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I. UNA PERSPECTIVA HISTORICA

En el mundo militar siempre ha estado presente un sentimiento de justicia para los que
sufrieron la pérdida de su capacidad en acto de servicio. Se trata, no solo de un reconocimiento al
cumplimiento de un deber, sino de un mecanismo para motivar, que asi expondran su integridad con
la confianza de que si algo les sucediere, no quedaria en balde ese sacrificio’.

Esta ha sido una constante histérica, aunque el reconocimiento ha evolucionado en intensidad
y extension. Paraddjicamente, a diferencia de lo que ocurre en otros ambitos del Derecho, si se echa
la vista atras comprobamos que localizamos en el pasado mayores muestras de reconocimiento que en
los ultimos treinta afos, hasta 2015 (afio en el que se observa un nuevo cambio de rumbo), aunque no
obviamente en lo econdémico, nos referimos a las posibilidades de integracion laboral. Si revisamos
nuestra Historia militar, nos encontraremos tanto con que algunos de los grandes personajes de la
misma tenian una discapacidad, como que han existido desde antiguo mecanismos institucionales
para recompensar a los militares que quedaban invalidos, mutilados o con alguna discapacidad
(usando la terminologia actual).

Asi, hay figuras (leyendas de nuestra Historia) que ademas de grandes militares eran personas
con discapacidad. Sus hazanas hubieran sido imposibles hoy, porque hubieran pasado a la situacion
de retiro. Son dos los ejemplos que referiremos en el d&mbito castrense; y un tercero en el literario.
Respecto de los primeros, es obligado recordar a D. Blas de Lezo y Olavarrieta: “cojo, manco y tuerto”
a la par que Teniente General de la Armada, entre cuyas gestas esta la épica defensa de Cartagena de
Indias frente a una potente escuadra de la Armada inglesa®. Igualmente, otro “cojo, manco y tuerto” e
ilustre militar fue D. José Millan-Astray y Terreros, que hace ahora un siglo (en 1920) cre6 el “Tercio
de Extranjeros” (posteriormente llamada Legion Espafola), y mas adelante promotor también del
Cuerpo de Caballeros Mutilados por la Patria, en 1937.

La tercera figura que queremos rememorar no es estrictamente castrense, aunque si es uno de
los simbolos de soldados espafioles discapacitados en acto de servicio: el “manco de Lepanto”, uno
de los calificativos con los que se conoce a nuestro mas universal escritor, D. Miguel de Cervantes
Saavedra. Nuestro mas ilustre escritor, pese a perder su mano izquierda en esa batalla, la tenia presente
como una gran epopeya’. Y también recordo Cervantes la situacion de los soldados con discapacidad

! MaLpoNaDO MoLiNa, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadas», Revista de Historia Militar, Escuela Militar de
Estudios Juridicos, nim. 105, 2016, pag. 26.

2 En palabras de PErez-FoNCEA, (El héroe del Caribe, Ed. Libros Libres, Madrid, 2012), pocos hombres en la historia
de Espafia han hecho tanto por su patria y, sin embargo, han caido en tan triste e incomprensible olvido, como el
Almirante Blas de Lezo. Un breve relato de su vida y la batalla de Cartagena de Indias, vid. Rojo PiNILLA, J.A.,
Cuando éramos invencibles, El Gran Capitan Ediciones, Madrid, 2015, pags. 135-138, y 198-203.

3 En El licenciado Vidriera sefiala que si es manco no se debe a una vulgar rifia de taberna, “sino en la mds alta
ocasion que vieron los siglos pasados, los presentes, ni esperan ver los venideros”. Cfi: FERNANDEZ NIETO, M.,
«Sobre el Prologo de la Segunda Parte de El Quijote», Revista de Historia Militar, ntm. Extra, 2015, pag. 19.
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en el Quijote, donde aconsejaba el Ingenioso Hidalgo a un paje que quiere alistarse en una Compaiiia
de Infanteria:

“Y advertid, hijo, que al soldado mejor le esta el oler a polvora que algalia, y que si la vejez
0s coge en este honroso ejercicio, aunque sea lleno de heridas y estropeado o cojo, a lo menos no
os podra coger sin honra, y tal, que no os la podra menoscabar la pobreza; cuanto mds, que ya se
va dando orden como se entretengan y remedien los soldados viejos y estropeados (...)” (Quijote, 11,
cap. XXIV)

Soldados viejos y estropeados. Una expresion totalmente alejada de los actuales eufemismos, y
que con orgullo vienen usando hoy los militares espafioles con discapacidad a través de la Asociacion
que los representa (Asociacion espafiola de Militares y Guardias Civiles con Discapacidad, ACIME)*,
dando nombre a su Revista®, Asociacion que tiene como socio de honor a Cervantes.

Junto con personalidades extraordinarias de la Historia Militar espafiola con discapacidad,
hay que referirse a los mecanismos que desde antiguo han servido para reconocer y recompensar a
los militares con discapacidad. Sin remontarnos a hitos anteriores a la formacion del Estado espafiol
(entre los que habria que aludir a la formacion de la ciudad de Mérida® o las Partidas de Alfonso X7),
queremos aludir a los siguientes, aunque advirtiendo de antemano que ninguna norma protegio a los
invalidos de forma continua y efectiva®.

El auxilio a los soldados envejecidos e invalidos (riesgos que se confundian y subsumian
en una sola categoria) ha sido histéricamente una de las primeras manifestaciones de cobertura de
la ancianidad por el Estado, al preocuparse por la situacion en que quedaban sus servidores y las
consecuencias que para la seguridad y el orden publico podia tener, amén del desanimo y desasosiego
que producia entre las milicias su incierto futuro®. Por ello, las primeras pensiones establecidas para el
Estado han estado orientadas al empleo publico, y dentro de este colectivo el de la milicia. En palabras
de DE LA VILLA, “el oficio de militar ha servido de estimulo para el establecimiento de medidas de
proteccion social”!.

Carlos V cred la primera unidad integrada por soldados invalidos. Y para algunos incluso
llego a otorgarse el retiro en sus casas “con pleno goce de su paga” para varios soldados de la Guardia

4 ACIME es un acrénimo, cuyo origen son las siglas correspondientes a la antigua Asociacion Cultural de Invélidos
Militares de Espana. La Asociacion Espafiola de Militares y Guardias Civiles con Discapacidad se cre6 en 1989 para
la defensa de los intereses de todos los que a partir de la promulgacion de la Ley 50/1984 quedaron desprotegidos al
no poder ingresar en el Cuerpo de Mutilados, a consecuencias de sus heridas o lesiones sufridas en acto de servicio.

5 http://www.acime.es/index.php/revista

¢ El toponimo de Mérida deriva del latin Emerita Augusta, con un significado de jubilada o veterana, nombre que tiene
su razon de ser en que cuando el emperador Augusto la fund6 en el afo 25 a. C., lo hizo para que se instalaran sus
soldados veteranos o eméritos.

7 Dentro de las Siete Partidas, la Ley I del Titulo XXV de la II Partida fij6 indemnizaciones (“enchas”, en castellano
medieval), que debian recibir los hombres por los dafos sufridos en las guerras. Cfi: PUELL DE LA VILLA, F, «La
proteccion de la discapacidad en los Ejércitos: una mirada retrospectivay», en MEDINA TORRES Y GONZALEZ-BADIA
Fracga, Coords., Apuntes y reflexiones sobre discapacidad militar. Actas del IV Seminario Internacional sobre
Discapacidad Militar, Universidad de Granada-Mando de Adiestramiento y Doctrina, MADOC, Granada, 2014, pag.
124; PUELL DE LA VILLA, F, Historia de la Proteccion Social Militar en Espaiia (1265-1978). De la Ley de Partidas
al ISFAS, ISFAS, Madrid, 2008, pags. 30 y ss.).

8 ViRes MiLLET, C., «El Cuerpo de Invélidos y su organizacion, en el contexto de la Reforma del Ejército del siglo
XVII», Revista de Historia Militar, nim. 52 1982, pag. 80.

> MALDONADO MOLINA, J.A., Génesis y evolucion de la proteccion social por vejez en Espaiia, MTAS, TGSS, Madrid,
2002.

10 DE La ViLLa Gii, L.E., «Prefacio» a PUELL DE LA VILLA, F, Historia de la Proteccion Social Militar en Espaiia (1265-
1978), cit., pag. 7.
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Espafiola, en 1583'". Las primeras pensiones con esta finalidad se sitiian a finales del siglo XVI'.
En este sentido, es de subrayar al ilustre Cristobal Pérez de Herrera, médico militar que, recoge
un proyecto de seguro para la invalidez y vejez en beneficio de la “clase militar ", «para que los
soldados viejos, marineros, pilotos y artilleros y otros jubilados por estropeados o vejez, vivieran
asegurados y consolados», fundando una casa «a donde acudan y se reciba a todos los inutiles y
estropeados en la guerra o que por vejez no puedan estar en el servicio», proyecto presentado a Felipe
11, aunque nada se hizo'®. Pero eran mas planteamientos tedricos que realidades. En Espana, Felipe
IV instaur6 la primera pension con caracter general en 1632, prevista para los militares que quedara
impedido por vejez, enfermedad o heridas, siempre que hubiese prestados dieciséis afios de servicio
activo, o diez combatiendo ininterrumpidamente'®.

La aparicion de los Montepios también se liga a la proteccion social de las milicias. Asi, con
la Tlustracion se desarroll6 una intensa campaia contra las cofradias y hermandades!®, convirtiéndose
estas entidades de prevision en Montepios, que no eran sino hermandades de socorro de caracter laico,
vigiladas y controladas por el Estado, sin atender a los fines religiosos. Esta es la razon de que los
primeros Montepios se crearan por iniciativa oficial para los empleados del Estado, siendo el primero
de ellos el Montepio Militar, fundado en el afio 1761. No obstante, la accioén protectora que otorgaban
era limitadisima, restringiéndose a la mera proteccion de la viudedad y orfandad de los familiares de
los funcionarios!”.

En el siglo XVIII se constituyeron unas unidades especificas integradas por militares que
hubieran sufrido una invalidez (Compaiiias, Batallones y finalmente Regimientos de Invalidos)'$, en
un proceso que culminaria en el siglo XIX con la creacion del Cuerpo de Invalidos. Las funciones a
las que se asignaban eran custodia de fortalezas y sitios reales, y mantenimiento del orden ciudadano.
Desde la creacion de este Cuerpo hasta su extincion, durante la II Republica, transcurre casi un
siglo. Dentro de esta etapa, la principal reforma tuvo lugar en 1926 se dictan algunas de las bases
de la reorganizacion del Cuerpo, que pasaria a denominarse Cuerpo de Invalidos Militares', y que
como principales novedades pasa a diferenciar los invalidos de guerra de los invalidos en el servicio,
excluyendo en cualquier caso a los discapacitados por enfermedad. Otros aspectos a destacar son que
extendio la cobertura a las Fuerzas de Orden Publico.

"' VINES MILLET, C., op. el loc. cit. (nota nimero 3).

12 Un analisis mas detallado, en PUELL DE LA ViLLa, F, «La proteccion de la discapacidad en los Ejércitos: una mirada
retrospectivay, op. cit., pags. 125y ss.

13 En su obra Discursos para el amparo de los legitimos pobres y reduccion de los fingidos; y de la fundacion y
principio de los albergues destos reinos; y amparo de la milicia dellos (1598).

4 ViNes MiLLet, C., op. cit., pag. 82.

15 PUELL DE LA VILLA, F, «La proteccion de la discapacidad en los Ejércitos: una mirada retrospectivan, op. cit., pag.
126. Ese mismo afio se crearon sesenta plazas que pudieran ocupar soldados impedidos o en extremo ancianos
(VINEs MILLET, C., op. cit., pag. 82).

16 RumEU DE ARMAS, A., Historia de la Prevision Social en Esparia, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1944, pags. 389-401.

17 Sobre estos montepios pueden encontrarse mas datos en DE La ViLLa Gi, L.E., «La prevision social mutualista
de los funcionarios publicos del Estado», Revista de Administracion Publica, nam. 40, 1963, pags. 128-129,
especialmente en las anotaciones a pie de pagina.

18 El 23 de marzo de 1717 se dicta una orden que habla de la formacion de Batallones de Invalidos que habrian de
estar compuestos por companias. Se reguld igualmente el sueldo y retribucion que percibirian. Cfi: Web de ACIME:
http://www.acime.es/index.php/asociacion/historia/cuerpo-de-invalidos; VINES MILLET, C., «El Cuerpo de Invalidos
y su organizacion, en el contexto de la Reforma del Ejército del siglo XVIII», Revista de Historia Militar, nim. 52
1982, pags 79-116.

19 Real Decreto de 6 de febrero de 1929, dictando bases para la reorganizacion del Cuerpo de Invélidos. In extenso, vid.
PUELL DE LA VILLA, F, Historia de la Proteccion Social Militar en Espaiia (1265-1978), cit. pags. 185y ss.
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Con la II Reptiblica se reabri6 el debate sobre la adecuacion de esta instituciéon al momento
historico, concluyéndose que era una figura que respondia a “planteamientos decimondnicos, cuando
no dieciochescos, y reclamaba una reforma tan profunda como la realizada en tiempos de Primo de
Rivera”®.Y se optd por extinguir el cuerpo, lo que ocurrié por Ley de 15 de septiembre de 1932. Sin
embargo, las consecuencias de la Guerra civil hicieron necesario volver a retomar un Cuerpo de estas
caracteristicas. En enero de 1937, se cre6 la Direccion de Mutilados, a la que se encargd organizar el
llamado “Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria”, a los que reconocio el derecho
a percibir indemnizaciones y pensiones en funcion de su minusvalia. Se mantuvo en esencia con esa
estructura hasta 1976, que tuvo lugar una reforma simbdlica, consistente en incorporar a los militares
y excombatientes republicanos.

El final de este Cuerpo tiene lugar en 1985, al cerrarse la puerta a nuevas incorporaciones,
aunque se mantendria para los lesionados antes de 1 de enero de 1985. Este periodo de transicién
se mantendria hasta 1989, afio en el que quedo definitivamente suprimido. Todos sus componentes,
excepto los oficiales generales, debian pasar a situacion de retirados. Se ponia fin a la integracion
laboral que habia servido durante décadas en nuestras Fuerzas Armadas, ayudando al reconocimiento
moral de los damnificados en acto de servicio.

En los tltimos afios se esta produciendo un giro importante. Se ha avanzado considerablemente,
aunque queda mucho por recorrer. El impulso, formalmente, ha venido por los instrumentos
internacionales en materia de discapacidad. No obstante, muchos de esos derechos globales de las
personas con discapacidad no encajan en el derecho a la reparacion, dando lugar a intentos baldios de
construir la integracion laboral de los militares discapacitados en base al Derecho de la Discapacidad.
Ese Derecho debe ser un apoyo, pero no la base fundamental. Realmente, los pilares estan en el
Derecho a la Reparacion (y en el Derecho Internacional Humanitario)?!.

II. EL FUNDAMENTO: EL DERECHO DE REPARACION

El que una persona asuma una profesion en la que hay inherentes unos riesgos, no puede
implicar que no corresponda una compensacion en caso de que ese potencial riesgo se actualice y
sufra unos danos. El Estado no puede desresponsabilizarse. Al contrario, es con los servidores ptblicos
que entregan su integridad y hasta la vida con los que debe prestarles una atencion y proteccion
especialmente intensas?.

Lanocion de reparacion para los miembros de las Fuerzas Armadas “entronca con los principios
mas elementales de justicia”, y se liga al llamado “Derecho de Ginebra”, que tuvo como una de sus
manifestaciones mas conocidas la creacion de la Cruz Roja, y que de forma amplia conforman el
Derecho Internacional Humanitario®.

2 PUELL DE LA VILLA, F, Historia de la Proteccion Social Militar en Espaiia (1265-1978), cit. pag. 193.

2l MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 30.

22 MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 31.

2 Munoz EscanpiLL, 1., «Obligacién y responsabilidad estatal de proteger los derechos humanos de los miembros de
las Fuerzas Armadas. El derecho de reparacion», en MEpINA TORRES Y GONZALEZ-BADiA FrAGA, Coords., Apuntes y
reflexiones sobre discapacidad militar, cit., pag. 76.

2 Hay que estar a los Convenios de Ginebra de 1949: I Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana; II Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; III Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; [V
Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra; articulo 3, comun a los cuatro
Convenios de Ginebra, que supuso un gran paso al abarcar los conflictos armados no internacionales. Vid. https:/
www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions/overview-geneva-conventions.htm
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También hay que estar a la concepcion “ciudadano de uniforme”, conforme a la cual hay
que armonizar el cumplimiento del deber con el mantenimiento de los derechos y libertades de los
militares en el marco de un orden democratico. En esta linea, se aprobo el Codigo de Conducta de la
OSCE sobre Aspectos Politico-Militares de Seguridad, aprobado en 1994 y en vigor desde 1995%, en
2008 se publico un Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales sobre el Personal
de las Fuerzas Armadas, en el que se desarrolla este enfoque de los derechos humanos y fuerzas
armadas, y la nocion de “ciudadano en uniforme™?.

Pues bien, partiendo de este marco tedrico, hay que entender que “cuando el ciudadano de
uniforme adquiere una discapacidad, mantiene intactos no s6lo los derechos humanos que le asisten
como tal, sino también toda una serie de capacidades, valores y competencias que la sociedad no se
puede permitir desaprovechar y que los Estados estan obligados a proteger, promover y garantizar en
un ejercicio de responsabilidad para con ellos™’.

Por tanto, los militares con discapacidad sumaran dos tipos de estatus®. El que como ciudadano
con discapacidad le corresponderia, lo que en determinadas ocasiones se lleva a cabo simplemente
con una traslacion de mecanismos de proteccion comunes al ambito militar®. Y uno extra, derivado
de la proteccion que les debe el Estado por su responsabilidad para con ellos, que se concretara en un
derecho de reparacion integral. Este plus de cobertura no implica un trato discriminatorio respecto de
las demas personas con discapacidad, sino que —tal como reconoce la OSCE- el que todos los Estados
concedan ciertos derechos sociales y econdmicos al personal de las fuerzas armadas que difieran de
los concedidos a otros empleados publicos o civiles “es debido al hecho de que la profesion militar
esta sujeta a riesgos y demandas especificos que tienen un impacto en la salud y seguridad de los
militares™.

Esta reparacion integral conllevara’':

— Elreconocimiento de los servicios prestados, 1o que versaria sobre recompensas y ascensos
honorarios.

— Larchabilitacion, tema que incluiria la atencion integral de la persona con discapacidad, lo
que abarca desde la asistencia sanitaria como la atencion psicoldgica, pasando por juridica
y social.

2 Sobre estas dos ideas, MuNoz EscanpeLL, L., «Obligacion y responsabilidad estatal de proteger los derechos humanos
de los miembros de las Fuerzas Armadas. El derecho de reparacion», op. cit., pags. 79 y 78.

2 LEiG, I y Born, H., Handbook on Human Rights and Fundamental Freedoms of Armed Forces Personnel, OSCE,
2008. Para su consulta en inglés, http://www.osce.org/odihr/31393. Traducido al espafiol, Manual sobre Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales sobre el Personal de las Fuerzas Armadas http://www.dcaf.ch/Publications/
Handbook-on-Human-Rights-and-Fundamental-Freedoms-of-Armed-Forces-Personnel.

27 Munoz EscanbpeLL, 1., «Obligacion y responsabilidad estatal de proteger los derechos humanos de los miembros de
las Fuerzas Armadas. El derecho de reparacion», op. cit., pag. 82.

28 MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadas», op. cit., pag. 32.

2 Asi, un ejemplo lo encontramos en el respeto que las FAS deben tener de los derechos reconocidos en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Texto Refundido de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y si Inclusion Social, de 29 de noviembre de 2013. En este sentido,
CaBra DE LuNa, M.A., «Grado de Transversalidad de la Convencion en el Derecho Militar», en MEDINA TORRES Y
GonzALEZ-Bapia FraGA, Coords., Apuntes y reflexiones sobre discapacidad militar, cit., pags. 18 y 19.

30 LEiG, 'y Born, H., Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales sobre el Personal de las Fuerzas
Armadas, cit., pag. 227.

31 En esta linea, MuNoz EscaNpeLL, 1., «Obligacion y responsabilidad estatal de proteger los derechos humanos de los
miembros de las Fuerzas Armadas. El derecho de reparaciony, op. cit., pag. 84.
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— La restitutio in integrum, lo que en este ambito significaria la recolocacion del militar
discapacitado en alguna unidad compatible con su nuevo estado, siempre que fuese posible

— La compensacion economica, distinta segun la causa y grado de incapacidad, pero que
podria incluir desde indemnizaciones por dafios y perjuicios, hasta las habituales pensiones
de retiro (sistema de clases pasivas) o incapacidad permanente (Régimen General de la
Seguridad Social), pensiones ordinarias y extraordinarias, de forma que si el importe
trata de compensar el sacrificio derivado del acto de servicio, debe hacerse efectivo ese
reconocimiento econdmico (cosa que —como veremos supra, no ocurre en la actualidad).

El no reconocimiento de estos derechos, el “abandono institucional’?, conlleva un aumento
innecesario del dafio producido, agravando el dafio psicologico. El Estado es responsable como tal, y
como empleador, sin que la asuncion de esa responsabilidad implique culpa o negligencia.

Todas estas cuestiones que conforman el derecho a la reparacion son las que pasaremos a
analizar a continuacion, si bien dejaremos fuera de nuestro estudio el reconocimiento honorifico por la
pérdida de capacidad en acto de servicio (recompensas, empleos superiores con caracter honorifico, y
el apoyo a la discapacidad dentro de las Fuerzas Armadas), al ser cuestiones internas de la organizacion
militar®.

III. INTEGRACION LABORAL DEL PERSONAL MILITAR DISCAPACITADO
1. Consideraciones generales

Analizar el impacto de la discapacidad en el empleo y en la inclusion laboral del personal
militar exige partir de que nos estamos moviendo en un dmbito cuyas reglas en esta materia son
diametralmente distintas de las habituales del empleado publico. Asi, en este ultimo ambito, hablar
de medidas para la inclusion social de personas con discapacidad es una cuestion que suele conducir
especialmente a las reglas que buscan incrementar la tasa de empleo de dicho colectivo; y en menor
medida la adaptacion del puesto durante el desarrollo de la actividad profesional. Sin embargo, en el
caso del personal militar, esta preocupacion no es que se invierta, sino que es inexistente en el acceso
al empleo, y solo excepcional en lo relativo al mantenimiento dentro de las FAS del empleado que de
manera sobrevenida sufre una discapacidad®.

La normativa espafiola no contempla de forma decidida el derecho el personal militar que
sufra una discapacidad sobrevenida al mantenimiento de la actividad dentro de las Fuerzas Armadas
(FAS), con la adaptacion al puesto que corresponda. Si se prevé, pero como una posibilidad (desde
2007), no como un derecho. Lo que si se recoge de forma mas decidida (sobre todo desde 2015)
es la vinculacion honorifica. Junto a estas dos vias de mantenimiento del vinculo, hay una tercera
que realmente no entra dentro de la politica de inclusion laboral, que seria el ascenso con caracter
honorifico, ya estudiado anteriormente en relacion con el reconocimiento de la incapacidad derivada
de acto de servicio.

32 Munoz EscanpiLL, 1., «Obligacién y responsabilidad estatal de proteger los derechos humanos de los miembros de
las Fuerzas Armadas. El derecho de reparaciony, op. cit., pag. 86.

3 Sobre las mismas, nos remitimos a MALDONADO MoLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pags. 33
a 40.

3 MALDONADO MOLINA, J.A., «Recolocacion de militares con discapacidad en las Fuerzas Armadas. Analisis del marco
juridico», en MEDINA TORRES Y GONZALEZ-BaDia FrRAGA, Coords., Apuntes y reflexiones sobre discapacidad militar.
Actas del IV Seminario Internacional sobre Discapacidad Militar, Universidad de Granada-Mando de Adiestramiento
y Doctrina, MADOC, Granada, 2014, pag. 185.
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2. La recolocacion de los militares con discapacidad

La Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar, distingue dos tipos de insuficiencia
de condiciones fisicas resultantes del expediente de aptitud psicofisica: insuficiencia reversible, e
insuficiencia presumiblemente definitiva o de larga duracion (mas de doce o seis, segin estemos,
respectivamente, ante militar de carrera o temporal)®*, que es la que nos ocupa.

Pues bien, en caso de sufrir una insuficiencia de condiciones de caracter definitivo, se
procedera a cesar al afectado de su destino (art. 121.2) y mantendra la misma situacion administrativa
hasta la finalizacion del referido expediente. Esta insuficiencia puede ser de un doble alcance: bien
para ocupar determinados destinos; bien para cualquier destino. Segin nos encontremos en uno u
otro supuesto, las medidas de integracion laboral son distintas. Coincidente con esta estrategia, el
Plan integral de apoyo a la discapacidad en las Fuerzas Armadas de 2015, dentro de sus objetivos
especificos incluye el “promover el adecuado desarrollo de la actividad profesional”, para lo que se
contempla una doble linea de actuacion:

— Porunlado, facilitar la reorientacion de la carrera profesional en el caso del personal militar
con discapacidad que permanece en las FAS con limitacion para ocupar determinados
destinos.

— Por otro, favorecer el acceso a la formacion previa y a puestos de trabajo en el sector civil
para aquellos militares que como consecuencia de su discapacidad han pasado a retiro o
han causado baja en las FAS.

En consecuencia, debemos diferenciar tres posibilidades: reasignacion de destino; vinculacion
honorifica; e incorporacion fuera de las FAS.

2.1. Insuficiencia para determinados destinos: reasignaciéon de destino

El articulo 120 de la Ley 39/2007, sefiala que podra iniciarse un expediente para determinar si
existe insuficiencia de condiciones psicofisicas, a efectos de la limitacion para ocupar determinados
destinos seglin las exigencias que figuren en las relaciones de puestos de militares. En tales casos, se
les garantizara el principio de igualdad de trato en los destinos a los que puedan acceder. El articulo
finaliza sefialando que reglamentariamente se estableceran los medios y procedimientos para que
puedan seguir desarrollando su carrera militar, reorientando, en su caso, su perfil profesional con
la ensefianza de perfeccionamiento que sea necesaria y adecuada, y que en la configuracion de las
condiciones y métodos de trabajo en los destinos a los que tengan acceso, se adoptaran las medidas
que permitan la eliminacion de toda discriminacion o desventaja.

En este mismo sentido, la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros
de las Fuerzas Armadas contempla dos supuestos: uno en el que busca recolocar al militar en otro
destino; y otro el que lo sitia fuera del ambito castrense. Respecto del primero (que es el que
sistematicamente nos interesa ahora), hay que estar al articulo 20, un precepto “miscelaneo”, en el
que de forma secundaria (bajo el devaluado calificativo de “otros derechos”) contempla la asignacién

3 Articulos 121.2 y 3 Ley 39/2007, respectivamente. Téngase en cuenta la precision introducida por la Ley 46/2015,
sefialando que en orden a estos plazos, se computaran los periodos de recaida, entendida que existe cuando el
afectado cause baja para el servicio nuevamente en un plazo inferior a seis meses y sea consecuencia del mismo
proceso patologico, y que, por tanto, no se inicia un nuevo periodo de insuficiencia temporal (art. 121.4 Ley
39/2007).
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del personal dentro de las FAS recolocacion®. En efecto, bajo la rubrica “Informacion, cometidos y
otros derechos”, se limita a indicar que: “al militar que se le reconozca una incapacidad que conlleve
una limitacion para ocupar determinados destinos, se le garantizara el principio de igualdad de trato
en los destinos a los que pueda acceder” (num. 4).

2.2. Insuficiencia para todos los destinos: vinculaciéon honorifica

Si lo solicita, mantendra una especial vinculacion con las FAS, mediante su adscripcion a
la unidad militar que elija, previa conformidad del Mando o Jefatura de Personal del Ejército
correspondiente, y podra asistir a los actos y ceremonias militares en los que ésta participe (arts. 115
y 121.4 Ley 39/2007), pero como militares retirados. Se posibilita un puesto testimonial, pero solo si
la insuficiencia de condiciones psicofisicas es ocasionada en acto de servicio.

En desarrollo de esta medida, y solo para militares ya cesados en su relacion con las FAS, se
dictd la Orden Ministerial 16/2012, de 14 de marzo, por la que se regula la adscripcion de personal
militar a unidades del Ministerio de Defensa en especiales circunstancias®. Es una Orden cuyo campo
de aplicacion es limitadisimo (y que se dictd con motivo de un caso singular)®, ya que no solo es
para el personal cesado por insuficiencia de condiciones fisicas, sino que ademas se restringe al que
perdiera la capacidad en acto de servicio, y no en cualquier acto de servicio, sino acto de servicio
en el exterior y solo si hay una relacion de causalidad directa®. Para estos supuestos se permite
que excepcionalmente ocupen tareas de apoyo administrativo, pedagogicas (en su caso, apoyo a la
instruccion), culturales, relaciones institucionales, investigacion y estudio (art. 1.2 Orden 16/2012),
supuestos mas amplios que los de la mera participacion en actos protocolarios®.

La Ley 46/2015, de 14 de octubre, modificd la Ley de la carrera militar en este extremo,
afiadiendo un precepto: el articulo 24 bis, intitulado “Vinculaciéon honorifica con las Fuerzas
Armadas”, cuyo ambito subjetivo es sustancialmente distinto del previsto en la Orden 16/2012, por
lo que entendemos que no es de aplicacion desde su entrada en vigor (ni lo relativo al procedimiento
ni las funciones a desarrollar).

Conforme al mismo, la vinculacion honorifica con las FAS requiere de tres circunstancias:
a) Que el retiro o resolucion del compromiso se deba a incapacidad permanente

b) Que dicha incapacidad se haya producido en acto de servicio o como consecuencia del
mismo

3 MALDONADO MOLINA, J.A., «Recolocacion de militares con discapacidad en las Fuerzas Armadas. Analisis del marco
juridicon, op. cit., pag. 186.

37 Boletin Oficial del Ministerio de Defensa (BOD) nim. 52, de 15 de marzo de 2012.

3% El origen de esta norma podria situarse en el caso de un Teniente que sufrid una amputacion en un ataque en
Afganistan (Ludina, junio de 2011), y que tras su recuperacion mostré en numerosas ocasiones su voluntad de
reincorporarse al Regimiento de Infanteria Soria 9 (incluso en la prensa, con el consiguiente efecto mediatico), cosa
que gracias a esta Orden finalmente conseguiria, ya como Capitan.

3 Su articulo 2 solo lo contempla para cuando la insuficiencia de condiciones fisicas esté ocasionada en algunas de
las cuatro circunstancias siguientes: a) En un acto de servicio en relacion de causalidad directa con una accion
encomendada en el seno de una operacion militar en el exterior; b) Preservando la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos en situaciones de emergencia, grave riesgo o catastrofe; ¢) En otras circunstancias excepcionales; d)
Como consecuencia de acto terrorista.

40 Cfr. Instruccion 65/2009, de 20 de octubre, de la Subsecretaria de Defensa, por la que se regula la adscripcion del
personal militar a unidades de las Fuerzas Armadas, estableciendo su procedimiento de vinculacion a unidades,
centros y organismos militares.

410



Parte tercera.Proteccion social de las personas con discapacidad

¢) Que concurran “especiales circunstancias”

Esta ultima exigencia es la mds ambigua y compleja, al estar indeterminada. No obstante, el
namero 2 del precepto prevé que por Orden del Ministro de Defensa “se determinaran las especiales
circunstancias mencionadas”. Hasta que se dicte dicha Orden, nos encontramos con un concepto
juridico indeterminado.

En cuanto a los efectos de dicha vinculacion honorifica, son dos:
— por un lado, la adscripcion del interesado a la unidad que se determine

— por otro (si procede), la concesion de sucesivos empleos con caracter honorifico con los
limites y en las condiciones que, en funcion de su participacion y colaboracion con la
unidad de adscripcion, se establezcan por orden del Ministro de Defensa

En ningun caso (al igual que vimos que sucedia con los ascensos honorificos del articulo 24),
tendra efecto econdomico alguno, ni supondrd modificacion de la pension que como retirado perciba
el interesado.

Respecto al procedimiento, a diferencia de los ascensos honorificos, éste se inicia a instancia
de parte, y la concesion corresponde al Ministro de Defensa. Ahora bien, a la hora de fijar el primer
empleo honorifico, la Ley se remite al procedimiento previsto para los ascensos honorificos, por lo
que la propuesta de empleo honorifico debe partir del Ministro de Defensa, y la concesion estara
a cargo del Consejo de Ministros. Para los sucesivos empleos, el procedimiento se simplifica, y la
iniciativa partira del JEMAD y de los Jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y
del Ejército del Aire, concediéndolo el Ministro de Defensa.

2.3. Programas de incorporacion fuera de las FAS

LaLO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas,
avanza algo mas, pero insuficientemente, al prever no solo la reincorporacion en otros destinos si la
insuficiencia es para un destino, sino que trata de abrirles las puertas en otros empleos (ptblicos o
privados), pero sin que se haga un reconocimiento de derechos. Simplemente se recoge un principio
de actuacion, un mandato, al Ministerio de Defensa.

Esta via se prevé en el articulo 32 (titulado “Acciones complementarias™), que sefiala “se
ofreceran a los miembros de las Fuerzas Armadas programas de incorporacion a otros &mbitos laborales
acordes con su empleo, titulaciones, afios de servicio e intereses profesionales. Dichos programas se
implantaran por el Ministerio de Defensa en colaboracion con las distintas Administraciones Publicas
y con el sector privado y se desarrollaran durante la vida activa del militar” (ntim. 3).

3. Condicionantes a la vista del derecho social de la Union Europea

El articulo 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea indica que
«la Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la
comunidad»*!.

4 Como concordancias de este precepto hay que referirse al articulo 21 de la misma Carta, que prohibe toda
discriminacion por razon de discapacidad; y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que estipula que
la Union, en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, tratara de luchar contra toda discriminacion por
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Su concrecion en materia de empleo es la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
que tiene por objeto luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad o de orientacion sexual. Pues bien, contempla excepciones a esta regla general
de prohibicion de discriminacion. Se admiten diferencias de trato bien cuando lo requiera la naturaleza
del puesto o las condiciones en las que se ejerce el empleo, bien cuando exista una justificacion
objetiva y sean apropiadas y necesarias para la consecucion de objetivos legitimos. En concreto, son
cuatro los Considerandos que admiten estas excepciones ligadas a las FAS, dos de manera directa (18
y 19), y dos de manera genérica (17 y 24).

Asi, la Directiva parte de un criterio de razonabilidad, tanto para exigir un trato igual, como
para eximir de dicho tratamiento igualatorio, admitiendo excepciones. Pero con ese mismo criterio,
las excepciones deben ser eso: excepciones. Ello hace que solo puedan regir “en muy contadas
circunstancias” (considerando 24), cuando se trate de servicios operativos en los que la capacidad
sea relevante (considerando 18) o fundamental en las tareas de que se trate (considerando 17), en los
que tal capacidad sea un requisito profesional esencial y determinante (considerando 24 y art. 4.1),
quedando en todo caso a la decision ultima de la legislacion nacional (considerando 19 y art. 3.4),
y todo ello “sin perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con
discapacidad” (considerando 17).

En definitiva, solo se admitira discriminacion por capacidad cuando dicha capacidad sea
fundamental para el buen desempeio del puesto, y siempre que previamente se hayan realizado los
ajustes razonables para las personas con discapacidad®. Y como toda regla limitativa de derechos,
debe interpretarse restrictivamente®.

Fuera del ambito de la UE, habria que referirse a la proteccion que el Consejo de Europa
realiza en el campo de la discapacidad en general. Por razones de espacio no entraremos en la Carta
Social Europea, pero no podemos dejar de aludir a una Sentencia que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictdé en 2009 en la que, a proposito de la exclusion absoluta para el servicio militar la
de las personas discapacitadas en Suiza, cuestiona el que toda discapacidad sea incompatible con
la condicion de militar, sugiriendo que podria admitirse a personas con discapacidad “para puestos
adaptados a su grado de discapacidad y su competencia profesional”™*.

razén de discapacidad (articulo 10) y que podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion
por motivo de discapacidad (articulo 19). Un analisis completo del mismo, en MoNEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO
MoLiNa, J.A., «Comentario al articulo 26. Integracion de las Personas Discapacitadasy, en VV.AA., La Europa de
los derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares,
Granada, 2012, pags. 573 y ss.

Asi, el articulo 5 de la Directiva (bajo la ribrica Ajustes razonables para las personas con discapacidad) reconoce que
“a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades,
se realizaran ajustes razonables”. Esto significa que los empleadores tomaran las medidas adecuadas, en funcion de
las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidad mantenerse en el empleo o
progresar profesionalmente, salvo que estas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se
considerara excesiva “cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado
miembro sobre discapacidades”.

Segun el articulo 2, parrafo cuarto, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, «por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales».

4 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de abril de 2009, Caso Glor contra Suiza.
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4. El bien juridico protegido: cuestiones a reconsiderar

Llegado a este punto, comprobamos como el Derecho Comunitario admite la discriminacion
por capacidad en caso de las FAS, pero esta discriminacion debe tener un caracter excepcional: solo si
asi lo decide el pais y justificando el &mbito que limita; solo si dicha capacidad sea fundamental para
el buen desempeiio del puesto; y siempre que previamente se hayan realizado los ajustes razonables
para las personas con discapacidad. Y como toda regla limitativa de derechos, debe interpretarse
restrictivamente. No se admite una exclusion total, sino solo para los puestos operativos que requieran
una plena capacidad. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de forma expresa ha planteado la
irracionalidad de que no se admita el las Fuerzas Armadas a personas que tengan una discapacidad
que sea compatible con el servicio en determinados puestos.

En definitiva, hay base juridica para defender la presencia de personas con discapacidad en las
FAS (aunque no en todas las unidades), debiendo reconocerse sus derechos tanto en el acceso, como
en su recolocacion a destinos en los que su capacidad fuera suficiente para el buen desempefio del
trabajo®.

Sin embargo, es cierto que no toda discapacidad despierta la misma preocupacion dentro de
las Fuerzas Armadas, sino aquélla que es sobrevenida, y en concreto se ocasiona en acto de servicio.

Ello requiere reconsiderar si las medidas de recolocacion dentro de las FAS de los militares
que han sufrido una discapacidad en acto de servicio, deben enfocarse desde el prisma de la inclusion
laboral de los discapacitados, o estamos hablando de otra cosa. Es decir, se trata de reflexionar si debe
primar la atencion a la discapacidad dentro de las FAS, o si debe darse un trato diferencial al personal
militar que de forma sobrevenida sufren una discapacidad (y dentro de los militares, aquéllos cuya
discapacidad se origina en acto de servicio o fuera del mismo).

Si se admite un trato diferencial entre discapacitados en general, y militares con discapacidad
sobrevenida, ese trato diferencial debe asentarse en una institucion juridica distinta de la proteccion a
la discapacidad. Si el bien juridico protegido es la discapacidad, ésta debe atenderse dentro de las FAS
en igual medida para el acceso (reservando un cupo, con las limitaciones ya vistas en las unidades que
requieren una especial capacidad fisica), como para el mantenimiento.

Pero si nos quedamos en ese nivel, ademas de tener que sortear las limitaciones al principio de
igualdad que se admiten en la Directiva 2000/78, nos encontrariamos con que no se llegan a atender
las inquietudes y demandas de justicia que se reclaman por parte de los veteranos que sufren una
pérdida de capacidad en acto de servicio. Y es que simplemente recurrir a los mecanismos de atencion
a la discapacidad para dar respuesta a esos casos es errar la perspectiva.

En tales casos, el bien juridico protegido no es la discapacidad, sino la “reparacion” de los
dafios sufridos en acto de servicio. Este derecho a la reparacion solo tiene sentido en tales supuestos,
ya que se compensan los dafios acaecidos con ocasion del trabajo realizado: la inclusion laboral como
parte de la reparacion (no simplemente de la atencion a la discapacidad). Aunque obviamente hay
puntos en comun, y es que en todo caso el camino a seguir es el mismo: evaluar las capacidades antes
que las discapacidades*.

4 MALDONADO MOLINA, J.A., «Recolocacion de militares con discapacidad en las Fuerzas Armadas. Analisis del marco
juridico», op. cit., pags. 195y 196.

4 MALDONADO MOLINA, J.A., «Recolocacion de militares con discapacidad en las Fuerzas Armadas. Analisis del marco
juridico», op. cit., pag. 197.
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IV. LA INCAPACIDAD PERMANENTE DE LOS MIEMBROS DE LAS FAS.
PLANTEAMIENTO GENERAL

La proteccion social de militares y guardias civiles con discapacidad presenta notables
diferencias respecto del régimen previsto en la mayoria de los Regimenes de la Seguridad Social,
diferencias que derivan de su inclusion dentro de un Régimen del mutualismo administrativo, y su
cobertura dentro del Sistema de Clases Pasivas. Pero también tiene reglas especificas en relacion con
los otros dos regimenes mutualistas.

No es un régimen idéntico a los funcionarios civiles o los de Justicia, sino que contempla
prestaciones especificas; en concreto respecto de la cobertura de la discapacidad, tanto por parte del
sistema de clases pasivas como por su propia mutualidad. Asi, hay dos prestaciones que no prevén las
otras mutualidades funcionariales:

Dentro del sistema de clases pasivas, la pension por inutilidad para el servicio prevista para los
militares temporales en caso de IP para su profesion®’.

Dentro del ISFAS, con la pensiéon complementaria por inutilidad de servicio, prevista para
todos los militares y guardias civiles que sean beneficiarios de una pension de retiro por incapacidad
(una pension equivalente a la IPA y Gran Invalidez)*.

La complejidad se incrementa porque ademas existe un régimen dispar entre militares
temporales y militares con vinculo permanente, aunque tras el RD 71/2019, de 15 de febrero ha
habido una aproximacion al RGSS. Hasta esta norma, eran tres las diferencias (importantes ademas)*,
pero tras esta norma el elemento diferenciador es que la pension extraordinaria por acto de servicio, se
limita a los supuestos de IPA (pensiones de retiro por inutilidad, art. 6 RD 71/2019).

Este cuadro protector cubre los mismos grados de discapacidad que se protegen con el Sistema
de Seguridad (con otra denominacion en alguna ocasion), salvo la incapacidad permanente parcial®.

De todas las prestaciones, la inica que no presenta ninguna particularidad, siendo exactamente
igual que en los demas regimenes de la Seguridad Social, es la indemnizaciéon por lesiones
permanentes no invalidantes, que deriva de acto de servicio (al igual que en los regimenes laborales
deriva de contingencia profesional), motivo por el que no la trataremos (art. 84 RD 1726/2007)'.
Si analizaremos las demas. Comenzaremos por las contempladas en el Sistema de Clases Pasivas,
finalizando en las complementarias a las mismas del ISFAS. Y por ultimo veremos cémo quedo el
panorama prestacional tras la aprobacion del RD 1083/2015, que modifico la cobertura de los que se
incorporaron a partir de 2011 y su hecho causante tuviera lugar después del 12 de diciembre de 2015.

47 Prevista actualmente en el art. 7 RD 71/2019, de 15 de febrero, por el que se regulan las pensiones e indemnizaciones
del régimen de clases pasivas del Estado a los militares de complemento y de los militares profesionales de tropa y
marineria con una relacion de servicios de caracter temporal (que derogd al RD 1186/2001, de 2 de noviembre, que
la regulaba anteriormente).

4 Regulada en la seccion 3* del Capitulo V del RDL 1/2000, de 9 de junio, y su reglamento de desarrollo, aprobado
por RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

4 Sobre la situacion anterior a 2019, ver MALDONADO MoLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag.
49.

3 Hasta 1994 si se contemplaba por el ISFAS, ahora se subsume dentro de las lesiones permanentes no invalidantes.

1 Sobre ellas y su aplicacion a los mutualistas del ISFAS, vid. Brasco Lanoz, J.F., Las prestaciones del Régimen
Especial de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, Bomarzo, Albacete, 2014, pags. 100y 101.
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V. PENSIONES DEL SISTEMA DE CLASES PASIVAS DEL ESTADO
1. Marco general

Como es sabido, dentro del ambito subjetivo de las llamadas “Clases Pasivas” del Estado, la
Ley de Clases Pasivas (en adelante, LCPE®?) incluye al personal militar y de la Guardia Civil, tanto
si su compromiso es permanente como temporal, incluyendo los periodos formativos (distinguiendo
dentro de los mismos la etapa como alumno cadete y posteriormente como Alférez). De las diferentes
pensiones que contempla el sistema de clases pasivas, son tres las que cubren la discapacidad,
abarcando a colectivos distintos y con un dispar alcance.

2. La pension ordinaria de retiro por incapacidad
2.1. Concepto y situacién protegida

La pension de jubilacion o retiro puede ser ordinaria o extraordinaria, segin el origen de
la contingencia. La ordinaria puede causarse por edad o incapacidad, mientras que las pensiones
extraordinarias derivan de un accidente o enfermedad en acto de servicio o se causan como consecuencia
del mismo. De este modo, y acotando la prestacion a la incapacidad, procedera la pension ordinaria
cuando derive de circunstancias ajenas al servicio; o expresado en la terminologia del Sistema de
Seguridad Social: cuando traiga su causa en una contingencia comun (por circunstancias ordinarias,
dice el articulo 19.1 LCPE).

Hasta el RD 71/2019, de 15 de febrero, en el caso de los militares temporales, era mas
restrictivo, ya que debia derivar de un “hecho” concreto y tangible (articulo 1.2 del derogado RD
1186/2001), lo cual excluia lesiones y enfermedades que apareciesen de forma progresiva, dejando
sin derecho a pension la incapacidad motivada por una enfermedad de tipo evolutivo o degenerativo™,
cuestion injusta que en su momento consideramos que debia “modificarse legislativamente este trato
diferencial, eliminando la voz «hechoy» del articulo 1.2 RD 1186/2001, equiparando la cobertura de
IPT con los militares permanentes y con el comun de los trabajadores de este pais™, cuestion que
afortunadamente ocurrio con el RD 71/2019, de 15 de febrero.

52 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas
del Estado.

53 El criterio consolidado de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional era
que el que la norma hable de “un hecho”, “implica y supone que el accidente, lesion o enfermedad determinantes de
la insuficiencia de condiciones psicofisicas, tenga como momento temporal de su generacion y existencia el lapso
fijado en la norma reglamentaria, por lo que, en los supuestos de enfermedad invalidante no es suficiente la mera
aparicion de los sintomas externos de la enfermedad, cuando en aras a los conocimientos médicos, esta es de caracter
congénito y endogena del propio paciente, se haya larvada en su propia persona y su manifestacion de forma externa
en un determinado momento temporal es una mera circunstancia accesoria y, ademas, aleatoria en el tiempo, pues,
en tales casos, el concepto “hecho ocurrido durante” no se configura como el elemento causal determinante de su
generacion en el lapso temporal exigido, ya que la misma era padecida con anterioridad, aun cuando no hubiera sido
diagnosticada por la ausencia de manifestacion sintomatica de la misma. Esta conclusion interpretativa es la racional
y adecuada a la propia naturaleza de las caracteristicas de la funcion publica militar desempefiada por los militares de
empleo y los militares profesionales de tropa y marineria, basada en una relacion de servicios de caracter temporal, y
por ello, las prestaciones asistenciales de clases pasivas deben proyectar su eficacia protectora al ambito temporal de
dicha relacion, cuando la enfermedad o lesion invalidante se ha originado durante el tiempo en el que se presta esta
funcion”. Este mismo criterio siguen las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ. Asi, STSJ de Madrid,
num. 406/2014 de 17 julio. JUR 2014\246242 (espondiloartrosis lumbar); STSJ de Castilla y Leon (Valladolid),
num. 1953/2011 de 14 septiembre. JUR 2011\353139 (trastorno psicotico).

3% MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 51.
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La LCPE, en su articulo 28, enumera tres posibles circunstancias como determinantes del
hecho causante, una de las cuales es la que nos ocupa: “por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad”, que procedera “cuando el interesado venga afectado por una lesion o proceso patologico,
somatico o psiquico que esté estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya
lesion o proceso le imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo,
Escala, plaza o categoria”.

Por otro lado, debe aclararse que aunque esta redaccion del articulo 28 LCPE pudiera sugerir
que cubre solo la incapacidad de desempefiar “las funciones propias” que venia desempeflando (esto
es, una incapacidad permanente total), sin embargo, se extiende igualmente a cuando tampoco puede
realizar ninguna otra actividad, ya que no distingue grados®. Antes del RD 71/2019, de 15 de febrero,
en el caso de personal militar temporal, solo cubria lo que seria la incapacidad permanente absoluta
con esta pension ordinaria (articulo 5.1 RD 1186/2001), pero en la actualidad el art. 6.b también
contempla la pension extraordinaria (pension de retiro por inutilidad).

Hay que volver a advertir que para los colectivos que no tienen un vinculo permanente, la
pension ordinaria de retiro solo procede en caso de que le incapacite absolutamente para el desempefio
de cualquier profesion u oficio. Si solo lo incapacita para su profesion, la que corresponde es la
pension por inutilidad para el servicio, que mas adelante referiremos. Asi, el articulo 52 bis LCPE
indica que el personal militar de empleo y el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de
tropa y marineria profesional que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las FAS hasta la
edad de retiro, mientras dure la relacion de servicios de caracter no permanente, causara en su favor
pension de retiro, ordinaria o extraordinaria en el caso de que se inutilicen, siempre que tal inutilidad
se entienda referido a la incapacidad absoluta para cualquier profesion u oficio.

2.2. Periodo de carencia

La cobertura por retiro tiene una carencia de quince afios de servicios efectivos al Estado (art.
29 LCPE). No se trata del habitual periodo minimo cotizado requerido en las prestaciones derivadas
de enfermedad comun, jubilacion o desempleo en el Sistema de Seguridad Social, sino que lo que
se exige es un tiempo minimo de servicios prestados al Estado. Y debe acreditarse tanto si deriva de
enfermedad como de accidente no laboral, a diferencia de lo que se prevé en el RGSS.

Ahora bien, la norma recoge una amplia relacion de supuestos asimilados a servicios efectivos
al Estado, entre los que destacan “los afnos que faltan para alcanzar la edad de jubilacion o retiro
forzoso” (art. 32 LCPE)*. Este es un dato a tener muy en cuenta, ya que recuérdese que la cuantia
no se calcula segun el grado de discapacidad, sino por los afios de servicios prestados (el derecho
y la cuantia). En este punto se aparta de la regla general usada —preferentemente— en el Sistema de
Seguridad Social y para los militares temporales con la pension por inutilidad para el servicio (que
atiende al grado de discapacidad, no a la vida laboral), que salen comparativamente perjudicados

3 Lorez GANDIA, J. y MoMPARLER CARRASCO, M.A., “La proteccion social de los funcionarios publicos. Regulacion
actual y perspectivas antes los sistemas privados de pensiones de retiro”, Revista de Derecho Social, nam. 25, 2004,
pag. 46.

% Entre estas situaciones asimiladas estan las siguientes: a) Los aflos que faltan para alcanzar la edad de jubilacion o
retiro forzoso; b) Los prestados en situacion de servicio activo en algiin Cuerpo, Escala, plaza, empleo o categoria; ¢)
Los prestados en situacion de servicios especiales y en las extinguidas de excedencia especial o supernumerario, asi
como en situacion de excedencia forzosa y en las situaciones militares que resulten legalmente asimilables a todas
éstas; d) Con un maximo de tres, los cotizados en practicas o como alumno de las Academias y Escuelas Militares a
partir de su promocion a Caballero Alférez Cadete, Alférez-Alumno, Sargento-Alumno o Guardiamarina.

Un estudio completo de dichas situaciones, en Brasco LaHoz, J.F., El Régimen de Clases Pasivas del Estado,
Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 27-32.
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respecto de los militares permanentes (dado que a los permanentes les dan por prestados todos los
afos que falten hasta expirar su vida laboral).

Por lo demas, no se computan como servicios efectivos al Estado el tiempo de prestacion del
servicio militar o prestacion social sustitutoria, por su caracter obligatorio (art. 32.3 LCPE).

2.3. Cuantia

Respecto de la cuantia de la pension de retiro por incapacidad, se toma como base el haber
regulador que le corresponda”, y a él se aplicara el porcentaje de calculo que, atendidos los afios
completos de servicios efectivos al Estado que tuviera reconocidos. El cien por cien corresponde tras
35 afios de cotizacion (art. 31.1 LCPE). Ahora bien, cuando el retiro se produce estando el funcionario
en servicio activo o situacion equiparable, se considerardn como servicios efectivos, ademas de los
acreditados hasta ese momento, los aflos completos que resten al funcionario para cumplir la edad
de jubilacion, entendiéndose éstos como prestados en el Cuerpo, Escala, plaza, empleo o categoria
en que figure adscrito en el momento en que se produzca el cese por jubilacion, como ya hemos
adelantado al estudiar los requisitos.

La cuantia mensual de las pensiones se obtendra dividiendo por 14 la pension anual. La
férmula de célculo so6lo varia cuando se han prestado servicios en dos o mas Cuerpos o categorias con
distinto haber regulador, en cuyo caso se aplica una féormula polindmica que toma en consideracion
todo el historial administrativo desde su ingreso en el primero y sucesivos Cuerpos hasta su cese en
el servicio activo’.

2.4. Régimen de compatibilidades

Como regla general las pensiones de jubilacion o retiro son incompatibles con el desempefio
de un puesto de trabajo en el sector publico (regla tradicional) y, desde 1 de enero de 2009 con el
ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusion de su titular en
cualquier régimen publico de Seguridad Social®’.

Ahora bien, la incompatibilidad entre trabajo y pension no es absoluta, sino que la DA 16* Ley
2/2008 introdujo un supuesto similar a la IPT del RGSS: “supuestos de pensiones de jubilacion o retiro
por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado
para toda profesion u oficio”, en los que “se podra compatibilizar el percibo de la pension con el
desempefio de dicha actividad siempre que sea distinta a la que venia realizando al servicio del
Estado» (art. 33 LCPE)®. En estos casos, no obstante, se produce un efecto de minoracion del importe
de la pension. Asi, segtin el art. 33.2 LCPE «mientras dure dicha situacion, el importe de la pension
reconocida, se reducira al 75% de la correspondiente cuantia, si se acreditan mas de 20 afos de

57 Fijado anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en funcion de los Cuerpos, Escalas, plazas,
empleos y categorias en los que haya prestado servicios (arts. 30 y 31 LCPE). En el caso de los alumnos de
Academias y Escuelas Militares (Alférez y equivalentes), el haber regulador sera el correspondiente al empleo de
Alférez o Sargento (art. 53.2 LCPE).

5% Para un analisis detallado de estas cuestiones, vid. BLasco Lanoz, J.F., El Régimen de Clases Pasivas del Estado,
cit., pags. 39 y ss; MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, ALMENDROS GONZALEZ, MALDONADO MOLINA, FERNANDEZ AVILES,
Manual de Empleo Publico, Comares, Granada, 2010, pag. 447.

3 Regla afiadida por la DA 16 Ley 2/2008, que modifico el art. 33 LCPE, que fue desarrollada por el RD 710/2009 y
que no afecta a las pensiones causadas con anterioridad al 1 de enero de 2009.

% Se entiende por actividad distinta, a tenor del art. 10 RD 710/2009, «aquella en que las tareas a realizar no guarden
semejanza con las funciones realizadas por el funcionario, en razon de su pertenencia al Cuerpo, Escala, plaza o
categoria en que fue declarado jubilado o retirado».
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servicios efectivos al Estado; o al 55%, si el interesado hubiera cubierto menos de 20 afios de servicios
al momento de su jubilacion o retiro»®!.

Junto a la anterior, existen otras excepciones a la regla general de incompatibilidad pero en
las que no se produce el efecto de minoracion de la pension. Una se deriva del art. 9 RD 710/2009,
que matiza que el régimen de incompatibilidades «no sera de aplicacion a las pensiones en favor de
alumnos de centros docentes militares de formacion, ni a las pensiones por inutilidad para el servicio
causadas por el personal militar que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas
Armadas hasta la edad de retiro».

3. Pension extraordinaria de retiro
3.1. Concepto y situacion protegida

La pension extraordinaria de retiro tiene lugar por la incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad del personal, entendida esta incapacidad en los mismos términos que la pension ordinaria,
siempre que la misma se produzca en acto de servicio o como consecuencia del mismo. La relacion
de causalidad se exige tanto en caso de accidente como enfermedad®. Asi, en este ultimo caso, la
enfermedad debera constar como adquirida directamente en acto de servicio o como consecuencia
directa de la naturaleza del servicio desempefiado (art. 47 LCPE); es decir, una enfermedad profesional.

3.2. Regulacion

Su marco regulador es mas complejo, ya que no se encuentra en dos, sino en tres normas.
En este caso, dentro de la LCPE se incluyen previsiones para los militares permanentes, alumnos-
alféreces (o similar) de Academias, temporales. Y para estos ultimos ademas la referencia del RD
71/2019. La principal particularidad normativa viene de la regulacion de los alumnos-cadetes de
Academias Militares, que se recoge en un reglamento especifico: el RD 1234/1990, de 11 de octubre.

3.3. Requisitos y cuantia. Los topes maximos

Para causar esta prestacion no se requiere periodo de carencia alguno, lucrandose cualquiera
que sea el tiempo de servicios efectivos prestados al Estado.

El calculo de la pension es equiparable a la ordinaria, con la notable particularidad de que el
haber regulador o los haberes reguladores que correspondan se tomaran al 200%.

Pues bien, en este punto nos encontramos con uno de los elementos mas problematicos para el
colectivo de militares y guardias civiles con discapacidad. Y es que este resarcimiento que se les ofrece
(tomar el haber regulador por el 200%), deviene en algo testimonial cuando se pone en conexion con

°! Por su parte, el RD 710/2009 no s6lo exige al beneficiario que comunique el inicio de una actividad profesional, sino
que somete la compatibilidad entre pension y trabajo a una autorizacion expresa de la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas; de modo que la denegacion de la autorizacion conlleva la suspension del percibo
de la pension mientras continte la prestacion de servicios.

2 Presumiéndose el acto de servicio, salvo prueba en contrario, cuando la incapacidad permanente o el fallecimiento
del funcionario hayan acaecido en el lugar y tiempo de trabajo (art. 47.4 LCPE). Es una presuncion iuris tantum, por
lo que aunque tenga lugar en tiempo y lugar de trabajo, no sera acto de servicio si existe una prueba que desvirtie la
presuncion. Asi, en alglin caso se ha considerado que un accidente vascular acontecido en tiempo y lugar de trabajo
es acto de servicio si no se prueba lo contrario, considerando el juez ad quo que existia una “relacion de causalidad
entre el ACV sufrido por el recurrente y la tension derivada de la prestacion de servicios en la Guardia Civil”
(Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de 2014, JUR 2015\10371).
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la figura de los topes maximos de las pensiones. Ello es asi porque, incomprensiblemente, al importe
resultante de calcular la pension sobre el 200% del haber regulador, se le aplica el tope maximo de las
pensiones, con lo cual en muchas ocasiones, €se incremento ganado por sufrir una lesion en acto de
servicio, se diluye y queda neutralizado por el tope maximo.

Deberia contemplarse como una excepcion a la aplicacion de topes maximos, porque el limite
maximo de las pensiones se justifica como una correccion de los modelos puramente contributivos,
evitando que el que cotice por una cantidad muy elevada perciba una prestacion igualmente alta,
ya que la Seguridad Social es solidaridad, no conmutatividad. Es decir, con el tope maximo se
supera la idea de justicia conmutativa y se subraya la de justicia distributiva®, la de solidaridad
frente a contributividad. Y ahi es donde precisamente entraria esta excepcion, porque las pensiones
extraordinarias buscan eso: conceder una prestacion por un importe muy superior al contribuido,
en base a un interés general. En este caso, la busqueda de justicia social para con quien —por su
oficio— ha tenido que exponer su integridad fisica y su vida hasta el punto de acabar con un fatal
desenlace. Es decir, la finalidad de la pension extraordinaria es resarcir, no el reemplazar rentas. Por
ello, entendemos que deberia ser uno de los supuestos excepcionales en los que no se aplica el tope
maximo (como ocurre con otras situaciones, en las que por interés general se opta legislativamente
por admitir la excepcion).

Apoyéandose en esta filosofia, un grupo de pensionistas de clases pasivas (antiguos miembros
de las Fuerzas Armadas, Guardia Civil y Policia Nacional), interpuso en junio de 2014 un recurso
alegando al aplicarse el tope maximo a sus pensiones extraordinarias, se estaba vulnerando el principio
de igualdad, ya que para un supuesto —para ellos— similar, como es el de las pensiones por incapacidad
derivada de actos de terrorismo no se aplica el limite maximo. La Audiencia Nacional resolvi6 en
2016, desestimando la pretension de los pensionistas, ya que la Ley es clara, correspondiendo solo al
legislador decidir cuando se exceptua la aplicacion del tope maximo®. Habra que esperar, pues, a un
cambio legislativo.

3.4. Pension extraordinaria para alumnos de Centros docentes militares de formacion

Para ellos habra que estar al Real Decreto 1234/1990, de 11 de octubre, por el que se regula la
concesion de pensiones e indemnizaciones del régimen de clases pasivas del Estado a quienes prestan
el servicio militar®® y a los alumnos de los Centros docentes militares de formacion. De este colectivo
se excluyen dos grupos:

— Por un lado, los alumnos que cuando ingresaran en dichos centros formativos ya fuesen
militares de carrera o empleo. Ellos tendran los derechos pasivos correspondientes a su
relacion de servicios profesionales.

— Porotro, los alumnos a partir de su promocion a Caballero Alférez-Cadete, Alférez alumno,
Sargento-alumno o Guardiamarina.

% Cfi- Gete CASTRILLO, P., El nuevo derecho comin de las pensiones piiblicas, Lex Nova, Valladolid, 1997, pag. 408.

% Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, num. 18/2016 de 25 enero de 2016.
Concluye la Sala que “la pretension de los actores escapa de lo que es la materia propia de la reclamacion econémico
administrativa pues exigen un pronunciamiento que no corresponde a dicho Tribunal Econémico de ahi que sea
consecuente con la norma la declaracion de inadmision de la reclamacion econdmico administrativa presentada ante
el TEAC y que se confirma en esta resolucion”.

% Al quedar en suspenso el servicio militar obligatorio desde el 31 de diciembre de 2001, hay que entender que solo
es aplicable a los alumnos y aspirantes de Escuelas y Academias Militares.
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Esta norma solo cubre las contingencias de origen profesional de los alumnos de Academias
militares, entendiendo por tales aquéllas las que sean consecuencia del desempefio de las actividades
propias de los procesos de ensefianza militar®.

La principal particularidad de su cobertura es que, a diferencia de lo que ocurre con los demas
militares temporales, su pension extraordinaria por incapacidad no se limita a los supuestos de IPA,
sino que se extiende a otros dos casos: uno, cuando “se presuma dificultad grave para dedicarse a
alguna actividad laboral en el futuro”; otro, supuestos que “sin llegar a constituir una invalidez (...)
supongan una disminucion o alteracion de la integridad fisica del interesado”.

Este es, basicamente, el régimen de las prestaciones ordinarias de retiro, y extraordinarias.
Téngase en cuenta que a ellas se les afiade la pension complementaria por inutilidad para el servicio
(salvo en la modalidad de IPT, en cuyo caso no procede el complemento). Las veremos mas adelante
dentro de la accion protectora del ISFAS. Ahora analizaremos la tercera modalidad de pension.

4. Pension e indemnizacion por inutilidad para el servicio de los militares de complemento
y de tropa y marineria. E1 RD 71/2019, de 15 de febrero

Como acabamos de ver, la cobertura de la pensiones ordinaria de retiro y la extraordinaria,
cubre la IPT y la IPA, salvo para los militares temporales, que solo protege su IPA (art. 6 RD 71/2019).
Pues bien, para cubrir esta laguna, se contempla una pension de inutilidad para el servicio especifica
para los militares que no han obtenido la plaza en propiedad®’. Se trata de su cobertura por IPT, con
ciertas reglas especiales —mas restrictivas— ya que ni se calculara segun los servicios prestados ni
conllevara una pension del cien por cien del haber regulador. La justificacion de este trato dispar se
funda en que su relacion profesional con las FAS no iba a ser vitalicia, por lo que el que pierdan la
capacidad para seguir prestando sus servicios tiene un impacto menor en su expectativas profesionales,
ya que entraba dentro de lo previsible el dejar de realizar ese trabajo. Ahora bien, lo que no entraba
dentro de lo previsible era finalizar con una lesion o discapacidad vitalicia.

La cobertura por discapacidad de los militares temporales es mas débil en los supuestos de
IPT (aunque ha mejorado tras el RD 71/2019), cuestion especialmente grave teniendo en cuenta que
algunos de esos militares “temporales” tienen compromisos hasta los 45 afios de edad.

La pension por inutilidad para el servicio se prevé en el articulo 7 RD 71/2019 para cuando el
militar temporal se vea afectado por una lesion o proceso patologico, somatico o psiquico, que esté
estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad que, sin llegar a constituir una
incapacidad absoluta para cualquier profesion u oficio, suponga una incapacidad para el servicio que
implique la resolucioén del compromiso.

Con el RD 1186/2001 se contemplaban dos modalidades, segin que la discapacidad dificultara
de forma grave o menos grave la reincorporacion laboral, procediendo en el primer caso una pension

 E] articulo 2 RD 1234/1990 precisa —a estos efectos- qué accidentes se consideran producidos en acto de servicio,
en unos términos muy similares a los que emplea la LGSS para conceptuar el accidente de trabajo.

En concreto, esas limitaciones, previstas en el RD 71/2019, de 15 de febrero (que sustituye al RD 1186/2001, de 2 de
noviembre), alcanzan a los militares de complemento y militares profesionales de tropa y marineria con una relacion
de servicios profesionales no permanente; al personal de las Escalas de complemento y reserva naval, declaradas a
extinguir, y que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro; a los
alumnos de centros militares de formacion que hayan ingresado en los mismos siendo militares de complemento o
los militares profesionales de tropa y marineria, hasta su promocion a los empleos de Alférez, Sargento alumno o
Guardiamarina; a los reservistas temporales, que no procedan de militares de carrera, que pasen a prestar servicios
en las unidades, centros y organismos del Ministerio de Defensa; y a los reservistas voluntarios que pasen a prestar
servicios en las unidades, centros y organismos del Ministerio de Defensa.
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de cuantia igual al 70% de la que le hubiera correspondido si hubiera sido calificada como absoluta®.
Con el RD 71/2019, se diferencia segiin que sea debida a acto de servicio o por circunstancias ajenas:

a) Si la inutilidad se ha producido en circunstancias ajenas al servicio, causara derecho a
pension ordinaria de inutilidad para el servicio en una cuantia igual al 55 por 100 de la que
hubiese resultado de producirse una incapacidad permanente absoluta para toda profesion
u oficio.

b) Dicha pension sera extraordinaria si la lesion o enfermedad se ha producido en acto de
servicio o como consecuencia del mismo. La pension extraordinaria tendra una cuantia
igual al 55 por 100 de la que hubiese resultado de producirse una IPA para toda profesion
u oficio en acto de servicio o como consecuencia del mismo.

VL. LAACCION PROTECTORA DEL ISFAS
1. La pension complementaria por inutilidad para el servicio

El Capitulo IV RD Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (en adelante, TRLSSFAS) delimita la accién
protectora de este Régimen, enunciado los riesgos protegidos (art. 8), y las prestaciones previstas
para hacer frente a tales contingencias (art. 9), de las que a nuestros efectos nos interesa la pension
complementaria por inutilidad para el servicio.

La seccion III del Capitulo V TRLSSFAS regula una prestacion sui generis de este Régimen.
Es la pension por «inutilidad para el servicio», que junto a las prestaciones recuperadoras y un
complemento a la pension en caso de gran invalidez vienen a constituir la cobertura por IP.

Esta prestacion es una pension para el personal militar profesional y de la Guardia Civil, pero
también para los funcionarios civiles incluidos en el campo de aplicacion de este Régimen Especial®,
que como consecuencia de enfermedad o permanente e irreversible”, pasen a retiro o jubilacion por
inutilidad o incapacidad permanente. Se prevé la pension complementaria cuando la enfermedad o
lesion que motivo el retiro le imposibilite de forma absoluta y permanente para todo trabajo, oficio o
profesion, siempre que el asegurado estuviese en servicio activo, servicios especiales o en situacion
administrativa de reserva.

Por tanto, el momento de solicitarla es cuando cese de prestar servicios activos o abandone
la reserva, y obtenga la pension de retiro (ordinaria o extraordinaria)’’. Pero como hemos visto, es
posible ser beneficiario de dichas pensiones y que sin embargo no se reconozca una incapacidad
absoluta. Por ello, la norma da una segunda oportunidad. Asi, en caso de que las lesiones no alcancen

% Un analisis detallado, en MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 59.

% Sobre el &mbito subjetivo del ISFAS, vid. RopriGuez Carpo, I.A., “El Régimen Especial de la Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas: una vision panoramica del mutualismo militar”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 74, 2008, pags. 40 a 43.

" La Audiencia Nacional viene exigiendo que el sujeto venga afectado por una lesion o proceso patoldgico, somatico
0 psiquico que esté estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad. Por otro lado, la normativa
que determina la incapacidad son las propias de los militares, no las generales de la Seguridad Social, sin perjuicio
de tener presentes las del Régimen de Clases Pasivas (BrLasco Lanoz, 1.F., Las prestaciones del Régimen Especial
de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, Bomarzo, Albacete, 2014, pag. 85), conforme indica el art. 22.3
TRLSSFAS.

"M El derecho a la pension de inutilidad para el servicio podra ejercitarse en cualquier momento posterior al
reconocimiento de la pension de retiro por inutilidad o incapacidad permanentes, pero los efectos seran distintos
segun el tiempo transcurrido (art. 22.5 TRLSSFAS):
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entidad suficiente, se permite que revisen el grado de incapacidad en el plazo de tres afios contados
a partir de la fecha de la declaracion de retiro o jubilacion, siempre que no hayan alcanzado la edad
para el retiro o jubilacion forzosa’. El nimero de beneficiarios es relativamente bajo: unas dos mil
personas’.

Respecto de la cuantia de esta prestacion, es un complemento que asciende al 100% del haber
regulador anual que haya servido de base para el calculo de la pension de retiro en el Régimen de
Clases Pasivas (aun cuando ésta se haya determinado por el 200% de dicho haber regulador por
tener su causa en acto de servicio). Por tanto, con ella lo que se busca es equiparar lo que perciba
en concepto de “pensiones” con su haber regulador. El importe sera una cifra diferencial entre su
pension de clases pasivas y el haber regulador’. Ahora bien, esa cifra tendra un minimo, que sera el
7% del haber regulador, y un maximo: no podra superar el limite fijado anualmente para las pensiones
publicas, ni por si solo, ni sumado a la pension de retiro que complemente™.

2. El complemento por gran invalidez

Dentro de la cobertura por incapacidad permanente, y al igual que en el resto de los regimenes,
hay reglas singulares para la gran invalidez. Para obtener esta prestacion es necesario ser beneficiario
de la pensién complementaria de inutilidad para el servicio y, ademas, requerir la asistencia de
otra persona para la realizacion de los actos mas esenciales de la vida diaria’. El importe de dicho
complemento asciende al 50% de la pension de retiro de Clases Pasivas, con el limite del 50% de la
pension maxima que estaba fijada en el momento de reconocimiento de la pension de jubilacion (pero
sin que le aplique el tope maximo de las pensiones, al no considerarse pension publica), y con la
posibilidad de reemplazar la pension, a peticion del interesado o su representante, por el alojamiento
y cuidado a cargo del ISFAS”".

Son unas reglas similares a la que operaban para la gran invalidez en el RGSS antes de la
reforma acometida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, tanto en la forma de determinar la cuantia,
como porque posibilita permutar pension por alojamiento. Es una féormula criticable, ya que no tiene
sentido que el importe sea un porcentaje sobre la pension que recibe como renta sustitutiva de su
trabajo, dado que lo que se atiende no es la sustitucion de rentas de activo por unas de pasivo, sino
la compensacion de la asistencia de una tercera persona, y eso no debe cuantificarse en relacion a la
base reguladora que tuviera el trabajador, sino baremarse objetivamente para todos los cuidadores
informales (que son los destinatarios ultimos del incremento del 50 por ciento).

a) Si la solicitud se efectua dentro del plazo de cuatro afos contados a partir de la fecha de retiro o jubilacion y el
grado de incapacidad absoluta y permanente quedd acreditado entonces, los efectos econdmicos se retrotraeran al
dia primero del mes siguiente a dicha fecha.

b) En los restantes supuestos, los efectos econdmicos iniciales se produciran desde el dia primero del mes siguiente
al de la presentacion de la oportuna peticion debidamente documentada.

2 Art. 22.4 TRLSSFA.

3 Los altimos datos al momento del cierre de este trabajo, son los correspondientes a 31 de diciembre de 2018: 691
beneficiarios de inutilidad parcial; 1.646 de inutilidad absoluta; 461 de la prestacion de gran invalidez. En total,
2.798 personas. https://www.defensa.gob.es/isfas/Galerias/ficheros/Memoria/MEMORIA 2018.pdf

™ El importe medio es el siguiente (a 31 de diciembre de 2018): 71,16€ en caso de inutilidad parcial; 127,24€ si
inutilidad absoluta; y 1.047,17€ en la prestacion de gran invalidez. https://www.defensa.gob.es/isfas/Galerias/
ficheros/Memoria/MEMORIA 2018.pdf

5 Arts. 23.1 y 5 TRLSSFA.

¢ Tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos (art. 22.2 TRLSSFA).

7 Es posible sustituir esta pension, a peticion del interesado o su representante, por el alojamiento y cuidado a cargo del
ISFAS cuando los gastos no representen un incremento superior al 10% de la prestacion total (art. 23.2 TRLSSFA).
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3. Prestaciones para situaciones de dependencia

Antes de la puesta en marcha del Sistema para la Autonomia y Atencion y Atencion a la
Dependencia (en adelante, SAAD) por la Ley 39/2006 de 14 de diciembre (de promocion de la
autonomia personal y de atencion a las personas en situacion de dependencia), dentro de la
accion protectora de la Seguridad Social de los funcionarios publicos ya se contemplaban ayudas de
atencion sociosanitaria orientadas a la cobertura de mayores y discapacitados. Tras la aprobacion de
la Ley 39/2006, tales ayudas se mantuvieron, pero extendiendo su cobertura a nuevas situaciones de
necesidad, al quedar cubierta la dependencia por unas ayudas especificas’.

La accion protectora del ISFAS incluye una cobertura singular para las situaciones de
dependencia, si bien no la prevé el TRLSSFAS, aunque si las prestaciones de asistencia social y
servicios sociales”. Asi, en su desarrollo se prevé una ayuda econémica adicional a las contempladas
por el SAAD, amén de otras ayudas para mayores y discapacitados, que se pueden enmarcar
claramente dentro de la atencion a la dependencia®. Se recogen en la Instruccion 4B0/19065/2010,
de 15 de diciembre, de la Gerencia del ISFAS®!. No obstante, son ayudas que estan condicionadas a
la existencia de crédito adecuado y suficiente en el correspondiente ejercicio economico. Y de hecho,
para 2013 y 2014 quedaron suspendidas®.

Se contemplaba un amplio abanico de prestaciones de asistencia a la tercera edad, algunas de
las cuales pueden enmarcarse dentro de la prevencion de la dependencia, al promocionar la autonomia
personal (como seria el termalismo social y las vacaciones), y otras directamente se dirigen a la
atencion de las situaciones de dependencia. Asi, y como complemento a las prestaciones previstas en
la Ley 39/1996, se establecen las siguientes ayudas para atencion a la dependencia:

— Ayuda econémica para Atencion Residencial.

— Ayuda econdmica para Atencion en Centros de dia o de noche.

— Servicio de asistencia a domicilio.

— Servicio de teleasistencia.

— Ayuda econémica adicional a las del SAAD para atencion domiciliaria.

Baésicamente se trata se asumir una parte coste que correspondiera al usuario del servicio
segun la prestacion reconocida por el SAAD. Las ayudas economicas que reconozca el ISFAS tendran

como limite el 70 por 100 de la prestacion econdmica reconocida por el SAAD o bien el 70 por 100
del importe de los pagos que el beneficiario tenga que realizar por el servicio del SAAD.

78 MONEREO PEREZ, J.L.; MORENO VIDA, M®.N.; MALDONADO MOLINA, J.A.; GoNZALEZ DE Parto, R.M*., Manual de
Derecho de la Dependencia, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 245.

7 MALDONADO MOLINA, J.A., «Dependencia y Sistema de Seguridad Social», en VV.AA., Prevencion y proteccion de
la dependencia: un enfoque transdisciplinar, Comares, Granada, 2014, pag. 131.

% Jgualmente su reglamento de desarrollo, aprobado por RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

81 BOD de 23 de diciembre de 2010.

82 Respectivamente, por la Instruccion 94/2012, de 28 de diciembre (BOE de 31 de diciembre de 2012), e Instruccion
78/2013, de 26 de diciembre (BOE de 31 de diciembre de 2013).
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VII. LA INTEGRACION EN EL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
1. Hacia la homogeneizacion de sus pensiones con las del RGSS

De lo visto hasta ahora, se comprueba que la proteccion social por discapacidad de militares
y guardias civiles se aparta notablemente del RGSS. Tantas son las diferencias derivadas de la
cobertura a través de Clases Pasivas, que su Seguridad Social se ha considerado tradicionalmente
como extramuros del propio Sistema, configurandose como un régimen externo al mismo. El sistema
de Clases Pasivas presenta multiples discordancias, que ya desde antiguo han sido cuestionadas por
la mas autorizada doctrina, que solo contribuian a la falta de coherencia del sistema en su conjunto®.

El Pacto de Toledo de 1995 apostd por la simplificacion de los regimenes especiales
(Recomendacion num. 6), formulando como objetivo el que todos los trabajadores queden encuadrados
bien en el Régimen de Trabajadores por Cuenta Ajena o bien en el Régimen de Trabajadores por Cuenta
Propia (RETA). Estahomogeneizacion se haido llevando a cabo de forma lenta, integrando en el RETA a
losautonomos del campo—desde 2008—, y enel RGSS alos asalariados agrarios y losempleados del hogar
—ambos desde 2012—, con la aplicacion de algunas reglas transitorias, pero sin excepciones en su
ambito subjetivo: todos los colectivos afectados quedan integrados.

Con los Regimenes Especiales funcionariales el camino esta siendo distinto: se ha optado
por una homogeneizacion parcial, tanto subjetivamente (solo los nuevos funcionarios), como
objetivamente (solo respecto del Régimen de Clases Pasivas). Ello salvo los funcionarios de la
Administracion Local, cuya integracion fue rapida en 1993, para todos y con escasas reglas de
transicion.

En efecto, el primer paso lo podemos situar con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social, que incluia dos disposiciones adicionales con previsiones en relacion
a la edad de jubilacion de los funcionarios: una relativa a su jubilacion anticipada; y otra en sentido
opuesto, en relacion a la prolongacion de la actividad. Respecto de la primera (disp. adic. 7* Ley
40/2007), en realidad solo se remitia a un estudio que el Gobierno deberia presentar*.

El siguiente paso se dio a final de 2008, con una indeterminada prevision en la disposicion
adicional 62* de la LPGE para 2009%, que bajo la rubrica de “Armonizacién de Regimenes de los
Funcionarios Publicos”, encomendo al Gobierno que propusiera en el plazo de seis meses las medidas
legales necesarias en orden a continuar el proceso de armonizacioén del Régimen de Clases Pasivas
del Estado con el RGSS*. En esta linea, el Documento sobre revision del Pacto de Toledo de 29 de

% Vipa Soria, J., «Sobre la inactualidad del régimen de Clases Pasivas», Documentacion Administrativa, nam. 71,
1963, pags. 77y ss.

8 El tenor literal de la norma era el siguiente: “En el plazo de un afio, el Gobierno presentara un estudio sobre la
normativa reguladora de la jubilacion anticipada y parcial de los empleados piblicos, asi como del personal de las
Fuerzas Armadas y al servicio de la Administracion de Justicia, que aborde la aplicacion de la normativa reguladora
de tales modalidades de jubilacion, las condiciones en que esta aplicacion no genere problemas de sostenibilidad a
los sistemas de proteccion social y la homogeneizacion, en términos equiparables, de los diferentes regimenes. En
dicho estudio se contemplara la realidad especifica de los diferentes colectivos afectados, incluida la del personal
al que le es de aplicacion la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, tomando en consideracion las singularidades que rodean al mismo, desde una perspectiva acorde
con las prioridades y garantias que se sefialan en el parrafo anterior”.

8 Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009.

% Siguiendo esta prevision, el Gobierno adelanto un informe ejecutivo que comprende algunas de las posibilidades
que cabrian al respecto. Sobre todo este proceso, ¢fi: MaLDONADO MoLINA, J.A., “Seguridad Social y reestructuracion
de las Administraciones Publicas”, en MoNereo PErRez v CastiLLo Branco (Dirs.), Reestructuracion de las
Administraciones Publicas: aspectos administrativos y laborales, Comares, Granada, 2015, pag. 416.
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enero de 2010 aposto6 por la armonizacion, considerando que “la forma mas razonable de solventarla
seria sin mas la definicion de una fecha a partir de la cual los funcionarios de nuevo acceso a las
Administraciones Autondmicas ingresaran en el RGSS”. Se mantendria el régimen de proteccion del
que disfrutan los que en ese momento estaban incluidos en ¢él, afectando solo a los nuevos empleados
publicos.

El RD-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo, en su articulo 20%” estableci6 que
todos los funcionarios que ingresen en cualquier Administracion Publica espafiola a partir del 1 de
enero de 2011 quedaran incluidos en el RGSS, si bien mantendran, cuando asi proceda de acuerdo
con su normativa, el Mutualismo Administrativo. Por tanto, la integracion seria solo para los nuevos,
y solo respecto del Sistema de Clases Pasivas, manteniéndose las mutualidades y su cobertura®®.

Una integracion que se planted como un paso mds para avanzar en la integracion de los
regimenes de Seguridad Social y en la consolidacion del sistema, “con los inmediatos efectos
resultantes de incremento en la confianza y solvencia” del mismo (Preambulo del Real Decreto-Ley
13/2010). Ademas, la homogeneizacion de Clases Pasivas tampoco seria total, ya que: a) se mantienen
las especificidades referidas a los tribunales médicos competentes para la declaracion de incapacidad
o inutilidad del funcionario; b) para el personal militar no permanente, sus singularidades respecto
de las contingencias no contempladas por figuras equivalentes en la accion protectora del RGSS; y ¢)
respeta el régimen de las pensiones extraordinarias (con las adaptaciones que sean precisas).

Por tanto, a diferencia de lo que ocurri6 con los funcionarios de la Administracion Local, su
integracion ha sido parcial y progresiva, suave podriamos decir. Esta claro que busca que el Sistema
sea mas sostenible, reduciendo los gastos. Por ello, no es casual que la medida se adoptara en un
contexto de crisis economica®.

Para acomodar el Sistema de Clases Pasivas al RGSS de los miembros de las FAS y de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, se aprueba el Real Decreto 1087/2015, de 4 de diciembre,
sobre procedimiento, condiciones y alcance del reconocimiento de las prestaciones de incapacidad
permanente y muerte y supervivencia para el personal de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado derivado de su inclusion en el RGSS, que ha entrado el 12 de
diciembre de 2015.

La norma aborda dos cuestiones:
— Una sustantiva, que es precisar “las condiciones y el alcance de su integracion” en el
RGSS a efectos de las pensiones de IP y MS; es decir, a quién y en qué cuestiones afecta

la integracion.

Otra adjetiva: regular el procedimiento para el reconocimiento de dichas prestaciones.

87 Este precepto corresponde a la actual disposicion adicional tercera del Texto Refundido de la LGSS (aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

8 E] alcance de la integracion se limita exclusivamente al derecho a causar pensiones en el RGSS. Por ello se hizo
necesario adecuar la cotizacion al RGSS excluyendo las contingencias que seguiran cubiertas por el Mutualismo
(incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, maternidad y paternidad). Con
este proposito, se aprobo la Orden TIN/2803/2011, de 14 de octubre, por la que se modifica la Orden TIN/41/2011,
de 18 de enero, para el establecimiento de un coeficiente reductor respecto a la cotizacion por contingencias comunes
relativa a los funcionarios y demas personal de nuevo ingreso incluidos en el RGSS a partir de 1 de enero de 2011.

% En este sentido, CorTES ALCALA, E., “Reflexiones sobre el modelo de pensiones para la proteccion de la discapacidad
del personal de las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil. Aspectos econdmicos y tributarios”, en
Apuntes y reflexiones sobre discapacidad militar, cit, pag. 115.
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2. Ambito de la aplicacién

E1 RD 1087/2015 precisa el campo de aplicacion de la norma y los términos de la integracion
en el RGSS, ajustandolos a tres parametros:

— Pardmetro subjetivo: militares, guardias civiles y policias nacionales que se incorporaran
después de 1 de enero de 2011

— Parametro material: solo en orden a las prestaciones de clases pasivas

— Pardmetro temporal: prestaciones causadas a partir del 12 de diciembre de 2015, salvo el
complemento por actos de servicio, que sera para hechos causados desde 2011.

2.1. Ambito subjetivo

Es una norma que, ademas de al personal integrado en el ISFAS (militares y guardias civiles),
se aplica también a los miembros del Cuerpo Nacional de Policia (en adelante, CNP) (integrados en
MUFACE), siempre que en uno u otro caso accedieran a tan condicion con posterioridad a 2011. Por
tanto, no afecta a todos los militares y guardias civiles, sino inicamente a los que se incorporaron a
partir de 2011, siguiendo las directrices fijadas por el RD-ley 13/2010, de 3 de diciembre.

2.2. Ambito material

La integracion en el RGSS lo es solo a efectos de clases pasivas. Por tanto, no se ve afectada la
accion protectora del ISFAS para ningin mutualista, de forma que aquellas prestaciones de incapacidad
que no entraban dentro del régimen de clases pasivas quedaron extramuros de la integracion
(prestaciones que eran complementarias, basicamente). Ese es el caso de las tres prestaciones que el
RD 1087/2015 indica que quedan fuera de la cobertura que les prestara el RGSS (arts. 3.2 y 3.3 RD
1087/2015): incapacidad permanente parcial, lesiones permanentes no invalidantes y el complemento
de la gran invalidez. Estas prestaciones no forman parte del Sistema de Clases Pasivas, por lo que el RD
1087/2015 realmente se limita a aclarar que sigue prestandose por la correspondiente Mutualidad®,
pero no es una exclusion constitutiva (fue el RD-ley 13/2010, de 3 de diciembre quien las excluyo).

Los nuevos expedientes se ajustan a dos grados del RGSS: incapacidad permanente total para
la profesion habitual (IPT) e incapacidad permanente absoluta (para todo trabajo) (IPA). La IPP no
se contempla (se subsume dentro de las lesiones permanentes no invalidantes); y la gran invalidez se
cubre por el ISFAS (o MUFACE en caso de policias nacionales). No es un mero cambio nominal, sino
que la forma de calcular unas y otras es sustancialmente distinta, con un resultado generalmente mas
desfavorable con las nuevas reglas (aunque si deriva de acto de servicio, procede un complemento que
lo equipara al sistema de clases pasivas).

Comparado con la situacion anterior a 2011, son los militares permanentes los que pasan a
obtener prestaciones mas bajas en caso de que la IP derive de contingencia comun, ya que si es una
IPT pasaran de percibir una pension de entre el 75 y 100% de su haber regulador, a una de entre el 55
y 75% de su base reguladora (si es una IPA no habra cambios sustanciales). Los militares temporales
no experimentaran una gran diferencia respecto de la cuantia, ya que en caso de IPT el porcentaje
pasara del 50/70% al 55/75%, en un caso del haber regulador; y en otro de la base reguladora. Para
ellos bastara con que sufran en ese periodo una contingencia comun, al igual que ocurre con el resto de

% E] ISFAS, para militares y guardias civiles; MUFACE, para el personal de la Policia Nacional (arts. 3.2 y 3.3,
respectivamente, del RD 1087/2015).

426



Parte tercera.Proteccion social de las personas con discapacidad

asegurados en el RGSS. Los tribunales médicos castrenses mantienen la competencia para dictaminar
si existe insuficiencia de condiciones psicofisicas y su incidencia en el mantenimiento o pérdida de
la aptitud, y si es “acto de servicio”, pero no en definir cudl es la contingencia protegida, que vendra
determinada por la normativa del RGSS.

Lo que por desgracia no se solventa para ninguno es que las pensiones extraordinarias del
200% en caso de incapacidad en acto de servicio siguen sometidas a los topes maximos.

Respecto de la pension extraordinaria por acto de servicio (que incrementa hasta el 200%
del haber regulador), aunque formalmente deja de estar prevista, realmente no se vera reducida la
cobertura, ya que en caso de IP o fallecimiento en acto de servicio, la cuantia sera la suma de pension
que corresponda conforme a la normativa del RGSS mas un complemento extraordinario de pension
equivalente a la diferencia entre dicha pension y la cuantia de la pension extraordinaria que por el
mismo hecho hubiere correspondido en aplicacion de las normas del Régimen de Clases Pasivas (art.
13 RD 1087/2015).

2.3. Ambito temporal

Ademas de limitar su aplicacion a los “nuevos” empleados publicos (a los que hayan accedido
al puesto tras 2011), estas reglas se aplican solo si el hecho causante ha tenido lugar a partir del
dia siguiente de su publicacion en el BOE, esto es, el 12 de diciembre de 2015. Esos son los dos
parametros temporales a tener en cuenta. Esta regla tiene una importante excepcion recogida en la
disposicion adicional cuarta RD 1087/2015, y es que si se trata de prestaciones derivadas de acto
de servicio, las particularidades previstas para ellas en los arts. 16 a 19 del RD 1087/2015, seran de
aplicacion a los hechos causantes acaecidos desde el 1 de enero de 2011.

3. Procedimiento

El procedimiento previsto busca mantener un sistema de evaluacion de la incapacidad
especifico para los requerimientos psicofisicos de las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, por lo que persisten tanto los érganos competentes de cada Ministerio®' para evaluar la
existencia de insuficiencia de condiciones fisicas, como la regulacion que determina las aptitudes
psicofisicas requeridas en cada Cuerpo®’. Fuera de esto, el procedimiento se lleva a cabo ante el
INSS. En consecuencia, pueden clasificarse en dos las actuaciones a realizar, segun correspondan al
Ministerio de Defensa/Interior o al INSS.

3.1. Actuaciones del Ministerio de Defensa/Interior

Todo lo relativo a la determinacion de las condiciones psicofisicas sigue residenciado en los
organos especializados del Ministerio de Defensa (para miembros de las FAS y Guardia Civil) o del
Interior (para miembros del CNP), lo que comprende cuatro tipo de actuaciones que se concretan en
cuatro documentos que seran remitidos al interesado:

a) Conformar la historia clinica que ha de servir de base en el procedimiento para la
evaluacion y calificacion de las situaciones de incapacidad permanente.

%l Para las FAS y Guardia Civil, el Ministerio de Defensa a través de la Sanidad Militar, las Juntas Médico Periciales y
los organos periciales especializados en materia de salud en la Guardia Civil. Para la Policia Nacional, el Ministerio
del Interior a través del Tribunal Médico de la Direccion General de la Policia.

%2 Para las FAS, los articulos 83 y 120 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar. Para la Guardia
Civil, los articulos 57 y 100 de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guardia Civil.
Y para la Policia Nacional, Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional.
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b) Emitir un informe médico de sintesis.

¢) Emitir un dictamen por parte del 6rgano médico pericial correspondiente segtin el Cuerpo
al que pertenezca, en el que se evaltien las condiciones psicofisicas del interesado para el
ejercicio de sus funciones.

El dictamen, ademas de dictaminar si puede continuar el ejercicio de sus funciones,
puede dictaminar el origen profesional o no, esto es, si la pérdida de condiciones tiene su
origen en acto de servicio.

d) Emitir por el 6rgano competente Resolucion en la que se declare, seglin los casos, el cese
de la relacion de servicios profesionales en virtud de retiro o la rescision del compromiso
por insuficiencia de condiciones psicofisicas. Esta Resolucion se pronunciard sobre el
origen de la contingencia en “acto de servicio”. Tanto el origen que se declare, como la
pérdida de las condiciones psicofisicas que impliquen la anulacion de la capacidad del
interesado, tendran un caracter vinculante para el INSS.

En consecuencia, si declara que trae su causa en “acto de servicio”, recibira la cobertura
correspondiente a una “contingencia profesional”. En coherencia con ello, si ese acto de servicio
termina generando el reconocimiento de una prestacion de la Seguridad Social derivada de
contingencia profesional, los 6rganos competentes del Ministerio de Defensa y del Ministerio del
Interior, deberan declarar y notificar esos actos de servicio a través de los sistemas de informacion de
declaracion de contingencias profesionales vigentes (disposicion adicional segunda RD 1087/2015).

3.2. Actuaciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social

Las competencias que corresponden al INSS (a la Direccion Provincial)”® en esta materia son
exactamente las mismas que corresponden con cualquier otra prestacion de IP del RGSS*, con dos
salvedades:

— El INSS serd el encargado de evaluar, calificar y revisar la IP, y declarar en su caso el
grado de IPT o IPA. Ahora bien, la particularidad es que para la IPT para la profesion
habitual no tiene libertad de decision, sino que para dicha calificacién estard vinculado
por la Resolucion del 6rgano competente del Ministerio de Defensa o del Interior en su
pronunciamiento sobre la pérdida de condiciones psicofisicas que implique la anulacion
de la capacidad del interesado para el ejercicio de la profesion militar, de Guardia Civil o
de funcionario de la Policia Nacional.

— EIINSS determinara la contingencia: comtn o profesional. Sin embargo, debera atender,
en su caso, a la previa declaracion de acto de servicio emitida por la autoridad competente
del Ministerio de Defensa o del Ministerio del Interior.

Dadas estas premisas, es logico que el procedimiento previsto por la norma dé prelacion a las
actuaciones ante los Ministerios de Defensa/Interior, que serd ante quien deba dirigirse el interesado
para dar comienzo al procedimiento.

% Sera la Direccion Provincial del INSS de la provincia en la que tenga su domicilio el interesado, como ocurre
habitualmente en el RGSS.

° Habra que estar al Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades
laborales del sistema de la Seguridad Social, ademas de las reglas generales contenidas en los articulos 193 y ss. TR
LGSS.
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Donde si encontramos una particularidad es en la prevision del art. 9 RD 1087/2015, que indica
que si el grado declarado es el del IPT derivada de acto de servicio, dicha prestacion (como ocurre con
toda IPT) es compatible con el trabajo, pero —y ahi es donde esta la singularidad— esas circunstancia
determinara recalcular el complemento extraordinario de pension con cargo al presupuesto del Estado
de acuerdo con las normas del Régimen de Clases Pasivas del Estado.

VIIL. ELTRASPASO DE LA GESTION AL MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD
SOCIAL Y MIGRACIONES

1. Marco normativo del traspaso

Como hemos indicado, los militares y guardias civiles que hubieran accedido al cuerpo antes
de 1-1-11, obtienen su cobertura por pensiones a través del sistema de clases pasivas, manteniendo
en todo caso (accedieran antes o después de 2011) la cobertura del mutualismo en orden a las demas
prestaciones.

Para tales funcionarios, el Sistema de Clases Pasivas no solo tiene importantes especialidades
de fondo, sino también de gestion, y es que estaba a cargo del Ministerio de Defensa, y los pagos a
cargo de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera (Ministerio de Asuntos Econémicos
y Transformacion Digital). Sin embargo, este sistema de gestion cambia en octubre de 2020, como
pasamos a analizar

1.1. El Real Decreto 2/2020, de 12 de enero por el que se reestructuran los departamentos
ministeriales

E1 RD 2/2020, de 12 de enero, en su articulo 2 incluyo dentro de las competencias del nuevo
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, la propuesta y ejecucion de la politica del
Gobierno en materia de Seguridad Social y CLASES PASIVAS, y en el nimero 2 de dicho precepto,
al estructurar el Ministerio, utiliza una novedosa féormula para denominar a la Secretaria de Estado:
“Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones”, voz esta ultima de la que se infiere que se
refiere a pensiones extramuros de la Seguridad Social, pues de lo contrario seria redundante.

En consecuencia, Clases Pasivas deja de depender de los Ministerios de Hacienda y de Defensa
(y el de Asuntos Econoémicos y Transformacion Digital, por la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera). En la reorganizacion ministerial también quedo patente en el caso de Hacienda (no asi en
Defensa, sin que quiera decir que no se viera afectado). Asi, el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero,
por el que se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales, modifico
en Hacienda, la denominacion clasica de “Direccion General de Costes de Personal y Pensiones
Publicas”, pasando a llamarse “Direccion General de Costes de Personal” (art. 4). En Defensa, se
mantiene la denominacion “Direccion General de Personal” (art. 3), dado que terminologicamente no
acotaba las pensiones (se ejecutaba por la Division de Igual y Apoyo al Personal, y en concreto por
su Area de Pensiones).

Es decir, la Administracion que se encarga de las pensiones de los funcionarios del mutualismo
administrativo deja de ser Hacienda o Defensa, y pasa a ser la Seguridad Social, como la del resto de
los empleados publicos y trabajadores del sector privado. En materia de pensiones, solo quedarian
fuera de este Ministerio los profesionales cuya cobertura se hace de forma alternativa a través de las
Mutualidades de Prevision Social (cuya gestion se realiza desde el Ministerio de Asuntos Econémicos
y Transformacion Digital).
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La norma no habla del mutualismo administrativo (prestaciones que no son pensiones) que
sigue manteniéndose incolume, y ello pese a que el nimero de singularidades que presenta son
cuantitativa y cualitativamente altas. Recuérdese, por otro lado, que dependen del Ministerio de
Politica Territorial y Funcion Publica (en el caso de MUFACE) Ministerio de Defensa (en caso del
ISFAS) y Ministerio de Justicia (MUGEJU).

Hay que advertir que no se trata solo de un traspaso de competencias de un Ministerio a otro,
sino que va acompafiado de traspaso de medios materiales y personales adscritos a las funciones
relativas al régimen de clases pasivas del Estado. Eso afecta a:

— Subdireccion General de Gestion de Clases Pasivas, que hasta el 6 de octubre dependia
de la Direccion General de Costes de Personal del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica”

— Area de Pensiones de la Division de Igualdad y Apoyo al Personal, que estaba dentro de la
Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa

Por tanto, no se trata de sobrecargar de trabajo a los actuales funcionarios del INSS, sino que
quienes actualmente gestiones estas pensiones, pasaran a hacerlo pero adscritos al INSS.

El Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social sera el encargado de realizar
el asesoramiento juridico como la representacion y defensa en juicio de la Administracion de la
Seguridad Social en materia de clases pasivas, asi como la asistencia juridica en aquellos asuntos que
afecten a los intereses de las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en los
términos que determine la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones. Por tanto, deja de
actuar en este campo la Abogacia del Estado.

La TGSS se limitard al pago material de las pensiones, pero sin realizar actividades
recaudatorias y/o liquidatorias.

1.2. Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para
apoyar la economia y el empleo

En un Real Decreto-ley dedicado a la aprobacion de medidas urgentes para apoyar la
economia y el empleo ante la crisis de la pandemia COVID-19, de forma un tanto sorpresiva se
incluye el traspaso en la gestion del Sistema de Clases Pasivas al INSS®. La urgencia derivaba de

% Segun la Memoria 2018 de la Direccidén General de Costes de Personal —datos a 31 de diciembre de 2018-, el nimero
de efectivos adscritos a la Subdireccion General de Gestion de Clases Pasivas es de 35, desglosados del siguiente
modo: 1 Subdirector/a general (Complemento de Destino nivel 30), 1 Subdirector/a adjunto (Complemento de
Destino nivel 29), 1 Coordinador/a de area (Complemento de Destino nivel 29), 4 jefes de area (Complemento
de Destino nivel 28), 19 funcionarios jefes de servicio (Complemento de Destino nivel 26), y 9 laborales fijos o
indefinidos (Técnicos Superiores de Gestion y Servicios Comunes). No consta su media de edad especifica, pero
si la del conjunto de la Direccion General de Costes de Personal, que es de 55,15 afios, con un tiempo medio
de permanencia del personal en la Direccion General de 21,10 afos. (https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/sitios/
sepg/es-ES/CostesPersonal/MemoriasAnuales/Documents/Memoria%202018.pdf.

El Preambulo lo recoge dentro del bloque titulado “Medidas de Proteccion a los ciudadanos”, y lo vincula al
COVID-19 pero en el sentido de que «el calendario para llevar a cabo las modificaciones legales necesarias para la
integracion efectiva del Régimen de Clases Pasivas en el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
se ha visto radicalmente alterado por la crisis sanitaria provocada por el COVID-19 en la que se han centrado los
esfuerzos de la accion del Gobierno en las ultimas cinco semanasy, lo que a su juicio hace «razonable considerar que
esos cambios normativos no pueden ser aprobados mediante el procedimiento ordinario de tramitacion parlamentaria,
pues ello implicaria que, hasta la aprobacion de tales reformas legislativas, la estructura organizativa derivada del
Real Decreto 2/2020 no podria materializarse y, por lo tanto, los 6rganos competentes no podrian desarrollar las

El
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que la situacion parlamentaria impedia materializar la estructura organizativa derivada del RD 2/2020
hasta que dicha aprobacion se produjese, imposibilitando el desarrollo por los 6rganos competentes
de las funciones atribuidas por el RD 2/2020. Son, pues, razones de certidumbre y seguridad juridica
—en una materia particularmente sensible para la ciudadania, como son las pensiones— las esgrimidas
por el Ejecutivo para justificar la extraordinaria y urgente necesidad de la situacion, requerida
constitucionalmente para el empleo de la figura del Real Decreto-ley. Sin embargo, la utilizacion
por parte del Ejecutivo de este “extraiio” medio genero, como era previsible, por otra parte, el recelo
y las criticas —en ocasiones alarmistas— de determinados sectores del funcionariado que veian en la
misma una especie de “puerta de atras”, aprovechada para modificar la gestion de las pensiones de
funcionarios, sin debate parlamentario previo y sin haber consultado a las organizaciones sindicales;
y el punto de partida de un proceso cuyo objetivo final seria terminar con la autonomia del régimen
de Clases Pasivas. Y la oposicion planted un recurso de inconstitucionalidad, que fue admitido por el
TC, paralizandose la norma?’.

1.3. Real Decreto 497/2020, de 28 de abril, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones

Su importancia en este proceso es evidente, no solo porque perfila las entidades responsables
de la gestion del sistema de Clases Pasivas dentro del nuevo Ministerio, sino porque sitiia la fecha a
partir de la cual se producira dicha integracion, cuestion ésta que el RD-ley 15/2020 remitia al Real
Decreto que aprobara la estructura ministerial. Y esa fecha es 6 de octubre de 2020%,.

2. Entidad responsable y fecha de asuncion de competencias

Como hemos adelantado, el RD 497/2020, de 28 de abril, en su disp. adic. tercera aclara
cuando tendra lugar la asuncion de competencias por el nuevo Ministerio: el 6 de octubre de 2020,
fecha en la que asumira las competencias en materia de reconocimiento, gestion y propuesta de pagos
de las prestaciones, indemnizaciones, ayudas y anticipos cuyas competencias tenga atribuidas, asi
como las derivadas del Régimen de Clases Pasivas del Estado.

Pero se es consciente de que el traspaso de competencias puede tardar en completarse, y se
contempla qué entidad sera la responsable de la gestion en tres etapas:

funciones que tienen atribuidas con arreglo al citado Real Decreto; circunstancia que generaria inseguridad juridica
e incertidumbre en una materia, las pensiones, particularmente sensible para el conjunto de la ciudadania. Tal motivo
justifica la extraordinaria y urgente necesidad de la situacion y la conexion con ella de las medidas adoptadasy.

7 En todo caso, son cinco los preceptos que dedica a esto, todas disposiciones adicionales, transitorias o finales:
- Disposicion adicional quinta: Asistencia juridica del Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social
a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social durante el periodo transitorio de gestion del Régimen
de Clases Pasivas.
- Disposicion adicional sexta: Adaptacion normativa de la legislacion del Régimen de Clases Pasivas.
- Disposicion adicional séptima: Financiacion estatal de los gastos imputables a la gestion del Régimen de Clases
Pasivas.
- Disposicion transitoria segunda: Régimen transitorio en la gestion del Régimen de Clase Pasivas.
- Disposicion final primera: Modificacion del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

% Son cuatro los preceptos que nos interesan:
- Articulo 3.4: Asistencia juridica por parte de un Servicio Juridico Delegado, del Servicio Juridico de la
Administracion de la Seguridad Social a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social durante el
periodo transitorio de gestion del Régimen de Clases Pasivas
- Disposicion adicional tercera: fecha a partir de la cual el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
asumira las competencias derivadas del Régimen de Clases Pasivas
- Disposicion adicional cuarta: Gestion del Régimen de Clases Pasivas por el INSS
- Disposicion transitoria segunda: traspaso y gestion temporal del Régimen de Clases Pasivas (nimeros 4 a 7).
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2.1. Entidad responsable hasta el 6 de octubre de 2020

Hasta el 6 de octubre de 2020, y mientras que se procede a la integracion efectiva de los créditos
presupuestarios y de los medios materiales y personales adscritos a las funciones relativas al régimen
de clases pasivas del Estado y a aquellas otras relacionadas con las prestaciones, indemnizaciones,
ayudas y anticipos, los servicios de la Direccion General de Costes de Personal del Ministerio de
Hacienda, asi como de la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa, que participen en
la gestion de Clases Pasivas, continuaran prestando servicios y retribuyéndose con cargo a los mismos
créditos presupuestarios (disposicion transitoria segunda, nimero 6, RD 497/2020, de 28 de abril).

No obstante, aprobado el RD de estructura del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones (RD 497/2020, de 28 de abril), deben iniciarse los tramites para la adaptacion de la
gestion administrativa, contable, presupuestaria y financiera que permitan la asuncion de la gestion
de las prestaciones del Régimen de Clases Pasivas por el INSS (disposicion transitoria segunda, niim.
1, RD-ley 15/2020).

2.2. Entidad responsable desde el 6 de octubre y hasta tanto se complete el traspaso

Se trata de un periodo transitorio, que abarca desde esa fecha y hasta que se produzca la
asuncion total de competencia. En ese periodo se atribuye a la Direccion General de Ordenacion de
la Seguridad Social el ejercicio de las competencias traspasadas (Disposicion transitoria segunda,
num. 1, RD-ley 15/2020 y disposicion transitoria segunda, num. 7, RD 497/2020). Incluso en el
plano de la adaptacion normativa, si bien la reforma introducida por el RD-ley 15/2020 da una nueva
redaccion al texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, redaccion que entrara en vigor
el 6 de octubre (disposicion final primera RD-ley 15/2020), las referencias hechas en dicha Ley al
INSS se entenderan referidas a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social durante
este periodo transitorio®.

Los procedimientos iniciados en la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa
con anterioridad al 6 de octubre de 2020, se seguiran rigiendo por la normativa anterior a la aprobacion

% En esta fase, la Subdireccion General de Gestion de Clases Pasivas se adscribiré a la Direccién General de Ordenacion
de la Seguridad Social. Con el mismo caracter transitorio y hasta que se produzca la integracion de la Subdireccion
General de Gestion de Clases Pasivas en el INSS, las competencias en materia de reconocimiento, gestion y
propuesta de pagos de las prestaciones, indemnizaciones, ayudas y anticipos cuya competencia tenga atribuida
la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social seran ejercidas por la citada Subdireccion General de
Gestion de Clases Pasivas (Disposicion Transitoria segunda, num. 7, RD 497/2020). La disp. trans. segunda RD-ley
15/2020 detalla qué entidad es la responsable de las diferentes cuestiones en este periodo transitorio:

- Correspondera a la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social la aprobacion y compromiso del
gasto, asi como el reconocimiento de las obligaciones y propuesta de los pagos de las pensiones del Régimen de
Clases Pasivas del Estado, asi como interesar del Ordenador General de Pagos del Estado la realizacion de los
correspondientes pagos.

- La ordenacion del pago y las funciones de pago material de estas prestaciones que correspondan a la TGSS
seran realizadas por la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital.

- El reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas se reclamara por la Direccion General de Ordenacion de
la Seguridad Social de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 1134/1997, de 11 de julio, por el que se regula el
procedimiento de reintegro de percepciones indebidas y otras normas en materia de clases pasivas. No obstante, este
Real Decreto no sera de aplicacion una vez que el INSS asuma la gestion del régimen, puesto que la nueva redaccion
del art. 16.1 RD legislativo 670/1987 establece que las cantidades indebidamente percibidas deberan reintegrarse
en los términos y condiciones previstos en la normativa sobre reintegro de prestaciones indebidas del sistema de la
Seguridad Social (Disposicion final primera RD ley 15/2020).

- Toda reclamacion econdmica en relacion con el referido Régimen sera competencia de la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social y del Tesoro Publico.
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del RD-ley 15/2020, de 21 de abril. En estos supuestos, una vez se haya producido el reconocimiento
de la pension, se remitiran al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones para el
correspondiente pago!'®.

Mientras la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social mantenga competencias
en materia de clases pasivas, las funciones de asistencia juridica seran ejercidas por el Servicio
Juridico de la Administracion de la Seguridad Social'"'.

2.3. Entidad gestora una vez se complete el traspaso

Una vez finalizado el proceso, sera el INSS el que gestione el régimen de clases pasivas
(disposicion transitoria segunda, nam. 7, y disp. adic. cuarta RD 497/2020). En ambos casos (periodo
transitorio y definitivamente el INSS), las funciones que ejerceran seran (disp. adic. cuarta RD
497/2020):

a) reconocimiento, gestion y propuesta de los pagos de las pensiones del Régimen de Clases
Pasivas del Estado,

b) laresolucion de los recursos interpuestos frente a los acuerdos en materia de Clases Pasivas
¢) las funciones de informacion y atencion al publico.
3. La nueva estructura organizativa

Para el ejercicio de estas funciones, se adscribe al INSS la Subdireccion General de Gestion de
Clases Pasivas. Por tanto, sera la misma unidad administrativa que antes gestionaba desde Hacienda
las pensiones la que desde el 6 de octubre lo haga desde el Ministerio de Seguridad Social. La disp.
trans. segunda del RD 497/2020 senala que el traspaso de medios materiales y personales se realizara
de forma coordinada por los Ministerios implicados, que son Defensa (en lo relativos a pensiones del
personal militar y guardias civiles), y Hacienda (para funcionarios civiles), los dos en relacion con el
nuevo Ministerio. Para que el traspaso sea efectivo, resulta necesaria, por tanto, la planificacion de los
recursos humanos y materiales implicados, un proceso que se llevara a cabo mediante resoluciones
conjuntas de las Subsecretarias de Defensa y de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, en el
caso del personal militar y de las Subsecretarias de Hacienda y de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones para el ejercicio de las funciones relativas al régimen de clases pasivas del Estado y de
aquellas otras relacionadas con las prestaciones, indemnizaciones, ayudas y anticipos cuya gestion
pasa a asumir. Asi:

— Por resolucion conjunta de las Subsecretarias de Defensa y de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones, se arbitraran las medidas precisas para asignar a la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social y Pensiones del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social
y Migraciones los medios materiales y personales adscritos a la Direccion General de

1% Disposicion transitoria segunda, nam. 5, RD-ley 15/2020 y disposicion transitoria segunda, numero 7, RD 497/2020.

191 Disp. adic. quinta RD-ley 15/2020. Para ello, se crea un Servicio Juridico delegado, que dependera funcionalmente
de la Direccion del Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social y organicamente se integrara en
el Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social. Se adscribe a la Direccion General de Ordenacion
de la Seguridad Social (art. 3.4 y disp. trans. segunda RD 497/2020). Dicha asistencia juridica comprendera tanto
el asesoramiento juridico como la representacion y defensa en juicio de la Administracion de la Seguridad Social
en materia de clases pasivas, asi como la asistencia juridica en aquellos asuntos que afecten a los intereses de las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en los términos que determine la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social y Pensiones (disp. adic. quinta RD-ley 15/2020 y art. 3.4 RD 497/2020).
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Personal del Ministerio de Defensa para el ejercicio de las funciones relativas al régimen
de clases pasivas del personal militar (nim. 4 disp. trans. segunda)

— Por resolucion conjunta de las Subsecretarias de Hacienda y de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones, se arbitrardn las medidas precisas para asignar a la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social y Pensiones del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones los medios materiales y personales adscritos a la Direccion General de Costes
de Personal del Ministerio de Hacienda, para el ejercicio de las funciones relativas al
régimen de clases pasivas del Estado y de aquellas otras relacionadas con las prestaciones,
indemnizaciones, ayudas y anticipos cuya gestion pasa a asumir (num. 5 disp. trans.
segunda)

No obstante, el traspaso al INSS no alcanza a las competencias que la Sanidad Militar tiene para
realizar los reconocimientos médicos en los expedientes de insuficiencia de condiciones psicofisicas
y su posible relacion con el servicio y, en su caso, con la consideracion de atentado terrorista, asi
como para declarar el grado de discapacidad. Los dictimenes de la Sanidad Militar tendran caracter
preceptivo y vinculante (nimero 6 de la disp. adic. RD-ley 15/2020).

4. Financiacion

Ademas de haber una integracion de medios materiales y personales, se prevé un traspaso
financiero. No habra recaudacion de cuotas por parte de la TGSS, sino que «El Estado transferira a
la Seguridad Social el importe necesario para la financiacion de la totalidad del gasto en que incurran
el INSS, la TGSS, la Intervencion General de la Seguridad Social, la Gerencia de Informatica de la
Seguridad Social y el Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social por la gestion del
Régimen de Clases Pasivas del Estado». Por tanto, el traspaso de la gestion del régimen de Clases
Pasivas no va a tener efectos sobre las “cuentas” de la Seguridad Social, desde el momento en que
los recursos necesarios para la financiacion de todo el gasto derivado de dicha gestion seguirdn
procediendo de los Presupuestos Generales del Estado!®.

No podemos dejar de subrayar que el Régimen de Clases Pasivas tiene un sistema de
financiacion muy diferente al del RGSS, en tanto que la forma de determinar la aportacion del
asegurado es totalmente distinta. Asi, el tipo de cotizacion es del 3,86% (al que se afiade el 1,69% para
la cobertura de MUFACE/ISFAS/MUGEJU), y no se aplica sobre la base de cotizacion, sino sobre
el haber regulador que para cada grupo se fija en la Ley de Presupuestos. Es decir, es un sistema de
bases tarifadas, en la que la cuota es fija con independencia de las retribuciones que realmente tenga
el funcionario, de modo que se recauda menos que lo que se obtendria si se aplicasen las reglas del
RGSS.

Por otro lado, corresponde a los 6rganos competentes del Ministerio de Defensa la resolucion de
los expedientes de insuficiencia de condiciones psicofisicas del personal militar, con la correspondiente
declaracion de pase a retiro, resolucion del compromiso o utilidad con limitaciones para determinados
destinos, incluidos los que sean en acto de servicio o a consecuencia de atentado terrorista, asi como
la declaracion de pase a retiro del personal militar de conformidad con la legislacion militar vigente
(disp. adic. séptima RD-ley 15/2020).

12 En particular, dentro de la Seccion 15 (Ministerio de Hacienda y Funcién Publica) de los Presupuestos Generales
del Estado (PGE) para 2018, hay que estar al Programa 219N de Gestion de pensiones de Clases Pasivas, soporte
instrumental para la ejecucion de los programas 211N Pensiones de Clase Pasivas, 2110 Otras pensiones y
prestaciones de Clases Pasivas 212N Pensiones de guerra, de la Seccion presupuestaria 07 (Clases Pasivas): dotacion
inicial de 5.808,82 miles de euros.
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La disp. adic. sexta RD-ley 15/2020, en lo relativo a la adaptacion normativa a la nueva
organizacion, en el ambito presupuestario sefiala que «Asimismo, toda referencia de contenido
presupuestario debe entenderse realizada a los presupuestos de la Seguridad Social».

5. Adaptacién normativa

El cambio organico tiene su correlativo reflejo en la adaptacion normativa, de modo que
toda referencia recogida en la normativa a la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones
Publicas del Ministerio de Economia y Hacienda o a la Direccion General de Personal del Ministerio
de Defensa, se entendera hecha al Instituto Nacional de la Seguridad Social (disposiciones adicionales
sexta y octava, y final primera RD-ley 15/2020), a partir de 6 de octubre de 2020.

Y en la misma linea, pero de forma expresa, en esa fecha entrara en vigor la nueva redaccion
dada a determinados preceptos del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril (disposicion final primera RD-ley 15/2020),
en la que basicamente se reemplaza la alusion de los organismos anteriormente competentes, por las
nuevas entidades encargadas de la gestion!'®.

Como hemos adelantado, fuera de la mera sustitucion de una entidad por otra, la cuestion mas
relevante es la nueva redaccion que se da al apartado 1 del articulo 16, dedicado al reintegro de las
cantidades indebidamente percibidas, que preveia que tales cantidades se reintegraran al Tesoro por
ellos o sus derechohabientes y sino lo fuesen seran exigibles por la via de apremio, sin perjuicio de las
responsabilidades de otro orden en que hubiera podido incurrirse, y pasa a remitirse dicho reintegro
a los términos y condiciones previstos en la normativa sobre reintegro de prestaciones indebidas del
sistema de la Seguridad Social.

6. Procedimientos y jurisdiccion

Al igual que ocurre con la tramitacion de las prestaciones de la Seguridad Social, la tramitacion
de las prestaciones del Régimen de Clases Pasivas del Estado se llevard a cabo de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Pasando ya especificamente al analisis de las competencias que en el ambito de las Clases
Pasivas se van a ver traspasadas al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, las
mismas, como ya ha quedado puesto de relieve, van a afectar unicamente al reconocimiento y gestion
de las prestaciones. Suponen, por tanto, el traspaso administrativo de esté Régimen de un Ministerio
a otro, sin que se vean afectadas la cobertura juridica y presupuestaria precisa para que dicho régimen

103 Asi, se reemplaza:
- Abogacia del Estado por Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social: art. 8
- Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas por la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social: art. 8
- Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas por el INSS: art. 11, 12, 13, 14, 37 ter, 37 quater,
47, disposicion adicional duodécima; disposicion adicional decimoquinta
- Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa por el INSS: art. 37 ter, disposicion adicional duodécima
- Consejo Supremo de Justicia Militar por la expresion: sin perjuicio de la competencia que tiene el Ministerio de
Defensa en la determinacion de la naturaleza de acto de servicio: art. 47
- Direccion General del Tesoro y Politica Financiera por la Tesoreria General de la Seguridad Social: art. 12
- Tesoro Publico por el INSS: art. 34
- Tesoro Publico por el Administracion de la Seguridad Social: art. 34
- Ministerios de Trabajo e Inmigracion, y de Economia y Hacienda, por Ministerios de Inclusion, Seguridad Social
y Migraciones, y de Hacienda: disposicion adicional duodécima).
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contintie en los términos actuales, sin merma alguna de su calidad. E1 INSS resolvera y reconocera las
prestaciones aplicando el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril'®.

Como excepcion, el traspaso al INSS no alcanza a las competencias que la Sanidad Militar
tiene para realizar los reconocimientos médicos en los expedientes de insuficiencia de condiciones
psicofisicas y su posible relacion con el servicio y, en su caso, con la consideracion de atentado
terrorista, asi como para declarar el grado de discapacidad. Los dictamenes de la Sanidad Militar
tendran caracter preceptivo y vinculante (nimero 6 de la disp. adic. RD-ley 15/2020).

Tampoco se ve modificada la jurisdiccion competente para resolver los asuntos litigiosos
respecto de lo que ocurria antes de adscribirse al INSS, que seguira siendo la contencioso-administrativa,
y no la social, pese a que sea el INSS quien resuelva. En este sentido, la nueva redaccion del art. 14.1
RD legislativo 670/1987 establece que “los acuerdos del Instituto Nacional de la Seguridad Social en
materia de Clases Pasivas pondran fin a la via administrativa y seran recurribles ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, de conformidad con lo establecido en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Con cardcter previo a la via contencioso-
administrativa podra interponerse recurso potestativo de reposicion ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social”.

IX. CONCLUSIONES

1. Honor y Seguridad econdémica. Estos son dos de los reconocimientos que cualquier servidor
del Estado espera obtener en caso de pérdida de la capacidad y aptitudes fisicas que le permitia formar
parte de las Fuerzas Armadas. Maxime, si esa pérdida de capacidad se produce en acto de servicio.
Es la confianza de que no sufrira el abandono de aquéllos por los que ha arriesgado y expuesto su
integridad fisica y la vida.

104 Las competencias bésicas objeto de traspaso aparecen previstas en los articulos 11y 12 RD legislativo 670/1987, en
la redaccion dada por el RD-ley 15/2020, asi como en Disp. adic. cuarta RD 497/2020. En particular:
- Reconocimiento y gestion de las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado causadas en favor del
personal contemplado en el art. 3.1 RD legislativo 670/1987 (funcionarios civiles, incluidos los de la Administracion
de Justicia, Cortes y otros Organos Constitucionales) o de sus familiares corresponderan al INSS, sin perjuicio de
las funciones que en la materia corresponda ejercer a los Servicios Juridicos, Fiscales o Intervenciones Delegadas
correspondientes (art. 11).
- Respecto a la competencia para el pago de las prestaciones de Clases Pasivas (art. 12), correspondera al INSS la
realizacion de las funciones inherentes al reconocimiento de las obligaciones y propuestas de los pagos, asi como la
administracion y disposicion de los créditos para prestaciones de Clases Pasivas.
- Resolucion de los recursos interpuestos frente a los acuerdos en materia de Clases Pasivas
- Reconocimiento del derecho a transferir al sistema de prevision social de la Union Europea el equivalente actuarial
de los derechos pasivos de los funcionarios civiles espafioles, acreditados hasta el momento de su ingreso en las
instituciones europeas.
- Auditorias a habilitados de Clases Pasivas, con objeto de examinar el cumplimiento de la obligacion contenida en
la Disposicion final primera del RD 193/2010, de 26 de febrero, sobre sistemas de pago de los haberes de Clases
Pasivas del Estado.
- Control de la incompatibilidad del percibo de las pensiones de jubilacion y retiro de Clases Pasivas con el
desempeiio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusion de su titular en un Régimen
Publico de Seguridad Social
- Comprobacion de que los pensionistas que estan percibiendo complemento para minimos no obtienen rentas
anuales superiores a las establecidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
- Verificacion de situaciones de incompatibilidad en el percibo de las pensiones de orfandad de Clases Pasiva
- Expedientes de reintegros de prestaciones percibidas indebidamente.
- Funciones de informacion y atencion al publico (ciudadanos y pensionistas), asi como recepcion de documentacion
y emision de certificados
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2. Desde antiguo, perder la aptitud no siempre ha sido obstaculo para seguir perteneciendo a
la milicia. Cuerpos de invalidos o mutilados han existido en numerosos paises, y en el nuestro hasta
mediados de los ochenta del siglo pasado. Y las primeras pensiones, se sitiian precisamente en este
ambito.

3. Hay un cambio de paradigma en los afios ochenta. Si hay una cobertura econdmica para los
militares profesionales, pero su integracion laboral desaparece junto con el cuerpo de mutilados de
guerra. Los soldados viejos y estropeados quedan fuera del ambito castrense. Con ello se dio un paso
atras en la integracion laboral de los militares discapacitados. No habia hueco para los retirados dentro
de las FAS, y sus pensiones tampoco atienden de forma efectiva el derecho a la reparacion, al trasladar
el esquema comin de las pensiones, al aplicar la figura de los topes maximos a las prestaciones
extraordinarias.

4. En los ultimos afios se estd produciendo un giro importante. Se ha avanzado
considerablemente, aunque queda mucho por recorrer. El impulso, formalmente, ha venido por los
instrumentos internacionales en materia de discapacidad. No obstante, muchos de esos derechos
globales de las personas con discapacidad no encajan en el derecho a la reparacion, dando lugar a
intentos baldios de construir la integracion laboral de los militares discapacitados en base al Derecho
de la Discapacidad. Ese Derecho debe ser un apoyo, pero no la base fundamental. Realmente, los
pilares estan en el Derecho a la Reparacion.

5. El marco juridico-protector de la discapacidad de los militares en Espaia ha experimentado
un notable giro en afio 2015. Los cambios que se asientan en la filosofia del derecho a la reparacion.
No se les protege solo por ser personas con discapacidad, sino por perder la capacidad en acto de
servicio; o en atencion a las especiales exigencias que requeria su puesto. Han sido varias las reformas
legislativas que han incidido en materia de ascensos honorificos, nuevas reglas para su IP para los
incluidos dentro del RGSS; aprobacion del Plan Integral de Apoyo a la Discapacidad en las Fuerzas
Armadas y creacion de la Oficina de Atencion a la Discapacidad en las Fuerzas Armadas en enero de
2016. EIRD 71/2019, de 15 de febrero, también ha eliminado algunas de las reglas que ponian en peor
situacion a los militares con vinculo temporal, caminando hacia la equiparacion no solo con el RGSS,
sino con el conjunto de los militares. Y desde el punto de vista de la gestion, en 2020 se ha dado un
paso importante al pasar la gestion de clases pasivas al INSS.

6. Sin embargo, siguen habiendo “sombras”, no todo son luces. Asi, el que las pensiones
extraordinarias del 200% en caso de incapacidad en acto de servicio sigan sometidas a los topes
maximos. Como observo la Audiencia Nacional en su Sentencia de 25 de enero de 2016, la solucion
debe venir por un cambio legislativo. Asi debe ser, porque esta limitacion frustra las legitimas
expectativas que se pueden hacer nuestros militares tras un acto de servicio, socavando asi la filosofia
reparadora que debe regir esta regulacion: permitir que el retiro sea con honores.
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