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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
Sentencia 158/2018, de 23 de enero de 2018

Sala de lo Social

Rec. n.¢ 2373/2017

SUMARIO:

Acceso a IT/ILT y reconocimiento del derecho. Incapacidad temporal derivada de enfermedad comun.
Baja determinada por operacién de cirugia estética (colocacién de implantes dentales). Aunque la cirugia
puramente estética, asumida de forma voluntaria (no indicada por facultativo especialista) y que no guarde
relacién con accidente, enfermedad o malformacién congénita, no solo se encuentra excluida del sistema
de la sanidad publica, sin recibir por lo tanto atencion sanitaria de la Seguridad Social, sino que en principio
tampoco genera el reconocimiento del derecho a obtener un subsidio que cubra el defecto de ingresos
producido por la baja temporal en el trabajo, no ocurre lo mismo con las complicaciones o patologias que
aparecen como efectos secundarios de la intervencion libremente asumida. En el caso, la actora fue
atendida en su ambulatorio dos dias después de la operacion al tener muy inflamada la zona intervenida,
por lo que se le prescribié tratamiento con antibioticos y antiinflamatorios, recibiendo la baja del Servicio de
Salud al estar impedida para la realizacién de actividades laborales. Procede el reconocimiento del derecho
a la prestacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comdun, si bien desde el dia en que
comenzaron las complicaciones.

PRECEPTOS:
RD 1030/2006 (Cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud), Anexo Il, apdos. 1y 9.
RD 625/2014 (Gestion y control de los procesos por incapacidad temporal), art. 2.
RDLeg. 8/2015 (TRLGSS), art. 173.

PONENTE:

Dofa Elena Lumbreras Lacarra.

En la Villa de Bilbao, a 23 de enero de 2018.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, formada
por las/el litmas/o. Sras/Sr. D2 GARBINE BIURRUN MANCISIDOR, Presidenta, D. JOSE LUIS ASENJO PINILLA y
D3 ELENA LUMBRERAS LACARRA, Magistradas/o, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA
En el Recurso de Suplicacion interpuesto por Candelaria contra la sentencia del Juzgado de lo Social num.
4 de los de VITORIA- GASTEIZ de fecha 18 de septiembre de 2017 , dictada en proceso sobre OSS, y entablado
por Candelaria frente a EL CORTE INGLES S A, INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, MUTUA
ASEPEYO y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL .

Es Ponente la litma. Sra. Magistrada D2 ELENA LUMBRERAS LACARRA, quien expresa el criterio de la
Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

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

"PRIMERO.- Diia. Candelaria viene prestando servicios para la empresa EL CORTE INGLES S.A con una
antigiiedad del4 de Diciembre de 1995 , categoria profesional de profesionales y un salario mensual bruto con
inclusién de parte proporcional de pagas extras de 1.340,34 Euros.

La citada empresa tiene cubiertas la prestacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun
con la Mutua ASEPEYO.

SEGUNDO.- A larelacién laboral entre las partes les resulta de aplicacion el Convenio Colectivo de Grandes
Almacenes publicado en el BOE de 22 de Abril de 2013

TERCERO.- La actora fue intervenida para la colocacion de implantes dentales el dia 5 de Diciembre de
2016.

Concretamente el dia 5 de Diciembre de 2016 acudi6 a la clinica dental Julen Idirin para realizar cirugia oral
con implantes. Después de extracciones de los incisivos inferiores y canino se colocaron los implantes y se le
recomendd reposo para la correcta recuperacién habiéndosele colocado una prétesis provisional inferior para que
la paciente no estuviera sin dientes.

La actora se presenté a revisibn una semana después con mucha inflamacioén en la zona intervenida, por lo
que fue imposible colocar la prétesis inferior

CUARTO.- La actora fue atendida en su ambulatorio el dia 7 de Diciembre de 2016 encontrandose en
tratamiento con antibiodtico y antiinflamatorio iniciando el dia 5 de Diciembre de 2016 un proceso de incapacidad
temporal derivado de enfermedad comun que concluy6 el dia 3 de Enero de 2017.

QUINTO.- La Mutua ASEPEYO por acuerdo de 23 de Diciembre de 2016 denegoé a la actora el derecho al
percibo de la prestacion econdmica de incapacidad temporal. "

Segundo.
La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:

"Que DESESTIMO la demanda interpuesta por Diia Candelaria contra la empresa EL CORTE INGLES S.A,
EL INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
y la MUTUA ASEPEYO y en consecuencia absuelvo a los demandados de las pretensiones deducidas en su"

Tercero.

Frente a dicha resolucidn se interpuso el Recurso de Suplicacion, que fue impugnado de contrario.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La trabajadora D# Candelaria recurre en suplicacion la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 4 de
Vitoria que desestima su demanda en la que solicita se le reconozca el derecho al percibo de la prestacion
econdémica de incapacidad temporal derivada de la contingencia de enfermedad comudn durante el periodo que
permanecié en dicha situacion desde el 5 de diciembre de 2016 hasta el dia 3 de enero de 2017, con condena a la
demandada Mutua ASEPEYO, INSS y TGSS al abono a la actora de la cantidad correspondiente en la medida de
sus responsabilidades.

Basa su recurso en los motivos previstos en las letras b ) y ¢) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social .

La Mutua ASEPEYO impugna el recurso solicitando su desestimacion.
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Segundo.

Recurre la trabajadora, en primer lugar, con base en el motivo previsto en el articulo 193 b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social , esto es, solicitando la revision del relato de Hechos Probados contenido en la
sentencia de instancia.

Sabido es que el legislador ha configurado el proceso laboral como un proceso al que es consustancial la
regla de la Unica instancia, lo que significa la inexistencia del doble grado de jurisdiccion, pese a la expresién
contenida en la Base 31-1 de la Ley de Bases 7/1989 , y construyendo el Recurso de Suplicacibn como un recurso
extraordinario, que no constituye una segunda instancia, y que participa de una cierta naturaleza casacional
( Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1983, de 25 de Enero ).

Ello significa que este recurso puede interponerse solo para la denuncia de determinados motivos tasados
y expresados en el precitado articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , entre los que se encuentra
el de la revision de los Hechos Probados.

De ahi que el Tribunal no pueda examinar ni modificar la relacion factica de la Sentencia de instancia si ésta
no ha sido impugnada por el recurrente, precisamente a través de este motivo, que exige, para su estimacion:

a.-) Que se haya padecido error en la apreciacion de los medios de prueba obrantes en el proceso, tanto
positivo, esto es, consistente en que el Magistrado declare probados hechos contrarios a los que se desprenden de
los medios probatorios; como negativo, es decir, que se hayan negado u omitido hechos que se desprenden de las
pruebas;

b.-) Que el error sea evidente;

c.-) Que los errores denunciados tengan transcendencia en el Fallo, de modo que si la rectificaciéon de los
hechos no determina variacion en el pronunciamiento, el Recurso no puede estimarse, aunque el error sea cierto;

d.-) Que el recurrente no se limite a expresar qué hechos impugna, sino que debe concretar qué version
debe ser recogida, precisando cémo debiera quedar redactado el hecho, ofreciendo un texto alternativo; vy,

e.-) Que el error se evidencie mediante las pruebas documental o pericial obrantes en autos, concretamente
citadas por el recurrente, excluyendo todos los demas medios de prueba, salvo que una norma atribuya a algin
elemento probatorio un determinado efecto vinculante de la conviccion del Juez, en cuyo caso, la infraccion de dicha
norma habria de ser denunciada.

En cuanto a los documentos que pueden servir de base para el éxito de este motivo del Recurso, ha de
sefialarse que no basta cualquiera de ellos, sino que se exige -como la Jurisprudencia ha resaltado- que los alegados
tengan "concluyente poder de conviccion" o "decisivo valor probatorio” y gocen de fuerza suficiente para poner de
manifiesto al Tribunal el error del Magistrado de instancia, sin dejar resquicio alguno a la duda.

Respecto a la prueba pericial, cuando en el proceso se ha emitido un Unico Dictamen, el Magistrado lo
aprecia libremente, pero aquél puede servir de base para el Recurso de Suplicacién cuando el Juzgador lo
desconocio o ignord su existencia, y lo mismo puede predicarse del caso en que, habiéndose emitido varios
Dictdmenes, todos ellos lo hayan sido en el mismo sentido.

En el presente caso, se solicita afiadir un nuevo hecho probado segun el cual la actora ya en el afio 1997
acudio6 al servicio de urgencias por aparicion hace 3 dias de bulto bajo incisivos inferiores derechos y se recomendé
tratamiento con Antalgin y control por cirugia maxilofacial, y que el dia 190 de enero de dicho afio fue atendida en
el Servicio Maxilofacial del Hospital de Santiago en el que consta movilidad dentaria y se le prescribe medicacion.
No procede acceder a dicha revision pues los hechos descritos se remontan a hace veinte afios sin que se muestre
relacion con el proceso actual.

Tercero.

El articulo 193-c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social recoge, como otro motivo para la
interposicion del Recurso de Suplicacion, el examen de las normas sustantivas o de la Jurisprudencia, debiendo
entenderse el término "norma" en sentido amplio, esto es, como toda norma juridica general que traiga su origen de
autoridad legitima dentro del Estado (incluyendo la costumbre acreditada, las normas convencionales y los Tratados
Internacionales ratificados y publicados en el Boletin Oficial del Estado).
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Debe matizarse, por otra parte, la referencia legal a las "normas sustantivas”, en el sentido de que existen
supuestos en los que la norma procesal determina el Fallo de la Sentencia de instancia, sin que pueda alegarse su
infraccion por la via de la letra a) del ya precitado articulo 193 de la ley procesal laboral , lo que ocurre en los casos
de cosa juzgada, incongruencia, contradiccion en el Fallo y error de derecho en la apreciacion de la prueba.

Ha de remarcarse también que la infraccién ha de cometerse en el Fallo de la Sentencia, lo que significa
gue la Suplicacion no se da contra las argumentaciones empleadas en su Fundamentacién Juridica, sino contra la
Parte Dispositiva que, al entender del recurrente, ha sido dictada infringiendo determinadas normas sustantivas, que
deben ser citadas, por lo que no cabe admitir la alegacion genérica de una norma, sino que debe citarse el concreto
precepto vulnerado, de manera que si el derecho subjetivo conculcado se recoge en norma distinta de la alegada,
la Sala no podré entrar en su examen, salvo error evidente, ya que su objeto queda limitado al estudio y resolucién
de los temas planteados.

Cuarto.

Con amparo en el precitado articulo 193-c) de la Ley procesal, impugna la trabajadora la Sentencia de
instancia, alegando la infraccion del apartado 1 del Anexo Il del RD 1030/06 en relacién con el articulo 2 del RD
625/2014 asi como el epigrafe 9 Atencién salud bucodental del Anexo Il del RD 1030/06.

Se discute en este procedimiento si procede el abono a la demandante de la prestacion econémica por la
incapacidad temporal en que estuvo del dia 5 de diciembre de 2016 al 3 de enero de 2017 debido a la cirugia con
implantes dentales a la que se sometio.

El Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion recoge en su Anexo Il articulo 1 que la
atencion sanitaria "comprende todas aquellas actividades asistenciales de atencion individual, diagndsticas,
terapéuticas y de seguimiento de procesos agudos o cronicos, asi como aquellas de promocion de la salud,
educacion sanitaria y prevencion de la enfermedad que realizan los diferentes profesionales de atencién primaria”.
Y en su articulo 9 regula la Atencién a la salud bucodental excluyendo de la atencidn bucodental basica en su punto
5.5 "los implantes dentarios, excepto lo previsto en la division RP Implantes reparadores del apartado 6 del anexo
VI" que no es el caso que afecta a la actora.

Por lo tanto la intervencion a la que se sometio la actora no esté incluida dentro de las prestaciones cubiertas
por el sistema sanitario publico.

Tampoco consta que dicha intervencién haya sido indicada por el facultativo especialista responsable
(apartados 2.9, 3.12 y 5).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2012 (recurso 769/2011 ) analiza si cabe reconocer
la prestacion de IT a una trabajadora que se sometio a una operacion de cirugia estética, indicando lo siguiente: "De
lo anterior se desprende que la cirugia puramente estética, asumida de forma voluntaria y que no guarde relacion
con accidente, enfermedad o malformacién congénita, no solo se encuentra excluida del sistema de la sanidad
publica, sin recibir por lo tanto atencién sanitaria de la Seguridad Social, sino que en principio tampoco genera el
reconocimiento del derecho a obtener un subsidio que cubra el defecto de ingresos producido por la baja temporal
en el trabajo, por la sencilla razén de que no satisface el requisito constitutivo de derivarse de una contingencia de
enfermedad, comun o profesional, o de accidente.

Por consiguiente, al margen de situaciones especiales que en cada caso pudieran ser tomadas en
consideracion, como las que sefiala la sentencia recurrida (complicaciones o patologias que aparezcan como
efectos secundarios de la propia intervencion libremente asumida; supuestos de incapacidad temporal originados
por una operacion estética de especial importancia en relacién con la profesion del trabajador afectado etc. -podria
pensarse también en supuestos en que fuera apreciable un componente fisico o psiquico que actuase como
condicionante de la decision del beneficiario y que por ello pudiera excluir la mera voluntariedad de tal decision-), lo
cierto es que tal como se presenta el caso ahora examinado, en el que la incapacidad para el trabajo obedece a un
mero proceso de reposo y de recuperacion después de una intervencion quirirgica minimamente agresiva, decidida
por pura conveniencia personal de la persona afectada, sin la menor referencia a un proceso patolégico debido a
enfermedad o accidente 0 a una malformacion congénita, no es posible reconocer el derecho a la prestacion de
incapacidad temporal".
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En el caso que nos ocupa, si bien es cierto que la colocacién de implantes dentales no esta cubierta por el
Sistema Nacional de Salud, consta probado que el dia 7 de diciembre la actora presentaba inflamacién y le fueron
prescritos antibidticos y antinflamatorios, recibiendo la baja de Osakidetza con efectos desde el dia 5 de diciembre.

Y el hecho causante que atiende el subsidio por IT viene establecido en el articulo 169 de la LGSS, y
comprende el estar impedido para el trabajo, asi como la dispensa de asistencia sanitaria por parte de la Seguridad
Social. En el caso de autos, la beneficiaria vendria a estar impedida para la relacion de actividades laborales, tal y
como lo demuestra la existencia del parte de baja, asi como que recibié asistencia de la Seguridad Social.

Por lo tanto si bien en principio el supuesto que nos ocupa no daria lugar a la accion protectora del Sistema
Nacional de la salud, dado que se trata de una complicacion de la misma que da lugar al supuesto de hecho
protegido por la prestacion de incapacidad temporal, se le debe reconocer el derecho a tal prestacion si bien desde
el dia 7 de diciembre, en que comenzaron las complicaciones, segun el relato factico.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 173 de la LGSS la trabajadora tiene derecho al subsidio de
incapacidad temporal que se abonara a partir del cuarto dia de baja en el trabajo, si bien desde el dia cuarto al
decimoquinto de baja, ambos inclusive, el subsidio estara a cargo del empresario.

Por todo lo expuesto procede la estimacion del recurso de suplicacion.

Quinto.
No procede la imposicién de costas
FALLAMOS

Que estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto por D2 Candelaria frente a la Sentencia de 18 de
septiembre de 2017 del Juzgado de lo Social n° 4 de Vitoria , dictada en autos n°® 227/2017 seguidos frente al INSS,
TGSS, Mutua ASEPEYO y EL CORTE INGLES, revocando la sentencia de instancia y reconociendo a la trabajadora
Sra. Candelaria el derecho a la prestacién de incapacidad temporal desde el dia 7 de diciembre de 2016 al dia 3 de
enero de 2017 ambos inclusive, que se abonara a partir del cuarto dia de baja en el trabajo, si bien desde el dia
cuarto al decimoquinto de baja, ambos inclusive, el subsidio estara a cargo del empresario, siendo condenados los
codemandados a su abono segun sus respectivas responsabilidades, sin imposicidn de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en los términos y con los requisitos que se detallan
en las advertencias legales que se adjuntan.

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.

E/

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el/la lltmo/a.
Sr/a. Magistrado/a Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacién para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido a esta Sala de lo
Social y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de su notificacién.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en 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, una vez se determine por ésta su importe, o que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacién de un depésito de 600 euros.
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Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos teleméticos de la forma siguiente:

A) Si se efecttian en una oficina del Banco Santander, se hara en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de dicho grupo nimero 4699-0000-66-2373/17.

B) Si se efectlian a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta nimero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Saocial del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el nimero de
cuenta 4699-0000-66-2373/17.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicion de trabajador o beneficiario del regimen
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 prestacion de Seguridad Social de pago periddico, al anunciar el recurso
deber4d acompafar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguird
puntualmente mientras dure su tramitacion.
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