debera efectuarse ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de personarse en
ella y en su cuenta n°® 2410 del Banco Espafiol de Crédito, Oficiana 1006 de la calle Barquillo n° 49, 28004
de Madrid, por todo recurrente que no tenga la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario
del régimen publico de la Seguridad Social, mientras que la consignacién del importe de la condena debera
acreditarse, cuando proceda, por el recurrente que no goce del beneficio de justicia gratuita ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso, presentando resguardo acreditativo de haberla efectuado en la c/c n° 3777
gue esta Sala tiene abierta en el Banco Espafol de Crédito, Oficina 1101, de la calle Villalba Hervas, 12,
28002 de Sta. Cruz de Tenerife, haciendo constar el codigo n° 66 (Recursos de Casacion Laboral) y a
continuacion namero y afio del rollo de suplicacion, pudiéndose sustituir dicha consignacién en metdlico por
el aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista.

Remitase testimonio a la Fiscalia de la Audiencia Provincial y librese otro testimonio para su union al
rollo de su razdn, incorporandose original al Libro de Sentencia.

Asi por esta nuestra Sentencia, que es firme, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Leida y publicada la anterior Sentencia, por el litmo/a. Sr/a Magistrado/a Ponente,

gue la suscribe en el Sala de Audiencia de este Tribunal. Se envia testimonio a la Audiencia Provincial, en
union del correspondiente oficio de remision. Doy fé.



