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Resumen: El presente articulo tiene por objeto el analisis de la particular
situacion de los militares de profesion cuando estos son portadores o vienen
desarrollado el VIH y desean acceder a un cambio en su condicion de militares
con compromiso temporal con la Fuerzas Armadas a un compromiso de larga
duracion, con la finalidad de determinar cuando se puede o no denegar esta
solicitud sin que tal decision tenga efectos discriminatorios.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the particular situation
of the military profession when they are carriers or have developed HIV and
want to access a change in their status as military with temporary commitment
to the Armed Forces a long-term commitment, with the purpose of determining
when this request may or may not be denied without such a decision having
discriminatory effects.
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I. MILITARES DE PROFESION: CARACTERISTICAS Y FORMAS
DE CONTRATACION

Los militares de profesion en su relacion con las fuerzas armadas se
relacionan con ella, a través de diversas formas contractuales caracterizadas
por la existencia de contratos de larga y de corta duracion.

Los contratos de corta duracion con las Fuerzas Armadas, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la
carrera militar (en adelante LCM) pueden ser: como militar de complemento
o militar de tropa y marineria.

Los militares de complemento son oficiales que establecen su relacion de
servicios profesionales mediante compromisos de caracter temporal para atender
necesidades especificas de las Fuerzas Armadas, es decir, las actividades que
realizan dentro del ejército se asemejan mucho a las que realizan una persona no
militar en el ambito civil, generalmente, se desempefian como arquitectos técnicos,
abogados, administradores de empresas, entre otros.

Los militares de tropa y marineria por el contrario, constituyen la base de
la estructura organica y operativa de las Fuerzas Armadas, desempefian trabajos
y cometidos en aplicacion de procedimientos establecidos o los que se les
encomiende por drdenes concretas. De su profesionalidad, iniciativa y preparacion
depende en gran medida la eficiencia de la organizacion militar (articulo 20
de la LCM), y, por tanto, sus labores estan directamente relacionadas con las
actividades propias de la funcion militar.

Es importante sefialar con la entrada en vigencia de la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la carrera militar (LCM), se refuerza el caracter temporal
de los compromisos del militar de complemento, hasta un maximo de 8 afios,
no siendo posible, de acuerdo a esta disposicion normativa, que los militares
de complemento celebren contratos de larga duracion con las Fuerzas Armadas
(articulo 77 de la LCM).
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Sin embargo, la Disposicion Transitoria Quinta de la LCM sefala que
aquellos militares que a la entrada en vigor de esta ley tengan la condicion de
militar de complemento continuaran rigiéndose por el régimen de compromisos
y ascensos establecido en la Ley 17/1999, de 18 de mayo, y en la disposicion
final primera de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria, con las
modificaciones establecidas en esta disposicion siendo ademas de aplicacion a
quienes encontrandose en periodo de formacion accedan a la citada condicion.
Por ellos, los militares de complemento que hubieran adquirido tal condicion,
antes de la entrada en vigencia de la LCM, se encontrarian facultados para
celebrar contratos larga duracion con las Fuerzas Armadas.

Si se produjera este supuesto, tanto en el caso del personal de tropa o
marineria, como el militar de complemento ha de entenderse que se ha celebrado
primero un compromiso inicial con las Fuerzas Armadas renovable hasta por
un maximo de 6 afios (articulo 6.a de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y
Marineria [en adelante LTM]y DT 5.2 de la LCM).

Esto resulta de suma importancia, porque sélo se puede acceder al contrato
de larga duracion, desde el compromiso inicial, de tal forma que si atin no ha
cumplido con este primer compromiso podria denegarse un contrato de larga
duracion por este motivo, a una persona con VIH, que nada tiene que ver con
su situacion de seropositivo por VIH.

Los compromisos de larga duracion tienen un tiempo de vigencia, legalmente
establecido, que comprende desde que el militar suscribe el compromiso hasta
que cumpla los 45 afios de edad (articulo 6.b de la Ley LTM y DT 5.3 de la LCM).

Ademas, debe tenerse en cuenta que es posible que los militares de tropa
y marineria sean extranjeros en situacion de residencia legal en el pais
(articulo 3.5 de la LCM). Sin embargo, existen una serie de restricciones para la
suscripcion de compromisos. Asi:

- No podran ser renovados los compromisos con aquellos extranjeros que
hayan perdido la condicion de residentes en Espaiia (art. 8 de la LTM).

- Soélo tendra derecho a acceder a un contrato de larga duracion, si tiene mas
de cinco afios de servicio, posee la nacionalidad espafiola, ha sido evaluado
previamente y declarado idoneo para suscribir este compromiso (art. 9 de
la LTM).

- A los extranjeros que hayan solicitado la adquisicion de la nacionalidad
espaifiola y hayan cumplido los 6 afios de servicio se les podra ampliar el
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compromiso hasta un maximo de 3 afios, sin que en ninglin caso puedan
suscribir el compromiso de larga duracion hasta adquirir la nacionalidad
espafiola. (articulo 11 de la LTM).

A partir de la vigencia de la LCM, solo los militares de complemento en
el Cuerpo Militar de Sanidad en la especialidad de medicina, pueden ser
extranjeros (Disposicion Adicional Sexta de la LCM). Sin embargo, sélo podran
acceder a la condicion de militar de carrera una vez adquirida la nacionalidad
espaiiola.

Por tltimo, los militares de tropa y marineria que tienen suscrito un contrato
de larga duracion pueden acceder a la condicion de permanentes en las plazas
que se determinen en la provision anual conservando el empleo que tuvieran.
Para participar en los correspondientes procesos de seleccion, se requerird estar
en posesion, como minimo, de la titulacion de técnico del sistema educativo
general o equivalente, tener cumplidos catorce afios de servicio activo, desde
su ingreso a las Fuerzas Armadas, y las demas condiciones que se determinen
reglamentariamente, y se valorara especialmente el empleo, los méritos
profesionales y los afios de servicio (articulo 12 de la LTM).

Por su parte los militares de complemento que tengan suscrito un contrato de
larga duracion podran ingresar en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo
si cumple los requisitos de intachable conducta y tiempos de servicio, contabilizados
en su forma de vinculacidon profesional con las Fuerzas armadas, exigidos a
los militares de carrera (DT 5 de la LCM).

II. VIH Y CAMBIO DE COMPROMISO MILITAR TEMPORAL A
DE LARGA DURACION

Las actividades de los militares de profesion en las Fuerzas Armadas tiene
como principal deber la defensa de seguridad del Estado y de la ciudadania,
por ello, tanto si se trata de militar de tropa y marineria como si se trata de
militar de complemento, se requiere que quien desempefie estas funciones
cuente con las condiciones psicofisicas necesarias para el puesto que asume
el compromiso de desempefiar.

Las Fuerzas Armadas se encuentran habilitadas legalmente para realizar
pruebas o reconocimientos psicofisicos como requisito, tanto para el acceso al
cuerpo militar, como para los ascensos al empleo superior, determinacion de
destinos, asistencia a cursos; y, en casos como este, en que existe una relacion
de servicio temporal mediante compromisos, tales pruebas o reconocimiento
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son necesarios para comprobar la idoneidad de la persona, con el fin de
determinar la renovacion o no de sus compromisos con las Fuerzas armadas
(art. 85y 101.4 LCM).

Asi, el articulo 6 del Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, Reglamento
de aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas, en sus apartados 4 y
5 sefala que los militares de complemento adscritos a los Cuerpos Especificos
de los Ejércitos deberan realizar las citadas pruebas fisicas, como minimo, con
anterioridad a la firma de un nuevo compromiso. Los militares profesionales
de tropa y marineria que mantienen una relacion de servicios de caracter
temporal, las realizaran, como minimo, antes de la firma de un nuevo compromiso,
y con caracter previo al acceso a una relacion de servicios de caracter permanente.

En el mismo sentido, el articulo 9 el Real Decreto 168/2009, de 13 de
febrero, sefiala que: “Para que los militares de complemento y los militares de
tropa y marineria que mantienen una relacion de servicios de caracter temporal
con las Fuerzas Armadas puedan renovar su compromiso sera preceptivo que
hayan sido evaluados y declarados idoneos”.

Las evaluaciones, para las renovaciones de compromisos de los militares
de tropa y marineria o los militares de complemento, las efectuaran las juntas
de evaluacion en unidades o, en su caso, las juntas unificadas de evaluacion
de unidades, que valoraran:

- Los informes personales.

- La hoja de servicios.

- El expediente académico.

- La informacion complementaria; y,

- El expediente de aptitud psicofisica en lo que afecta al periodo de
vigencia del ultimo compromiso, salvo cuando la junta considere necesario
ampliar la evaluacién a todo el tiempo de servicios de alguno de los
afectados.

Las juntas de evaluacion elevaran, a través del jefe de unidad que las hubiera
nombrado o directamente en el caso de las juntas unificadas de evaluacion
de unidades, las propuestas de idoneidad o de no idoneidad motivada, al Jefe
del Mando o Jefatura de Personal del Ejército respectivo, quien resolvera sobre
la concesion o denegacion de la renovacion del compromiso.

Los resultados de las pruebas médicas, psicoldgicas y fisicas formaran
parte de un expediente de aptitud psicofisica. Las pruebas se realizaran con

el contenido y periodicidad que se establezcan reglamentariamente segun el
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empleo, cuerpo, escala o especialidad, edad y otras circunstancias personales.
También es posible que esto reconocimientos y pruebas se realicen en cualquier
momento, a iniciativa del propio interesado o del jefe de su unidad, centro u
organismo (art. 83 de la LCM).

Es importante sefialar que la exigencia en cumplimiento de las aptitudes
psicofisicas no sera igual para militares de complemento que para los militares de
tropa, €, incluso, entre estos, no puede exigirse las mismas condiciones psicofisicas a
un personal de infanteria ligera o acorazada que al personal que se dedica al
mantenimiento de armamento, de vehiculos, al mantenimiento eléctrico o al musico.

Asi, por ejemplo, en la Resolucion 452/38050/2013, de 11 de junio, que
aprueba el proceso de seleccion para el ingreso en los centros de formacion
para incorporarse a las escalas de tropa y marineria, existen tres niveles de
aptitud psicofisica A, B, C dependiendo de las funciones que el personal de
tropa desempefiard dentro de las Fuerzas Armadas. Asimismo, en Orden
num. 61/2009, de 14 de septiembre, que aprueba las normas por las que ha
de regirse la fase selectiva para el acceso de los militares de complemento para
la condicion de la carrera militar, donde haciendo un esfuerzo comparativo
aparecen nitidamente detalladas las diferentes exigencias psicofisicas para el
militar de tropa y marineria y para los militares de completo.

De ahi que estas evaluaciones psicofisicas deban ajustarse estrictamente a
los requisitos minimos de los cuadros de cumplimiento de aptitudes para

cada empleo o funcion, contenidos en las normas antes sefialadas.

Asi, si el militar ha pasado el primer reconocimiento médico, este puede
arrojar los siguientes criterios de valoracion en infeccion por VIH':

Clase 1: 0%.

El paciente esta diagnosticado de infeccion por VIH, el grado de discapacidad
es nulo y precisa o no tratamiento.

Clase 2: 1 a 24%.

El paciente esta diagnosticado de infeccion por VIH, el grado de discapacidad
es leve, precisa tratamiento continuado; y, presenta menos de tres episodios

! Real Decreto 1364/2012, de 27 de septiembre y Real Decreto 1169/2003, de 12 de septiembre
por el que se modifican el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad.
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anuales de enfermedades relacionadas con su inmunodeficiencia, que precisan
atencion médica hospitalaria® durante al menos 24 horas cada uno o durante
menos de 30 dias al afio.

Clase 3: 25 a 49%.

El paciente esta diagnosticado de infeccion por VIH, el grado de discapacidad
es moderado, precisa tratamiento continuado; y, presenta de tres a seis episodios
anuales de enfermedades relacionadas con su inmunodeficiencia, que precisan
atencion médica hospitalaria durante al menos 24 horas cada uno o durante
mas de 30 dias al afio.

Clase 4: de 50 a 70%.

El paciente estd diagnosticado de infeccion por VIH, precisa tratamiento
continuado; y, se da una de las siguientes circunstancias:

1. Grado de discapacidad moderado presentando mas de seis episodios
anuales de enfermedades relacionadas con su inmunodeficiencia que
precisan atencion médica hospitalaria durante al menos 24 horas o
durante mas de 60 dias al afio; o,

2. El grado de discapacidad es grave.
Clase 5: 75%.

Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad
muy grave.

Vistos los resultados es posible que las Fuerzas Armadas inicien un expediente
para determinar si existe insuficiencia de condiciones psicofisicas, en el personal
militar diagnosticado con VIH a efectos de comprobar si estas le permitian
desempefiar las funciones encomendadas sobre todo si este desea cambiar su
categoria de compromiso temporal a compromiso de larga duracion.

A este respecto cabe sefialar que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 120.1
de la LCM, las Fuerzas armadas se encuentran legitimadas para realizar tales

2 Debe entenderse como atencion médica hospitalaria cualquier atencion realizada en
servicios relacionados con el hospital de referencia, incluyéndose en ellos el hospital de dia,
hospitalizacion domiciliaria, servicios de urgencia, unidades de estancia corta, etc.
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evaluaciones para valorar si existe insuficiencia de las condiciones psicofisicas
antes de proceder a la suscripcion de un nuevo compromiso.

Sin embargo, las Fuerzas Armadas sélo se encontrarian habilitadas para
no suscribir el contrato de larga duracion si, como resultado de estas pruebas
psicofisicas, se llega a determinar -segun las exigencias que figuran para el
puesto militar o de trabajo al que esta optando - que el militar se encuentra
incapacitado para desempefiar las funciones del compromiso de larga duracion
(articulo 120.3 LCM).

Esto es sumamente importante, porque aun suponiendo que el personal
militar efectivamente se encuentre en los niveles de discapacidad moderada
o grave referidas normas de valoracion de la discapacidad, tales grados de
discapacidad, en el caso de los militares profesionales, deben relacionarse con
las condiciones psicofisicas del sujeto para el desempefio del determinado
puesto o trabajo que desarrollara de suscribir el compromiso, de tal forma que si
estas discapacidades moderadas o graves no suponen una incapacidad para el
ejercicio del puesto militar o de trabajo, no puede negarsele al trabajador la
posibilidad de suscribir los compromisos con las Fuerzas Armadas.

Asi, para determinar la falta idoneidad de militar profesional que las Fuerzas
armadas, debe tenerse en cuenta, el Real Decreto 944/2001, de 3 agosto,
Reglamento de aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas. En
esta norma se regulan los criterios de evaluacion o valoracion de las condiciones
psicofisicas estableciendo, en su articulo 18, hasta 5 tipos de Coeficientes:

- Coeficiente 1: se aplicara a aquellas personas que en el area funcional
evaluada posean una capacidad, acorde con la edad, muy elevada, y, por
tanto, sean aptas para cualquier destino militar por elevadas que puedan
ser las condiciones requeridas.

- Coeficiente 2: se aplicara a aquellas personas que, en el area funcional
evaluada, posean una capacidad habitual en relaciéon con la edad, sin
alcanzar el nivel anterior y, por tanto, sean apropiadas para cualquier
destino militar excepto para en los que se exijan condiciones muy elevadas.

- Coeficiente 3: se aplicard a aquellas personas con un nivel fisico o
psiquico aceptable aunque puedan tener algun defecto que no limite su

capacidad operativa, excepto si se requirieren prestaciones elevadas.

- Coeficiente 4: se aplicara en aquellas circunstancias en las que el individuo
tenga unas condiciones médicas o defectos fisicos o psiquicos que le

AJEE, LI (2018) 99-118/ISSN 1133-3677



108 REBECA KARINA APARICIO ALDANA

impongan determinadas restricciones que deban tenerse en cuenta al
asignarsele destino, en especial si implican manejo de armas o sistemas de
armas o mando y empleo de unidades de la fuerza. Se considerara fisica o
psiquicamente capaz de cumplir con una tarea apropiada a su capacidad
funcional.

- Coeficiente 5: se aplicara tnicamente y exclusivamente en aquellos casos
en los que la enfermedad o defecto psicofisico supongan una gran restriccion
a la asignacion de destinos debido a su especial capacidad funcional, de tal
modo que, considerandose incompatible con actividades que son exclusivas
de las Fuerzas Armadas, pudiera existir compatibilidad con aquellas otras
actividades que son comunes a las Fuerzas Armadas y al ambito civil.
A este respecto se tendran en cuenta las funciones y cometidos que la
LCM vy las disposiciones que los desarrollen, asignan al Cuerpo al que
pertenece el interesado.

Tal y como se puede observar, sélo se limita la capacidad de los militares
para desempeiiarse en determinados destinos o realizar determinadas tareas
por razones médicas o por enfermedad, en los coeficientes 4 y 5 y en estos
casos sera necesario:

a) Dictaminar el grado de disminucion fisica o psiquica apreciado, y explicar
de forma clara y llana las limitaciones que suponen asi como las dificultades
para el ejercicio de las siguientes actividades: Profesion militar, otras
actividades laborales, actividades de la vida diaria o toda profesion u
oficio.

b) Cuantificar, en su caso, la minusvalia que corresponda al peritado y si
precisaria de una tercera persona para los actos esenciales de la vida.

También se hard constar si la lesion o proceso patoldgico, somatico o
psiquico esta estabilizado y es irreversible o de remota o incierta reversibilidad.
Deben entenderse como irreversibles aquellas alteraciones organicas o funcionales
no recuperables, es decir, sin posibilidad racional de restituciéon o mejoria de
la estructura o de la funcion del érgano afectado con el tratamiento de aplicacion
habitual en cada caso (articulo 19 Real Decreto 944/2001, de 3 agosto, Reglamento
de aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas).

De ahi que, por ejemplo, no sea razon suficiente para que un militar no
pueda ser considerado como persona no idonea para la suscripcion nuevos
compromisos con las Fuerzas Armadas, el que antes de la celebracion del
contrato de larga duracion, es decir, durante el desarrollo del compromiso inicial
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o de su renovacion, hubiera necesitado darse de baja por enfermedad en razén
de su condicion de seropositivo por VIH, pues ello, en sentido estricto, no supone
una incapacidad para el trabajo.

Tales bajas por enfermedad son una mera manifestacion de su condicion
de seropositivo por VIH que tiene como consecuencia el desarrollo de ciertas
enfermedades sobre las cuales el militar no es responsable y, por lo tanto, ello,
por si s6lo, no puede significar una limitacion a su derecho a ser contratado
posteriormente por las Fuerzas Armadas®.

Ahora, un caso particular en lo que respecta a las condiciones psicofisicas es
el de personal de las Fuerzas Armadas con responsabilidades de vuelo. Este
personal en lo que se refiere a la valoracion de sus condiciones psicofisicas
se encuentra regulado por la Orden Ministerial 23/2011, de 27 de abril, por la
que se aprueban las normas para la valoracion de la aptitud médica del personal
de las Fuerzas Armadas con responsabilidad de vuelo.

Esta disposicion normativa excluye de la actividad de responsabilidad de
vuelo en las Fuerzas armadas a aquella persona que presente cualquier
manifestacion del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) que
bien por si misma, por su evolucion, secuelas o por el tratamiento y necesidad
de control, dificulte significativamente correcto desempeiio de las funciones
encomendadas o supongan un riesgo. Aunque sefiala que la seropositividad
al VIH se valorara individualmente en funcién de la actividad aeronautica.

Por el contrario, el apartado MED.B.040 del Reglamento (UE) N° 1178/2011
de la Comision, de 3 de noviembre de 2011, por el que se establecen requisitos
técnicos y procedimientos administrativos relacionados con el personal de
vuelo de la aviacion civil, sefiala que para tener responsabilidades de vuelo
dentro de la aviacion civil, las personas con VIH positivo podran ser calificados
como aptos si superan satisfactoriamente la evaluacion aeromédica.

Al respecto, cabe decir que, aunque con sus peculiaridades, las responsabilidad
de vuelo de un piloto de las Fuerzas armadas no se distingue en esencia de las
propias de un piloto de aviacion civil y, por lo tanto, no existe una justificacion
razonable que sustenten la normativa espafiola contenida Orden Ministerial

3 Posicion similar ha asumido el TSJ de Extremadura en el fundamento tercero de su
Sentencia N° 01110/2014, de 12 de diciembre, en un caso referido a una militar enferma de cancer,
afirmando que «No es admisible en modo alguno que las bajas justificadas derivadas del
tratamiento del proceso oncologico sean tenidas en cuenta para entender que el funcionamiento del
servicio se dificulte, lo cual atin cierto no puede recaer en responsabilidad de la propia enferma que
nunca puede ver mermados sus derechos profesionales por padecer enfermedady.
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23/2011, de 27 de abril que excluye de tales labores a quien siendo seropositivo
por VIH presente cualquier manifestacion de esta enfermedad.

Este tratamiento injustamente diferenciado entre el piloto de las Fuerzas
Armadas y el del piloto de aviacion civil, a quien, de acuerdo a la normativa
de la UE sobre aviacion civil, si se le otorga, si supera las pruebas psicofisicas,
la licencia para realizar actividades de vuelo, aun siendo seropositivo por
VIH, constituye una vulneracion del principio de no discriminacion.

Por ello, el militar con responsabilidades de vuelo, podria alegar la vulneracion
del derecho fundamental a la igualdad, contemplado en el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola.

III. FACULTADES DE LOS MILITARES PARA IMPUGNAR LA
DECISION DE CONSIDERARLO INCOMPATIBLE PARA UN
COMPROMISO DE LARGA DURACION POR VIH Y OTROS
DERECHOS

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 141 de la LCM, el personal
militar puede interponer recurso de alzada ante el Ministerio de Defensa contra
la Resolucion, que la autoridad militar competente, emita sefialando que no
puede ser contratado porque no tienen las condiciones psicofisicas para desempefiar
el puesto de larga duracién al que pretende optar.

Asimismo, de no estar conforme con lo resuelto por el recurso de alzada
se podra iniciar un procedimiento judicial contencioso administrativo.

Igualmente, en los procedimientos en materia de evaluaciones, ascensos,
destinos, situaciones y recompensas cuya concesion deba realizarse a solicitud
del personal de las Fuerzas Armadas, si la Administracion no notificara su
decision en el plazo de tres meses o, en su caso, en el establecido en el
correspondiente procedimiento, se considerara desestimada la solicitud, quedando
expedita la via contencioso-administrativa.

En resumen, es necesario que se acredite que la persona seropositiva no
cuenta con las capacidades psicofisicas propias del puesto de trabajo del
compromiso de larga duracion para que resulte licito no celebrar con esta un
compromiso de larga duracion.

En este orden de ideas se pronuncian tanto la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), la Organizacion Mundial del Trabajo, la Organizacién de
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Naciones Unidas (ONU) y ONGs dedicadas a la defensa de los derechos de
las personas que conviven con el VIH, asi por ejemplo:

- En el documento de trabajo de ONU SIDA, EI Sida y personal militar: el
punto de vista de ONU SIDA se sefiala: las personas seropositivas que
estan en el ejéreito se les debe dar la oportunidad de realizar las tareas para
las que se han entrenado y que siguen estando capacitados para cumplir.

- De igual forma, el informe elaborado por la Federacion Trabajando en
Positivo, JExisten profesiones de cuyo ejercicio debe excluirse a las
personas con VIH?, afirma que sé6lo en funcion de la evolucion de la
enfermedad y de la gravedad y frecuencia de sus manifestaciones
clinicas, se podria limitar el ejercicio de la actividad como militar por parte
de personas diagnosticadas de sida. Unicamente en este caso, segiin este
informe, estaria justificado un cambio de destino o, en determinados casos,
aunque no de forma automatica, incluso la expulsion o la retirada, siempre
y cuando el virus haya afectado a las condiciones psicofisicas y el puesto
requiera un determinado nivel de condiciones psicofisicas.

- La OIT y la OMS en Reunion consultiva sobre el Sida y Lugar de trabajo
de 1988 sefialan: La infeccion por el VIH no es motivo para cesar la relacion
laboral. Al igual que con otras muchas enfermedades, las personas que
tengan enfermedades relacionadas con el VIH deben seguir en condiciones
de trabajar mientras estén médicamente en condiciones de desempefiar
un empleo apropiado.

Ahora, si se declara que el personal militar tiene una incapacidad que conlleva
una limitacién para ocupar determinados destinos, segliin las exigencias que
figuren en las relaciones de puestos militares o de trabajo, las Fuerzas Armadas,
segun lo establecido en el articulo 120 de la LCM, deben garantizarle, que se
atendera al principio de igualdad de trato, en los destinos que pueda acceder.
Por ello, esta norma, en su parrafo final, establece que en la configuracion de
las condiciones y métodos de trabajo en los destinos a los que tengan acceso las
personas declaradas incapacitadas, se adoptaran medidas que permitan la
eliminacion de toda forma de discriminacion o desventaja.

El articulo 120, de la referida norma, también dispone que reglamentariamente
se establezcan los medios y procedimientos para que el militar pueda seguir
desarrollando su carrera, reordenando, en su caso, su perfil profesional con
la ensefianza de perfeccionamiento que sea adecuada y necesaria.

Ahora, aunque a la fecha no existe norma que reglamentariamente regule
estos medios y procedimientos, el articulo 16 del Real Decreto nam. 1755/2007,
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de 28 de diciembre, de Prevencion de Riesgos laborales del personal militar
de las Fuerzas Armadas y de la organizacion de los servicios de prevencion
del Ministerio de Defensa, puede justificar que las Fuerzas Armadas realicen
acciones con la finalidad de lograr que la persona incapacitada para realizar las
labores en determinados destinos, pueda reincorporarse a la actividad militar
profesional en otras actividades y tareas, al sefialar que: “Para el personal
incluido en el &mbito de aplicacion de este Real Decreto que haya sido declarado
con limitaciones para ocupar determinados destinos, se tendra en cuenta las
caracteristicas de su limitacion al asignarle un determinado puesto de trabajo,
adoptandose las medidas preventivas y de proteccion que resulten adecuadas”.

Esta afirmacion se ve reforzada con lo establecido en el articulo 12.2.
Real Decreto 944/2001, de 3 agosto, Reglamento de aptitud psicofisica del
personal de las Fuerzas Armadas, donde se sefiala que en las propuestas de
aptitud para el servicio se hara constar si existe o no limitacién para ocupar
determinados destinos y, en su caso, si la limitacion es temporal o permanente y
si procede el cambio de especialidad fundamental o especialidad, y, en las
propuestas de no aptitud para el servicio se especificara si la incapacidad es
solo para el servicio en las Fuerzas Armadas o lo es para toda profesion u
oficio y si procede el pase a retiro o la resolucion del compromiso.

La OIT en la Recomendacion sobre el VIH y el sida y el mundo del trabajo,
2010 (num. 200), también se ha pronunciado a este respecto sefialando que
“Deberia alentarse la adopcion de medidas destinadas a reasignar a las personas
con enfermedades relacionadas con el VIH tareas que se ajusten razonablemente
a sus capacidades, a encontrar otro trabajo a través de una formacién o a
facilitar su reintegracion al trabajo, habida cuenta de los instrumentos pertinentes
de la Organizacion Internacional del Trabajo y de las Naciones Unidas”.

Debe tener en cuenta, ademas, que mientras no suscriba un nuevo compromiso
con las Fuerzas Armadas, el personal militar se encuentra en situacion legal de
desempleo a efectos de la proteccion correspondiente y mientras esta situacion
de desempleo se mantenga, el Ministerio de Defensa debera hacer un seguimiento
activo e individualizado, en colaboracion con el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, para facilitar una rapida incorporacion en el mercado laboral (DA 4
de la LTM).

Es importante resaltar que si el personal militar logra suscribir un contrato de
larga duracion este puede ser resuelto, es decir, que las Fuerzas Armadas pueden
dar por terminado el compromiso, si, en virtud del desarrollo de enfermedades
relacionadas por el VIH, las Fuerzas armadas declaran que el militar manifiesta
una insuficiencia de las condicion psicofisica para el puesto que desempefia
(art. 10.2 de la LTM y art. 118 de la LCM).
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Ahora, para que tal declaracion de insuficiencia se produzca, debera seguirse
el siguiente procedimiento: la autoridad de quien dependa o el Jefe de unidad
debe proceder a la solicitud de incoacion de un expediente de insuficiencia
de condiciones psicofisicas, cuyo desarrollo y resultados deberan adecuarse
estrictamente a lo establecido en el Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto,
Reglamento de aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas.

Ordenado el inicio del referido procedimiento por la autoridad competente,
el militar debera cesar en su destino, pero mantendra la misma situacion
administrativa (servicio activo, servicios especiales, etc., articulo 107 LCM)
prorrogandose, el compromiso hasta la conclusién del referido expediente
(articulo 121.3 de la LCM vy articulo 5.5 del Real Decreto 1412/2006, de 1 de
diciembre, Reglamento que establece el procedimiento para la aplicacion de
medidas de proteccion social para Militares de complemento y de tropa o
marineria).

Estara a cargo del expediente una Junta médico-pericial que teniendo en
cuenta las alegaciones del interesado, sus condiciones psicofisicas, deducidas
del informe médico pericial y sus aptitudes profesionales, emitira informe en
el que se hara constar el caracter de los destinos que pudiera o no desempeniar el
interesado; o, puede disponer:

- En caso de ser militar de complemento: la resolucién del compromiso,
0 pase a retiro; o,

- De ser militar de tropa o marineria: I) Propuesta para el cambio de
especialidad; o, II) Resolucién de compromiso o pase a retiro (articulo
11 del Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, Reglamento de aptitud
psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas.

Con respecto a la propuesta de cambio de especialidad, prevista en el
articulo 14 de la LTM esta podra producirse cuando el afectado no pueda
desempefiar destino alguno de su especialidad, pero mantenga condiciones
psicofisicas suficientes para desarrollar adecuadamente los cometidos y funciones
de los destinos de otra (articulo 11 del Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto,
Reglamento de aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas).

Si como resultado de las pruebas realizadas se decidiera que el militar no
debe pasar retiro, pero si resolver el compromiso o su prorroga por insuficiencia
de condiciones psicofisicas, el militar tendra derecho a recibir la asistencia
por el Sistema Nacional de Salud y si contintia en situacion de activo, podra
celebrar nuevos y sucesivos compromisos con las Fuerzas Armadas atendiendo,
obviamente, a s circunstancia y, por tanto, teniendo la opcidén de acceder, en
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estricto cumplimiento del principio de igualdad, a aquellos destinos que pueda
desempeifiar (articulos 121.3 y 120.3 de la LCM).

En lo que respecta a la asistencia sanitaria, la Resolucion 4B0/38198/2015,
de 14 de diciembre, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, por la que se
publican los conciertos suscritos con entidades de seguro para la asistencia
sanitaria de beneficiarios durante los afios 2016 y 2017, sefiala en su apartado
2.2.1. que “se facilitara: la atencion de personas con VIH+ y enfermedades de
transmision sexual con el objeto de contribuir al seguimiento clinico y mejora de
su calidad de vida y evitar las practicas de riesgo.

También en esta norma se tiene en cuenta el cuidado de la persona que convive
con VIH, pues contempla en el caso de reproduccion humana asistida: “Técnicas
de lavado seminal para prevenir la transmision de enfermedades virales cronicas.
Se podré aplicar el lavado seminal a hombres seropositivos al virus de la
hepatitis C o al VIH tanto en la asistencia de parejas estériles serodiscordantes
con infeccion viral cronica, como en la prevencion de transmision de
infecciones virales cronicas en parejas sin diagndstico de esterilidad”.

ONU SIDA en su documento de trabajo: El Sida y personal militar: el
punto de vista de ONU SIDA va incluso mas alla, al no referirse unicamente
a la pareja de quien convive con el VIH, sino también a la familia y, en este
orden de ideas, sefiala, que las Fuerzas Armadas deben prepararse para prestar
asistencia y apoyo al personal militar que vive con el VIH y el SIDA, (...)
asi como a los miembros de su familia.

A este respecto, téngase en cuenta lo dispuesto en los articulos 10 y 27 del
Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 junio, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (en adelante LSSFA), y
el articulo 52 del Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre, que aprueba el
Reglamento General de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas que incluyen
dentro de este sistema a los militares de complemento y militares de profesionales
de tropa y marineria, mientras mantengan su relacion de servicios con las
Fuerzas Armadas.

En estas disposiciones se contempla como beneficiarios de este sistema
de seguridad social:

- Al conyuge o la persona que, sin reunir esta condicion, conviva maritalmente
con el titular del derecho, siempre que, en este ultimo caso, se acredite
la convivencia ininterrumpida de los interesados durante, al menos, un
afio de antelacion a la fecha de presentacion de la solicitud de incorporacion
a este Régimen especial,
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- A los hijos menores de veintiin afios o, sin tal limite de edad, cuando
padezcan una incapacidad permanente y absoluta que los inhabilite por
completo para toda profesion u oficio. En el caso de los descendientes,
podran serlo de ambos conyuges, o convivientes, o de cualquiera de ellos.

- A los hermanos menores de dieciocho afios y los mayores de esta edad
que padezcan una incapacidad permanente y absoluta que los inhabilite
por completo para toda profesion u oficio; y,

- A quienes se hallen en situacion de acogimiento legal; v,

- A los ascendientes, tanto del asegurado como de su conyuge, y los
conyuges de tales ascendientes por ulteriores nupcias.

Todas estas personas tinicamente adquiriran la condicion de beneficiarios
cuando retinan en lineas generales los siguientes requisitos: convivir con el titular
y a sus expensas; no percibir ingresos por rendimientos derivados del trabajo, y no
tener derecho, por titulo distinto, a recibir asistencia sanitaria de la Seguridad
Social en cualquiera de sus regimenes.

Ahora, si como resultado de sus exdmenes médicos y psicofisicos, se decide
que se encuentra incapacitado para cualquier actividad dentro de las Fuerzas
Armadas, el militar podra pasar al retiro o jubilacion por inutilidad o incapacidad
permanentes (articulo 22 LSSFA). En este caso, el militar tendra derecho a
una pension complementaria de inutilidad para el servicio cuando la enfermedad o
lesién que motivo el retiro o jubilacion le imposibilite de forma absoluta y
permanente para todo trabajo, oficio o profesion.

Causara, ademas, la prestacion de gran invalidez, si debido al desarrollo
del VIH se requiere la asistencia de otra persona para la realizacion de los actos
mas esenciales de la vida diaria, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos, debido a la existencia acreditada de pérdidas anatomicas o funcionales.

Debe tenerse en cuenta que sélo podra causar pension de inutilidad para
el servicio y, en su caso, la prestacion de gran invalidez quien en el momento de
la declaracion del retiro o jubilacion por inutilidad o incapacidad permanentes,
se encuentre:

a) En la situacion administrativa de servicio activo o servicios especiales.

b) En la situacion administrativa de reserva, siempre que se ocupe destino
asignado por el Ministerio de Defensa o el del Interior, segiin proceda, de
acuerdo con las previsiones de la legislacion reguladora del régimen del
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personal de las Fuerzas Armadas o del régimen del personal del Cuerpo de la
Guardia Civil.

De ahi la importancia de las disposiciones anteriormente mencionadas
referidas al seguimiento y esfuerzo por parte de las Fuerzas Armadas para
promover un cambio de especialidad u ofrecerle otras alternativas de contratacion
que le permitan acceder a todos aquellos puestos para los cuales el militar
estuviera capacitado para realizar, pues solo de esta forma se garantizaria que
mientras le fuera posible, se mantendria en el servicio activo dentro de las
Fuerzas Armadas, lo que le permitiria acceder a estos beneficios pensionarios.

Ademas, en caso de ser personal de tropa o marineria, de resolverse el
contrato por insuficiencia de las condiciones psicofisicas, el militar tendra
derecho a percibir una prima por servicios prestados en funcion de los afios
de permanencia en las Fuerzas Armadas, desde la fecha del compromiso inicial
y otras circunstancias que reglamentariamente se determinen.

Para tener acceso a esta prima el militar tiene que cumplir con los siguientes
requisitos:

- Tener 10 afios de servicio.

- Haber permanecido en la situacion de servicio activo al menos los dos
ultimos afios anteriores a la resolucion de ese compromiso.

En todo caso, la prima por servicios prestados atribuida como consecuencia de
la resolucion del compromiso por insuficiencia de condiciones psicofisicas sera
incompatible con la pension vitalicia que por esta misma causa le pudiera
corresponder (art. 10.4 de la LTM).
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