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RESUMEN

Este trabajo recoge una vision de la Clinica Legal. En primer lugar, el lector
encontrard una introduccion acerca del interés personal sobre el tema objeto de estudio.
En segundo lugar, un capitulo sobre la historia de la Clinica compuesto por varios
bloques: su historia y concepto y la repercusion ética y social. En tercer lugar, se
exponen una serie de casos en los que el autor ha trabajado. Por Gltimo, se realizan unas
conclusiones sobre la experiencia obtenida en estos casos asi como la del
funcionamiento de la Clinica Legal de la Universidad de Alcala.

ABSTRACT

This study includes a vision of the Legal Clinic. First of all, the reader will find
an introduction that explains the author personal interest on the matter. Second, a
chapter on the history of the Clinic including several topics: its history and concept and
the its ethical and social impact. Third, a series of cases in which the author has worked
related to the rights of citizens with chronic conditions or disability. Finally,
conclusions are drawn about the experience obtained in these cases as well as the
operation of the Legal Clinic of the Universidad de Alcala.

PALABRAS CLAVE

Clinica Juridica, autor, historia, concepto, ética, social, casos, derechos, ciudadanos,
enfermedades crdnicas, discapacidad, experiencia.

KEYWORDS
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condictions, disability, experience.



INTRODUCCION

Cuando una persona comienza sus estudios juridicos en la Universidad, al igual
que sucede con cualquier otra rama académica, tiene dos objetivos en mente: el primero,
conseguir una titulacion que le sitie en una mejor posicion a la hora de poder encontrar
un trabajo que se adapte a sus preferencias; y el segundo, no por ello menos importante,
adquirir las habilidades y destrezas necesarias para poder desarrollarse como un buen
profesional de su sector.

En mi caso, esta idea se me presentd cuando inicié los estudios de Derecho,
ahora continuados por un Master de Acceso a la Profesion de Abogado, pero a medida
que iba pasando el tiempo me encontré con que estos dos objetivos estaban muy
condicionados.

Con respecto al primero de los objetivos, en las Ultimas décadas se ha
consagrado el derecho al acceso a la educacion universitaria, por lo que la competencia
en el mercado de trabajo no ha hecho méas que incrementarse al haber un mayor nimero
de titulados. Por tanto, decidi buscar un modo de diferenciarme profesionalmente.

El segundo objetivo, referente a las aptitudes, que, en el caso de la abogacia,
resultan inherentes en cualquier letrado, tales como el arte de saber expresarse en
publico, técnicas para reconducir la conversacion al extremo deseado, capacidad de
negociacion con la parte contraria, entre otras, requerian de un desarrollo adecuado.
Esto era evidente ya que la carrera universitaria de Derecho tiene una importante
carencia en lo que a enfoque practico se refiere.

Ademas las situaciones de discriminacion laboral, restricciones en los accesos a
servicios asi como muchas otras cuestiones de diversa indole que aparecian en los
medios de comunicacion, hacian cuestionarme el acceso en condiciones de igualdad a
los mecanismos de representacion legal y asistencia juridica de los colectivos mas
vulnerables y desfavorecidos, que en la mayor parte de las ocasiones, no pueden costear
un letrado, y que, la sola labor del Servicio de Orientacion Juridica se muestra
insuficiente en la salvaguarda de sus derechos e intereses legitimos.

No fue hasta mi ingreso en la Universidad de Alcald, cuando descubri la
posibilidad de participar en la Clinica Legal de la Facultad y del planteamiento que
ofrecia, respondiendo a la necesidad de trabajar con el Derecho y ayudar asi a personas
que lo necesitasen.

Consecuencia de todas estas inquietudes ha sido la realizacion de casos reales
con personas diagnosticadas con enfermedades cronicas y/o discapacidad en la Clinica
Legal en las que prestaba un servicio de asesoramiento a pacientes pertenecientes a
asociaciones o colectivos vulnerables en lo que respecta a sus experiencias cotidianas en
las que se haya producido algun perjuicio sobre la base de su condicién.



Todo ello ha redundado en una mejora de mi capacidad de analisis,
argumentacion, planteamiento de preguntas al usuario, blsqueda de informacion
relevante y sintesis de los fundamentos juridicos aplicables enmarcado dentro de un

ambiente de trabajo en equipo y desarrollando una conciencia critica sobre como el
Derecho regula la sociedad.



CAPITULO I. LA CLINICA LEGAL

1.1 Concepto e Historia.

Una Clinica Legal es un programa que se encuentra dentro de la facultad de
derecho y cuyo objetivo es que los estudiantes puedan desarrollar un aprendizaje-
servicio durante su estancia.

Las primeras clinicas de las que se tiene constancia, como la de la Universidad
de Pennsylvania en 1893 o Denver en 1904!, distaban mucho de éste concepto, pues
estaban situadas fuera de la facultad, y, por ende, no formaban parte de los estudios
academicos, concebidas como programas individuales y teniendo un caracter
plenamente voluntario.

La historia del proceso de formacion de las Clinicas responde a los valores que
posteriormente guiaran su actuacion, pues fue la critica y la reflexion la que origin6 ésta
metodologia.

Concretamente, su origen responde a la critica al sistema educativo imperante en
el siglo XX en los Estados Unidos por parte de Jerome Frank en la disciplina legal.

Segun sus postulados, para un correcto aprendizaje era necesario que la Clinica
Legal se inspirase en los dispensarios médicos, mediante el ensayo de casos reales, y
apartandose de la tradicional forma de estudio mediante libros de casos, es decir, segin
las palabras del Juez Holmes, distinguiendo entre un “Derecho de los libros” y un
“Derecho en accion?.

El objetivo principal de estas clinicas, es aquél “donde los profesores querian
usar el Derecho como un instrumento de cambio social y representar a personas de
bajos recursos®”.

A partir de los afios 60 empieza el proceso de expansion de las clinicas juridicas
y su implementacion alcanza a otros continentes como América del Sur o Europa.

En Hispanoamérica, surgen criticos (Felipe Gonzélez o Victor Abramovich) con
el sistema de ensefianza y se crean programas de "proyeccion social” a lo largo de
Argentina, Per(, Colombia, Chile y Méjico.

1 ALVAREZ, A.: La educacion clinica: hacia la transformacion de la ensefianza del derecho” cit. p. 127.

2 BLAZQUEZ MARTIN, D.: Apuntes acerca de la educacion juridica clinica. cit. p. 48.

3 WITKER, J.: La Ensefianza Clinica como recurso de aprendizaje juridico”. Academia. Revista sobre
ensefianza del derecho. Afo 5, Numero 10, 2007, ISSN 1667-4154, cit. p. 185.



Por altimo, en Europa también van estableciéndose Clinicas Juridicas y desde el
afio 2000 en Espafia, contando hoy dia con 17 Clinicas Juridicas a lo largo del territorio
nacional.*

1.2 Repercusion ética y social

Desafortunadamente, en éste mundo no todas las personas partimos con la
misma ventaja a la hora de relacionarnos. Esta realidad es bien conocida por las
personas diagnosticadas con algun tipo de discapacidad o enfermedad cronica en el dia
a dia y mucha gente no es realmente consciente del dafio que puede llegar a causar a
éste colectivo bajo diversas formas de actuacion, algunas de las cuales pueden
observarse mas adelante en las fichas de trabajo. Es por ello por lo que existen
asociaciones que hacen valer sus derechos e intereses legitimos.

La Abogacia, en primera instancia, “adquirio un compromiso firme con la
sociedad para atender la necesidad de defensa de las personas y colectivos mas
desprotegidos®”. Muchas veces, la obtencion de un abogado del turno de oficio se
dificulta al estar sujeto al cumplimiento de una serie de requisitos predeterminados por
ley y es en ése &mbito donde los Servicios de Orientacion Juridica (SOJ) acttan, aunque
muchas veces su labor es insuficiente.

Por otra parte, en los ultimos afios el planeta ha estado marcado por continuos
cambios sociales, politicos y éticos que requieren un esfuerzo por parte de las nuevas
generaciones. Sin embargo, la mayoria de los jovenes muestran una clara “falta de
cultura politica o civica que lleva, entre otras cosas, a omitir deberes ciudadanos’™ .

La Clinica Legal surge como respuesta a éstos planteamientos, al configurarse
como un mecanismo de asesoramiento legal de los colectivos més vulnerables,
complementario al SOJ y dénde los alumnos intervinientes adquieren, mediante la
educacion clinica, un aprendizaje practico, al aplicar sus conocimientos teéricos para la
resolucion de los casos que se plantean; contextualizado, ya que tratan problemas
reales a los que puede enfrentarse un abogado; ético, mediante el estudio de las pautas
correctas del comportamiento humano; colaborativo, al relacionarse entre ellos, con los
profesores o con los usuarios’.

4 ATIENZA, S.: Clinicas Juridicas en EEUU, ¢un modelo para Espafia? 6 de marzo de 2017.
Disponible en;_https://hayderecho.com/2017/03/06/clinicas-juridicas-en-eeuu-un-modelo-para-espana/

5 BLAZQUEZ MARTIN, D. et al.: Guia sobre cémo crear, organizar gestionar y conducir una clinica
juridica en una facultad de derecho” cit.p.7.

8 NAVAL, C.; GARCIA, R.; PUIG, J. Y ANXO SANTOS, M.: La formacion ético- civica y el
compromiso social de los estudiantes universitarios. cit. p.2.

"RAMIRO AVILES, M. y RAMIREZ CARVAIJAL, P.: El Aprendizaje — Servicio en Derecho: la
Clinica Legal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala. cit. p. 10.



Durante todo éste proceso de aprendizaje, los alumnos ademas adquieren
“técnicas de andlisis y ciertas destrezas profesionales que sirven de medios para
aprender de su propia experiencia®, algunas de las cuales aparecen recogidas en la
introduccién de éste trabajo.

Los profesores se van a encargar de la supervision durante el proceso, en el que
existen fases con mayor grado de autonomia para el estudiante, como el planteamiento
del caso, con el fin de dotarle de una mayor sensacion de seguridad, pues la
responsabilidad del correcto desarrollo del caso es suya. De este modo al final de la
resolucion de cada caso, los estudiantes sacaran sus propias conclusiones entre las que
se incluye poder satisfacer las expectativas del usuario, facilitarle una respuesta util y
tratar de corregir los errores en los que haya incurrido la proxima vez que se enfrente a
otro asesoramiento.

La Clinica Legal, como parte metodologica de la Universidad, contribuye al
compromiso que ésta tiene en la educacion civica de las personas, proporcionando a los
estudiantes un servicio especializado cuyo fin dltimo es que las personas a las que asiste
dejen de ser estigmatizadas por la sociedad, pues muchas de las discapacidades o
enfermedades cronicas, gracias a los avances médicos o tecnoldgicos, pueden integrarse
perfectamente en cualquier ambiente sin suponer un riesgo para la salud de otras
personas, y por tanto, no debe generalizarse a la hora de proceder a actos
discriminatorios de estos colectivos en su entorno laboral®.

8 GONZALEZ MORALES, F. et al. : Defensa Juridica del Interés Publico. Ensefianza, estrategias,
experiencias. cit. p. 35.

SRAMIRO AVILES, M. y RAMIREZ CARVAJAL, P.: Discriminacion por razén del VIH: Los casos de
la Clinica Legal en 2015. cit. p. 6.



CAPITULO II. FICHAS DE TRABAJO DE LAS CONSULTAS

CASO 1. INDEMNIZACION EN CONTRATO DE INTERINIDAD

Fecha: 5 de octubre de 2016.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
-Guillermo Javier Martinez Sotillo.

- Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

- Miguel Angel Ramiro Avilés.

Resumen de la Consulta (se incluiran exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Consulta realizada con el objetivo de saber si corresponde indemnizacion de 20
dias por afio trabajado por contrato de interinidad. La usuaria pregunta si la sentencia
del TIJUE tiene validez para su caso.

Ademas, afiade que tiene un alto grado de discapacidad reconocido del 65% en
el oido que no le han impedido realizar su trabajo con la ayuda de una proétesis auditiva
y audifonos. También tiene visidn borrosa en un ojo y se le ha realizado un trasplante
de rifién.

Es importante conocer esta informacion debido a que mediante las protesis
auditivas y audifonos ha podido establecer su trabajo en las mismas condiciones en las
que podria realizarlas un trabajador fijo.

10 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la
respuesta definitiva.




Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Union Europea, Espafia, Comunidad Autonoma...)"

- Directiva 1999/70/CE de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y la CEEP sobre el trabajo de duracion determinada (articulo 14; clausula 1, 3

y4).

- Constitucion Espafiola 1978 (art. 119).

- Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (articulos 2 a) y 3.)).
- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Art. 399 y siguientes).

- Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (art 64).

- Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada
(art. 4.1y 2; 59.1).

- Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (art 4.2).

- Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (arts. 15.5; 49.1c) y 53.1.b)).

- Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. (arts. 8.2b), 59.2)).

11 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son (tiles y se
explicara brevemente la razon de su utilidad.




2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*?

- Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016.

- Sentencia del TSJ de Madrid seccion 3 de lo social rec. 246/2014 res. 613/2016.

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)"®

4. Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

5. Respuesta fundamentada
Estimada usuaria,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

Su consulta plantea si usted podria optar a una indemnizacion de 20 dias por
afio trabajado por la no renovacion de su contrato de interinidad.

Efectivamente, como nos ha indicado en su consulta, existe una sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016 en la que se
equipara la indemnizacién de un contrato de interino con la de un empleado fijo (20
dias). Esta decision ademas se ha recogido por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el 5 de Octubre de 2015.

12 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es Util, se hard un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta

13 Se explicara su utilidad para la respuesta.




Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
establece el principio de no discriminacion de trabajadores con un contrato de duracion
determinada con respecto a trabajadores fijos comparables, salvo que se justifique por
razones objetivas. Es decir, en su caso, usted seria la trabajadora con un contrato de
duracién determinada (interinidad) y la mujer que se encontraba en excedencia seria la
trabajadora fija comparable. Decimos que es comparable su relacion laboral puesto que
al trabajar usted durante 7 afios se entiende que estd igualmente capacitada para
desarrollar sus funciones con respecto a la persona a la que esta sustituyendo; eso sin
contar con que usted se ha servido de audifonos y protesis auditivas para desemperiar
su trabajo de la mejor forma posible.

Segun el TJUE, la indemnizacion, cuando se produce una finalizacion de
contrato, forma parte de las condiciones de contratacion de todos los trabajadores,
incluyendo los temporales como en su caso.

Con respecto a esta sentencia, puesto que tiene caracter comunitario, le puede
facultar para pedir la indemnizacion de 20 dias por afio trabajado, de conformidad con
la Constitucion Esparfiola asi como numerosas sentencias que establecen la primacia del
Derecho de la Union, aunque como ya sabra, esta en proceso de reconocimiento por
nuestros tribunales espafoles, asi que las respuestas que den dependeran de cada caso
en concreto.

Asimismo, las vias de las que dispone para reclamar su indemnizacion son la
extrajudicial y la judicial. Para evitar gastos innecesarios, recomendamos que opte por
la via extrajudicial. Para ello, puede por ejemplo, acudir al departamento de recursos
humanos de su centro de trabajo en el que ha trabajado durante estos 7 afios y
aportando las sentencias del Tribunal de Justica de la Unién Europea y del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (podemos enviarle ambas sentencias si asi lo desea)
para que se le reconozca, al igual que ocurre en estas sentencias, el derecho a la
indemnizacién de 20 dias por afio trabajado debido a su situacion de interinidad.

Si por el contrario, no se le reconoce este derecho, podria presentar una
reclamacion de cantidad ante los juzgados de lo social en el plazo de un afio. A la hora
de realizar esta reclamacion, que debera realizarse mediante un juicio ordinario en el
que sera obligatoria la asistencia abogado y procurador, segun el articulo 399 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, puede ser de su interés optar a la asistencia juridica gratuita,
siempre y cuando pueda acreditar insuficiencia de recursos para poder llevar a cabo un
procedimiento. Es decir, si usted esta integrada en una unidad familiar los recursos
anuales de los que usted dispone no pueden ser superiores a 15.975,35€ o si, de lo
contrario, no estuviera integrada, no ser superiores a 12.780,26€ para poder
beneficiarse de la asistencia juridica gratuita.




Otra manera de acceder a la asistencia juridica gratuita es que se valoren las
circunstancias de su salud o de personas que estén a su cargo, en el caso de que supere
los recursos anteriormente citados.

Para efectuar cualquiera de estas dos modalidades indicadas, puede ser de su
interés visitar la pagina http://www.justiciagratuita.es/publico/ en la que es posible
presentar la solicitud de asistencia juridica gratuita por internet. Si prefiere solicitarla
personalmente deberia acudir al Colegio de Abogados de su domicilio (viene también
indicado en la pagina web).

Del mismo modo, no debera presentar ninguna papeleta de conciliacion debido
a que en este caso la parte demandada seria una entidad publica y el articulo 64 de la
ley reguladora de jurisdiccion social exceptua la necesidad de conciliacion en caso de
que la parte demandada sea el Estado o0 una entidad publica.

Por ultimo, cabe recordar que a la hora de finalizar su contrato de caracter
temporal, lo mas recomendable seria que en el finiquito plasme la expresion “NO
CONFORME” ya que de lo contrario, el derecho de reclamacion de indemnizacion a la
que hacemos referencia anteriormente podria verse afectado.



http://www.justiciagratuita.es/publico/

CASO 2. PERIODO DE PRUEBA Y RESCISION DE CONTRATO

Fecha4: 2 de Noviembre de 2016.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.

- Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

- Eduardo L6opez Ahumada.

Resumen de la Consulta (se incluiran exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico).

Consulta realizada con el objetivo de saber si el periodo de prueba fijado a la
trabajadora es conforme a Derecho y si procede alguna accién legal contra la empresa
que notifica la rescision de su contrato durante su baja por enfermedad de Crohn.

La usuaria sefiala que tiene concertado un periodo de prueba de un afio y que su
enfermedad estaba diagnosticada con anterioridad a la celebracion de su contrato.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos.

Instrumentos Normativos Utilizados

3. Legislacion (Unién Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)*

- Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961 (art 4.4).

14 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la
respuesta definitiva.

15 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son (tiles y se
explicara brevemente la razon de su utilidad.




- C-158. Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 OIT (art 6.1).

- Decision de fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales de 23 de mayo de 2012
(Reclamacion n° 65/2011).

- Constitucion Espariola (art 9.3, 35, 40.1 y 96.1).

- Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (art. 14, 45, 52.d), 59.2 y 3).

- Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (art. 5.2).
- Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (art. 113).

- Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(art. 4).

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (art 6.4, 7.2,
1100y 1101).

4. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*

- Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Primera de 26 de mayo de 2008
(n° 62/2008),

- Sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona de 19 de noviembre de
2013 (n° 412/13).

- Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 1 de Tarragona de 2 de abril de 2014
(n°179/14).

- Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Matar6 de 29 de abril de 2014 (n°
144/14).

- Auto del Tribunal Superior de Justicia Sala de lo Social Seccién Primera:
2018/2013.

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)"

4. Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de

16 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es util, se hara un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta

17 Se explicara su utilidad para la respuesta.




ONGs...)

5. Respuesta fundamentada
Estimada usuaria,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

A través de su consulta nos ha hecho llegar los siguientes interrogantes:

1° Si el periodo de prueba que determina su contrato (un afio) se ajusta a
derecho.

2° Queé acciones se pueden llevar a cabo ante la notificacion de la rescision de
su contrato.

CONTRATO

La diferencia entre un concepto y otro (despido y rescision) es que en la
rescision del contrato, la empresa decide concluir el mismo libremente. El despido se
produce cuando la relacion laboral se consolida, una vez superado el periodo de
prueba, y el empresario decide unilateralmente extinguir el contrato de trabajo.

Hay que analizar desde un primer momento si el contrato de apoyo a
emprendedores (el que usted tiene) se adapta a la profesién que estaba desempefiando
(camarera). Estos contratos pretenden facilitar el empleo estable de los trabajadores
debido a la situacién econémica de nuestro pais.

El problema es que en nuestra legislacién hay un contrato indefinido ordinario,
que puede incluir periodo de prueba segln el art. 14 CE de duracion més baja que el
periodo de prueba de 1 afio del contrato de emprendedores. Por tanto, entenderiamos
que en su caso, su actividad no se ajustaria al perfil del contrato de apoyo a
emprendedores y, debido a ello, el periodo de prueba deberia ser mas bajo y nunca
podria alcanzar el afio.

PERIODO DE PRUEBA

En relacion al periodo de prueba que se contempla en su contrato, conviene
sefialar que la Ley 3/2012, de 6 de Julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral en su articulo 4 prevé un periodo de prueba de un afio en los contratos
de apoyo a emprendedores. Los criterios que establece su adopcion son muy flexibles
ya que legalmente no se contempla ninguna exigencia expresa sobre la orientacion del
periodo de prueba (por ejemplo, no tiene en cuenta el puesto de trabajo que se pretende
cubrir ni la capacitacion del trabajador para justificar su adopcion).




Por tanto, puede observarse que el contrato de apoyo a emprendedores que se le
estaba aplicando puede constituir fraude de ley por el hecho de establecer un tipo de
contrato que no se ajusta al trabajo que esta realizando. La fundamentacion juridica se
encuentra en la finalidad del contrato, que es la que permite aplicar el periodo de
prueba establecido en el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores (2 meses para los
contratos ordinarios).

ENFERMEDAD

El Estatuto de los Trabajadores en su articulo 52.d) establece que estan
excluidas las bajas por enfermedad o accidente no laboral. La situacion de enfermedad
estd amparada por la suspension del contrato de trabajo y tiene reserva de puesto de
trabajo. Las ausencias son justificadas al estar excluidas de los niveles de faltas de
asistencia intermitentes que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos siempre que el total de las faltas de asistencia en los doce meses
anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles, o el 25% en cuatro meses discontinuos
en un periodo de 12 meses.

Por lo tanto y en su caso particular, el tiempo que ha estado de baja no
computard como dias de falta de asistencia junto con las otras faltas intermitentes que
haya tenido en su trabajo.

En conclusion, se encuentra amparada por la suspension del contrato de trabajo
establecido en el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores y tiene reserva de puesto
de trabajo. Cualquier medida que afecte a este estatus puede ser considerada
discriminatoria por suponer un juicio empresarial respecto de su situacién personal y su
proyeccion en el trabajo.

Ademas, al tratarse de un despido durante la suspension del contrato de trabajo
por hallar en periodo de baja por enfermedad sin tener en cuenta la aptitud profesional
de la trabajadora, podria darse un supuesto de discriminacion por motivo de su
enfermedad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola relativo a la igualdad ante la

ley.

El derecho a la integridad fisica y moral, consagrado en el articulo 15 de la
Constitucidn se veria vulnerado. No se puede primar el criterio de asistir a su puesto de
trabajo por encima del derecho a mantener su salud.

PROTECCION JURIDICA

A todo esto tenemos que afadir que la empresa ha decido despedirla
precisamente cuando se ha enterado de que ha estado de baja por un brote de la
enfermedad y que dichos dias de baja estan justificados por lo que podriamos
encontrarnos ante un caso de discriminacién al derecho del trabajo del articulo 35 de la
Constitucién Espafiola y al derecho de la intimidad personal del articulo 18.1 de la
Constitucion.




Para determinar si se produce tal discriminacion, se deben examinar los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad de la medida. Dichos criterios han sido
examinados por el Tribunal Constitucional y que explicamos a continuacion.

En este caso, si la enfermedad se tomara Unicamente para adoptar la rescision
de su contrato, se trataria de un supuesto de discriminacion de igualdad ante la ley (art.
14 Constitucion Espafiola).

Si la empresa conociera la enfermedad y sabiendo que la misma puede dar lugar
a que la trabajadora pueda necesitar de un periodo de baja, se aprovechara de que esto
sucediera para comunicar el despido a la trabajadora alegando que no supera el periodo
de prueba, puede dar lugar a la nulidad del despido por discriminacion del articulo 35
anteriormente mencionado.

Podria solicitar a su empresa la nulidad del despido, al producirse una violacion
de derechos fundamentales y libertades publicas o causas de discriminacion como las
gue hemos sefialado anteriormente prohibidas en la Constitucion o en la ley (art. 55. 5
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores). Esta actuacion de nulidad
podria conllevar la reincorporacién al puesto de trabajo. En caso de que la empresa
decidiera no acatar dicha consecuencia, podria solicitar una indemnizacion por despido
improcedente (33 dias por afio trabajado), y en su caso, una indemnizacion por dafios y
perjuicios

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del asunto de la
discriminacion en Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Primera de 26 de mayo
de 2008 (n° 62/2008). En la sentencia se establece que no puede acreditarse de forma
indiciaria que esté incapacitada para el trabajo cuando la situacion que motivo el
despido (brote por enfermedad de Crohn fuese la primera vez que concurre la relacion
laboral con la empresa.

Por tanto, puede presumirse que el motivo de fondo de la empresa que da lugar
a la rescision del contrato es la consideracion de que la enfermedad impida al
trabajador desarrollar sus funciones y no considerando rentable su prestacion laboral.
Debido a este razonamiento, podria dar lugar a un juicio discriminatorio y por lo tanto
operaria la nulidad.

Una vez que el Colegios de Abogados reciba su solicitud y ésta no tengan
ningdn error, se le asignard un abogado provisional en el plazo de 15 dias. De no
realizarlo el Colegio de Abogados, podra dirigirse a la Comision de Asistencia Juridica
Gratuita para que ésta le designe abogado.

Dicho todo esto y reflejando que se esta ante una situacion de discriminacion, la
carga de la prueba se invierte hacia la empresa. Esto quiere decir que es la empresa la
que tiene de justificar que la rescision del contrato no se ha producido a causa de la
baja por enfermedad.




POSIBILIDADES DE ASISTENCIA Y DEFENSA JURIDICA

Asimismo, le recordamos la posibilidad de obtener asistencia juridica gratuita
recogida en la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita.

Podra solicitarla si redne alguno de estos requisitos: (Art. 3 Ley Asistencia
Juridica Gratuita).

A) Si no esta integrada en una unidad familiar, acreditar menos de
12.780,26 € anuales.

B) Si esté integrada en una unidad familiar (menos de 4 miembros),
acreditar menos de 15.975,32 € anuales.

Por otro lado, si tiene reconocido algin grado de discapacidad mayor o igual al
33%, también tendra derecho a dicha asistencia juridica gratuita en virtud del articulo
5.2 de la misma ley.

El reconocimiento de Asistencia Juridica Gratuita puede presentarlo ante el
juzgado de su domicilio (articulo 12 Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita) y se
extendera a todos los tramites de un mismo proceso (articulo 7).

Para ello tendra que indicar:

1°) que prestaciones desea de Asistencia Juridica Gratuita (defensa y
representacion gratuitas, asesoramiento y orientacion gratuitos previos, etc... puede
elegir todas o algunas de las que aparecen en el art. 6 de esta ley).

2°) Datos para apreciar la situacién econdmica y patrimonial de usted y de los
miembros de su unidad familiar.

3% Pretension que se quiera hacer valer (Posible accién de nulidad de su
despido).

4% Indicar las partes contrarias en el litigio (la empresa).

A su vez, podria reclamar una indemnizacion por la violacion de los derechos
fundamentales, dafios y perjuicios incluido el dafio moral, recogido en los articulos
1100y 1101 del Cédigo Civil por responsabilidad contractual, como es su caso.

Dicha reclamacién debera solicitarla ante el 6rgano de lo social correspondiente
a su domicilio en el plazo de 20 dias habiles y 1 afio para reclamar a su empresa las
cantidades debidas segun los articulos 59.2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores. A su
vez, sera necesaria la asistencia de un abogado.




CASO 3. COMPATIBILIDAD DE UNA PENSION POR INCAPACIDAD CON
EL DESEMPENO DE UN TRABAJO.

Fechat: 14 de Noviembre de 2016.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.
- Sergiu lonele.

- Ignacio Garcia Arozamena.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

-Eduardo Lépez Ahumada.

Resumen de la Consulta (se incluirdn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Consulta realizada con el objetivo de conocer si es compatible la pensién por
incapacidad permanente total (IPT) para la profesidon habitual con el desarrollo de un
trabajo.

El usuario ha recibido una oferta de trabajo de la misma empresa de la que tuvo
que darse de baja debido a su enfermedad (Colitis Ulcerosa) para la cual tiene
reconocido una discapacidad de 35%. El puesto de trabajo a desarrollar (encargado de
obra) es distinto del que tenia anteriormente (oficial 1%) aunque se encuentra en el
ambito de la construccion.

18 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la respuesta
definitiva.




Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

-¢Podria enviarnos por correo electrénico una copia de la resolucién de la incapacidad
permanente total?

- ¢(Podria decirnos como ha detectado la empresa que le ofrece el trabajo su
enfermedad? ;Se lo ha dicho usted?

Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)

-Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. (Arts. 193 y ss.)

-Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. (arts. 22.2,39,49.1¢)).

- Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (art 17.3).

-Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos aspectos en
la normativa vigente en materia de incapacidad permanente en la Seguridad Social.
(arts. 1y 2)

-Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (art. 146.1).

-Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social. (arts. 1, 11, 12, 15, 22, 23, 24, 35 y sS.).

-Orden de 18 de enero de 1996, por la que se desarrolla el Real Decreto 1300/1995 de
21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social.
(arts. 17 y ss.)

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)®

19 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Utiles y se explicara brevemente
la razon de su utilidad.




-STS del 18 de Enero de 2002 (9607/2002) FJ SEGUNDO Y TERCERO.
-STS 28 de Enero de 2002 (9395/2002) FJ SEGUNDO Y TERCERO.
-STS 15 de Octubre de 2004 FJ SEGUNDO Y TERCERO.

-STS 27 Abril de 2005 FJ SEGUNDO Y TERCERO.

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

-Dictamen pension Incapacidad Permanente Total del usuario.

-Resolucién pension IPT del usuario (ambos proporcionados por el mismo).

Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

-Pagina web de la Seguridad Social.

Respuesta fundamentada?
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
gue nos plantea.

A través de su consulta nos ha hecho llegar el siguiente interrogante:

1°) Si la Seguridad Social puede revocarle el derecho a la prestacién de
incapacidad permanente total en orden a aceptar el trabajo que le han ofrecido.

20 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento juridico especifico
que es (til, se har& un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta y la ratio decidendi, y se explicard
porqué es Util para la respuesta

21 Se explicara su utilidad para la respuesta.

22 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningdn tipo de conocimiento
juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se encuentre un equilibrio entre la
rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




Antes de nada, hay que aclararle que la prestacion de incapacidad permanente
total se le puede revocar en el supuesto de que se produzca un proceso de revision y
usted se ha encuentre curado de las limitaciones orgénicas y funcionales que le
inhabilitan para la profesion habitual. Lo que se deduce de su consulta es que usted
quiere aceptar la oferta de trabajo que le han ofrecido, y esto puede ocurrir con
independencia de que se le revoque la prestacion de incapacidad permanente total.

INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL

En primer lugar, el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, establece
en su articulo 192.4° una definicion legal acerca de la Incapacidad Permanente Total
para la profesion habitual. Es aquella “que inhabilite al trabajador para la realizacion
de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesién, siempre que pueda
dedicarse a otra distinta”.

La Resolucion que nos ha aportado le ha declarado la Incapacidad Permanente
Total para la profesion habitual el dia 17/12/2013. Concretamente, la profesion habitual
que desempefiaba era la de pedn de albafiil (Oficial Primera), siguiendo las
indicaciones del dictamen que nos ha facilitado. La empresa tiene el deber de adaptar el
puesto de trabajo respetando las indicaciones del Dictamen a la hora de desarrollar su
profesién. Como sustitucion de las rentas salariales que recibia por su trabajo, el INSS
le reconocié el derecho a una pension del 55%, en atencion a la situacion de
Incapacidad Permanente Total

COMPATIBILIDAD PRESTACION

Usted podria compatibilizar la prestacion de Incapacidad permanente Total con
el salario que perciba como Encargado de Obra, segun el articulo 198 de la Ley
General de la Seguridad Social. El desarrollo para llegar a esta conclusion es el
siguiente: Como se ha mencionado anteriormente, usted se encuentra limitado para el
desarrollo de la profesion habitual, porque no puede realizar todas o algunos de las
tareas fundamentales de la misma. Llegado este punto, conviene analizar si el nuevo
puesto de trabajo que le han ofrecido (encargado de obra) lleva aparejadas unas
funciones que no son las fundamentales de su anterior puesto (Oficial Primera).




Realizando un estudio acerca de las funciones en uno y en otro puesto, podemos
determinar que el puesto de Oficial Primera tiene asignadas tareas que exigen un
esfuerzo mayoritariamente fisico consistente en llevar a cabo las instrucciones dictadas
por un superior (tareas de ejecucion). Por el contrario, el puesto de Encargado de Obra
tiene asignadas funciones de mando, de observacién y control. De este modo puede
concluirse que el puesto de Encargado de Obra realiza tareas de diferente naturaleza a
las de un Oficial Primera.

Ante esta nueva situacion de limitacion de funciones la empresa que le contrata
debe tenerlo en cuenta. Para ello, en primer lugar, no debe contravenir las
limitaciones organicas y funcionales que constan en el dictamen mediante la asignacion
de trabajos de esfuerzos. En orden a garantizar la prevencion de riesgos laborales, la
empresa que le contrate no sélo deberé realizar una labor de prevencion general (art. 15
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales) sino que también deberd centrarse
especificamente en garantizar su proteccion al trabajo debido a su sensibilidad a
determinadas actuaciones mediante la aplicacion de medidas preventivas y de
proteccion para que desarrolle su trabajo de la mejor manera posible (art. 25 Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales). Especialmente la empresa deberd considerar la
capacidad laboral del trabajador y adaptar el trabajo a la persona como principio basico
de la accion preventiva de los riesgos laborales [art. 15.1.d) LPRL].

POSIBILIDADES DE ACTUACION

En el caso de que su capacidad laboral se vea reducida en su nuevo puesto
puede llegar a un acuerdo de reduccion de salario con la empresa (no méas del 50% de
la pension)

No es necesario que comunique a la Seguridad Social su nueva situacion
profesional. En todo caso, El Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante
INSS), podré proceder a una revision de la incapacidad, ya sea a instancia de parte o de
oficio, tal y como sefiala el articulo 200 de la Ley General de la Seguridad Social, y si
constatan que tiene aptitud para trabajar, podrian suspenderle el derecho a su prestacion
por la incompatibilidad. La suspension supone la interrupcion del contrato de trabajo
de manera temporal con reserva de puesto de trabajo, mientras que la extincién supone
la resolucion definitiva del contrato. Para realizar esta suspension tendrian que
comenzar un proceso judicial especialmente previsto para ello. (art.48.2 Estatuto de los
Trabajadores.




La calificacion de incapacidad permanente se definira en funcion del porcentaje
de reduccion de la capacidad del trabajo. Para establecer dicho grado de incapacidad,
se tendra en cuenta la reduccion de la capacidad de trabajo en el &mbito de la profesion
que estaba desarrollando el interesado (articulo 194 de la Ley General de la Seguridad
Social). Teniendo en cuenta que usted cuenta con una discapacidad del 35% se le tiene
reconocida la incapacidad permanente, y en su caso tiene el grado de total.

Otro requisito para la concesion de la prestacion es la de haber cubierto un
periodo minimo de cotizacion, que en su caso, seria aplicable el de la cuarta parte del
tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié los veinte afios y la del hecho
causante de la pension, con un minimo, en todo caso, de cinco afios. En este supuesto,
al menos la quinta parte del periodo de cotizacidn exigible debera estar comprendida
dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante. (Articulo 195 Ley
General de la Seguridad Social).

La prestacion econdmica correspondiente a la incapacidad permanente total,
sera una prestacion vitalicia, que en determinados casos podrad sustituida por una
indemnizacién debido a que usted es menor de sesenta afios. (art. 196 Ley General de
la Seguridad Social).

Por altimo, recordarle la posibilidad que tiene de aumentar su prestacion en un
20% si percibiera la pensién por incapacidad permanente total cualificada, pero ello
deberd ser a partir de los 55 afios, mientras siga teniendo problemas para encontrar
empleo en actividad distinta de la habitual (art. 196.2 LGSS).

Por otro lado, el Estado tiene la obligacién de llevar a cabo politicas de
integracion, tratamiento y rehabilitacion de las personas con discapacidad fisica.. Dicha
obligacion esta recogida en el articulo 49 de la Constitucion Espafiola.

En caso de que se le deniegue el derecho a la percepcién de la pension por
incapacidad debido a la realizacion del trabajo, podria darse una violacion de los
articulos 10 y 35 de la Constitucion Esparfiola referidos a la dignidad de la persona y al
derecho de trabajo, tal y como han reconocido numerosos pronunciamientos (Sentencia
de 30 de enero de 2008-Sala de lo Social. Seccion 12 RJ 2008/1984; Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2009-Sala de lo Social, Seccion 13- RJ
2009/5730).




CASO 4. DUDAS SOBRE INCAPACIDAD

Fechaz: 5 de Enero de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.
-Sergiu lonele.

- Ignacio Garcia Arozamena.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

-Eduardo Lépez Ahumada.

Resumen de la Consulta (se incluirdn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Consulta realizada con el objetivo de resolver las siguientes cuestiones planteadas
acerca de la revision de la Incapacidad Permanente Absoluta.

1. ¢Me pueden revisar la Incapacidad Permanente Absoluta antes de los seis meses
del trasplante, teniendo en cuenta la mala evolucion del mismo?

2. Y si no puede, ¢qué opciones tengo para impugnar la revision?
3. ¢Cuanto tiempo hay que esperar para evaluar el trasplante?

4. Y por ultimo, con un filtrado glomerular (funcién renal) <20, ;qué tipo de
incapacidad me corresponderia?

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos.

23 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la
respuesta definitiva.




Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Uniéon Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)*

- Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. (Arts. 193 y ss.)

- Ley Jurisdicciéon Contencioso- Administrativa (arts. 19, 25 y 46).
- Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (art. 2.1)).

- Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (art 17.3).

- Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos aspectos en
la normativa vigente en materia de incapacidad permanente en la Seguridad Social.
(arts. 1,2y 3).

- Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad.

- Orden de 18 de enero de 1996, por la que se desarrolla el Real Decreto 1300/1995 de
21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social. (arts. 11

y 12).

- Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social. (arts. 36 y ss.)

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*

- STS 18 de febrero de 2002 FJ SEGUNDO

- STS 12 de Mayo de 2003

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

24 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Utiles y se
explicara brevemente la razon de su utilidad.

25 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es til, se hard un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta

26 Se explicara su utilidad para la respuesta.




Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

Respuesta fundamentada®
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

A través de su consulta nos ha hecho llegar los siguientes interrogantes:

1. ¢Me pueden revisar la Incapacidad Permanente Absoluta antes
de los seis meses del trasplante, teniendo en cuenta la mala evolucion del
mismo?

En primer lugar, habria que sefialar que la IP es la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara
a tal calificacion la posibilidad de recuperacién de la capacidad laboral del invalido,
si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo. ( Articulo
193 LGSS) Por lo tanto, para que se le califique en algun grado de IP la situacién debe
de ser previsiblemente definitiva. En su caso, el trasplante se ha realizado hace poco
tiempo, y al ser una operacion médica importante que pueda traer generalmente
consecuencias perjudiciales a corto plazo, el INSS podria esperar para ver si se
confirma que su situacion ha empeorado y que es previsiblemente definitiva.

En los procesos de revision por agravacion se ha venido exigiendo, por un lado,
que las dolencias primitivas hayan empeorado o bien, que al concurrir con otras con
posterioridad, el cuadro incapacitante del trabajador sea mas grave que cuando le fue
reconocido el grado que se pretende revisar, y, de otro lado, la necesidad de que el
empeoramiento repercuta de tal forma en la capacidad laboral de quien la padece, que
efectivamente la disminuya o anule por completo.

La Ley General de Seguridad Social, en adelante LGSS, art.200, establece que
todas aquellas resoluciones sean iniciales o de revision de la Incapacidad Permanente
tienen que recoger el plazo por el cual se le puede revisar por agravacion o mejoria,
siempre gue usted no haya cumplido los 67-65 afios para causar derecho a la prestacion

27 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningun tipo
de conocimiento juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se
encuentre un equilibrio entre la rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




de jubilacién.

A mayor abundamiento, el Real Decreto 1300/1995, por el que se desarrolla,
en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social,
determina, en su articulo 3° apartado b), que una de las funciones de los Equipos de
Valoracion de Incapacidades (que forman parte de cada Direccién provincial del INSS)
es la determinacion del plazo a partir del cual se podré instar a la revision del plazo de
invalidez por agravacion o mejoria (art. 3b RD 1300/1995).

Por lo tanto, tendra que examinar si en la resolucion de la Incapacidad
Permanente Absoluta que se le aportd en su dia aparece dicho plazo refiriéndose a las
situaciones de agravacion o mejoria y si el mismo respeta el periodo de menos de 6
meses desde que se le realizo el trasplante. Si esto es asi, se le podria revisar la
incapacidad permanente.

Para la cualificacion de la IP en grado de Gran Invalidez, el articulo 194 de la
Ley General de la Seguridad Social sefiala en su apartado 6 que se entendera por gran
invalidez la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por
consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, como vestirse, desplazarse, comer o
analogos.

En el proceso de revision se prevé la apertura de un periodo de prueba durante
quince dias, en el que usted podrd alegar y presentar cuantos documentos estime
necesarios (arts. 11 y 12 Orden de 18 de enero de 1996, por la que se desarrolla el Real
Decreto 1300/1995 de 21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema de la
Seguridad Social). Tendra que aportar su historial clinico o informe médico y el
informe médico de sintesis y cualquier otro documento de caracter médico que pueda
incidir de forma relevante en la decision final de la revision. En base a estos
documentos y pruebas el Equipo de Valoraciéon de Incapacidades, en adelante EVI,
formularé su dictamen-propuesta sobre la posible nueva calificacion de su IP. Teniendo
en cuenta que se trata de un trasplante reciente evaluaran su evolucion durante este
tiempo y la afectacion que ha tenido en su capacidad laboral y vital en general.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, “la agravacion o mejoria de su
estado debe referirse a la situacion completa del incapacitado, siendo posible tener en
cuenta nuevas afecciones o cuadros patologicos”. (STS 18 de febrero de 2002 FJ
SEGUNDO). Sin embargo, esta valoracion habra que abordarla teniendo en cuenta el
caso particular, es decir que si se prevé una mejoria en un plazo de tiempo corto se
tendra en cuenta para emitir el informe.

Su situacion presenta particularidades por no estar del todo claro y definitivo si
las dolencias afiadidas a su estado con el trasplante tienen caracter permanente o
pasajero. Segun la Sentencia del Tribunal Supremo, maximo 6rgano judicial espafiol,
del 12 de mayo de 2003: “el transito hacia una Gran Invalidez en un proceso de




revision no quedara obstaculizado si se cumplen los requisitos legales exigidos y el
declarado incapaz necesita de la ayuda de terceras personas para poder subsistir
cuando se prevea que su duracion va ser previsiblemente corta.”

2. Y si no puede, ¢qué opciones tengo para impugnar la revision?

En el caso de que quiera recurrir la resolucion de la revision, debe hacerlo
dentro del plazo de los treinta dias siguientes a la fecha de notificacion, o 135 si se
hubiera denegado por silencio administrativo. Deberd hacerlo ante la Direccion
Provincial del INSS. Si se le deniega esta impugnacion, una vez haya puesto fin a esta
via administrativa, podra interponer un recurso en la via judicial contra la
Administracion Puablica, incluido el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) (Art. 2fi)
Ley de la Jurisdiccion Social.

En base a las pruebas que pueda presentar a favor de que su estado es
previsiblemente definitivo la impugnacion deberia resultarle favorable. Usted deberd
aportar pruebas de que su estado ha empeorado respecto a su situacion anterior, de que
este estado se prevé como permanente, y para qué le concedan la pensién de Gran
Invalidez debera probarse que usted necesita la ayuda de terceras personas para realizar
los actos esenciales para la vida. Tendra que contradecir, primero, el acto
administrativo con pruebas, contando para ello con un criterio técnico de un facultativo
médico. Debemos advertir que generalmente en fase administrativa se deniega aunque
es importante acudir a la misma ya que sobre esa base se prepara el recurso ante la
jurisdiccion. No se pueden atraer nuevos elementos de juicio.

3. ¢ Cuénto tiempo hay que esperar para evaluar el trasplante?

Por otro lado, la Disposicion final en el Anexo |, Capitulo 8 en su apartado 4,
del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad establece que en
los casos de los enfermos sometidos a trasplante renal, la revision se efectuard a partir
de los 6 meses después de realizar el mismo. En el caso de que existan mejoras, puede
afectar a su situacion si la IP es revisable. También dependera de que en su resolucion
en la que le conceden la IP, se releje que la misma es revisable y las condiciones en las
que dicha revision se realice.

4. Y por ultimo, con un filtrado glomerular (funcion renal) <20,
¢qué tipo de incapacidad me corresponderia?

Antes de nada, explicarle que son conceptos diferentes la discapacidad o
minusvalia y la Incapacidad Permanente que esta directamente relacionada con su
capacidad para trabajar y representa una sustitucion de su salario por una pension. La
minusvalia es también una pension pero independientemente de su capacidad para
trabajar, y se expresa en porcentaje.




Con respecto a la Tasa de Filtrado Glomerular (TFG) se considera un estadio de
la lesion renal de categoria moderada al situarse en entre el 15-29. El Informe Médico
del Paciente Renal, realizado por el Equipo de Valoracion de Incapacidades estara
compuesto por el Subdirector Provincial de Invalidez; un médico inspector; un
facultativo médico del Instituto Nacional de la Seguridad Social, un Inspector de
Trabajo y Seguridad Social y un funcionario encargado del tramite de prestacion de
invalidez. Para determinar la Incapacidad Permanente Absoluta, primero se necesita
reflejar la sintomatologia de la enfermedad, como por ejemplo reflejar el filtrado
glomerular que usted nos ha indicado. Puesto que dentro del érgano del Equipo de
Valoracion de Incapacidades hay miembros del Instituto nacional de la Seguridad
Social, éstos habran trasladado la sintomatologia al grado de Incapacidad para realizar
una profesion segun sus propios baremos y le habrdn asignado la que corresponde, en
este caso, la Incapacidad Permanente Absoluta.

En cuanto al tipo de discapacidad, el ya nombrado Real Decreto 1971/1999,
recoge unos criterios para la asignacion del porcentaje de discapacidad atribuible a
deficiencias del rifién (la discapacidad se establece por porcentaje). Ajustandonos a su
caso, se encontraria en una clase 3, es decir, que padece insuficiencia renal crénica con
aclaramientos de creatinina inferiores a 20 ml/min, no precisando tratamiento dialitico
continuado por lo que su grado de discapacidad es leve o moderado. Se le asignara una
minusvalia de entre el 25 al 49 %. Teniendo en cuenta que las enfermedades no son
estaticas, se le realizardn revisiones periodicas en relacion a la calificacion de la
minusvalia (dos veces al afio), a menos que su estado haya mejorado claramente.

Por ultimo, queremos aclarar que la IP dependera en todo caso de la capacidad
del trabajo y que los grados de la misma se sitlan entre el 33 y el 66%.




CASO 5. OBTENCION GRADO DE INCAPACIDAD.

Fechaz: 5 de Enero de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.

-Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

-Eduardo Lépez Ahumada.

Resumen de la Consulta (se incluiran exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Usuario que padece enfermedad de Crohn explica la situacion que experimenta
en su trabajo a raiz de la operacion que se le realizd hace 11 afios, las condiciones
laborales asi como dolencias fisicas y psiquicas para preguntar si optara a algun tipo de
incapacidad.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

-¢Cudl es su puesto de trabajo y qué tareas realiza exactamente? Si nos pudiera
especificar, gracias. ¢Cuales son las condiciones laborales a las que se refiere?

- ¢Nos puede explicar que dolores tiene y como le afecta en el trabajo, si tiene brotes
diarios de la enfermedad, si necesita estar hospitalizada, y cuantas diarreas sufre al

dia?

- ¢ Sufre estrés a causa de su trabajo?

28 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la respuesta
definitiva.




- (Nos podria enviar, si fuera posible, cualquier informe médico en el que se detalle su
estado?

- ¢Por qué tiene la sensacion de que al pedir la baja en la empresa pudiera ser
despedida?

Instrumentos Normativos Utilizados

4.

Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)*

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Articulo 193.

Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.
Articulo 4°.

Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia 0 autdbnomos.
(Articulos 28, 30 y 36 a 41).

Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicacion
y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la
Seguridad Social. Articulo 11°.

Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales
(Articulo 25).

Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (Articulo
26).

Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*

STS 28 de Enero de 2002 (9395/2002) FJ SEGUNDO Y TERCERO.

STSJ Navarra 19 de Enero de 2017 (21/2017) Antecedente de Hecho
CUARTO y FJ PRIMERO.

2 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Utiles y se explicara brevemente
la razén de su utilidad.

%0 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento juridico especifico
que es (til, se hard un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta y la ratio decidendi, y se explicard
porqué es Util para la respuesta




- STSJ Madrid 24 de Abril de 2015.

- STSJ Asturias 31 de Octubre de 2013.

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)

Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)-

Respuesta fundamentada®
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacién académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

A través de su consulta nos ha hecho llegar los siguientes interrogantes:
I. Si la empresa puede optar por despedirla en el caso de que pida la baja

Il. EI procedimiento a seguir en orden a obtener una resolucion que declare su
Incapacidad.

I. DESPIDO OBJETIVO POR FALTA DE INEPTITUD SOBREVENIDA

Lo primero de todo, aclarar, en cuanto al primer interrogante que nos plantea en
su consulta, que no pueden proceder a su despido de forma objetiva salvo que
concurra, como establece el articulo 52 a) E.T, la ineptitud del trabajador conocida o
sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa.

Llegado este punto, conviene determinar los requisitos para entender esta
ineptitud, y una vez delimitados, la manera de aplicar la ineptitud sobrevenida a los
trabajadores que han sido declarados previamente aptos pero con restricciones para el
desempefio de las tareas asociadas a su puesto de trabajo.

31 Se explicara su utilidad para la respuesta.

32 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningun tipo
de conocimiento juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se
encuentre un equilibrio entre la rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




La ineptitud se trata de la inhabilidad o carencia de facultades profesionales
que tienen su origen en la persona del trabajador (STSJ Madrid 24-4-2015). Ademas,
tiene que cumplir los siguientes requisitos, para que pueda alegarse como extincion del
contrato de trabajo (STSJ Asturias 31-10-2013) :

1°) Ha de ser verdadera y no disimulada

2°) General (Debe abarcar la totalidad del trabajo y no limitarse a s6lo algunos
aspectos)

3% Cierto grado (Situarse por debajo de la media normal en el momento,
profesion y lugar determinado).

4% Referida al trabajador ( lo que excluye cefiirse a los medios materiales)
5°) permanente y no meramente circunstancial

6°) Que afecte a las tareas que formen parte de la prestacion laboral
determinada.

Una vez precisados estos requisitos de la ineptitud como causa de extincién del
contrato de trabajo, convendria aclarar los efectos que se despliegan tras la calificacion
por un facultativo para determinar si puede producirse o0 no un despido objetivo.

La calificacion méas correcta con la descripcion que nos ha facilitado se trata la
de trabajador “apto con restricciones”, es decir, que usted puede desempefiar su puesto
de trabajo pero sin poder realizar una serie de tareas que le son perjudiciales
(sedentacidn o bipedestacion prolongada, o no disponer de un cuarto de bafio en casos
de urgencia intestinal en cualquier momento de su jornada laboral, como sefialamos
anteriormente).

De esta manera, y, para garantizar su plena integracién en el puesto de trabajo,
el empresario debera adaptar el mismo, segun el articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de
Noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. Por lo tanto el empresario no podria
proceder a su despido, salvo que pruebe, con una gran carga documental, que le ha sido
imposible reubicarle en un puesto de trabajo adaptado a sus necesidades.




1. CALIFICACION SITUACION COMO IP (INCAPACIDAD
PERMANENTE).

A)  INTRODUCCION

En primer lugar, habria que sefialar que la IP es la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara
a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del invélido, si
dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo. ( Articulo 193
LGSS)

Con respecto a las patologias que esta experimentando, tales como dolor
abdominal o dolor en el pecho, entre otras, ciertamente disminuyen su capacidad
laboral, y pueden ser determinadas objetivamente por un facultativo asi como fijadas
como previsiblemente definitivas. Asimismo, y, en relacion con la operacion que se le
realizd hace 11 afios, las consecuencias que le pudo derivar el mismo deben de haber
sido evaluadas por el INSS en el sentido de si su situacion ha empeorado o no. Dicho
esto, usted cumple las condiciones que forman parte de la definicion legal de la IP.

B) FACTORES QUE INTERVIENEN EN LA
CALIFICACIONDE LA IP

Después de haberle explicado el proceso que usted debe seguir para solicitar la
IP, que, aunque supone que deba realizar muchos tramites y “papeleo” le
recomendamos que lo haga por su delicado estado de salud. Ahora le pasamos a
explicar la Incapacidad Permanente que la Seguridad Social (el Instituto Nacional de
Seguridad Social (INSS) le puede conceder, puesto que dependiendo de como le afecte
su enfermedad en su capacidad para trabajar y hacer las tareas fundamentales de su
profesion le van a conceder un grado de IP (hay tres posibles) que suponen cada uno
diferentes prestaciones. Por lo tanto, no le podemos asegurar cual le van a conceder
porque depende de su caso individual que evaluara el INSS y no hay un cauce general
para obtenerla, pero le podemos dar nuestra opinion personal. Como deciamos hay tres
grados de Incapacidad Permanente en los que podria encajar su situacion:

- La Incapacidad Permanente Parcial: es la que supone una reduccion de su
capacidad de trabajo en un porcentaje no inferior al 33%. Si le conceden esta, usted
seguiria trabajando en su puesto habitual de trabajo y recibiria una indemnizacién.

-La Incapacidad Permanente Total: Este grado de Incapacidad le inhabilita para
trabajar en la profesién que usted estaba realizando y le concederian una pension
vitalicia del 55% de su base reguladora, pero significaria que usted esta en condiciones
de seguir trabajando en otro puesto de trabajo.




- La Incapacidad Permanente Absoluta: Usted recibiria una pension vitalicia del
100% de su base reguladora, y significaria que no podria trabajar en ninguna profesion.
(Articulos 193 y siguientes Ley General de la Seguridad Social).

Debemos sefialar que la concesion de un tipo de incapacidad u otro no solo
depende de sus condiciones fisicas o de salud para realizar su trabajo, sino también del
puesto en el que realiza dicho trabajo. Le seria concedida la incapacidad permanente
total si su trabajo consiste en esfuerzos fisicos que por su estado de salud no puede
Ilevar a cabo.

A su vez, cabe la posibilidad de que solicite a su empresa una recolocacion
dentro de la misma empresa en un puesto de trabajo adaptado a sus necesidades de tal
forma que no se vea obligada a tener que abandonar su trabajo.

Dicha adaptacion del puesto de trabajo es compatible con la concesion de la
Incapacidad Permanente Total. (Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Social STS
9395/2002 - ECLI:ES:TS:2002:9395 n° rec: 1651/2001).

También es muy importante el informe médico del EVI. En este informe estara
escrito su estado de salud. Las diarreas que usted sufre diariamente y que le impiden
continuar su trabajo seguidamente y en condiciones normales, ademas de que seguir
trabajando le repercute negativamente en su estado de salud y que le exige realizar
esfuerzos excesivos no requeridos para su puesto, y si ademas le causa estrés y si tiene
sintomas de depresion, la seguridad Social le tendria que conceder al menos el grado de
IP total. Si usted no puede realizar ningun esfuerzo a causa de los sintomas que tiene y
no puede trabajar en ningn puesto por muy liviano y sedentario que sea porque le
repercute negativamente en su estado de salud, le tienen que conceder la IP en grado
de Absoluta. También dependera de la evolucion que ha tenido su enfermedad, por
ejemplo si los brotes aumentan con los afios y los sintomas son peores.

Como se puede desprender de la informaciéon que nos ha facilitado, una de las
funciones habituales que realiza en su puesto de trabajo es tanto visitar a los
asegurados como a las empresas y, con respecto a sus sintomas, afirma tener varias
diarreas al dia. Como ha afirmado la jurisprudencia, la enfermedad de Crohn es
claramente incompatible con actividades que impliquen esfuerzos fisicos importantes,
y entre ellos, la bipedestacion y sedentacion prolongada asi como también aquellas
actividades que dificultan el uso de los servicios higiénicos en casos de urgencia
intestinal, generandole dependencia a permanecer en lugares con cuarto de bafio
cerrado y adecuandose a sus necesidades especificas de higiene (STSJ Navarra
21/2017).

Por lo tanto, y ajustandose a lo que refleja la sentencia mencionada, usted
cumpliria los requisitos para la concesion de la incapacidad permanente total, lo que le
impediria realizar este tipo de trabajos debido a los sintomas que sufre asi como a los
continuos dolores que padece.




Por otro lado, también debemos recordar que a pesar de no poder seguir
trabajando en su profesion, puede trabajar en otros &mbitos que no esté relacionado con
el &mbito en el que usted trabaja.

C) SITUACION DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

Dada su situacion como autonoma, la Seguridad Social dispone de un sistema
de accion protectora, recogida en el Estatuto del Trabajador Autonomo (articulo 26) y
que consiste en una prestacion econdmica en las situaciones de incapacidad
permanente.

Para ser beneficiario de dichas prestaciones se debe cumplir la condicion
general de estar afiliado y dado de alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos. También se debe estar al corriente
en el pago de las cuotas exigibles en la fecha en que conceda la prestacion. (Articulo
28).

El periodo minimo de cotizacion en caso de incapacidad permanente es de
sesenta meses dentro de los diez afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se
entiende causada la prestacion (Articulo 30 del Régimen especial de los trabajadores
autonomos).

Las pensiones de incapacidad permanente serdn reconocidas por la Entidad
gestora del Régimen donde usted cotizando al tiempo de solicitar la prestacion
(Articulo 35).

En caso de que le sea concedida la incapacidad permanente, usted estara
protegida por este Régimen especial, cualquiera que fuera su causa o el grado de la
incapacidad, tal y como releja el articulo 36 de dicho régimen especial. Hay que
sefialar que en caso de incapacidad permanente en grado de total, en cuanta a las
prestaciones economicas, se requerird que trabajador tenga cumplidos 45 afos.
(Articulo 37).

Abundando maés en el aspecto de las prestaciones econémicas, en el caso de
incapacidad permanente total, segun el Articulo 38, el beneficiario tendra derecho a la
entrega de una cantidad equivalente a 40 mensualidades de la base reguladora, o a una
pension vitalicia equivalente al 55% de dicha base reguladora.

En el caso de incapacidad en el grao de absoluta para todo trabajo y de gran
invalidez, el beneficiario tendrd derecho a una pension vitalicia, segun los mismos
porcentajes establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social.

Dejando de un lado los requisitos para la concesién de la prestacion, conviene
hacer una breve mencion a la declaracion de las situaciones de incapacidad
permanente.




Le corresponde a las Comisiones Técnicas Calificadoras la declaracion de las
situaciones de incapacidad permanente, la resolucion sobre las peticiones de revision
de incapacidad y cualquier otra cuestion referida a este asunto, tal y como sefiala el
articulo 40 del Régimen Especial para los trabajadores autonomos.

Las revisiones en el caso de las incapacidad se podran realizar en cualquier
momento en tanto que el incapacitado no haya cumplido la edad de jubilacién. Dicha
revision podré ser solicitada por el beneficiario, por la Entidad gestora o por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

En cuanto a los plazos para solicitar la revision, éstos son los mismos que
recoge el Régimen General de la Seguridad Social. (Articulo 41).

Sin embargo, en caso de que el INSS no le conceda dicha prestacion, puede
interponer una reclamacion contra la resolucién denegatoria. Podré interponer dicha
reclamacion dentro del plazo de los treinta dias siguientes a la fecha de notificacion, o
35 si se hubiera denegado por silencio administrativo. Debera hacerlo ante la Direccién
Provincial del INSS. Si se le deniega esta impugnacion, podra interponer un recurso en
la via judicial dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion de la desestimacion
de la reclamacion o ciento treinta y cinco dias si se le deniega por silencio
administrativo.

D) PROCEDIMIENTO OBTENCION IP
1) Personas legitimadas

Ahora bien, en lo referido al procedimiento para pedir la IP, usted o su
representante legal tiene la legitimacion activa para su iniciacion (art. 4.1b) Real
Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social).

2) Instruccién del procedimiento

Si usted tiene cubierta la situacion de incapacidad temporal, se tiene que remitir
alta médica o historial clinico por las entidades que le recojan dicha condicién
(Servicio de Salud, Mutua de Accidentes y Trabajo, etc...) siempre que medie su
consentimiento, o en defecto, un informe de la Inspeccion Médica del Servicio de
Salud. El plazo para que obtenga la resolucion expresa por parte del Director
Provincial del INSS se debera dictar en el plazo de 35 dias, ya que en caso de no
producirse o de haber sido negativa, se presume que su solicitud ha sido desestimada.

Si esta situacion se diera, podréa ejercitar las acciones previstas en el art. 71 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, es decir, interponer una reclamacion ante el INSS
en el plazo de 35 dias desde que se le hubiera notificado con caracter negativo, o, en
caso de no haber recibido ninguna resolucion, desde la fecha en que su solicitud se
presumid como desestimada (tras 35 dias desde que inici0 el procedimiento).




Asimismo, debera interponer una reclamacion previa contra el érgano de la entidad
gestora correspondiente (Director Provincial del INSS).

La demanda deberd realizarse en el plazo de 30 dias desde la resolucién
negativa o desde el silencio administrativo negativa y la entidad correspondiente
(INSS) debera responder a su reclamacion en el plazo de 45 dias, de no hacerlo, se
entiende que se le ha denegado.

Esperamos haberla ayudado mucho en su consulta. Muchas gracias por su
pregunta, si necesita méas informacion no dude en contactar con nosotros.




CASO 6. INCAPACIDAD EN FUNCION DE REDUCCIONES ANATOMICAS Y
FUNCIONALES

Fecha3: 12 de febrero de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.
- Sergiu lonele.

- Ignacio Garcia Arozamena.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:
- Eduardo L6pez Ahumada.

- Miguel Angel Ramiro Avilés.

Resumen de la Consulta (se incluirdn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Usuario con bomba de insulina desde hace un afio, dolores de pies, higado graso
y glaucoma pregunta si es posible obtener la incapacidad para el puesto de trabajo que
realiza.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

- ¢ Qué tipo de trabajo realiza?
- Dicho trabajo, ¢requiere un esfuerzo fisico?

- ¢(Dispone de algun parte de alta médica?

33 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la respuesta
definitiva.




Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)*

- Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Articulos 193, 194 y 195).

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremeo...)*®

- STS del 18 de Enero de 2002 (9607/2002) FJ SEGUNDO Y TERCERO

- STS 28 de Enero de 2002 (9395/2002) FJ SEGUNDO Y TERCERO

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

Respuesta fundamentada®
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
gue nos plantea.

La duda que nos plantea es saber si puede obtener algun tipo de incapacidad
teniendo en cuenta que lleva més de un afio con una bomba de insulina, ademas de
otros problemas como son el dolor de pies o el higado graso.

3 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Utiles y se
explicard brevemente la razon de su utilidad.
% Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento juridico especifico

que es (til, se har& un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta y la ratio decidendi, y se explicard
porqué es Util para la respuesta

3 Se explicara su utilidad para la respuesta.

37 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningdn tipo de conocimiento
juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se encuentre un equilibrio entre la
rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




En primer lugar, habria que sefialar que la IP es la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva vy
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara
a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del invalido, si
dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo. ( Articulo 193
LGSS) Por lo tanto, para que se le califique en algin grado de IP la situacion debe de
ser previsiblemente definitiva.

El articulo 194 de la Ley de Seguridad Social recoge los diferentes tipos de
incapacidad, dependiendo del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del
interesado. De esta manera, el mismo articulo hace alusién a la incapacidad
permanente parcial, total, absoluta o gran invalidez.

En el caso de la incapacidad permanente total (IPT), el Tribunal Supremo se ha
pronunciado respecto al caso de las compatibilidades entre la pensién por IPT y el
desarrollo de un trabajo que no fuera el habitual en sus sentencias 9395/2002 (rec.
1651/2001) y sts 9607/2002 (rec. 2479/2001) alegando que nuestro ordenamiento no
incompatibiliza el cobro de la pension por incapacidad total con el desempefio de
trabajos propios de profesiones distintas a aquella para la que ha sido declarado
incapaz.

Asimismo, el articulo 198 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social establece que la pension de incapacidad permanente total sera compatible con el
salario que pueda percibir el trabajador dentro de la misma empresa siempre y cuando
las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente
total.

Para ser beneficiario de las prestaciones concedidas por la incapacidad
permanente, usted debera haber cubierto el periodo minimo de cotizacion. En el caso
de la incapacidad permanente parcial es de 1.800 dias. Por otro lado, en el caso de la
incapacidad permanente, si usted tiene menos de 31 afios, el periodo serd la tercera
parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié los 16 afios y la del hecho
causante de la pensién. En cambio, si ya tiene cumplidos los 31 afios, el periodo seré la
cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplio los 20 afios y la del
hecho causante de la pension, con un minimo en todo caso de 5 afios (Articulo 195
LGSS).




CASO 7. POSIBILIDAD DE BENEFICIARSE ANTE LA SEGURIDAD SOCIAL
POR UN CIUDADANO ESPANOL RESIDENTE EN OTRO PAIS.

Fecha®: 14 de marzo de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.
- Sergiu lonele

- Ignacio Garcia Arozamena.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:
- Maria Diaz Crego.

- Miguel Angel Ramiro Avilés.

Resumen de la Consulta (se incluirédn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Se quiere saber si un ciudadano de nacionalidad espafiola residente en
Venezuela y diagnosticado con enfermedad de Crohn puede beneficiarse del sistema de
salud nacional a pesar de no haber cotizado nunca a la Seguridad Social.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

- ¢Haresidido y trabajado en Espafia y cotizado a la Seguridad Social?

38 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la
respuesta definitiva.




Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)®

-Declaracion Universal de los Derechos Humanos, hecho en Roma el 10 de Diciembre
de 1948 (articulo 25).

- Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966
(articulo 12)

- Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea ( articulo 35)
- Constitucion Espafiola ( articulo 14 y 43)

- Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
(Articulo 3.3 y Articulo 8 quater)

-Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones (articulo 1.1 y 2).

-Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. (articulo 2. 1 b))

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)%

- STC 139/ 2016, de 21 de julio de 2016.

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)"

Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

39 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son (tiles y se explicara brevemente
la razon de su utilidad.

40 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es til, se hard un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta

41 Se explicara su utilidad para la respuesta.




Respuesta fundamentada*
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

A través de su consulta quiere saber si su padre, de nacionalidad espafiola, pero
residente en Venezuela, podria beneficiarse de nuestro Sistema Nacional de Salud con
el fin de poder tratar su enfermedad ante la imposibilidad de poder hacerlo en
Venezuela por las precarias condiciones que atraviesa dicho pais.

En Espafia, la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos se garantiza a
aquellos que ostenten la condicién de “asegurado” del Sistema Nacional de Salud
segun lo previsto en el art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud. Dado que su padre no ha trabajado nunca en Espafia, ni
ha cotizado a la Seguridad Social, le seria aplicable lo previsto en el art. 3.3 de la Ley
16/2003, que reconoce la condicion de “asegurado” a los espafioles siempre que
cumplan una serie de exigencias que han sido desarrolladas reglamentariamente a
través del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto. Para el caso de los espafioles, el art.
2.1.b) del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, exige que residan en nuestro pais
para poder ostentar la condicion de asegurado y acceder asi a las prestaciones de
nuestro Sistema Nacional de Salud.

Hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016, los arts. 3.3 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, y 2.1.b) del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, exigian
el cumplimiento de un requisito adicional, en concreto, que el nacional residente en
Espafia “no tuviera ingresos superiores en computo anual a cien mil euros ni cobertura
obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”. Sin embargo, esa sentencia ha
declarado nulo e inconstitucional el inciso del articulo 3.3 de la Ley 16/2013 que
requeria que se acreditase que no se superaba ese limite de ingresos, de modo que en la
Clinica Juridica entendemos que esa exigencia no resulta de aplicacion hasta que el
legislador no modifique el precepto indicado.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que una de las principales
novedades que ha introducido el RD 16 /2012 es la modificacion de la Ley 16/2003
con el objetivo de estructurar la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de
Salud dentro de tres modalidades: La cartera comun basica de servicios asistenciales; la
cartera comun suplementaria y la cartera comun de servicios accesorios.

42 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningln tipo
de conocimiento juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se
encuentre un equilibrio entre la rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




La cartera comdn de servicios accesorios comprende “todas aquellas
actividades, servicios o técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran
esenciales y/o que son coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de
caracter crénico, estando sujetas a aportacion y/o reembolso por parte del usuario”.
Aqui se incardina nuestro supuesto, pues la enfermedad de Crohn es una patologia de
caracter cronico.

De conformidad con todo lo expuesto, y, especialmente, con respecto al Gltimo
parrafo entendemos que su padre tendra derecho a la asistencia sanitaria en Espafia
siempre que resida en nuestro pais.




CASO 8. USUARIO CON VIH PREGUNTA POR RECONOCIMIENTO DE
UNA INCAPACIDAD ANTE EL TEMOR DE SER DESPEDIDO.

Fecha*: 16 de junio de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.

- Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:

- Miguel Angel Ramiro Avilés.

Resumen de la Consulta (se incluirédn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Usuario con VIH desde hace un afio y medio y de baja laboral hace tres meses
solicita saber si puede solicitar algun tipo de incapacidad ya que teme ser despedido
debido al largo periodo que lleva de baja.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

- ¢ Qué trabajo realiza?

- ¢ Durante cuantos afios ha cotizado?

- ¢Cuanto tiempo lleva de baja?

- ¢ Cuénto tiempo lleva trabajando en la empresa?

- ¢Qué edad tiene?

4 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la respuesta
definitiva.




Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Auténoma...)
- Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (articulo 71).

- Ley 39/2006, de 14 de Diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia (Disposicion Adicional Octava).

- Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de Octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Articulo 169, Articulo 193,
Articulo 194, Articulo 195).

-Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (articulo 4. 1y 2 y articulo 8)).

- Real Decreto 1169/2003, de 12 de septiembre, por el que se modifica el anexo | del
Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de minusvalia (apartado 10, capitulo 6).

- Real Decreto 1971/1999 de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad (articulo 5
apartado 1, 2, 3. 5,6 Anexo 1 Ay Anexo 2y 3)).

- Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

-Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social. (articulo 1.2 y 3)).

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*

- Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Social. N°443/2014.

- Sentencia del TSJ de Valencia N° 1603/2015 (Se ha resuelto que una persona con
VIH pueda compatibilizar el cobro de una prestacion econdémica por una incapacidad
laboral absoluta).

4 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es util, se hara un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta




3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

-Recomendacién sobre el VIH y el sida y el mundo del trabajo, 2010. (num. 200). OIT.

Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

Respuesta fundamentada“
Estimado usuario,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacién académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

A través de su consulta quiere conocer si debido a su enfermedad le puede ser
concedida algun tipo de incapacidad laboral.

Para ello conviene aclarar la diferencia entre dos conceptos: discapacidad e
incapacidad laboral

INCAPACIDAD
A) Regulacion y Concepto.

Su regulacién aparece en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

B) Tipos de Incapacidad.

Existen dos tipos de incapacidad: la temporal y la permanente.

45 Se explicara su utilidad para la respuesta.




La incapacidad temporal puede definirse como aquellas situaciones “debidas a
enfermedad comun o profesional y a accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el
trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el
trabajo, con una duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables
por otros ciento ochenta dias cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador
ser dado de alta médica por curacion”.

Por su parte, la incapacidad permanente es “ la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral” y se
divide en funcion de los siguientes grados, de menor a mayor gravedad:

1. Incapacidad Permanente Parcial (para la profesién habitual). No alcanza el
grado de total pero ocasiona al trabajador una disminucion superior al 33 % en su
rendimiento normal en la profesion y no le impida realizar las tareas fundamentales de
la misma.

2. Incapacidad Permanente Total (para profesion habitual). Impide realizar
todas las tareas o las fundamentales de la profesidn habitual pero el trabajador puede
dedicarse a otra profesion.

3. Incapacidad Permanente Absoluta (para todo trabajo). Se inhabilita al
trabajador por completo para toda profesion u oficio.

4. Gran invalidez. Es una Incapacidad Permanente Absoluta en la que ademas
se necesita ayuda de otra persona para los actos mas basicos de la vida, como comer o
vestirse, como consecuencia de pérdidas anatdmicas o funcionales.

C) Requisitos.

Para ser beneficiario a las prestaciones de seguridad sociales correspondientes
hay que cumplir una serie de requisitos comunes:

1. Tener menos de 77 afios por un lado o tener menos de 65 afos y acreditar
menos de 38 afios y 6 meses de cotizacion en la fecha del hecho causante por el otro.

2. Estar afiliado y en alta o en situacion asimilada al alta. (Si la incapacidad se
deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional los trabajadores se encuentran
afiliados y de alta, aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones, no
exigiéndose ningun periodo previo de cotizacion).




¢ Incapacidad Permanente Parcial. Hay que cumplir, sea cual sea la
contingencia (accidente de trabajo, enfermedad comdn o enfermedad profesional)
los siguientes requisitos:

a)  Tener cubierto un periodo previo de cotizacion, de 1800 dias los
10 afios inmediatamente anteriores a la fecha en la que se haya extinguido la
incapacidad temporal de la que derive la incapacidad permanente.

% Incapacidad Permanente Total. Aqui se necesita cubrir un periodo
minimo de cotizacién que sera:

a) Si se tiene menos de 31 afos, la tercera parte del tiempo
transcurrido entre desde que se cumplié 18 afios a la fecha en la que se
causo el hecho que da origen a la pension.

b)  Sise tiene 31 afios 0 més la cuarta parte del tiempo entre la fecha
desde que se cumplio 20 afios a la fecha en la que se causé el hecho que da
origen a la pension con un minimo de 5 afios. Ademas, la quinta parte del
periodo de cotizacion que se exige tiene que estar comprendida dentro de
los 10 afios anteriores al hecho causante.

% Incapacidad Permanente Absoluta o Gran Invalidez. Se podran causar
derecho a pensiones desde estos grados de incapacidad aunque el interesado no se
encuentre en el momento del hecho causante en alta o situacion asimilada a la de
alta.

D) Procedimiento de Concesién.

El Instituto nacional de la Seguridad Social, a través de un Equipo de
Valoracion de Incapacidades que hay en cada Direccion Provincial, seréd el encargado
de la calificacion de las situaciones de incapacidad en sus distintos grados.

El procedimiento se podra iniciar por el trabajador o su representante legal, de
oficio, por iniciativa de la Entidad Gestora, por peticién razonada de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social o por las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedad
Profesional.

Para la instruccion del procedimiento, es necesario: 1. Aportacion del alta
médica de asistencia sanitaria y del historial clinico, previo consentimiento del interesa,
remitido por el Servicio de Salud o la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedad
Profesional. 2. Formulacion del dictamen-propuesta por el Equipo de Valoracion de
Incapacidades. 3. Tras emitirse dicho dictamen audiencia a los interesados.

Los Directores Provinciales del Instituto Nacional de Seguridad Social dictaran
una resolucién expresa en un plazo de 35 dias, (en caso contrario tendra efecto
negativo) pudiendo reconocer prestaciones en funcion de la situacion de incapacidad
que se tenga.




El usuario que no esté conforme con la resolucién podrd iniciar una
reclamacion administrativa previa, requisito necesario para posteriormente interponer
una demanda. Esta reclamacion se interpondra contra el 6rgano competente que dicto
la resolucion en el plazo de 30 dias desde que se dictd la resolucion o desde que se
entendio desestimada. Las entidades de la Seguridad Social sellaran las copias de las
reclamaciones, y éstas se deberan aportar con la demanda. Es importante recordar que
la presentacion de estas reclamaciones interrumpira los plazos de prescripcion y
suspendera la caducidad. No es preceptiva la asistencia de abogado ni de procurador ni
en la reclamacion previa ni en el procedimiento judicial posterior.

E) Jurisprudenciay el VIH.

Nuestros Tribunales han recogido las situaciones relacionadas entre las
personas con VIH y las situaciones de incapacidad. Concretamente, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 1 de Julio de 2014 es relativa al
reconocimiento del derecho de una situacion de Incapacidad Permanente Absoluta a
una persona diagnosticada con VIH. Para llegar a un determinado pronunciamiento, la
Gran Sala distingue entre las situaciones de infeccion por VIH que se hallen con
buena respuesta virologica e inmunoldgica sin que conste limitacion funcional por
dicha causa a situaciones en las que no se responda a tratamiento prescrito y no conste
que el VIH se encuentre asintomatico ( mientras que en la primera es muy probable que
la consecuencia juridica que despliegue es el no reconocimiento de una situacion de
incapacidad, la segunda, en cambio, tiene los factores necesarios para considerarla
como merecedora).

DISCAPACIDAD.

A) Regulacion y Concepto.

Su regulacion aparece en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social. Las personas con discapacidad
son “aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con los demas”. Ademas, tendran dicha consideracion “aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento”.




B) Tipos de discapacidad.

Aparecen en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia.
Concretamente, la discapacidad se organiza en grados en funcion del alcance de la
misma, que seran unificados mediante baremos y responderan a criterios unificados en
los que intervendran factores sociales tales como situacion laboral o entorno
familiar. EI minimo de discapacidad a efectos de valoracion en cuanto a las
limitaciones en la actividad sobre las que se aplicara el baremo correspondiente a los
factores sociales no podra ser inferior al 25%. En cuanto a los tipos, se dividen en: A)
Discapacidad nula. Los sintomas son minimos y no se justifica la disminucion de la
capacidad de la persona. B) Discapacidad leve. Los sintomas justifican alguna
dificultad pero son compatibles con la totalidad de las actividades de la vida diaria. C)
Discapacidad Moderada. Los sintomas causan una disminucion importante para
realizar alguna actividad de la vida diaria. C) Discapacidad grave. Los sintomas
causan una disminucion importante para realizar la mayoria de actividades basicas de
la vida diaria, pudiendo estar afectada alguna actividad de autocuidado. D)
Discapacidad muy grave. Los sintomas imposibilitan la realizacion de actividades de la
vida diaria.

C) Célculo de la Discapacidad en el caso del VIH

Para el grado de discapacidad por VIH se atenderd a si es cronico y a las
secuelas que cause. Es importante tener en cuenta que en este caso de infeccién no se
combinaré el porcentaje de la discapacidad atribuible a la infeccion con la enfermedad
indice de las categorias clinicas.

Los criterios de valoracion son:

l. Clase 1. Corresponde a un 0%. Paciente diagnosticado con
infeccion por VIH con un grado nulo de discapacidad y que precisa 0 no
tratamiento.

. Clase 2. Corresponde de 1 a 24 %. Paciente diagnosticado con
infeccion por VIH con grado de discapacidad leve, con tratamiento continuado
y que presente al menos 3 episodios anuales de enfermedades relacionadas con
el VIH que precisen atencién médica hospitalaria durante al menos 24 horas
cada una o durante menos de 30 dias al afio.

1. Clase 3. Corresponde de 25 a 49%. Paciente diagnosticado con
infeccion por VIH, con grado de discapacidad moderado que precise
tratamiento continuado y que presente de 3 a seis episodios anuales en las
mismas condiciones que en la “Clase 2” pero durante mas de 30 dias al afio.




IV. Clase 4. Corresponde de 50 a 70%. Paciente diagnosticado con
infeccion por VIH, con grado de discapacidad moderado con mas de seis
episodios anuales en las mismas condiciones que en la ““ Clase 2” pero durante
mas de 60 dias al afio o con grado de discapacidad grave.

V. Clase 5. Corresponde al 75%. Paciente diagnosticado con VIH
que precisa tratamiento continuado y con grado de discapacidad muy grave.

D) Competencia y Procedimiento de Concesion.

Seran competentes los &rganos correspondientes de las CCAA para el
reconocimiento del grado de discapacidad, en concreto, los drganos técnicos
competentes dependientes de estos dérganos a través de sus dictdmenes técnico-
facultativos. Hay que tener en cuenta que el diagnostico de la enfermedad no es un
criterio de valoracion del mismo, ya que las pautas de valoracién se rigen en funcion de
las consecuencias de la enfermedad.

Para evaluar las situaciones determinantes de incapacidad de estara al previo
examen del interesado por estos Organos técnicos, que emitiran un dictamen con
diagnostico, tipo y grado de discapacidad. Contra las resoluciones administrativas se
puede interponer reclamacién previa a la via judicial en la que no sera preceptiva ni
abogado ni procurador.

Las personas con un 33 % de discapacidad tendran varias prestaciones entre las
que se encuentra: a) Asistencia sanitaria y prestacion farmacéutica b) Subsidio de
movilidad y compensacion por gastos de transporte. ¢) Recuperacion profesional d)
Rehabilitacion y habilitacion profesionales.




CASO 9. DENEGACION DE UNA BECA DE ESTUDIOS PARA PERSONAS
CON NECESIDADES EDUCATIVAS ESPECIALES.

Fecha*’: 16 de mayo de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.

- Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:
- Jorge Garcia Andrade.

-Miguel Angel Ramiro Avilés

Resumen de la Consulta (se incluirdn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

Padres de una menor de edad con un 34% de discapacidad con tratamiento de
fisioterapia, audicion y lenguaje y pedagogia terapéutica solicitan la concesion de la
beca de estudios para alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo. Se
requiere conocer la titularidad de la potestad para solicitar el informe al inspector de
zona necesario para la solicitud de dicha beca.

Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

- ¢ Cuéntos afos tiene su hija mayor?

- ¢En qué curso se encuentra?

Instrumentos Normativos Utilizados

47 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la respuesta
definitiva.




1. Legislacion (Union Europea, Espaiia, Comunidad Autonoma...)*
- Constitucion Espariola de 1978 (arts. 27 y 29).

- Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa
(articulo 57, que modifica el apartado 2 del articulo 71 de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacién).

- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Pablicas (art. 124.1).

- Real Decreto 293/2016, de 15 de julio, por el que se establecen los umbrales de renta
y patrimonio familiar y las cuantias de las becas y ayudas al estudio para el curso
2016-2017, y se modifica parcialmente el Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre,
por el que se establece el régimen de las becas y ayudas al estudio personalizadas.

- Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las condiciones de
accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad en sus relaciones
con la Administracion General del Estado (art. 2).

- Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, por el que se establece el régimen de las
becas y ayudas al estudio personalizadas.

- Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social.

- Orden ECI/1815/2005, de 6 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras de
la concesion de becas y ayudas al estudio por el Ministerio de Educacion y Ciencia
(B.O.E. de 15 de junio).

- Resolucién de 27 de julio de 2016 de la Secretaria de Estado de Educacion,
Formacion Profesional y Universidades, por la que se convocan ayudas para alumnado
con necesidad especifica de apoyo educativo para el curso académico 2016-2017.
(art.7.6 b.)

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)*

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

48 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Gtiles y se explicara brevemente
la razon de su utilidad.

9 Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento juridico
especifico que es util, se hara un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta y la ratio
decidendi, y se explicara porqué es til para la respuesta




Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

Respuesta fundamentada®*
Estimada usuaria,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacion académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

Tal y como sefiala el articulo 27 de la Constitucion Esparfiola en sus apartados 1
y 5, todos tienen derecho a la educacién asi como la obligacién de los poderes publicos
de garantizar que todos tengan la posibilidad de acceder a la ensefianza mediante una
programacion general con participacion efectiva de todos los sectores afectados y a la
creacion de centros docentes.

En cuanto a la beca que usted ha solicitado, Resolucién de 27 de julio de 2016
de la Secretaria de Estado de Educacién, Formacion Profesional y Universidades, por
la que se convocan ayudas para alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo
para el curso académico 2016-2017, en su articulo 7.6.b., se establece la
documentacién requerida a fin de solicitar dicha beca de estudio. Dice dicho articulo
que el solicitante debera adjuntar la siguiente documentacion:

1° Certificacion expedida por el inspector de la zona en la que se acredite:

a)- La necesidad de recibir estos tratamientos por la inexistencia o insuficiencia
de la atencion pedagogica proporcionada por el centro en el que esta escolarizado el
alumno solicitante, para cuya valoracion podran servir de referencia las horas
consignadas en el informe del equipo de orientacién que se menciona en el apartado 2°.

b)- La inviabilidad de matriculacion del alumno solicitante en un centro que
disponga del servicio de reeducacion requerido.

% Se explicara su utilidad para la respuesta.

%1 Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningun tipo
de conocimiento juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se
encuentre un equilibrio entre la rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




2°.-Informe especifico del equipo de orientacién educativa y psicopedagdgica o
del departamento de orientacion en el que se detalle la asistencia educativa y las horas
semanales que se consideren necesarias para su correccion, asi como, en su caso, las
prestadas por el centro, la duracion previsible de la misma y las condiciones que
garanticen su prestacion.

3°%.- Memoria expedida por el centro o reeducador que preste el servicio en la
que conste informacion detallada de las caracteristicas del mismo, incluyendo nimero
de horas semanales y especialista que lo presta asi como del coste mensual. A los
efectos de la determinacion de la cuantia de la ayuda a conceder, se considerara, como
maximo, el coste devengado durante los 10 meses del curso escolar.

4°- Declaracion responsable de la persona que imparta la reeducacion
pedagdgica o del lenguaje de que redne los requisitos de formacion exigidos en el
apartado 1 del articulo 6 del Real Decreto 476/2013, de 21 de junio, por el que se
regulan las condiciones de cualificacion y formacidn que deben poseer los maestros de
los centros privados de educacion infantil y de educacién primaria o0 que se encuentra
en posesion de alguno de los requisitos establecidos en las letras a) o b) del apartado 2
del citado articulo.

Concretamente, y, de conformidad con el apartado 1 a).en relacion con la
certificacion del inspector de zona es necesario que se produzca una insuficiencia o
inexistencia de atencion pedagdgica en el centro de origen.

Tal y como se desprende de la informacion que nos ha facilitado, su hija mayor
ya esta escolarizada en un centro publico con apoyos de fisioterapia, audicion y
lenguaje, por lo que ya contaba con los servicios que en realidad quiere que le
dispensen. De este modo, no se produce inexistencia o insuficiencia de dichos periodos
gue es algo necesario para reunir la documentacién imprescindible en orden a solicitar
la beca en cuestion.

En resumen, al ya contar con los servicios cuya inexistencia facultaba a solicitar
la beca, no puede concedérsele la misma.

Esperamos que con esta informacion, y, en especial, la del ultimo parrafo, que
responde en concreto a su peticion, se encuentre satisfecho. Un saludo.




CASO 10. ADAPTACION DEL PUESTO DE TRABAJO DE UNA PERSONA
CON DISCAPACIDAD

Fecha®?: 1 de septiembre de 2017.

Nombre/s del alumno/a que ha redactado la ficha:
- Guillermo Javier Martinez Sotillo.

- Sergiu lonele.

Nombre/s del Profesor/a que ha coordinado:
-Eduardo Lépez Ahumada.

- Miguel Angel Ramiro Avilés.

Resumen de la Consulta (se incluirédn exclusivamente y guardando el anonimato
los hechos relevantes desde el punto de vista juridico)

- Usuaria de profesion enfermera con un grado de discapacidad del 33 % y que ademas
ha tenido reduccion de jornada ha experimentado dificultades a la hora de adaptarse el
puesto de trabajo.

Por ello solicita una adaptacién de puesto de trabajo, y, tras la disparidad de resultados
a la hora de evaluar su situacion, no exentos de irregularidades, e interviene la UMVI
en la elaboracion de un informe de capacitacion laboral.

Como resultado se producen varios cambios de puesto de trabajo que no son
compatibles con la situacion de la trabajadora ademas de deteriorarse su estado de
salud.

Como consecuencia de todo ello, la usuaria solicita la celebracion de la convocatoria
de un Comité de Adaptacién de Puestos de Trabajo para defender sus derechos,
derivarla a la Inspeccion Médica si fuera necesario para emitir un nuevo informe
ajustado a derecho vy, por altimo, que se adopten todas las medidas necesarias para que
pueda desempefiar su trabajo de la mejor manera posible.

52 Se identificara la fecha en que el caso ha sido asignado y la fecha en que se envia la
respuesta definitiva.




Preguntas que deberian formularse al usuario del servicio para completar el
relato de los hechos

Instrumentos Normativos Utilizados

1. Legislacién (Union Europea, Espafia, Comunidad Auténoma...)%

-Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales.(articulo 14, 15,
22.1, 25, 42.)).

-Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social.( articulo 12, articulo 63, articulo 66, articulo 80, articulo 81, articulo
84, Disposicion Adicional Séptima y Disposicion adicional Octava).

- Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (articulo 12.7).

- Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad (articulo 6, 7 y 8).

- Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.(articulo 3).

2. Jurisprudencia (Tribunal Internacional, Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo...)>*

- STC TSJ, Sala de lo Social de Castilla La-Mancha STSJ CLM 1827/2017 (n° rec.
1040/2016).

- STC TSJ, Sala de lo Social de Asturias STSJ AS 2119/2017 (n° rec. 1322/2017).

- STC TSJ, Sala de lo Social de Madrid STSJ M 7248/2017 (n° rec. 504/2017).

3. Otros instrumentos normativos (Guias normativas, Protocolos internos,
Comentarios Generales...)*

53 Se identificara la publicacion oficial, los articulos especificos que son Utiles y se explicara brevemente
la razon de su utilidad.

% Se identificara la publicacion oficial, el repertorio de jurisprudencia, el fundamento
juridico especifico que es til, se hard un resumen de los hechos del caso, el obiter dicta
y la ratio decidendi, y se explicara porqué es util para la respuesta

% Se explicara su utilidad para la respuesta.




Otras fuentes documentales (doctrina cientifica, estadisticas, informes de
ONGs...)

- Cuadernillo Informativo de Prevencion de Riesgos Laborales. Incapacidad y
Adaptacion o cambio de puesto de trabajo. Secretaria de Salud Laboral de UGT-
Madrid.

Respuesta fundamentada®®
Estimada usuaria,

Agradecemos de antemano que contribuya con nuestra formacién académica a
través de su consulta y deseamos que le resulte de interés a la hora de resolver la duda
que nos plantea.

Su estado de salud resulta incompatible con su actual adscripcién al puesto de
trabajo, y a ello se suma su situacion de discapacidad del 33%, que se proyecta
especialmente en la prestacion laboral.

A raiz de la misma, se efectdan distintas actuaciones, una primera valoracion en
la que menciona que no se le realiz exploracion fisica, una derivacion a la UMV para
un informe de capacitacion laboral, una valoracion como apta sin restricciones
omitiendo documentacion sobre su estado médico la cual sirvio de base para asignarle
un puesto de trabajo incompatible con sus caracteristicas personales, y generando por
tanto un empeoramiento de su situacion, una segunda valoracion donde se indicaba que
precisaba de ayuda para ciertas tareas y una remision a un puesto de trabajo justificado
en la valoracidon de su situacion como apta sin restricciones.

En primer lugar, hay que sefialar que todos los trabajadores tienen un derecho a
ser trasladados de puesto de trabajo si su estado de salud es incompatible con la
organizacion del trabajo o la actividad laboral. Concretamente existe una proteccion
especifica de aquellos trabajadores que sean sensibles a ciertos riesgos.

% Debe tenerse en cuenta que el destinatario final puede ser una persona sin ningun tipo
de conocimiento juridico por lo que la respuesta debe redactarse de tal forma que se
encuentre un equilibrio entre la rigurosidad y la accesibilidad del contenido.




En este mismo sentido, el articulo 25 de Ley de prevencién de Riesgos
Laborales establece la obligacion del empresario de proteger a aquellos trabajadores
que, entre otras posibilidades, tengan reconocido la situacion de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial para que éstos no estén expuestos a los riesgos derivados del
trabajo. Del mismo modo, también debe tenerlo en cuenta cuando se trate de realizar
evaluaciones de los riesgos laborales (art. 16 LPRL), y en funcién de los mismos,
adoptar medidas preventivas necesarias.

A pesar de las diferentes resoluciones que le fueron remitiendo, los puestos de
trabajo ofrecidos no cumplen con las condiciones que se necesitan con el fin de que
pueda realizar su trabajo por lo que dichas resoluciones pueden considerarse nulas
debido a que se esta ante una situacion de desigualdad frente a los demas trabajadores
por razén de discapacidad, la cual se establece en el articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores.

En cuanto a esta adaptacion de su puesto de trabajo, el articulo 2 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995 de 8 de noviembre) establece que se
deben tomar las medidas necesarias con el objetivo de reducir lo maximo posible los
riesgos laborales. Por lo tanto, su centro de trabajo se encuentra en la obligacion de
concederle un puesto de trabajo que se adecue a sus necesidades y que pueda
desarrollar sin ninguna dificultad.

Dicha obligacién del empresario referida a la adaptacion del puesto del trabajo
se refleja en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha (STSJ
CLM 1827/2017).

El articulo mencionado se refuerza a través de las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias (STSJ AS 2119/2017) y del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (STSJ M 7248/2017) en las que se establece que los trabajadores no
seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, por sus caracteristicas
personales, puedan ponerse en situacion de peligro.

En este mismo sentido y referido a las obligaciones del empresario de
garantizar las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores, el articulo 3 del
Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo, establece que se deberan
evaluar los diferentes riesgo laborales existentes con el objeto de que los trabajadores
puedan realizar su trabajo de manera segura y que la utilizacion de los lugares de
trabajo no supongan un peligro para la seguridad y salud de los trabajadores. Por lo
tanto y en su caso, usted debe tener un puesto de trabajo en el que no tenga que realizar
tareas que requieran levantar peso o cualquier otra tarea que requiera de la
movilizacion de sus brazos.




Ademas, se ha llegado a esta situacién prescindiendo de las disposiciones
legales oportunas, omitiendo el deber de vigilancia a la salud del empresario al
trabajador, que establece la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales a través de los
reconocimientos oportunos, cosa que, de haberse realizado, no habria generado un
empeoramiento en de su situacion. También se ha inobservado el articulo 14 de la
LPRL que refleja la obligacion del empresario de garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores.

En estos casos, el Estatuto de los Trabajadores establece en su articulo 4.2c, que
los trabajadores no podran ser objeto de un tratamiento diferente por el empresario por
razon de discapacidad siempre y cuando se hallasen en condiciones para desempefiar el
trabajo de que se trate. En su caso, y tal y como nos sefiala en la documentacion que
nos ha hecho llegar a través de la Clinica Legal, su centro de trabajo no le ofrece un
ajuste u acomodacion razonable con su situacion y por tanto omite una condicion
béasica de accesibilidad y no discriminacién. Este hecho produce una vulneracion del
derecho a la igualdad de oportunidades. Si no se hubiese producido tal ajuste razonable
se estaria incurriendo en una infraccion administrativa, que en funcién de la negativa al
ajuste se podra catalogar como infraccion leve, grave 0 muy grave.

En cualquier caso, la nulidad existe pero hay que exigir un comportamiento
activo de la empresa, que cambien y adapte sus condiciones de trabajo. Esta nulidad
comporta por tanto la inexistencia de la relacion laboral actual y que se retrotraiga la
situacion al principio del inicio de las actuaciones asi como el pago por los servicios ya
prestados (es decir, que se sitlen las actuaciones desde que trabajaba como Ayudante
Técnico Sanitario en el hospital).

Esta situacion se constata segun la normativa del Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social respecto a la valoracién de la
adaptacion al puesto de trabajo, la adscripcion de trabajadores a puestos de trabajo
cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales o de quienes
se encuentren en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias
psicofisicas de los puestos de trabajo.

En caso de que un trabajador fuese adscrito a un puesto de trabajo cuyas
caracteristicas fuesen incompatibles con necesidades personales, estariamos ante es una
infraccion de gran entidad, mas cuando se deriva un riesgo grave para la seguridad y
salud de los trabajadores

En lo que respecta al UMVI hay que tener en cuenta de que se trata de un
organo que se ocupa de proceder a valorar y calificar las situaciones de discapacidad.
Igualmente para la emision de los dictamenes serdn competentes sus Grganos técnicos.
Mas concretamente, entre sus funciones esta la calificacion de anulacion o disminucién
de la capacidad para el trabajo. Aunque sea el UMVI el que determine la capacidad
laboral otra cosa muy distinta es proceder a la adaptacion del puesto de trabajo.




No hay que olvidar que la base por la que se le ha asignado dicho puesto de
trabajo recae en varias evaluaciones en las que se ha omitido o bien la exploracion
fisica o bien las condiciones médicas y el certificado de discapacidad. . Pues bien, a la
hora de elaborar el Informe del Servicio de Vigilancia Sobre la Salud es necesaria una
exploracion médica referida a los dafios que sea de origen de la solicitud de adaptacion
del puesto de trabajo asi como realizar un estudio del puesto de trabajo actual
especificando los riesgos a los que estd sometida y las tareas que no puede realizar o
realiza con mayor dificultad.

En este mismo sentido, el articulo 25 de Ley de prevencién de Riesgos
Laborales mas arriba indicada establece la obligacion del empresario de proteger a
aquellos trabajadores que, entre otras posibilidades, tengan reconocido la situacién de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial para que éstos no estén expuestos a los riesgos
derivados del trabajo. Del mismo modo, también debe tenerlo en cuenta cuando se trate
de realizar evaluaciones de los riesgos laborales y en funcién de los mismos, adoptar
medidas preventivas necesarias.

En conclusion, a través de una serie de irregularidades, ya sea la falta de
reconocimiento médico, la omision del informe clinico, o el desconocimiento de las
competencias de la Unidad Médica de Valoracion de Incapacidades, se le ha causado
un perjuicio en su condicion psicofisica al no ofrecerle un puesto de trabajo acorde con
sus necesidades.

Estas irregularidades conllevan responsabilidades administrativas, penales y
civiles en las que pueden haber incurrido tanto el empresario como la administracion,
tal y como refleja el articulo 42 de la LPRL. Dichas irregularidades podran llevar
aparejadas tanto indemnizaciones en materia sancionadora como aquellas derivadas del
sistema de Seguridad Social (art. 42.3 LPRL).

Como medidas en orden a garantizar su derecho le exponemos algunas posibles
alternativas:

1°. La celebracion de un sistema de arbitraje, en virtud del articulo 66 de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social., en
orden a despejar las discrepancias existentes entre el solicitante de un ajuste razonable
y el sujeto obligado.

2°. En caso de no prosperar esta via, puede dirigirse a la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, la cual, si la peticion prospera y, tras instruir el propio expediente,
puede imponer una sancion al empresario.




CAPITULO I11: CONCLUSIONES AL TFM.

En éste apartado, se recogerd, en primer lugar, el funcionamiento de la Clinica
Legal de la Universidad de Alcala de Henares (UAH) segln las vivencias del autor y, a
continuacion, se expondran las reflexiones que han surgido a través de la resolucién de
algunos de los casos en los que se ha estado trabajando.

Todo comenzo el afio académico del 2016 nada mas ingresar en la facultad de
Derecho de la UAH en la que, tras conocer de la existencia de la Clinica Legal, se nos
facilité a los interesados un modelo de ficha de trabajo de los casos que posteriormente
realizariamos (los que aparecen en el Capitulo Il de éste estudio) con el fin de que
tuviéramos una idea de la estructuracion a seguir.

Asimismo, también se nos hizo entrega de un Documento de Confidencialidad,
algo que desde un primer momento nos impacto, pues no estabamos acostumbrados a
este tipo de escritos, pero que nos hacia darnos cuenta de la responsabilidad que ibamos
a adquirir mediante su suscripcion, pues a partir de ese momento, dispondriamos de
datos de la vida privada de personas que tendriamos que utilizar y custodiar
diligentemente.

Después se nos citd a una reunion en la Universidad en la que se subrayo la
importancia de realizar éste tipo de actividades para un mejor dominio de la profesion,
una mayor conciencia social asi como a la ayuda de ciertos colectivos en situacion de
vulnerabilidad. Asi a modo de ejemplo, la Clinica de la UAH tiene un convenio de
colaboracion suscrito con la Confederacién Estatal de Organizaciones de VIH/SIDA
(CESIDA) o con las Asociaciones de Crohn y Colitis Ulcerosa (ACCU) por las que
presta un servicio juridico comunitario basado en el asesoramiento a éstos colectivo por
parte de los alumnos. Por otra parte, también se contd con la asistencia de un grupo de
estudiantes que ya contaban con la experiencia de haber resuelto muchas consultas
dentro de la Clinica y que nos animo a inclinarnos por ese compromiso.

A partir de entonces, empecé a trabajar en la Clinica junto con mis compafieros.
La comunicacién se ha desarrollado principalmente a través del correo electronico de la
facultad del que dispone cada alumno asi como también mediante reuniones con los
tutores de cada caso que se nos asignaba. También, con el objeto de facilitar la
comunicacion cuando la reunion era imprescindible y, cuando debido a la realizacion de
las practicas curriculares era muy dificil acudir a la facultad, se nos dio la posibilidad de
concertar la reunién a través de medios de comunicacién electronicos (como Skype),
hecho que demuestra el compromiso de supervision de los tutores ante las dificultades
eventuales que puedan surgir durante el curso.



Con respecto al tema de los tutores, hay que destacar que por un lado se
encontraba un responsable del departamento de la Clinica Legal, al que siempre se
informaba de la situacién de los casos asi como se ocupaba de la supervision de los
mismos. Cuando el tema a tratar era més especifico de una rama juridica, otros
profesores de esa especialidad también se ocupaban conjuntamente de la supervision,
algo que dotaba de una mayor riqueza a la hora de la fundamentacion juridica y de las
posibles respuestas que ofrecer al usuario.

El funcionamiento a la hora de resolver los casos ha seguido unos mismos
criterios. Primero, se citaba al alumno a una reunion basal, poco después de la
asignacion del caso- Se trata de una reunion inicial en la que se abordan los objetivos
de la consulta y para ello se analizan tanto los documentos aportados por el usuario
como los principales instrumentos normativos. Si durante éste proceso se descubre que
falta algin tipo de informacion relevante para el correcto desarrollo, deben formularse
las preguntas al coordinador y que sea éste el que las remita al usuario. Este Gltimo paso
puede darse también en momentos posteriores.

Después se van realizando posteriores reuniones, las que sean necesarias, en las
que se va adaptando la respuesta a la consulta del interesado, en las que pueden surgir
nuevos elementos de juicio, como las respuestas del usuario a las preguntas efectuadas
por los alumnos, y donde la labor de supervision del tutor incide de manera més notoria,
tratando por ejemplo, que los estudiantes se cifian a responder adecuadamente al
usuario, de una manera breve , concisa y sin terminologia juridica complicada a la hora
de la comprension. Para facilitar la comunicacién y el desarrollo de la consulta de una
manera mas rapida, si no surgian grandes interrogantes se realizaba el seguimiento del
caso a través de correo electronico.

Ademés durante la estancia de las précticas se han desarrollado varias
actividades, entre las que destaca la participacion en premios de actividades de
voluntariado universitario; jornadas de formacion con profesores de la Universidad o
con representantes de las asociaciones de pacientes a los que se asesora; o incluso de
aparecer en los medios de comunicacion mediante la grabacion de las reuniones que se
realizan dentro de la Clinica todo ello con objeto de visibilizar mas la actuacion de esta
institucién asi como de conocer los principales usuarios y cuestiones mas comunes en
las consultas.

Durante el desarrollo del “CASO 1. INDEMNIZACION EN CONTRATO
DE INTERINIDAD” pude comprobar la constante actualizacion de la aplicacion del
Derecho a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de
Septiembre de 2016 que viene a establecer un principio de no discriminacion de los
trabajadores con contratos de duracién determinado con respecto a trabajadores fijos
comparables, cosa que en el Derecho Interno no se habia producido hasta entonces.

También, y, quizas por ser el primer caso que se me asignaba, me impact6 lo
bien que puede adaptarse una persona a su puesto de trabajo, a pesar de las limitaciones
que tenia (vision borrosa o pérdida de sensibilidad auditiva, entre otras).



En el “CASO 2. PERIODO DE PRUEBA Y RESCISION DE CONTRATO”
me senti especialmente critico con la posibilidad de que nuestra legislacion ampare
durante 1 afio entero el periodo de prueba en los contratos de apoyo a emprendedores.
Supone, segin mi juicio, un elemento total de abusividad para que el empresario pueda
ir utilizando continuamente a trabajadores y que, cuando él lo considere oportuno,
pueda prescindir de sus servicios sin la mas que merecida indemnizacion. Ademas, la
flexibilidad en la definicion de éste tipo de contratos no hace mas que acrecentar el
numero de personas afectadas.

El “CASO 3 COMPATIBILIDAD PENSION POR INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL CON DESEMPENO DE UN TRABAJO” es un claro
ejemplo de la funcion dignificadora que tiene el desarrollar un trabajo y mas en el caso
de una persona que tenga mayores dificultades en su desempefio. Como la persona
estaba incapacitada para unas funciones distintas de las que iba a realizar en la oferta de
trabajo que le presentaron puede desarrollar el mismo sintiéndose util y contribuyendo a
una mejor situacion econémica pues a veces el cobro sélo de la pension es insuficiente.

Realizando el “CASO 7. POSIBILIDAD DE BENEFICIARSE ANTE LA
SEGURIDAD SOCIAL POR UN CIUDADANO ESPANOL RESIDENTE EN
OTRO PAIS” fue una de las pocas veces en la que me mostraba disconforme con la
peticion del usuario ya que sin trabajar ni cotizar en Espafia y encontrandose en un
tercer pais, pretendia acceder a la cartera de servicios prevista por el sistema de salud
por el mero hecho de ostentar la nacionalidad espafiola.

Por ultimo, el autor se despide, no sin antes agradecer la oportunidad de haber
trabajado en la Clinica Legal con todos sus compafieros y profesores, haber ayudado
dentro de sus posibilidades a todos los usuarios que le han planteado consultas y
recomendando ésta experiencia innovadora a toda persona que desee contribuir a un
mundo mas justo.
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