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SEGURIDAD La problematica del S.1.D.A. en Ia accion
protectora de la Seguridad Social

SOCIAL

Por Maria Pons Carmena. Profesora Asociada del Deparlamento de Derecho del Trabcjo.
Universidad de Valencia

1. LA ENFERMEDAD DEL SIDA

1. Consideraciones generales

La enfermedad del S.I.D.A. consiste en la alteracion
del sistema inmunologico del organismo a conse-
cuencia de la infeccion por un virus, llamado virus de
inmunodeficiencia humana (V.I.LH.). Los primeros casos
de S.I.D.A. se diagnosticaron en 1981 en Los Angeles
(California), entre pacientes homosexuales (1). El
nimero de personas enfermas fue aumentando
paulatinamente y extendiéndose geograficamente (2);
asi el S.I.D.A. dejo de ser una curiosidad epide-
miologica para convertirse en una nueva enfermedad,
una inmunodeficiencia celular (3).

Desde el punto de vista médico caben distinguir
dos fases en el desarrollo de la enfermedad: En primer
lugar, aquella en la que la persona —llamada
portador— no presenta sintomas de la enfermedad
pero si una seroconversion positiva (4) producida por

(1) “En los primeros momentos el S.1.D.A. (llamada enfermedad de
las 4 “haches”) afecto fundamentalmente a determinados colectivos:
homosexuales, hemofilicos, heroinomanos y baitianos (este tiltimo
colectivo se incorporo a la leyenda negra de una forma tangencial:
se habian diagnosticado 51 casos entre ciudadanos de origen
haitiano que no eran homosexuales ni drogadiclos y que lampoco
habian recibido transfusiones de sangre, pero pronto se comprobo
que se trataba de un contagio fortuito y que el S.1.D.A. no entendia
de nacionalidades ni de razas). En 1984 un equipo norteamericano
dirigido por Robert Gallo descubre el agente causante del S.1.D.A., un
virus de la familia de los retrovirus. Por su parte, los investigadores
del Instituto Pasteur de Paris llevaban ya varios meses explicando con
enormes caultelas que creian baber identificado la causa del S.1.D.A.
en un virus, el L.A.V., oblenido de los ganglios de un paciente. El
equipo de Pasteur, dirigido por Luc Montagnier, habia enviado a
Gallo, el virélogo con mds experiencia del mundo, una muestra de su
virus. Se originé una batalla cientifica tremenda pues el virus que
Gallo decia haber aislado en su laboratorio resullo ser idéntico al que
le habia enviado Luc Montagnier. PEREZ OLIVAS, M. “Miedo en las
venas”. El Pais Semanal, 1.023 niimero extra 20 anos, 5 de mayo
de 1990, pag. 316.

(2) Espana cuenta con 34.618 enfermos de S.1.D.A.. diagnosticados
hasta diciembre de 1995 y tiene 125.000 portadores que podrian
desarrollar la enfermedad en los proximos anos. Informe del Centro
de Estudios sobre el S.1.D.A. de la Generalitat de Cataluna. El Pais
Semanal, 1.023 niimero extra 20 anos, 5 de mayo de 19906, pag. 322.

(3) En VIDAL MARTINEZ, ]. y ALVENTOSA DEL RIO. ]. : “La incidencia
del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (S.1.D.A.) en el
ambito juridico”. Revista General del Derecho, diciembre 1992,
pag. 119060.

(4) ROMERO RODENAS, MJ.:S.I1.D.A. y Toxicomanias: un andlisis
Jjuridico-laboral y de seguridad social, Madrid. Ibidem Edi-
ciones, 1995, pag. 28.

el contagio del V.LH. (5). En segundo lugar, aquella en
la que la persona —ahora, enfermo— sufre alteracio-
nes importantes en su salud —llamadas enfermedades
intercurrentes— que constituyen el verdadero
indicador del S.I.D.A. Ante la ausencia, hasta la fecha,
de antidotos eficaces, las probabilidades de alargar la
supervivencia del enfermo dependen exclusivamente
de la fortaleza de su sistema inmunologico; en todo
caso, el resultado inevitable del S.I.D.A. es la muerte.

Los datos sobre las personas contagiadas en la
actualidad, asi como las previsiones para los proximos
anos (6) han provocado que el contagio por V.LLH. y la
enfermedad del S.I.D.A. se consideren una de las
patologias mds problemdticas en el dmbito de la salud
publica mundial y una de las que mas esfuerzos
médicos y de investigacion requieren. Mayores
reflexiones, si cabe, requieren sus connotaciones
sociales; de tal manera que se habla de 3 epidemias en
relacion con la enfermedad del SI.D.A.: la difusion del
V.LH., la de la enfermedad, y las distintas respuestas
sociales, culturales y politicas (7).

Desde su aparicion, la enfermedad del S.I.D.A. ha
recibido incontables calificativos despectivos (8): lacra

(5) Vias de contagio: a) cuando la sangre de un individuo infectado
entra en contacto suficiente con la sangre de otro individuo; b) de la
madre seropositiva embarazada al futuro bijo; ¢) mediante
relaciones sexuales de alto riesgo (coito anal o vaginal) o de bajo
riesgo (contacto bucogenilal) acentudndose el contagio si se
mantienen relaciones con frecuente cambio de pareja o sujelos ciyo
comportamiento implica mayor riesgo de infeccion: 10xi-
codependientes, homosexuales y bisexuales. En ROMERO RODENAS,
M.J., op. cil., pag. 206.

(6) “Alrededor de 18,5 millones de personas ban sido infectadas en
todo el mundo. De éstas solo 4,5 millones ha desarrollado la
enfermedad, aunque solo se han notificado 1.291.810 casos”. “Cada
veinte minutos una nueva persona se infecta en el mundo”. “De
seguir la progresion actual, en el ano 2000 babrd entre 30 y 40
millones de infectados en todo el mundo. Una cifra terrible si se tiene
en cuenta que el 50% de los infectados desarrolla la enfermedad
antes de los cinco anos y el 80% antes de los diez. De modo que
aunque abora se encontrara un modo eficaz para evitar niuevos
contagios, lo peor de la epidemia estaria aiin por llegar”. “En los
paises de Africa subsabariana, una de cada 40 personas esld
infectada por el virus™. Datos de la OMS recogidos en El Pais
Semanal, 1.023-niimero extra 20 anos, 5 de mayo de 1996, pag.
322,

(7) MANN, J. Dr. prologo de la obra Faire Face au S.1.D.A., sous la
direction du Dr. Jean Martin, Lausanne, 1988, cil. por VIDAL
MARTINEZ, ]. “Derecho y S.I.D.A.: persona, responsabilidad y tutela”,
Revista General del Derecho, n.° 607, abril 1995, pdag. 3602.

(8) SONTAG, S. El S.I.D.A. y sus metdforas, Muchnik Editores,
Barcelona 1989. Cit. por Romero, pag. 25.
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social, plaga del siglo XX, peste... El S.I.D.A., en-
fermedad asociada al sexo, la drogadiccion y la muerte,
ha sido considerada erroneamente. desde sus inicios,
como una maldicién o castigo: “un siniestro con-
trapunto a la opulencia de los anos 80”; una plaga
social que castiga a determinados colectivos sociales
caracterizados por mantener conductas desviadas de la
“normalidad social” (9).

Aparece con el S.I.D.A. una nueva forma de
discriminacion social: la de las personas marginadas
por pertenecer a los denominados “grupos de riesgo”
de esta enfermedad, principalmente los toxicomanos
(10) y los homosexuales masculinos. Asi, junto a la
gravedad de la enfermedad por ser hoy por hoy mortal,
se anade la gravedad que rodea al ser meramente
portador del V.LH.; el infectado posee una nueva
“etiqueta social” despectiva y descalificadora y con ella
Su marginacion o estigmatizacion social (11).

2. Tratamiento juridico de la enfermedad del
S.I.D.A.

Estas realidades requieren una respuesta y un
adecuado tratamiento juridico. Y asi, “la reflexion

(9) ROMERO RODENAS, M,J., op. cit., pag. 13.

(10) EI primer factor de riesgo para contraer la enfermedad en
Espana es la tloxicomania. Como seiiala PEREZ OLIVAS, M. op. cit.,
pag. 318, “Ya en 1988 el S.I.D.A. desbancé a la sobredosis como
primera causa de mortalidad entre toxicomanos. La elevada
proporcion de infectados entre los beroinomanos aconsejaba aplicar
medidas eficaces de contencion del riesgo. Pero las autoridades
sanitarias se dieron cuenta demasiado tarde o no fueron capaces de
vencer a tiempo los prejuicios. Y se perdieron unos anos preciosos
para la vida de muchos toxicomanos, de sus parejas y de las parejas
de sus parejas”.

(11) Cabria destacar en este sentido el papel discriminatorio y
violador de los derechos de la persona que ha mantenido y
mantienen numerosos grupos de presion respecto a la enfermedad
del S1.D.A.; entre ellos, la Iglesia Catdlica, que considera al S.1.D.A.
como “enfermedad social” por “no afectar solamente al cuerpo, sino
a toda la persona bumana, como también a las relaciones
interpersonales y a la vida social” (se excluyen de juicios con-
denatorios iinicamente a las personas que adquieren la enfermedad
a consecuencia de una transfusion de sangre o bien a los hijos de
madres drogadictas infectadas). ( Consejo Ecuménico de las Iglesias:
Informe sobre el S.LD.A. Eclesia, 16 de mayo de 1987, pag. 3).
ROMERO RODENAS M. J., op. cit., pag. 26.

En el mismo sentido, las palabras de HARO TECGLEN, E.: “..los
pensadores religiosos, especialmente los temibles monoleistas,
consiguieron en un principio relegar la idea de contagio a los grupos
de riesgo; es decir, a los homosexuales masculinos —el coito anal:
pequenas heridas, sangre y semen como humores de transmision—.
a los drogadictos por las inyecciones compartidas —no siempre por
aborro de jeringuillas sino por comunidad, JSraternidad y/o
hermandad de sangre— y a la promiscuidad. No era dificil para
estos imaginativos del morbo reducir el S.1.D.A. a la anormalidad »
dar el paso siguiente: el castigo divino reservado a pecadores muy
especiales’... “sélo la abstinencia es natural Y sana, y -cualquier
método de prevencion es pecaminoso porque permite el sexo sin
procreacion, lo cual es el delito principal entre el hombre y la mujer”
En “El SID.A.: la contrarrevolucion del mal ", El Pais Semanal,
1023 nitmero extra 20 anos, 5 de mayo de 1996, pag. 312.
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juridica se ha afirmado cada vez mis en el conven-
cimiento de que es preciso romper el circulo vicioso
que imponen las pricticas discriminatorias respecto de
los afectados por el SI.D.A.; que el enemigo a vencer
es el virus causante de la enfermedad y no la persona
afectada; y que solo respetando la dignidad y libertad
de los seres humanos en cualesquiera condiciona-
mientos sera posible erradicar el S.I.D.A.” (12).

Abordar el contagio del V.I.H. y la enfermedad del
S.LD.A. en el plano juridico es cuestiéon de
problemaitica resolucion, principalmente por las
tremendas incognitas que plantea la enfermedad desde
el punto de vista médico: se transmite con cierta
dificultad a través de unas vias concretas (sangre y
semen) pero no del todo aclaradas; el periodo de
incubacion de la enfermedad suele ser muy largo (7 u
8 anos), aunque el virus puede experimentar mu-
taciones que inhiban el desarrollo de la enfermedad,;
en ausencia de una analitica especifica y puntual, la
existencia del V.I.H. puede ser ignorada tanto por la
persona que lo transmite, como por la que lo recibe.

Ante la dificultad de regular juridicamente tanta
inconcrecion clinico-médica y sus vertientes humana,
sanitaria y social, los poderes publicos en el mundo
—con la excepcion de los de Japon y Argentina v,
hasta cierto punto, el de EE.UU.— parecen haber
optado por ir resolviendo las cuestiones juridicas a
medida que éstas se van produciendo, eludiendo
promulgar una legislacion especifica, completa y siste-
matica que imponga concretos derechos y obligaciones
Yy, a la par, sanciones (13).

Son numerosisimas las cuestiones juridicas que se
plantean en torno a la enfermedad del S1.D.A. A partir
de las conclusiones del Congreso Internacional sobre
Derecho y S.I.D.A. (Paris, 24-26 de octubre de 1991),
podriamos resumirlas en las siguientes: régimen
juridico del conocimiento cientifico del SID.A.,
prevencion, deteccion y tratamiento del mismo,
libertad individual y coaccion, vida del Seropositivo y

(12) VIDAL MARTINEZ, ]. YV ALVENTOSA DEL RIO, ]. :“La incidencia
del sindrome...”, op. cit., pag. 11.966.

(13) El tratamiento juridico “completo” que debiera recibir la
enfermedad del S.1.D.A., tendria, a mi Juicio, que: en primer lugar,
eludir establecer “discriminaciones positivas”, superado
doctrinalmente a raiz de la S.TJ.C.E. de 17 de octubre de 1995 , “caso
Kalanke versus Glissmann”: en segundo lugar, evitar caer en una
defensa desmesurada del derecho a la intimidad por cuanto esta en
Juego un interés juridico superior que es la salud puiblica (en la
actualidad no cabe realizar una analitica al objeto de detectar el
conlagio de V.I.H. si no se cuenta con el consentimiento expreso del
enfermo). En todo caso no es tarde para remediar los errores iniciales
Yla “eliquetas sociales” establecidas. Fl S.1.D.A. debe ser tratado como
una enfermedad y, por su gravedad, debieran establecerse unos
controles pericdicos para toda la poblacion, asi como una ensenanza
v Jormacion generalizadas Vv adecuadas, dirigidas bacia su
prevencion; de la misma forma que se ba llevado a cabo con el
cancer y aiin con mayor justificacion pues el SID.A. es una en-

Jermedad igualmente mortal, pero a su vez infecciosa y contagiosa.
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del enfermo de S.I.D.A. desde el punto de vista juridico
v aportacion del Derecho en la lucha contra el
sindrome. Sin embargo, en el debate originado a lo
largo de las diferentes sesiones, las cuestiones que
recabaron especial atencion fueron las concernientes a
la conveniencia o no de la promulgacion de una
legislacion especifica; obligatoriedad o no del test de
deteccion del virus (14), V.LLH. y del tratamiento de la
enfermedad vy, por altimo, la cobertura que las
entidades aseguradoras deben ofrecer a una persona
afectada por el sindrome (15).

En Espana, la Constitucion de 1978 proporciona un
buen conjunto de normas y principios‘ para tratar los
problemas juridicos que plantea el S.I.D.A.: entre ellos,
el art. 10 (cualquier medida de salud publica debe
cuidar que resulte salvaguardada la dignidad, la libertad
v los derechos fundamentales de la persona); el art. 14
(prohibicion de toda discriminacion) —desarrollado
por la Ley Orginica de 5 de mayo de 1982 de pro-
teccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar—; el art. 43 (derecho de la
proteccion a la salud); y el art. 49 (politica de atencion
especializada a los disminuidos fisicos y psiquicos).

Junto al texto constitucional hay que mencionar la
Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986 que
establece, en su art. 3.2, que “el acceso y las pres-
taciones sanitarias se realizarin en condiciones de

igualdad efectiva”; y los arts. 9 y 10.1 establecen que
todos los “u.suanos de los servicios del sistema sanitario
publico” tienen derecho “al respeto a su personalidad,
dignidad humana e intimidad, sin que puedan ser
discriminados por razones de raza, de tipo social, de
sexo, moral, econdomico, ideologico, politico o sin-
dical”. En todo caso se impone a las Administraciones
Publicas Sanitarias la obligacion de orientar sus ac-
tuaciones “a la prevencion de las enfermedades y no
s0lo a la curacion de las mismas” (art. 6.3).

Entre los primeros pronunciamientos del Tribunal
supremo referentes a la enfermedad del S.I.D.A., caben
mencionar: en primer lugar, la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1.2) de 18 de julio de 1988 (Ar. 5726) por

que se condend a una empresa periodistica de Palma
de Mallorca al pago de una importante indemnizacion
por haber suministrado datos que permitian identificar

4) No existe en Espana, a nivel estatal, un tratamiento juridico
mpleto sobre la enfermedad del S.I.D.A., con la excepcion de la
sigatoriedad de realizar pruebas de deteccion en la obtencion y
asplante de organos humanos asi como de semen para las técnicas
o la llamada reproduccion asistida. Sin embargo, si son numerosas
s respuestas normativas en las CC.AA. para atender finalidades
ncretas; entre ellas, la prueba obligatoria de deteccion del V.ILH. en
s donaciones de sangre y en hemoderivados; seguridad e higiene en
cterminadas actividades laborales y coordinacion y ayuda en los

gramas de prevencion y seguimiento del S.1.D.A. Mds informacion
1 VIDAL MARTINEZ Y ALVENTOSA DEL RIO, op. cil., pag. 11.974.

'S) VIDAL MARTINEZ Y ALVENTOSA DEL RIO, op. cil., pag. 11.967

a una persona concreta como afectado por el S.I.D.A.
(16). Y, en segundo lugar, el T.S. (Sala 2.*) en sentencia
de 18 de noviembre de 1991 (Ar. 9448), establecio la
responsabilidad penal y civil del Director de un centro
médico de Cataluna, asi como la del jefe del servicio de
hematologia, por haber resultado contaminados 2
pacientes al recibir una transfusion de sangre sin
practicar previamente las pruebas de deteccion del
virus del S..D.A. (17).

Esta materia —la transmision del V.ILH. a través de
transfusiones sanguineas— ha dado lugar a numerosos
pronunciamientos judiciales (18). Del estudio de las
sentencias citadas podemos deducir lo siguiente: 1) que

(16) Esta sentencia fue objeto de Recurso de Amparo ante el Tribunal
Constitucional invocandose, por los condenados en sentencia del T'S.
(Sala 1.4) de 18 de julio de 1988, el art. 20.1.a) de la C.E. (libertad de
expresion). El citado recurso fue desestimado en S.T.C.O. 20/1992 de
14 de febrero (B.O.E. de 17 de marzo de 1992), al considerarse que
“la identificacion periodistica, indirecta pero inequivoca, de una
determinada persona, como afectada por el S.1.D.A. deparaba, un
dano moral a quienes asi se vieron senalados como afectados por
una enfermedad cuyas causas y vias de propagacion han generado
y generan una alarma social con frecuencia acompanadas de
reacciones, tan reprochables como desgraciadamente reales, de
marginacion para muchas de sus victimas”. “Y también es notorio
que la identificacion de las personas asi supuestamente afectadeas por
tal enfermedad, fue, en el sentido mas propio de la palabra,
irrelevante a efectos de la informacion que se quiso transmitir, pues
sin ninguna duda hay en orden a la conveniencia de que la
comunidad sea informada sobre el origen y la evolucion de un
determinado mal, no cabe decir lo mismo en cuanto a la
individualizacion, directa o indirecta, de quienes lo padecen. Tal
informacion no es ya de interés piiblico” (Fundamento juridico 3°.).

(17) “El reconocimiento de la sangre como via de lransmision,
determino que en el ambito médico se planteara la necesidad de
estudiar medidas de aseguramiento en la prdctica de transfusiones
sanguineas, tendentes a detectar en la sangre donada, anticuerpos
del virus V.I.H.. Esa necesidad era asumida con cardcter general por
la clase médica en el ambito del Estado Espanol desde principios del
ano 1985, sin embargo, lo novedoso de la enfermedad y del propio
desconocimiento de su evolucion, no permitia la existencia de unos
criterios uniformes y comiinmente aceplados, respecto a las medidas
a adoptar para la deteccion en la sangre donada de los anticuenpos
del virus”. Sin embargo, como senala la S.T.S. (Sala 2.%) de 18 de
noviembre de 1991 (Ar. 9448) (hechos probados 6°) el principal
acusado, el Director Gerente del Hospital, “ a pesar de que desde 1985
conocia la importancia del tema” eludio practicar las pruebas
serologicas de diagndstico para evitar la transmision del V.I.H. que
debian llevarse a cabo en virtud de la Orden de la Conselleria de
Sanitat catalana de 10 de octubre de 1986 (publicada en el Diari
Oficial de la Generalitat de 22 de octubre de 1986). “Se verificaron
6.226 donaciones y 2.284 transfusiones” con inobservancia de lo
dispuesto en la Orden citada, “aun cuando ...el acusado no pudiera
prever las consecuencias que esas transfusiones, carentes de las
oportunas pruebas de deteccion de anticuerpos antivirus V.I.H.,
pudieran producir en los pacientes”.

(18) Entre otras Vid. SS. de T'S.J. Asturias de 4 de febrero de 1994 (Ar.
507); T.S.J. Madrid de 24 de febrero de 1994 (Ar. 874); T.S].
Cataluna de 30 de julio de 1994 (Ar. 3091); T.S,J. Pais Vasco de 11
de octubre de 1994 (Ar. 4065); T1.S,]. Castilla-Léon/Burgos de 25 de
octubre de 1994 (Ar.3754); T.SJ. Castilla-Leon/Valladolid de 9 de
noviembre de 1994 (Ar. 4426) y T.SJ. Castilla-Léon/Valladolid de 7
de diciembre de 1994 (Ar. 4930).
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las Administraciones Publicas Sanitarias no pueden
exculparse de su resposabilidad en los casos de
contagios del V.LH. a raiz de transfusiones de sangre
contaminada, aun cuando en ese momento no fuesen
exigibles las pruebas de deteccion del virus; ya que,
como senalan las SS.T.S. (u.d.) 20 de abril y 6 de mayo
de 1992, “el principio de responsabilidad objetiva (art.
106.2 C.E.) (19) ha de aplicarse como propio de la
accion protectora de la Seguridad Social”. 2) Por lo
tanto, “no es admisible como argumento exculpatorio
de responsabilidad que en aquel tiempo se desconocia
la existencia del virus... pues el tratamiento prestado
solo exigia la transfusion de sangre, pero no la
circunstancia de que ésta estuviera infectada, even-
tualidad que constituiria un caso fortuito, excluyente de
culpa, pero no de la responsabilidad objetiva (20)”.

Una de las cuestiones que mayores problemas
doctrinales ha planteado, ha sido determinar el orden
jurisdiccional competente para conocer de las
reclamaciones en los supuestos de contagio del V.I.LH.
Hasta la aprobacion de la Ley del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Ley 30/1992 de 26 de no-
viembre), la linea jurisprudencial consolidada entendia
que la jurisdiccion competente era el orden social. Sin
embargo, a partir de la entrada en vigor de la Ley del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (Ley
30/1992, de 26 de noviembre) vy, principalmente, en
virtud de la Disposicion Adicional Primera del R.D.
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones Pablicas en materia de responsabilidad
patrimonial, la jurisdiccion competente para conocer
de las pretensiones indemnizatorias por los danos
producidos por o con ocasion de la asistencia sanitaria,
parece ser la Contencioso-Administrativa. Sin embargo,
“la atribucion competencial al orden social, es anterior
a la norma legal que desarrolla el R.D. 429/1993 v,
ademads, una norma reglamentaria nunca puede alterar
la clasificacion competencial descrita tanto en la L.P.L.

(19) Art. 100.2 C.E.: “Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendrdan derecho a ser indemnizados por loda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del fiun-
cionamiento de los servicios piiblicos”.

(20) El art. 139.1 de la Ley establece que “Los particulares tendrdan
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Piiblicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios piiblicos”. La transfusion de sangre contaminada conlleva
la existencia de un “caso fortuito que no excliuye la responsabilidad
objetiva, que solo queda descartada por la fuerza mayor” [Vid. S.TS.
(Sala 4.) de 5 de junio de 1991 (Ar. 5131); S.1'S. (Sala 3.¢) de 15 de
Julio de 1991 (Ar. 6167) y las SS.T.S.J. ciladas en el pie de pagina
n?22)].
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como en la L.O.PJ. (21)". Por lo tanto, a pesar de que
el R.D. citado atribuye competencia sobre esta materia
al juez administrativo, deberia mantenerse la
competencia de la jurisdiccion social para conocer de
las cuestiones que se susciten en torno a las recla-
maciones, frente a las Administraciones Publicas Sa-
nitarias, por el contagio del V.I.H. (22).

Por altimo, senalar que es con posterioridad al ano
85 cuando pueden suscitarse problemas en torno a la
culpabilidad de las Administraciones Publicas
Sanitarias por los casos de contagio de V.I.H.; ya que
con anterioridad a dicho ano no se exigia legalmente
ningin tipo de control o prueba. A partir de la
Resolucion de 6 de septiembre de 1985 (B.O.E. 10 de
septiembre de 1985) se establece la obligacion de
llevar a cabo la prueba de anticuerpos N.T.I. C.A.U.-
H.T.L.V. 1IT en las unidades de plasma destinadas a
hemoderivados, por las industrias fraccionadoras de
plasma y los fabricantes e importadores de hemo-
derivados. En el mismo sentido, el Decreto 1945/1985,
de 9 de octubre, por el que se regula la hemodonacion
y los Bancos de Sangre y la Orden que lo desarrolla,
establecieron un sistema de cuestionario para
determinar si los donantes se hallaban en grupos de
riesgo de S.I.D.A. Por ultimo, en la Orden de 20 de
febrero de 1987, se establece la obligatoriedad de las
pruebas de deteccion anti V.ILH. en las donaciones.

En todo caso no hay que olvidar, aunque pueda
resultar incomprensible, que, hasta la fecha, el S.I.D.A.
en Espana es una enfermedad de declaracion vo-
luntaria; excepto en determinadas Comunidades
Autonomas (23). Es decir, que aunque el personal
médico conozca de la existencia de determinados
pacientes afectados por V.ILH. no pueden hacerlo
publico, en virtud de su deber de guardar secreto
profesional (24); deber que uUnicamente podria ser
violado en los siguientes supuestos: ante los Tribunales
de Justicia; ante el Colegio de Médicos en situaciones
disciplinarias; en caso de peligro para la salud puablica
caso de enfermedades de declaracion obligatoria

(21) ROMERO RODENAS, op. cit., pag. 78.

(22) El becho de atribuir la competencia a la jurisdiccion social tiene
importantes ventajas procesales: en primer lugar, el plazo de pres-
cripcion; que sera de 5 anos en virtud del arl. 43.1 del T.R.L.G.S.S. y
de 1 ano en virtud del art. 403 de la L.R].A.E.; en segundo lugar, la
oralidad frente a la documentacion y escritura del procedimiento
administrativo: por wltimo, la celeridad del procedimiento laboral.
ROMERO RODENAS. op. cit., pag. 80.

(23) Aragon (D. 861987, de 17 de julio); Cataluna (O. 16 de
diciembre de 1988); Madrid (D. 21 de abril de 1988); Islas Baleares
(D. 7 de julio 1988); Galicia (0. 7 de noviembre de 1989); Murcia
(0. 28 de noviembre 1989). Cit. por ROMERO RODENAS, op. cil., pag.

30

(24) Vid. ( ‘o IV referente al secrelo profesional del médico en
Codigo Deont ico de Medicos, edilado por el Consejo General de
los Colegios Oficiales de Médicos de 10 de abril de 1990.
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v. por altimo, cuando su silencio pudiera originar un
peligro colectivo.

3. La enfermedad del S.I.D.A. en el marco legal

En el plano juridico-laboral contractual y en cuanto
2 la seropositividad y la enfermedad del S..D.A., nos
cncontramos también con una interesante proble-
matica, destacando principalmente los siguientes as-
pectos: la colocacion e ingreso al trabajo de personas
seropositivas, la salvaguarda de sus derechos a la
mtimidad y a la vida privada durante la relacion de
rrabajo y, por ultimo, la extincion de su relacion la-
boral.

En cuanto al primer aspecto apuntado, el ingreso
en la empresa, resaltar brevemente que la prictica del
test V.LH. a los candidatos a un empleo, sino revela la
aptitud profesional del aspirante al trabajo, de
realizarse, vulneraria su derecho constitucional a la
mntimidad (25). Es éste uno de los problemas capitales:
conciliar el derecho a la intimidad de toda persona vy,
por tanto, de todo trabajador, con las medidas sa-
nitarias preventivas y con la proteccion de la salud en
‘2 empresa. Todo ello, a su vez, evitando que se
produzca cualquier tipo de discriminacion hacia la
persona contagiada por V.LH. [arts. 4.2.¢) y 17 del
T.R.EE.T.]. En este sentido, scual es el alcance del deber
de guardar secreto o mantener en el ambito confi-
dencial la informacion o datos averiguados sobre el
estado de salud de un trabajador? (20).

Parece que, en todo caso, seria de aplicacion el art.
7.4 de la Ley Orgdnica 1/1982 de 5 de mayo: “la re-
velacion de datos privados de una persona conocidos
a través de su actividad profesional u oficial de quien
los revela” se considera como intromision ilegitima en
¢l ambito de la proteccion civil del honor, de la
intimidad y de la propia imagen. En un sentido similar
se pronuncia la S.T.S. (Sala 3.%) de 2 de julio de 1991
Ar. 6219), al considerar que se vulnera el deber de
secreto médico al revelar datos clinicos que el personal
meédico de la empresa poseia, sin el consentimiento del
trabajador afectado. En cuanto a la extincion de la
relacion laboral de trabajadores afectados por V.ILH.,
cabria senalar que ésta se puede plantear a partir de la
meptitud del trabajador (sobrevenida, no culpable y
que dé lugar a una prestacion laboral insuficiente y/o
defectuosa) a tenor de lo dispuesto en el art. 52.a) del
T.R.ET. que regula el despido por causas objetivas. En
este supuesto, el despido del trabajador se hara

25) Vid. ROMERO RODENAS, op. cil., pdgs. 166-70.

26) Sobre esta cuestion Vid.: GONI SEIN, J. L., El respeto a la
esfera privada del trabajador. Madrid, Ed. Civitas, 198S. DE
SOLA, C., “Privacidad y datos genéticos. Situaciones de conflicto (1)".
Revista de Derecho y Genoma Humano, n.° 1, julio-diciembre
1994, pdgs. 179-190. Y ROMERO RODENAS, op. cit., capitulo 1V,
pags. 147-197.
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efectivo tras la observancia de los requisitos estable-
cidos en el art. 53 del T.R.E.T., teniendo derecho a per-
cibir una indemnizacion de veinte dias de salario por
ano de servicio con un miximo de doce mensuali-
dades.

Por altimo, el trabajador afectado por la enfer-
medad del S.I.D.A. podria solicitar al I.N.S.S. (27) su
declaracion de invalidez en cualquiera de sus grados
linvalidez parcial, permanente total o absoluta y gran
invalidez (28)]. A tenor del art. 49.1.e) del TR.E.T., en
caso de ser declarado en situacion de invalidez perma-
nente total, absoluta o gran invalidez, se producira la
extincion de su contrato de trabajo. En este sentido, no
hay que olvidar que no obsta a la calificacion de
invalidez permanente la posibilidad de una recu-
peracion y posible reincorporacion al trabajo, en la
misma o distinta empresa (en todo caso, la retribucion
es compatible con la percepcion de una pension por
incapacidad permanente total para la profesion
habitual en atencion al art. 141.1 del TRL.G.S.S.; y
compatible a su vez con las pensiones vitalicias por
incapacidad permanente absoluta y gran invalidez a
tenor de lo dispuesto en el apartado segundo del
citado articulo del T.R.L.G.S.S.).

Cuestion distinta serd determinar si el trabajador
tiene derecho a dichas prestaciones; cuestion ésta cuya
resolucion requiere abordar el alcance de la accion
protectora de la Seguridad Social espanola. En este
sentido, se hard una breve referencia, en primer lugar,
a la proteccion asistencial o no contributiva para los
enfermos de S.I.D.A. En segundo lugar, en mayor
profundidad por su trascendencia, se abordara el
tratamiento juridico que reciben el contagio por V.I.H.
y la enfermedad del S.I.D.A. en cuanto a su confi-
guracion como contingencias profesionales (accidente

(27) El art. 143 del T.R.L.G.S.S. atribuye al I.N.S.S. la competencia
para declarar la situacion de invalidez, permanente a los efectos del
devengo de la prestacion economica correspondiente. El R.D.
1300/1995, de 21 de julio, regula el procedimiento para llevar a cabo
dicha calificacion, que se producird en la fecha de la resolucion del
Director Provincial del I.N.S.S. (sin perjuicio de que los efectos
economicos se retrotraigan al momemto en que se haya agotado la
prestacion por Incapacidad Temporal, en los supuestos contemplados
enelarl. 131 bis 3 del T'R.L.G.S.S.).

(28) Como establece el art. 137 del T':R.L.G.S.S.: “Se entendera por
incapacidad permanente parcial para la profesion habitual la que,
sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una
disminucion no inferior al 33% en su rendimiento normal para
dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas

Jundamentales de la misma. Se entendera por incapacidad

permanente total para la profesion habitual, la que inhabilite al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales
tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta. Se entendera por incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda
profesion u oficio. Se entendera por gran invalidez, la situacion del
trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por con-
secuencia de pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la
asistencia de otra persona para los actos mds esenciales de la vida .
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de trabajo y enfermedad profesional) o, en su caso,
comunes (accidente no laboral y enfermedad comun).

II. LA PROBLEMATICA DEL S.I.D.A. EN LA
ACCION PROTECTORA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

1. Breve referencia a la proteccion asistencial

La normativa espanola de Seguridad Social, a partir
de la interpretacion del art. 41 de la C.E. (29), ha
venido a desarrollar tres niveles de proteccién social:
1 nivel contributivo; 2) nivel asistencial; y 3) nivel
complementario.

En materia de proteccion asistencial, se requiere
senalar la importancia de la Resolucion de 5 de octubre
de 1992, de la Direccion General del Inserso (30), por
la que se establecen instrucciones provisionales de
valoracion de la enfermedad.

Esta Resolucion se encarga de recoger la im-
portante distincion entre ser portador del V.I.H. frente
a ser enfermo de SID.A. y senala las consecuencias
principales de esta distincion a efectos de la prestacion
de asistencia sanitaria. Por una parte, las personas
seropositivas asintomaticas son beneficiarias de
medidas sanitarias al objeto de evitar la eclosion de la
enfermedad con la aparicion de enfermedades
oportunistas. En este sentido, como establecen el R.D.
1088/1989, de 8 de septiembre (por el que se extiende
la cobertura de la asistencia sanitaria de la seguridad
social a las personas sin recursos econémicos su-
ficientes) (B.O.E. de 9 de septiembre de 1989) y la OM
de 13 de noviembre de 1989, para ser beneficiario de
la prestacion de asistencia sanitaria de nivel no
contributivo se requiere: 1) tener nacionalidad
espanola o acreditada residencia en territorio espanol;
2) carecer de rentas de cualquier naturaleza en
computo anual que sean superiores al S.M.1. (31); 3) no
tener derecho a la asistencia sanitaria por cualquier
régimen de la Seguridad Social.

Por otra parte, la citada Resolucion de 5 de octubre
de 1992, define a los enfermos de S.I.D.A. como
“aquellos afectados cuyas mediatizaciones clinicas

(29) Art. 41 C.E.: “Los poderes piiblicos mantendran un régimen
puiblico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en los casos de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias serdn libres”.

(30) Nota Circular del Ministerio de Asuntos Sociales, n® 8/Il/92 ,de 9
de octubre de 1992.

(31) A tenor del art. 1 se reconoce también este derecho aungque se
supere dicho limite si el cociente entre las rentas anuales y el niimero
de menores o incapacitados a su cargo fuera igual o menor a la
mitad del salario minimo interprofesional.
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respecto a la capacidad psicofisica y connotaciones de
cronicidad y/o irreversibilidad le condicionarian,
previsiblemente, una incapacidad genérica de trabajo”.
Este pronostico se considera incompatible con una
expectativa de trabajo, siendo objeto de proteccién, en
su modalidad no-contributiva, a través de prestaciones
economicas [se valorard el 65% de su minusvalia, de
acuerdo con las exigencias del art. 144.1 ¢) del
TR.L.G.S.S. (32)].

Por ultimo, senalar que a partir de la aprobacion
del R.D. 83/1993, de 22 de enero (B.O.E. de 19 de
febrero de 1993), por el que se regula la seleccion de
los medicamentos a efectos de su financiacion publica,
y de la Orden de 6 de abril de 1993 (B.O.E. de 13 de
abril de 1993), que desarrolla el citado R.D., se
considera al enfermo de S.I.D.A. como enfermo
cronico en cuanto a su derecho a obtener prestaciones
farmacéuticas. A pesar de que no se dispensa de forma
gratuita, si se abona el 10% del precio real del firmaco
(33), como corresponde a la lista de aportacion
reducida para enfermedades cronicas, segln se
establece en el art. 5 del R.D. 83/1993 citado.

2. La proteccion contributiva y la enfermedad del
S.I.LD.A.

La accion protectora de la Seguridad Social
comprende el conjunto de prestaciones que el sistema
de Seguridad Social dispensa a quienes se encuentran
incluidos en su campo de aplicacion (34). En todo
sistema de Seguridad Social se establecen en mayor o
menor medida y en atencién a una determinada
politica estatal, qué necesidades sociales se protegen y
su grado de proteccion.

En nuestro sistema de Seguridad Social, la
determinacion de las necesidades que merecen
proteccion se ha delimitado a través del concepto de
“contingencia protegida”, en el sentido de que la
proteccion de los trabajadores se va a producir con
independencia de los hechos o acontecimientos que
provoquen una situacion de necesidad. Es decir, la
delimitacion de los estados de necesidad cubiertos se

(32) A tenor de lo dispuesto en el art. 144 del T.R.1.G.S.S. “accederdn,
por la via de la invalidez, en su modalidad no contributiva, las
personas que cumplan los siguientes requisitos: a) ser mayor de

dieciocho y menor de sesenta » cinco anos de edad;: b) residir

legalmente en territorio espanol y haberlo hecho durante cinco anos,
de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha
de la solicitud de la pension; c) estar afectados por una minusvalia o
enfermedad cronica, en un grado igual o superior al sesenta y cinco
por ciento; d) carecer de rentas o ingresos suficientes” (segiin criterios
recogidos en el propio articulado del T.R.L.G.S.S.).

(33) Los enfermos de S.1.D.A. hospitalizados tienen a su disposicion
AZT. y D.D.I. sin ningiin coste economico.

(34) GARCIA ORTEGA, J.: V-Prestaciones: Contingencias protegidas,

Enciclopedia de Seguridad Social, Ed. CISS SOCIAL, marzo 1996,
pdg. 191.
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lleva a cabo, con independencia del hecho que las
haya producido, a través de la delimitacion de las
contingencias protegidas: si esa situacion de necesidad
se puede encuadrar en el ambito de una contingencia
protegida y si se cumplen determinados requisitos de
afiliacion, alta y cotizacion, se dispensard una de-
terminada proteccion para hacer frente a aquellos es-
tados o situaciones de necesidad.

Asi pues, a pesar de que en nuestro sistema de
Seguridad Social, las necesidades que no tengan su
rigen en una contingencia protegida y definida en la
ley, no resultan protegidas (35), se ha llevado a cabo
una importante labor jurisprudencial al objeto de
aumentar el campo de proteccion de la seguridad
social mediante la ampliacion de los supuestos que
pueden incluirse en el campo de proteccion de las
mencionadas contingencias. En todo caso, no hay que
olvidar que las actuales contingencias (36) y
situaciones protegidas y con la intensidad en que lo
estdn, no constituyen un limite infranqueable para el
poder establecido (37); por lo tanto, nunca es tarde
para revisar las contingencias protegidas y, menos ain,
para redefinir los criterios que operan en la
determinacion de los hechos causantes objeto de su
configuracion; y, por tanto, merecedores de un
determinado nivel de proteccion.

En todo caso, el nivel de proteccion se determina
en funcion del origen o causa del hecho causante: si,
como veremos, el origen o causa es profesional, la
intensidad de la proteccion sera mayor (las pres-
taciones se aproximan mds a los salarios dejados de
percibir) y los requisitos para causar derecho a la
misma, serin menos estrictos.

Pasamos ahora a analizar el tratamiento juridico
que reciben el contagio de V.ILH. y la enfermedad del
S.ILD.A. en el sistema de proteccion contributiva de la
seguridad Social espanola. Es decir, vamos a indagar
sobre los supuestos que provocan que, para los
Tribunales espanoles, estos hechos, por su origen o
causa, sean susceptibles de ser calificados como
derivados de una contingencia profesional o, por el
contrario, comun.

En la materia que nos ocupa, la importancia de
esta distincion radica principalmente en la proteccion

5) GARCIA ORTEGA, J., op. cit., pdg. 191.

») Las contingencias protegidas en el sistema espanol de Seguridad
social son, a tenor de lo dispuesto en los articulos 114 y ss. del
"RL.G.S.S. y atendiendo a su origen: en primer lugar y prin-
cipalmente, profesionales (accidente de trabajo —art. 115
"RLG.S.S— yenfermedad profesional —art. 116 T'.R.L.G.S.S—) y

munes (accidente no laboral y enfermedad comiin —art. 117

RL.G.S.S—). En segundo lugar, la maternidad (art. 133 bis
"RL.GS.S.), la jubilacion (art. 160 T'.R.L.G.S.S.), el desempleo (art.
203 T'R.L.G.S.S.) y las cargas familiares.

'7) GARCIA ORTEGA, |., op. cit., pag. 191.

ofrecida frente a los estados de necesidad originados
por el padecimiento y por el desenlace final de la
enfermedad del S.I.D.A. A nuestro pesar, se tratan, en
términos generales, de estados de necesidad que
conllevan importantes repercusiones econdémicas para
los allegados; estados de necesidad provocados
principalmente por la declaracion de incapacidad
temporal o de invalidez permanente de los traba-
jadores afectados, en cualquiera de sus grados, o por
sus fallecimientos.

En este sentido, tanto si el fallecimiento, la in-
validez permanente o la incapacidad temporal derivan
de accidente, sea o no laboral, y de enfermedad
profesional, no serd exigido ningin periodo previo de
cotizacion para causar derecho a las prestaciones
correspondientes, como establece el art. 124.4 del
T.R.L.G.S.S. con cardcter general para todas las presta-
ciones. Por el contrario, si dichas situaciones protegi-
das derivan de enfermedad comuin, se exigen deter-
minados periodos previos de cotizacion (38).

2.1. Las contingencias profesionales

2.1.1. El accidente de trabajo

El accidente de trabajo comprende “toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”
(art. 115.1 TR.L.G.S.S.); concepto que se transcribe sin
modificacion alguna del art. 1 de la Ley de Accidentes
de Trabajo de 1900. Los elementos que caracterizan al
accidente de trabajo son tres: 1 —lesion corporal, 2—
trabajo por cuenta ajena, y 3— conexion trabajo-
lesion (relacion de causalidad entre la lesion y el
trabajo).

Por lesion corporal se entiende todo “dano sufrido
por el cuerpo del accidentado” (39); concepto éste
interpretado por la jurisprudencia en una importante
sentencia del T.S. (sala 4°) de 25 de enero de 1991 (Ar.

(38) A tenor del art. 130.a) del T'R.L.G.S.S. y para la incapacidad
temporal, un periodo de cotizacion de 180 dias dentro de los 5 anos
anteriores al hecho causante. Para ser beneficiario de una pension
de invalidez, dependerd de la edad del causante y del grado de la
invalidez, en virtud de lo dispuesto en el art. 138.2 T'R.L.G.S.S. (en
todo caso un periodo de carencia genérica de 5 anos. El periodo de
carencia especifica ba sido atemperado por distintas resoluciones del
IN.S.S. (Vid. BLASCO LA HOZ, ].F.; LOPEZ GANDIA, ]. y MOMPARLER
CARRASCO, M.A.: “Curso de Seguridad Social,” op. cit., pag. 299). En
cuanto a la prestaciones por muerte y supervivencia, deberan reunir
un periodo de carencia de 500 dias, cotizados dentro de 5 anos
inmediatamente anteriores al hecho causante.

(39) ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.,
Compendio de Seguridad Social, Ed. Tecnos (Madrid) 4°, 1991,
pag. 122 “la jurisprudencia incluye la enfermedad en el concepto de
accidente, considerando que la enfermedad contraida en el ejercicio
de una profesion determinada y que sea consecuencia de ese mismo
ejercicio, es un accidente de trabajo”.
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411) (40). Nuestro ordenamiento se decanta por incluir
en el concepto de accidente de trabajo, tanto los
hechos subitos o violentos como los de actuacion lenta
y progresiva que, ademds, han de ser interpretados
“con criterio amplio y flexible”. S.T.S. (Sala 4.2) de 12
de junio de 1989 (Ar. 4568) (41). De tal forma que
tienen la consideracion de accidente de trabajo todas
las enfermedades que se conceptualizan en los
apartados e), f) y @) del art. 115 del T.R.L.G.S.S. (42).
Por su parte, el adjetivo corporal incluye no sélo
heridas, golpes o enfermedades, sino también lesiones
psicosomaticas del trabajador (43).

Ademds, en cuanto a las lesiones, hay que senalar
que “es el hecho inicial o desencadenante de las
lesiones y no el resultado fisiologico de un proceso
patologico, el que deba tomarse en consideracion a la
hora de su calificacion como accidente de trabajo,
accidente no laboral o enfermedad comun (44)”.

En cuanto a trabajo por cuenta ajena, hay que
acudir a la nocidn recogida en el art. 1 del T.R.E.T., sin
perjuicio de la extension de la proteccion por esta
causa a supuestos en los que el trabajador no esta

(40) En cuyo fundamento juridico tercero establece que “el accidente
de trabajo y la enfermedad profesional constituyen una entidad
diferenciada. Son lo mismo porque tanto una como otra son lesiones
o detrimentos corporales que el trabajador sufre por razon de su
trabajo, y por ello el conceplo legal de accidente de trabajo inc luye
también tll]ll('/[a\ enfermedacdes profesionales que no estdan incliidas
en el art. 84 apartado e). Este detrimento corporal por razon del
trabajo ()s/(i diferenciado conceptualmente porque el accidente
produce la lesion siibitamente y la enfermedad profesional ocasiona
el detrimento corporal a través de un proceso patologico. Esta
diferenciacion, estrictamente conceptual, no coincide con la legal,
putes como se ha dicho, el accidente definido en el art. 84, comprende
en su apartado e) determinadas enfermedades que vienen atribuidas
a concrelas dactividades laborales que han sido objeto de un listado
previo; listado que puede ser ampliado y que actualmente estdi
constituido por el que figura en el R.D. 1995/1978, de 12 de mayo. El
conceplo, pues, que de la enfermedad profesional da el art. 85 de la
L.G.S.S. (Hoy art. 115 del T':R.1.G.S.S.) “no desvincula a ésta del
accidente de trabajo, simplemente da una presuncion a favor de su
existencia cuando la enfermedad esta catalogada y se wnha/o en
una de las actividades previstas como causantes del riesgo”,

(41) GARCIA ORTEGA, J., op. cit., pag. 193.

(42) Art. 115.e): “Las enfermedades no incluidas en el articulo
siguiente que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de
su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa
exclusiva la ejecucion del mismo”: Art. 115.[): “Las enfermedades o
defectos padecidos con anterioridad por el trabajador que se agraven
como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente™ art.
115.8): “Las consecuencias del accidente que resulien modificadas
en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion, por
enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones
derivadas del proceso patologico determinado por el accidente mismo
0 lengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en
que se haya situacdo el paciente para su curacion”.

(43) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, ].I., Instituciones de
Seguridad Social, Madrid, Ed. Civitas, 14 edicion, 1995, pdg. 53.

(44) GARCIA ORTEGA, |., op. cit., pag. 240.
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cjerciendo funciones propiamente laborales (45). Por
ultimo, el tercer elemento que configura el accidente
de trabajo consiste en la existencia de una conexion
entre el trabajo y la lesion corporal. La relacion de
causalidad que se requiere significa que la lesion
producida lo es por consecuencia (causalidad directa)
O con ocasion (causalidad indirecta) del trabajo por
cuenta ajena. Y asi, la causalidad directa responde a la
“idea del accidente mds comin o tipico, donde las
consecuencias corporales danosas son sufridas por la
accion directa del golpe, caida, quemadura, etc.
durante la ejecucion del trabajo”. Mientras que en la
causalidad indirecta, las lesiones no han sido causadas
directamente por el trabajo pero éste ha dado la
ocasion; “de forma que, de no existir la obligacion
laboral, tampoco se hubiera producido la lesion (46)”.

La doctrina y los tribunales han interpretado con
criterio amplio y extensivo el concepto de accidente de
trabajo, cualesquiera que fuese la causa de la lesion
siempre que guarde una relacion con el trabajo (47). Es
decir, no solo el acto de trabajo en sentido estricto sino
también todo acaecimiento que tenga alguna conexion
con el trabajo serd considerado como accidente de
trabajo en virtud de lo dispuesto en los apartados b), ¢)
y d) del art. 115 del T.R.L.G.S.S

A tenor de lo anteriormente expuesto, cabe
subsumir determinadas lesiones producidas por el
contagio del V.I.H. en el concepto de accidente de
trabajo. A efectos de una mayor comprension la
exposicion se presenta en atencion al siguiente
esquema:

A. El contagio de V.LH. como lesiéon corporal
constitutiva de accidente de trabajo para el
personal médico y sanitario (este supuesto, como

(45) Son los supuestos regulados en el art. 115.2.h) del T:R.1.G.S.S.:
“Los que sufra el trabajador con ocasion o como consecuencia del
desempeno de cargos electivos de cardcler sindical o de gobierno de
las Entidades gestoras, asi como los ocurridos al ir o volver del lugar
en que se ejercilen las funciones propias de dichos cargos”. Arl.
115.2.c): “Los ocurridos con ocasion o por consecuencia de las tareas
que. aun siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el
trabajador en cumplimiento de las érdenes del empresario o
espontaneamente en interés del buen funcionamiento de la
empresa”. Arl. 115.2.d): “Los acacecidos en actos de salvamento y en
otros de naturaleza andloga, cuando unos y otros tengan conexion
con el trabajo”.

(46) GARCIA ORTEGA, J., op. cil., pag. 200.

(47) También constituye accidente de trabajo el establecido en el art.
115.3 del T.R.L.G.S.S.: “son constitutivas de accidente de trabajo las
lesiones que sufira el trabajador durante el trabajo y en el lugar de
trabajo”. En este sentido vid. S.1.S,J. de Madrid de 14 de enero de
1994 (Ar. 387) que considera accidente de tmlm/o a una en-

Jermedad infecciosa, que posteriormente le causo la muerte, por

baber ocurrido durante el tiempo y lugar de trabajo y sin que bubiera
podido demostrar que la actividad laboral no ba tenido incidencia
en la enfermedad infecciosa. En ALARCON CARACUEL, M.R. y
GONZALEZ ORTEGA, S., op. cil., pag. 123.
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veremos en el apartado siguiente, podria considerarse
incluido en el concepto de enfermedad profesional; o
también, argumento esgrimido en el apartado men-
cionado, en el concepto de elaboracion doctrinal,
‘enfermedad del trabajo”).

No cabe duda de que el personal médico y
sanitario constituyen el colectivo profesional mas
afectado a la hora de contraer el V.ILH., ya que se
encuentran frecuentemente ante situaciones suscep-
tibles de provocar el contagio (sangre, fluidos, agujas,
analiticas, ete). Sin embargo, hay que senalar, que el
riesgo de infeccion para este personal es bajo: de un 3
por mil (sirva este dato para tener en cuenta que el
riesgo de contagio para personal no sanitario seria en
su caso mucho menor). Existen 30 casos (48)
declarados en el mundo de personal seropositivo
sanitario (49).

Sin embargo, el S.I.D.A., a diferencia de la hepatitis
B. no estd considerada como enfermedad profesional
de este colectivo, presumiblemente porque no se trata
de una enfermedad propia de este colectivo: podria
contraer el virus cualquier colectivo profesional que
cstuviera en contacto con alguna de las vias de
contagio (barberos, personal de peluquerias, etc.).
“simismo, aunque se podria afirmar que es el trabajo
en este caso el del personal médico y sanitario) el
agente patogeno, el contagio de V.ILH. por dicho per-
sonal no generaria en si mismo, una incompatibilidad
cntre el contagio del virus y el ambiente de trabajo.
Factores ¢stos que han configurado el concepto de
cnfermedad profesional.

Asi, en tanto no se produzca su inclusion en el
istado de enfermedades profesionales, el contagio por
“.L.H. del personal médico y sanitario en el ejercicio de
su trabajo tendrd la consideracion de accidente de
rrabajo. En este sentido, lo dispuesto art. 115.2.¢) del
TR.LG.S.S.: “tendrdn la consideracion de accidentes de
irabajo: las enfermedades, no incluidas en el articulo
siguiente —enfermedades profesionales—, que con-
traiga el trabajador con motivo de la realizacion de su
rabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo
por causa exclusiva la ejecucion del mismo”. No
nlantearfa ningtn problema de prueba si el contagio se
oroduce mediante la manipulacion de la sangre
“ontaminada o sus derivados (analiticas, curas, opera-
sones, trasplantes, etc.).

‘5 En Valencia existe un caso —ahora probablemente en la
‘udiencia Provincial— de seroconversion en una estudiante de
wiermeria que se pinché accidentalmente al encapuchar una aguja
ntaminada de V.I.H. y contrajo el virus. El fiscal del Juzgado n® 11
weclamo 100 millones de plas. para la estudiante de enfermeria.

:9) Diario Médico de 1 de septiembre de 1992. Cit. por ROMERO
SODENAS, op. citl., pag. 97.
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Por otra parte, y como no seria necesario probar la
relacion de causalidad lesion-trabajo a la que alude el
art. 115.1, este supuesto seria reconducible también al
citado articulo del T.R.L.G.S.S. Ello si entendemos que
el contagio de V.ILH. podria considerarse como lesion
corporal en sentido amplio; es decir, como un hecho
subito o violento; por ejemplo, un pinchazo de jerin-
guilla con sangre infectada.

Estos supuestos podrian dar lugar a una serie de
cuestiones: jse comprobo si eran portadores antes del
presunto contagio? En Estados Unidos se ha desatado
recientemente la polémica en torno a si los pacientes
podrian exigir una certificacion sobre el estado de
salud de los médicos y/o personal sanitario que les
atienden. En nuestro pais, tal y como hemos puesto de
manifiesto en la introduccion, averiguar si el pro-
fesional médico es portador del V.I.LH., atentaria contra
su derecho a la intimidad.

Por altimo, algunos autores (50) se decantan por
incluir el supuesto del contagio de V.I.LH. por personal
meédico y sanitario en el ejercicio de su trabajo, en lo
dispuesto en el art. 115.2.g) del TR.L.G.S.S. (51). A mi
juicio ello seria altamente dudoso por cuanto, como
hemos senalado anteriormente, “es el hecho inicial o
desencadenante de las lesiones y no el resultado
fisiologico de un proceso patologico, el que deba to-
marse en consideracion a la hora de su calificacion
como accidente de trabajo.”. Por tanto, el hecho
desencadenante es el contagio por V.I.LH., en si mismo,
sin necesidad de recurrir a las posibles enfermedades
intercurrentes derivadas de la enfermedad del SI.D.A.,
a efectos de determinar su inclusion en el concepto de
accidente de trabajo.

B. El contagio de V.I.LH. como lesion cons-
titutiva de accidente de trabajo para cualquier
trabajador.

Nos encontramos en este supuesto con algunos de
los problemas arriba apuntados: ;como determinar el
momento del contagio?, ;como saber si el trabajador
que alega haber contraido el V.LH. de un companero
de trabajo no era con anterioridad al presunto con-
tagio, portador?

Para poder considerar el contagio de V.I.LH. como
constitutivo de accidente de trabajo se requiere la
concurrencia de 3 aspectos: 1. ausencia de factores de
riesgo; 2. ausencia de anticuerpos en el suero del

(50) ROMERO RODENAS, M.J.. op, cit.. pag. 100.

(51) Art. 115.2.¢) T.R.L.G.S.S.: “Tendran la consideracion de
accidente de trabajo: Las consecuencias del accidente que resulten
modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o lerminacion,
por enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones
derivadas del proceso patologico determinado por el accidente mismo
o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en
que se baya situado el paciente para su curacion’.
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accidentado poco después de la lesion; y 3. desarrollo
posterior de anticuerpos sin que existan “factores de
riesgo” en ese periodo (52). Todos estos aspectos son
imposibles de comprobar en la actualidad por las
caracteristicas propias de esta enfermedad men-
cionadas en la introduccion. (La Gnica manera seria
llevando un dispositivo que midiera el estado de
“seropositividad” de una persona con la misma
facilidad, eficacia y rapidez, con las que un termémetro
puede medir la fiebre!).

Sin embargo, cabe mencionar un supuesto quizis
reconducible a la contingencia protegida ahora
analizada: un trabajador sufre un accidente de trabajo
y es ingresado en el hospital. Para atender a la
gravedad de sus lesiones recibe una transfusion de
sangre contaminada. Aqui si encajaria el supuesto del
art. 115.2.g) (53). El contagio del V.LH. y posterior
desarrollo del S.I.LD.A. es claramente una “conse-
cuencia del accidente” y una “complicacion” que “tiene
su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio
en el que se ha situado al paciente para su curacion”.

Por altimo, podria asimismo considerarse
constitutivo de accidente de trabajo, el contagio del
V.LH. por un trabajador a raiz del “pinchazo” doloso de
otro companero de trabajo (o del empresario); siempre
que el hecho desencadenante ocurra en el lugar y
tiempo de trabajo. En este sentido el art. 115.5.b)
T.R.L.G.S.S.: “No impedirdn la calificacion de un
accidente como de trabajo la concurrencia de
culpabilidad civil o criminal del empresario, de un
companero de trabajo del accidentado o de un tercero,
salvo que no guarde relacion alguna con el trabajo”. En
este sentido (54), el citado ejecutor del pinchazo
incurriria en un delito de lesiones (55), a tenor de lo

(52) CATALAYUD SARTHOUM, A. y CORTES VIZCAINO, C.,
Lecciones de salud laboral, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1993,
pag. 231.

(53) Art. 115.2.8) TR.L.G.S.S.: “Iendran la consideracion de acci-
dente de trabajo: Las consecuencias del accidente que resulten
modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion,
por enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones
derivadas del proceso patologico determinado por el accidente mismo
o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en
que se haya situado el paciente para su curacion”.

(54) VIDAL MARTINEZ, ]., Derecho y S.I.D.A.: persona... op. cil., pag.
3608. Mas informacion sobre Derecho Penal y S.1.D.A. en BOIX REIG,
VIVES ANTON y otros, Derecho Penal parte especial, Valencia,
1993, pags 387 y ss.

(55) A tenor del art. 348 bis del Codigo Penal de 1971, el ejecutor
incurriria en un delito de propagacion de enfermedad transmisible:
“El que maliciosamente propagase una enfermedad transmisible a
las personas serd castigado con la pena de prision menor. No
obstante, los tribunales, teniendo en cuenta el grado de perversidad
del delincuente, la finalidad perseguida o el peligro que la
enfermedad entranare, podran imponer la pena superior inmediata,
sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituye
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dispuesto en los arts. 147 a 156 del Codigo Penal de
1995.

C. La enfermedad del S.I.D.A. agravada por
lesion producida en el trabajo.

En este apartado cabria incluir el supuesto de un
trabajador portador del V.I.H. que sufre un accidente
de trabajo y como consecuencia de ello agudiza la
enfermedad del S.I.D.A. Se trata de un supuesto que se
puede reconducir claramente al art. 115.2.f) del
T.R.L.G.S.S.: “tendrin la consideracion de accidentes de
trabajo: las enfermedades o defectos padecidos con
anterioridad por el trabajador, que se agraven como
consecuencia de la lesion constitutiva del accidente”.

Asi, el Tribunal Supremo (Sala 4.2) en sentencia de
27 de octubre de 1992 (Ar. 7844), considera que por tal
concepto (lesion) “en el art. 84 apartados 2.0) y 3 [en la
actualidad 115.2.f) y 3 del T.R.L.G.S.S.] se considera
cualquier menoscabo fisico o fisiologico del desarrollo
funcional”, de forma que se incluye en los supuestos
de accidente de trabajo cuando las enfermedades o
defectos existentes con anterioridad (supuesto de ser
portador de V.I.LH.) se agravan a consecuencia del
accidente laboral. De manera que la enfermedad
latente del trabajador (V.I.LH.) y posteriormente S.I1.D.A.
es a consecuencia del accidente de trabajo, que incide
negativamente al acelerar y agudizar los sintomas que
motivan el desarrollo de la enfermedad del S.I1.D.A.

En el mismo sentido se pronuncia la S.T.S.J.
Andalucia/Granada, de 2 de diciembre de 1993 (Ar.
5452), en la que se agudiza la enfermedad de un
trabajador seropositivo a consecuencia de un accidente
de trabajo. Como senala la citada sentencia, “la
enfermedad latente que padecia el actor, V.I.LH.,
S.ID.A., siendo el actor seropositivo, se inicia, en su
aparicion como consecuencia del traumatismo sufrido
(caida de ladrillos y hierros sobre el mismo) que
incidi6 negativamente en la respuesta del organismo
del actor ante tal acaecimiento fisico”. “Es evidente la
incidencia causal del evento fictico en su evolucion
posterior hasta llegar al estado en que actualmente se
encuentra” (fundamento de derecho tnico).

Por altimo, no debemos olvidar que, en
ocasiones, la calificaciéon de accidente de trabajo

delito mas grave”. Sin embargo, en el “nuevo” Codigo Penal
(aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre), el
mencionado delito de propagacion de enfermedad transmisible se
reconduce al art. 630 (Faltas contra los intereses generales): “Los que
abandonaren jeringuillas, en todo caso, u otros instrumentos
peligrosos de modo o con circunstancias que pudieran causar dano
a las personas o contagiar enfermedades, o en lugares frecuentados
por menores, seran castigados con penas de arresto de 3 a 5 fines de
semana o multa de uno a dos meses”. Parece, por tanto, que se han
atenuado las consecuencias del acto mencionado; sin perjuicio de su
consideracion, en este caso concreto (pinchazo doloso) como un
delito de lesiones tipificado en los arts. 147-156 del Codigo Penal de
1995.
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podria quedar desvirtuada en atencion a determinados
actos del accidentado. Como senala el art. 115.4.b) del
TR.L.G.S.S.: “No tendran la consideracion de acci-
dentes de trabajo: los que sean debidos a dolo o a im-
prudencia temeraria del trabajador accidentado™.

Asi, en lo referente al contagio de V.I.LH., si el acto
del accidentado es constitutivo de imprudencia te-
meraria no podria calificarse como accidente de tra-
bajo; por ejemplo, un trabajador que se pincha a si
mismo con la jeringuilla de un companero de trabajo
toxicOmano y seropositivo.

Este altimo supuesto podria contemplarse desde el
punto de vista de un suicidio, motivado, por ejemplo,
por una depresion causada por una sobrecarga de
trabajo o similar. Como senala GARCIA ORTEGA (56)
no se viene reputando normalmente como accidente
de trabajo por falta de nexo de causalidad entre el
trabajo y la muerte. Mds bien, se estima que concluye
dolo del propio trabajador, lo que excluye la
consideracion de accidente (Vid. de 29 de
ctubre de 1970 —Ar. 4336—). No obstante, continta
¢l citado autor, si aparecen hechos derivados del
rabajo que pudieran perturbar el animo del trabajador
hasta moverlo a tomar tan fatal decision, si tendria la
consideracion de accidente de trabajo. Por ejemplo,
trabajador seropositivo que se suicida al ser dis-
criminado en el trabajo a consecuencia de su seropo-
sitividad (o su toxicomania, homosexualidad, religion,
raza o ideologia politica, etc.).

Una cuestion diferente consistiria en determinar
hasta donde alcanza la imprudencia profesional del
personal médico-sanitario en lo referente a su contagio
por V.LH. en el gjercicio de su trabajo. Como recoge el
art. 115.5 a): “No impedirdn la calificacion de un
zccidente como de trabajo: la imprudencia profesional
jue es consecuencia del ejercicio habitual de un
irabajo y que se deriva de la confianza que éste
nspira”. En este sentido, habria que determinar hasta
jue punto el citado personal ha observado
nigurosamente las normas, instrucciones u ordenes de
s autoridades sanitarias y en materia de prevencion
e riesgos y aquellas “practicas habituales y normales”
levadas a cabo en el centro de trabajo al objeto de
cvitar los contagios.

2.1.2. La enfermedad profesional

A tenor de lo dispuesto en el art. 116 del
TRLGSS. se “entenderd por enfermedad profesional
¢ contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
-uenta ajena en las actividades que se especifiquen en
=l cuadro... y que esté provocada por la accion de los
clementos o sustancias que en dicho cuadro se
ndiquen para cada enfermedad profesional”. El

56) GARCIA ORTEGA, |., op. cit., pag. 204.
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mencionado cuadro estd recogido en el Real Decreto
1995/1978, de 12 de mayo (57), aprobado en desarrollo
del citado art. 116.

En primer lugar, hay que senalar que la enfer-
medad del S.I.D.A. no estd tipificada como
enfermedad profesional en el RD 1995/1978. No
existen impedimentos legales para proceder a la
inclusion del S.I.D.A. entre las enfermedades
profesionales; ya que, a tenor del art. 2 del citado R.D.,
“y en virtud del art. 85, pdlldf() segundo de la L.G.S. S
(ahora art. 116 del T.R.L.G.S.S.), el Ministerio de
Sanidad y Seguridad Social podra modificar el cuadro
de enfermedades profesionales, previos informes que
en cada caso se estimen oportunos” (en la actualidad
recae sobre el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
—Disposicion Final sexta del T.R.L.G.S.S.— que
deberd contar con el informe preceptivo del Ministerio
de Sanidad y Consumo —art. 116 segundo parrafo del
T.RLG.S.S—).

En favor de la consideracion del S.I.D.A. como
enfermedad profesional del personal médico y
sanitario, se pronuncian numerosos autores (58) y
sindicatos de profesionales sanitarios; principalmente
el sindicato de enfermeria, S.A.T.S.E. En este sentido, se
trata de un colectivo profesional especifico y expuesto
al contagio de esta enfermedad infecciosa. Ademis, la
hepatitis virica B si aparece en el R.D. mencionado (59)
y se considera, incluso, una enfermedad de declaracion
obligatoria desde 1982 (Resolucion del Ministerio de
Sanidad y Consumo, de 22 de diciembre de 1981).
Llama la atenciéon que no se haya incorporado al
S.ILD.A. como enfermedad profesional principalmente
porque el mecanismo de contagio es similar al de la
hepatitis B (se transmite por contacto directo con
sangre de una persona infectada) (60).

En todo caso, la consideracion del S.I.D.A. como
enfermedad profesional del personal médico y sa-

(57) BOE 25 de agosto de 1978, modificado por el R.D. 2821/1981,
de 27 de noviembre (B.O.E. de 1 de diciembre) al que hay que anadir
la Resolucion de 30 de diciembre de 1993 de la Secretaria General de
la Seguridad Social.

(58) “La evolucion constante de enfermedades como el S.1.D.A. obliga
a los Eslados a inserlarse en un proceso dindmico que liene que ser
constantemente evaluado y actualizado”. ROMERO RODENAS, op.
cit., pag. 105.

(59) En el apartado D punto 4 del R.D. 1995/1978 se recogen las
enfermedacdes infecciosas y parasitarias del personal que se ocupa de
la prevencion, asistencia y cuidado de enfermos y en la
investigacion; de trabajos de personal sanitario y auxiliar que
contacten con estos enfermos tanto en instituciones abiertas,
cerradas o servicios a domicilio; trabajos en laboratorios de
investigacion y de analisis clinicos; trabajos de toma, manipulacion
o empleo de sangre bumana o sus derivados y aquellos otros que
entranen conlaclo directo con estos enfermos (hepatitis virica).

(60) CATALAYUD SARTHOU, A. y CORTES VIZCAINO, C., Lecciones
de salud laboral, op. cil., pdg. 229.
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nitario obedece a una opcion de los poderes publicos.
Las autoridades comunitarias se han pronunciado en
apoyo de la inclusion del S.I.D.A. como enfermedad
profesional. En este sentido, la Recomendacion de la
Comision Europea, de 23 de julio de 1962 (D.O.C.E. n®
2188/62, de 31 de agosto), relativa a la adopcion de
una lista europea de enfermedades profesionales,
recoge expresamente la necesidad de que los
gobiernos de los Estados Miembros actualicen la lista
de enfermedades profesionales en atencion a las
circunstancias cambiantes y a la aparicion de nuevas
enefermedades que pueden ser contraidas con ocasion
del trabajo por cuenta ajena. Junto a ella, la
Recomendacion n® 89 del Consejo de Ministros de la
C.E. sobre “Cuestiones ¢ticas relativas a la infeccion por
V.ILH. en los establecimientos sociales y de atencion de
salud”, se recomienda especifica y concretamente que
la infeccion por V.ILH. sea reconocida como
enfermedad profesional.

Por lo tanto, de lege ferenda seria la reevaluacion
y actualizacion del cuadro de enfermedades pro-
fesionales previsto en el R.D. 1995/1978 vy, asi, la inclu-
sion del S.I.D.A. como enfermedad profesional del
personal médico y sanitario. Dicha inclusion tendria
como principal consecuencia que no seria necesario
demostrar la relacion de causalidad (Iesion-trabajo).

Sin embargo, también podria considerarse el
S.I.D.A. como una de las denominadas “enfermedades
del trabajo” o “enfermedades causadas por la profesion”
[Vid. Rodriguez Pinero (61)]. Se definen como aquellas
enfermedades ni comunes ni profesionales;
equiparadas en su tratamiento, por su etiologia, a los
accidentes de trabajo, dada la existencia de un nexo
causal entre la enfermedad y el trabajo. A mi juicio esta
calificacion seria la adecuada para el contagio por V.I.H.
del personal médico y sanitario en el ejercicio de su
trabajo, ya que el contagio por V.LH. y la enfermedad
del S.I.D.A. constituyen un riesgo genérico, al que
estaria sujeto cualquier persona, aunque el factor
desencadenante hubiera sido el trabajo. Ademas,
podrian incluirse a otros colectivos también expuestos
al contagio, como el personal de barberias, peluquerias
y todos aquellos que de alguna manera pueden entrar
en contacto, mientras desempenan su trabajo, con los
principales agentes de contagio (sangre o semen).

2.2. Las contingencias comunes

He optado por un andlisis conjunto de las
contingencias comunes (accidente no laboral y
enfermedad comin) en materia de contagio por V.I.H.
y enfermedad del S.I.D.A., por cuanto se ha producido
un giro importante recientemente —como veremos, a

(61) RODRIGUEZ PINERO, M.: “Las enfemedades del Trabajo”, R.L.
15/16 agosto, 1995, pdgs. 1-13.
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partir de las SS.T.S. (u.d.) de 2 de junio de 1994 (Ar.
5400) y de 25 de enero de 1995 (Ar. 411)— en cuanto
a la consideracion de estos hechos en el area de la
accion protectora de la Seguridad Social; provocando
una evolucion jurisprudencial que requiere —a efectos
de su mejor comprension— un tratamiento unitario de
ambas contingencias comunes (el accidente no laboral
y la enfermedad comin).

En primer lugar, se requiere conceptuar juridica-
mente ambas contingencias: 1) No existe un concepto
legal de accidente no laboral, ya que el art. 117.1
T.R.L.G.S.S. tan solo lo define negativamente a partir del
concepto de accidente de trabajo: “se considerara
accidente no laboral el que, conforme a lo establecido
en el articulo 115, no tenga el cariacter de accidente de
trabajo”. Se trata, por tanto, de “lesiones corporales
sufridas sin que medie ningin grado de relacion causal
con el trabajo, es decir ni directa ni indirectamente (62)”.

2) Por su parte, la enfermedad comiin se define
también en sentido negativo, en el art. 117.2 del
T.RL.G.S.S.: “se considerard que constituyen enfer-
medad comun las alteraciones de la salud que no
tengan la consideracion de accidentes de trabajo ni en-
fermedades profesionales, conforme a lo dispuesto,
respectivamente en los apartados 2.e), ) y g) del art.
115y en el art. 116"

La caracteristica comun de ambas contingencias
comunes consiste en la ausencia de una relacion causal
lesion-trabajo ya que, tanto en el accidente no laboral
como en la enfermedad comun, las lesiones corporales
y/0 las alteraciones de la salud que provocan los estados
de necesidad protegidos, no tienen su causa en el
trabajo. Asi, para distinguir uno del otro hay que acudir
al “hecho inicial o desencadenante de las lesiones y no
al resultado fisiologico de un proceso patologico” (63).

Por el contrario, las contingencias comunes gozan
de un tratamiento distinto a la hora de causar derecho
para ser beneficiario de determinadas prestaciones
contributivas. Asi, hay que destacar (64), como ya
hemos senalado, que en virtud de lo dispuesto en el
art. 124 TR.L.G.S.S., no se exige periodo previo de
cotizacion para causar derecho a las prestaciones en
caso de accidente laboral, mientras que si se exige en
la enfermedad comun (65).

(62) GARCIA ORTEGA, J., op. cit., pag. 239.
(63) Vid. pag. 14 y pie de pagina n° 44.

(64) Mas informacion en BLASCO LA HOZ, |.F.; LOPEZ GANDIA, . y
MOMPARLER CARRASCO, M.A., Curso de Seguridad Social, op.
cil., pags. 207-8.

(65) La tinica excepcion se produce en el caso en el que el trabajador
victima del accidente comiin no se encontrara en situacion de alta o
asimilada al alta en cuyo caso se requerird la cotizacion de 15 anos
a efectos de invalidez permanente absoluta o gran invalidez (art.
138.3 T.R.L.G.S.S.). En BLASCO LA HOZ, ].F.; LOPEZ GANDIA, J. y
MOMPARLER CARRASCO, M.A., Curso de Seguridad Social, op.
cit., pag. 207.
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En cuanto al contagio de V.I.LH. y el desarollo de la
enfermedad del S.I.D.A., vamos a hacer referencia a
dos supuestos que podrian encuadrarse en el
rratamiento de las contingencias comunes.

A. El contagio de V.LLH. por cualquier traba-
jador; y B. la muerte por sobredosis de un en-
fermo de S.I.D.A.

A. El contagio de V.LLH. por cualquier tra-
bajador:

Es en este supuesto en el que se ha producido el
importante giro jurisprudencial antes comentado. En
primer lugar, nos encontramos con una sentencia
innovadora que incorpora la trascendente conse-
cuencia de considerar que todo trabajador que
contraiga el S.I.LD.A. al margen de su prestacion de
trabajo tiene derecho a una proteccion de la Seguridad
social sin necesidad de tener cubiertos periodos
previos de cotizacion (66). Esta sentencia es la del T.S.].
Castilla-La Mancha, de 20 de noviembre de 1991 (Ar.
»01). En segundo lugar, la sentencia citada califica al
S.I.D.A. como accidente no laboral y no como
cnfermedad comun (67).

El razonamiento juridico es el siguiente (68): 1) “no
existe un concepto legal de accidente de trabajo”; 2)
tres son los elementos que configuran el accidente de

trrabajo, lesion, trabajo y relacion entre uno y otro, esto

=s. dano sufrido por el cuerpo del accidentado, la
~ondicion de trabajador por cuenta ajena de éste y por
dltimo que la lesion sufrida lo sea con ocasion o por
consecuencia del trabajo que se ejecute”; 3) “a la vista
Je tales elementos definidores, no habra dificultad en

) A tenor del art. 130.a) del T'R.L.G.S.S. se exige para causar
crecho a las prestaciones por incapacidad temporal, un periodo de
tizacion de 180 dias dentro de los 5 anos anteriores al hecho
usante. Por su parte, ser beneficiario de una pension de invalidez,
coendera de la edad del causante y del grado de la invalidez (en
o caso un periodo de carencia genérica de 5 anos. El periodo de
irencia especifica ba sido atemperado por distintas resoluciones del
VS.S (Vid. BLASCO LA HOZ, ].F.; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER
{RRASCO, M.A., Curso de Seguridad Social, op. cil., pdag. 299).
cuanto a las prestaciones por muerte y supervivencia, los
ubajadores deberdan reunir un periodo de carencia de 500 dias,
‘izados dentro de 5 anos inmediatamente anteriores al hecho
isante.

7 Como establece la sentencia, “concretandose la cuestion litigiosa
determinar si el sindrome de inmunodeficiencia adquirida
I.D.A.) padecido por el actor ba de encuadrarse dentro del
wcepto de accidente no laboral o del de enfermedad comiin”. Se
ablecen como hechos probados que el actor padece: paraplejia
cstraumdtica por accidente de trdfico a los 17 anos e infecccion por
VL grupo IV subgrupo C.1., entre otras de menor importancia.
) Los entrecomillados pertenecen al fundamento juridico segundo

la citada S.T.S,]. Castilla-La Mancha de 20 de noviembre de 1991
~ 6401).
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encuadrar el contagio del S.I.D.A. dentro del concepto
de accidente laboral... caso del medio hospitalario™; 4)
“trasladando tal concepto al ambito del accidente no
laboral éste vendria constituido por una lesion corporal
sufrida por una persona de forma totalmente desligada
del trabajo por cuenta ajena”; y que, “segun el diccio-
nario de la lengua espanola, es un acontecimiento
imprevisto y desgraciado del que resulta un dano o
perjuicio”. 5) “el actor... dada su adiccion al consumo
de drogas por via parenteral, adquirié el S..D.A.”. 6)
“hay que concluir que ni la condicion de drogadicto
del actor por si sola, ni la paraplejia postraumatica
padecida por el mismo fueron determinantes de su
situacion de invalidez, ni del fallecimiento posterior del
mismo, situaciones y sucesos que tuvieron su causa y
origen en la adquision del S.I.D.A.; contagio que a la
vista de los conceptos antes analizados ha de ser
estimado como un suceso accidental desligado de la
voluntariedad del agente, puesto que independien-
temente de que fuera adicto al consumo de drogas por
via parenteral, tal circustancia en modo alguno
presuponen necesariamente el contagio del S.I.D.A.”.
7) en todo caso, en apoyo de tales argumentaciones, de
conformidad con la S.T.S. de 26 de diciembre de 1988,
“para que se dé el accidente no es imprescindible que
un agente extrano cause directa y de modo adecuado
la lesion corporal, bastando que la situacion asumida
sea elemento necesario para la lesion o dano; situacion
ésta concurrente en el caso analizado donde la
situacion de invalidez y posterior fallecimiento
ocurrido con motivo de la adquision del S.I.D.A. con
motivo de la adiccion al consumo de drogas por via
parenteral ha de ser catalogado como un suceso
accidental encuadrable dentro del concepto de
accidente no laboral”.

Asi el estado de la cuestion, cabria senalar que la
sentencia citada no distingue el estado previo al
S.I.LD.A. que es el contagio por V.ILH. El contagio de
V.ILH. no constituye un estado de enfermedad sino una
situacion potencial de la misma, donde nos en-
contramos ante personas asintomadticas. De tal forma
que, a tenor de la calificacion de accidente no laboral
por la sentencia objeto de estudio, a “toda lesion
corporal sufrida por una persona de forma totalmente
desligada del trabajo”, es decir como “un acon-
tecimiento imprevisto y desgraciado del que resulta un
dano o perjuicio” no retrotraeriamos el concepto de
accidente no laboral al momento en el que se desa-
rrolla la enfermedad sino que habria que considerarlo
al momento en el que el evento sibito acontece, es
decir, cuando se produce el contagio del trabajador por
V.ILH. (69). Sin embargo, es en la actualidad mé-

(69) ROMERO RODENAS, M., op. cit., pag. 111.
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dicamente imposible determinar dicho momento por
las razones expuestas a lo largo del trabajo.

A pesar de la importancia de la S.T.SJ. citada, la
consideracion del SI.D.A. como accidente no laboral
se ha visto eliminada por las SS.T.S. en unificacion de
doctrina —S.T.S. (Sala 4.2) de 2 de junio de 1994 (Ar.
5400) y de 25 de enero de 1995 (Ar. 411)— que han
considerado tales supuestos como enfermedad comun.

La S.T.S. (Sala 4.*) de 2 de junio de 1994, establece
en su fundamento juridico tercero que “atn con un
criterio amplio, representado por la condicion de
accidente como un suceso imprevisto y desgraciado
del que resulta un dano”..” no puede desconocerse que
un padecimiento como el examinado, es debido a un
cuadro nosologico adquirido por una via normal de
contagio, que siempre es contingente por nauraleza y
que se va desarrollando independientemente del
hecho inicial al que se pretende atribuir la consecuen-
cia”... “por lo que el ulterior desarrollo de la enferme-
dad no puede catalogarse como repentino en cuanto al
obito al que se llega; es una enfermedad que se
adquiere y lentamente conduce al desgraciado final
que no puede reputarse ni repentino ni imprevisto”. Es
decir, sin cabida en el concepto de accidente.

En segundo lugar, la S.T.S. (Sala 4.*) de 25 de enero
de 1995 (Ar. 411) establece en su fundamento juridico
segundo, que se trata de la “misma cuestion planteada,
los hechos y fundamentos de ambos son sustan-
cialmente iguales”; que “guarda completa coincidencia
objetiva” con la S.T.S. (Sala 4.*) de 2 de junio de 1994.
Por tanto, “la Sala entiende que lo entonces resuelto ha
de mantenerse en su integridad y reitera, por tanto, lo
en dicha resolucion argumentado”, es decir, “que el
padecimiento que determina el estado del paciente,
sindrome de inmonudeficiencia adquirida (S.1.D.A.) no
puede reputarse como accidental...”.

A mi juicio estas consideraciones serian distintas si
se tiene en cuenta el momento del contagio por V.L.H;
ya que, como se ha mencionado a lo largo del trabajo
“es el hecho inicial o desencadenante de las lesiones y
no el resultado fisiologico de un proceso patologico, el
que deba tomarse en consideracion a la hora de su
calificacion”. El contagio por V.LH. es el hecho inicial
o desencadenante de las lesiones; y el contagio es, sin
duda alguna, un acontecimiento imprevisto, no
voluntario. De ahi que debieran eliminarse los
prejuicios existentes hacia toxicomanos, homo-
sexuales, bisexuales y heterosexuales con varias pa-
rejas: el hecho de ser de una u otra condicidon no
presupone necesariamente el contagio del V.I.H.

Por ultimo, se requiere apuntar otras sentencias

que consideran el contagio de V.I.LH. como enfermedad
comun:
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— La S.T.S. (Sala 4.2) de 20 octubre 1994 (Ar. 8099),
en cuyo fundamento juridico quinto se esgrimen
argumentos similares —haciendo referencia a la S.T.S.

de 2 de junio de 1994— a los anteriormente expuestos
(70).

— La S.T.S. (Sala 4.2) de 2 de febrero de 1995 (Ar.
771).

— La S.T.SJ. de Andalucia/Malaga de 18 de abril
de 1994 (Ar. 1674) que establece en su fundamento de
derecho primero que “esta Sala entiende que el sin-
drome de inmunodeficiencia por via parenteral como
consecuencia del consumo de drogas no puede ser
calificado como accidente no laboral, pues no nos
encontramos ante un suceso eventual e independiente
de la voluntad del sujeto que sobreviene repen-
tinamente y que altera el orden regular de las cosas,
sino ante una alteracion de la salud producida en el
organismo humano y con un periodo mds o menos
largo de desarrollo”. Asi, se considera que “la causa del
contagio de la enfermedad (la adiccion al consumo de
drogas por via parenteral) no aparece de modo alguno
desligada de la voluntad del sujeto causante, pues si es
notorio que uno de los mecanismos de transmision es
el de la drogadiccion por la via parenteral y a pesar de
ello la actora no se abstuvo de realizar la conducta de
riesgo, estd implicitamente admitiendo la posibilidad
de que el resultado danoso se produzca, por lo que el
hecho ha de ser imputado a la voluntad del agente y
por ende excluido del concepto de accidente”.

— La S.T.S.J. Andalucia/Sevilla, de 2 de febrero de
1994 (Ar. 666), en cuyo fundamento de derecho Gnico
recoge, con mayor acierto, que “el hecho de que se
inyectara heroina no determinaba necesariamente su
contagio del S.I.D.A.”. Sin embargo, continta la
sentencia, “su drogodependencia la hacia ingresar en
uno de los llamados grupos de alto riesgo, en el que el
consecuente contagio era un acontecimiento tan
desgraciado como previsible y evitable mediante el uso
de los mecanismos adecuados de defensa”.

— La S.T.SJ. Castilla y Leon/Valladolid, de 14 de
noviembre de 1995 (AL n°® 12/18 —24 de marzo de
1996 —511—), en la que niega una pension por in-
validez permanente absoluta para un empleado de
finca urbana por considerar que mientras la
enfermedad del SID.A. se encuentra dentro de los
limites normales (grupo A1) dado que se enjuicia su
estado actual y no el futuro, no se aprecia invalidez

(70) “El padecimiento examinado es debido a un cuadro nosologico
adquirido por una via normal de contagio, que siempre es
contingente y que se va desarrollando independientemente del hecho
inicial al que se prelende atribuir la consecuencia de modo que tal
desarrollo... impide que el grado de incapacidad adquirido en
determinado momento pueda ser calificado como hecho acaecido de
modo repentino e imprevisto.”
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para seguir trabajando en su profesion habitual: “no

demos valorar el rechazo social que pueden
sxperimentar los portadores V.ILH., pues se trata de
ina cuestion que no tiene nada que ver con la simple

nsideracion de la incidencia de su patologia sobre su -

nrofesion habitual”.

B. La muerte por sobredosis de un enfermo de
S.ILD.A.:

Por ultimo, en cuanto a la muerte por sobredosis

SEGURIDAD SOCIAL

de un enfermo de S.I.D.A., cabe citar la S.T.S.J. Madrid,
de 4 mayo 1994 (Ar. 1966). Esta sentencia considera la
muerte por sobredosis de enfermo de S..D.A. como
accidente no laboral puesto que “la muerte sobreviene
por causa accidental distinta de su natural estado,
situacion o modo”. Aqui correctamente se esta aten-
diendo a la causa de la muerte, “que no es la en-
fermedad en si, la drogadiccion, sino la inyeccion de
sobredosis, ajena a la voluntad del enfermo” (fun-
damento de derecho Gnico).
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