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En Santa Cruz de Tenerife , a 9 de mayo de 2008.

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./Dfia. Maria del Carmen Sanchez Parodi (Presidente),
D./Dia. Antonio Doreste Armas y D./Dfia. Eduardo Ramos Real , ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion nam. 0000209/2008 , interpuesto por Felipe y Instituto Nacional De La
Seguridad

Social , frente a la Sentencia del JDO. DE LO SOCIAL N. 4 de SANTA CRUZ DE TENERIFE en los
Autos 0000456/2006 en

reclamacién de DERECHOS , ha sido Ponente el ILTMO./A. SR./A. D./DNA. Antonio Doreste Armas .
ANTECEDENTES DE HECHOS

PRIMERO.- Que segln consta en Autos, se presentd demanda por Felipe , 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 26-11-07 , por el Juzgado de referencia, con
caracter estimatorio parcialmente.

SEGUNDO.- Que en la citada Sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:
PRIMERO.- D. Felipe naci6 el 6 de octubre de 1959, y prestaba servicios como cocinero. Permanece en
situacién de incapacidad temporal desde el 6 de agosto de 2004.

SEGUNDO.- En expediente de incapacidad, el 23 de enero de 2006 se emite informe médico de
sintesis, con el siguiente juicio diagnostico: hernia umbilical de 2 x 3 cm en lista de espera quirdrgica, asma
bronquial con patrén ventilatorio obstructivo moderado, artrosis leve de manos, rodillas y lumbar sin signos
de afectacién radicular, radiculopatia C5-C6-C7 sin signos de actividad denervativa, trastorno ansioso
depresivo, evolucién favorable.

Limitaciones organicas o funcionales: discapacidad para actividades fisicas de mediana y gran
intensidad, no menoscabo para su actividad laboral habitual, folio 35.

TERCERO.-El 24 de enero de 2006 el E.V.l. propuso que no se le calificara como incapacitado
permanente. La base reguladora es de 1.041,75 euros, folio 75.

CUARTO.-El I.N. S.S. por Resolucion de 24 de enero de 2006 desestimé la solicitud. La actora
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presenté reclamacion previa que fue desestimada.

QUINTO.-Por sentencia de 28 de junio de 2005 , se desestimé la demanda de incapacidad
presentada por el actor. Interpuesto recurso fue desestimado por STSJ de Canarias de 27 de diciembre de
2005, folio 85y 90.

SEXTO.-El actor presenta hernia umbilical de 2 x 3 cm en lista de espera quirdrgica, radiculopatia
C5-C6-C7 bilateral de intensidad leve moderada de evolucion crénica sin signos de actividad denervativa
aguda, asma persistente moderada, sindrome de fibromialgia severa, sindrome depresivo.

TERCERO.- Que por el JDO. DE LO SOCIAL N. 4 de SANTA CRUZ DE TENERIFE , se dicté
Sentencia, cuyo Fallo literal dice: Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por D. Felipe contra
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, debo reconocer a la actora una Incapacidad Permanente Total para su profesion de cocinero con
efectos de 7 de octubre de 2005.

CUARTO.- Que contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicaciéon por la parte Felipe y
Instituto Nacional De La Seguridad Social , 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 28 de Abril de
2008 .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la Sentencia de instancia, que declaré al actor en situaciéon de Incapacidad
Permanente en grado de Total para su profesién de Cocinero, se alzan en suplicacion ambas partes; la
representacién procesal del actor, articulando dos motivos, uno de revisién factica y otro de censura juridica,
cimentados procesalmente en los apartados b) y ¢), respectivamente, del art. 191 de la L.P.L. el primero de
los cuales insta la revisibn de hechos probados a los fines de incorporar al relato determinados datos
facticos, como paso previo o instrumental para la verdadera finalidad del recurso que es la revision del
Derecho aplicado en la Sentencia recurrida (STS de 6 de marzo de 2001 ), a lo que dedica el segundo
motivo. Por parte del Inss se articula un Unico motivo de censura juridica que sostiene su tesis negatoria de
todo grado de Incapacidad Permanente.

SEGUNDO.- Procede primeramente abordar el recurso del actor. Concretamente, indica el recurrente,
en su primer motivo, que el hecho probado tercero en el que se recoge textualmente que: Tercero.- El 24 de
enero de 2006 el E. V.I. propuso que no se le calificara como incapacitado permanente. La base reguladora
es de 1.041, 75€, folio 75." debera quedar redactado de la siguiente forma: "Tercero.- El 24 de enero de
2006 el E. v.l. propuso que no se le calificara como incapacitado permanente. La base reguladora se fijara
en ejecucibn de sentencia, una vez que se aporte por la T. G. S. S. las bases de cotizacion
correspondientes al actor del periodo comprendido entre los 96 meses anteriores a la fecha del hecho
causante, 07 de octubre de 2005 ."

Y alega que "esta modificacion que se solicita tiene su base en lo siguiente: De conformidad con lo
previsto en el Articulo 140 de la L.G.5.5 . que establece la base reguladora de las pensiones de incapacidad
permanente, establece que: "Base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes. 1. La base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun se determinara de conformidad con las siguientes normas:

a) Se hallara el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante
los 96 meses inmediatamente anteriores a aquél en que se produzca el hecho causante. EI computo de
dichas bases se realizara conforme a las siguientes reglas, de las que es expresién matematica la férmula
que figura al final de las mismas 1 a) Las bases correspondientes a los veinticuatro meses anteriores a
aquél en que se produzca el hecho causante se computaran en su valor nominal. 2a) Las restantes bases
de cotizacion se actualizaran de acuerdo con la evolucién que haya experimentado el indice de precios al
consumo desde los meses a que aquéllas correspondan hasta el mes inmediato anterior a aquél en que se
inicie el periodo de bases no actualizables a que se refiere la regla anterior. " Pues bien, en el folio 75, a que
hace referencia el hecho probado de la sentencia recurrida cuya modificacion se solicita, no constan la, 8
bases de cotizacion del actor de los 96 meses anteriores a la fecha del hecho causante, reconocida por la
misma, el 07 de octubre de 2005. Por consiguiente, una vez que se aporten, en ejecucion de sentencia por
parte de la T.G.S.S., las bases de cotizacion del actor de los 96 meses anteriores a la fecha indicada, debe
procederse a fijar la base reguladora de la prestacién por incapacidad permanente total."

Como es sabido, el éxito de toda propuesta revisoria requiere no sélo el cumplimiento formal de los
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requisitos de técnica procesal a los que alude la jurisprudencia (STS 21-5-90 ) sino también que los
documentos que sefiala evidencien el error judicial (arts. 191.b y 194.3 LPL ) de manera patente y clara, v,
ademas, que sea trascendente al fallo y resulta que, aparte de que algunos de los documentos sefialados
no cumplen con el primero de los dos requisitos a los que ahora se alude, las alteraciones propuestas no
cambiarian el signo del fallo de la presente Sentencia, que se anuncia confirmatoria

TERCERO.- La infraccion denunciada en el segundo motivo, (de censura juridica) de la demandante,
ahora infraccion de los arts. 139.2 LGSS y 6 del D.1646/72 solicitando la cualificacion de su Incapacidad
Permanente Total, motivo que hay que repeler frontalmente, pues la cualificacion de la Invalidez
Permanente esta tasada, dependiendo de la edad de 55 afios, por lo que en absoluto, puede concederse
por mas que el trabajador alegue sus dificultades (o insuficiente interés) para encontrar empleo.

CUARTO.- El examen del recurso del INSS se circunscribe al del examen del unico motivo, de critica
juridica, y que requiere volver la vista al ya intacto relato factico de la Sentencia recurrida, cuyo ordinal sexto
describe las dolencias que padece el actor y las secuelas o limitaciones organico-funcionales que éstas le
producen respecto a su capacidad laboral, secuelas que -con la redaccion normativa actual de "reducciones
anatomicas o funcionales"- son lo realmente relevante a los efectos de la decision administrativa y da la
revision judicial sobre el grado de incapacidad permanente, ex art. 136 LGSS . Desde luego que esa
descripcion es insuficiente, pero la Sala opta por no declarar la nulidad de la Sentencia, entendiendo que
pese a su orfandad descriptiva (en algo complementada por el antependltimo parrafo del segundo
fundamento juridico de la Sentencia) la nulidad de las Sentencias es un remedio radical que debe
reservarse para casos extremos (STS 26.09.84 y de esta Sala de 26.01.96)

Las dolencias que padece el actor son las siguientes: "El actor presenta hernia umbilical de 2 x 3 cm
en lista de espera quirdrgica, radiculopatia C5-C6-C7 bilateral de intensidad leve moderada de evolucion
cronica sin signos de actividad denervativa aguda, asma persistente moderada, sindrome de fibromialgia
severa, sindrome depresivo."

Entiende la Sala, frente al criterio del INSS y del actor recurrente, que tales limitaciones son
invalidantes para el desempefio de la profesion de cocinero, cuyas tareas le exigen estar frecuentemente de
pié en permanente contacto con vapores y humos y, aunque sus esfuerzos fisicos de esas tareas sean
livianos la fibromalgia que parece es severa, lo que le dificulta en gran medida estos esfuerzos, por lo que la
Sentencia no ha infringido, sino aplicado correctamente, el art. 136 LGSS .

Procede en consecuencia, desestimar ambos motivos de los dos recursos y, con ello procede
confirmar la Sentencia de instancia.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos ambos motivos de los dos recursos de suplicacion,
interpuestos por Felipe e Instituto Nacional De La Seguridad Social contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social de referencia de fecha 26-11-07 , en virtud de demanda interpuesta por Felipe contra Instituto
Nacional De La Seguridad Social y Tesoreria General De La Seguridad Social en reclamacion de
DERECHOS y con ello procede confirmar la Sentencia de instancia. .

Devuélvanse los autos originales al JDO. DE LO SOCIAL N. 4 de SANTA CRUZ DE TENERIFE , con
testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes y con advertencia a las mismas de que
contra la presente Resolucion podra interponer sélo Recurso de Casacién para Unificacién 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 relacién con los dos ultimos preceptos citados, que el depésito 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, Oficina 1006 de la calle Barquillo n® 49, 28004 de
Madrid, por todo recurrente que no tenga la condicién de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social, mientras que la consignacion 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 Espafiol de Crédito, Oficina 1101, de la calle Villalba Hervas, 12,
38002 de Sta. Cruz de Tenerife, haciendo constar el cédigo n°® 66 (Recursos de Casacion Laboral ) y a
continuacion nimero y afio del rollo de suplicacion, pudiéndose sustituir dicha consignacién en metalico por
el aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista.
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Remitase testimonio a la Fiscalia de la Audiencia Provincial y librese otro testimonio para su union al
rollo de su razén, 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
unién del correspondiente oficio de remision. Doy fe.



