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CONSULTA formulada por la asociacion ADHARA

¢ Es conforme a derecho que las personas VIH positivas se vean excluidas de
entrar a formar parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado?
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I. INTRODUCCION

En este informe elaborado a través de la Clinica Legal de Derechos Fundamentales de la
Universidad de Sevilla, a peticion de la asociacion Adhara, abordaremos el caso de la
discriminacion de las personas portadoras de VIH en el acceso a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.



Muchas personas que padecen el VIH se encuentran excluidas en el acceso o el disfrute de
determinados servicios o bienes, en ocasiones de titularidad privada, y en otros muchos de
titularidad publica, e incluso en el ejercicio o la proteccion de algunos de sus derechos.

De modo constante, la normativa que regula el acceso a diversos servicios o bienes establece,
entre los requisitos para dicho acceso, el de no padecer ‘enfermedades infecto-contagiosas’ o
alguna clausula semejante, clausulas guiadas todas ellas, desde un punto de vista teleoldgico,
por una voluntad obvia de controlar posibles riesgos para la salud publica. Las personas que
viven con VIH quedan, en estos supuestos, excluidas de la posibilidad de disfrutar de esos bienes
o servicios. Ello se debe normalmente a dos reacciones frente a esta normativa: en algunos
casos, las instituciones responsables, ante la constatacion de que la persona es portadora del
VIH, le deniegan el acceso a esos servicios. En otros casos se produce una discriminacion
anticipada, que se traduce en la autoexclusion de la persona, al constatar que ser portadora del
VIH es causa de denegacion del acceso a dichos servicios, no llegandose aqui a confirmar
formalmente la exclusion.

Uno de los problemas que dan lugar a estas exclusiones es la de la catalogacion de la enfermedad
como “infecto-contagiosa” por parte de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). Ante dicha
situacion, ciertos colectivos como el Grupo de Estudio del Sida (GeSiDA), de la de la Sociedad
Espafiola de Enfermedades Infecciosas y Microbiologia Clinica (SEIMC), han hecho un
llamamiento a los grupos politicos con representacién parlamentaria, tanto a nivel estatal como
autonémico, con el objetivo de conseguir que se cambie dicho concepto, pasando a considerarse
la enfermedad como “infecto-transmisible” en vez de como “infecto-contagiosa”. Para ello nos
recuerdan que una enfermedad infecto-contagiosa es aquella que puede transmitirse a otra
persona, por ejemplo, en el seno de una relacion laboral normal, como el caso de la tuberculosis
cuando es bacilifera. En el caso del VIH, los expertos afirman: “La causa del SIDA es la infeccién
con los retrovirus humanos VIH-1 o VIH-2. Estos virus se transmiten por contacto sexual; por la
transfusion de sangre o productos hematolégicos contaminados, cuando se comparten ajugas o
Jeringas contaminadas; durante el parto o en la etapa perinatal de la madre al hijo; o por la leche
materna. No se ha comprobado que el virus se pueda transmitir en forma casual o por contacto
familiar, o por insectos, como mosquitos. Los profesionales de la salud y el personal laboratorio
que trabaja con muestras infectadas por VIH tienen un riesqo profesional confirmado, aunque
pequeno, de contraer la infeccion. El riesgo de que un profesional transmita VIH a sus pacientes
a través de un procedimiento cruento es muy bajo”'. Como se puede ver, el VIH no es una
enfermedad infecto-contagiosa, sino infecto-transmisible, ya que solo puede transmitirse por
contacto con fluidos que contengan el virus, en concreto, sangre, semen, secreciones vaginales
o leche materna.

A esto hay que afiadir que ya en la actualidad existe un tratamiento antirretroviral (TAR), que
consiste en el uso de medicamentos por parte de la persona portadora del VIH, cuyo objetivo es

! Longo, Fauci, Kasper, Hauser, Jameson, Loscalzo; (2013) “HARRISON. MANUAL DE MEDICINA”; 182
edicion; McGrawHill Education; paginas 728 y 729.
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impedir que la infeccion se reproduzca, reduciendo la concentracion de VIH en el cuerpo, y que
ayudan a las personas que lo padecen a llevar una vida mas larga y sana.

Il ANTECEDENTES DE HECHO Y DE DERECHO

Una vez presentada de forma general la situacion de las personas portadoras en el VIH, y
atendida definicién de la enfermedad que nos proporcionan los expertos en la materia, se
abordara el caso concreto que vamos a analizar en este informe.

Una persona portadora de VIH desea saber si, por su condicion serologica puede ser excluida de
la actual oposicion al Cuerpo Nacional de Policia, y en caso afirmativo, si dicha exclusién también
se daria en el acceso al Cuerpo de la Policia Local de Sevilla.

Las normativas aplicables a estos dos casos concretos son las siguientes:

* Orden de 11 de enero de 1988 por la que se establece el cuadro de exclusiones médicas
para el ingreso en el Cuerpo Nacional de Policia, del Ministerio del Interior ?

“4.3.7 otros procesos patologicos: diabetes, enfermedades transmisibles en actividad,
enfermedades de transmision sexual, enfermedades inmunologicas sistemicas, intoxicaciones
cronicas, hemopatias graves, malformaciones congenitas, psicosis y cualquier otro proceso
patologico que, a juicio del tribunal medico, limite o incapacite para el ejercicio de la funcion
policial.”

* Orden de 22 de diciembre de 2003, por la que se establecen las pruebas selectivas, los
temarios y el baremo de méritos para el ingreso, la promocion interna y la movilidad a las
distintas categorias de los Cuerpos de la Policia Local, (Comunidad Auténoma de
Andalucia)®

“13. Sistema inmunitario y enfermedades infecciosas.

13.1. Enfermedades transmisibles en actividad.

13.2. Enfermedades inmunolégicas sistémicas.

13.3. Otros procesos patolégicos que, a juicio de los facultativos médicos, dificulten o limiten el
desarrollo de la funcioén policial.”

Como se puede comprobar, en ambas normativas se establece un cuadro de exclusiones
medicas que, en caso de concurrencia en una persona, imposibilitan su acceso al cuerpos en
cuestion. De su lectura podria deducirse que el VIH, aunque no se cite textualmente en ninguna
de las normas, se encuentra dentro de ambos cuadros de exclusion. De ser asi, y teniendo
siempre en cuenta lo expuesto en la introduccién de este informe, ¢ estaria justificada la exclusiéon

* (BOE-A-1988-1072).
% Publicado en el BOJA, numero 2, de 5 de enero de 2004.



de una persona por el hecho de ser seropositiva? Para responderla es obligado analizar el marco
normativo en el que se encuadran ambas situaciones.

M. MARCO NORMATIVO
1. Derecho a la igualdad y a la no discriminacién

Articulo 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniobn o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.”

En este articulo se reconocen dos derechos: uno a la igualdad, y otro a no sufrir discriminacion
por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

Si el derecho a la igualdad se traduce en el derecho a no sufrir un trato diferenciado peyorativo
sin justificacion objetiva y razonable, el derecho a no sufrir discriminacion afiade a lo anterior una
dimensidn social o colectiva, al prohibir todo trato peyorativo e injustificado de que una persona
pueda ser objeto, no ya a titulo individual, sino por su pertenencia a un determinado colectivo
social. En concreto, el derecho a no sufrir discriminacion prohibe que este trato diferenciador
peyorativo pueda estar vinculado a diferencias sociales histéricamente arraigadas, de las que el
art. 14 CE ofrece una lista no exhaustiva, diferencias que han situado, tanto por la accion de los
poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacidon en posiciones, no solo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE.

La interdiccion de discriminacién prohibe, para empezar, cualquier actuacion de los poderes
publicos que avale dicha posicidén de prevalencia, sea de forma directa o indirecta, a través, esto
es, de normas o politicas publicas disefiadas en términos neutrales, pero cuya implementacion
perjudica desproporcionalmente a determinados colectivos®. Y prohibe también cualquier
inactividad normativa que perpetue discriminaciones juridicas, en supuestos de lo que se conoce
como inconstitucionalidad por omisién®.

2. Obligaciones de los poderes publicos

Articulo 9.2 CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social.”

4 STC 145/1991
> STC 216/1991



Este precepto se basa en la idea de que la insistencia en la igualdad formal, sin prestar atencion
a las desigualdades materiales que resultan de la aplicacion del Derecho, contribuye a prolongar
en el tiempo situaciones de desigualdad real.

Lleva a considerar que es adecuado perseguir la igualdad de las personas también en la realidad
de las relaciones sociales. Al convertir a la igualdad real, material o sustancial en foco de atencién
el articulo 9.2 CE da cobertura a diferencias de trato introducidas con el objetivo de conseguir
una igualdad de oportunidades o incluso, directamente, igualdad en los resultados, hasta el punto
de convertir su adopcion en una obligacidon constitucional mas alla de la igualdad formal o de
trato. Se podria hablar de una igualdad de trato material. Asumirla obliga a tener en cuenta las
circunstancia materiales para determinar si el tratamiento juridico debe favorecer la equiparacién
o tener en cuenta las diferencias. Obliga muy especialmente a tener en cuenta las circunstancias
en que se encuentran los colectivos sociales a que pertenecen personas concretas. Y es que
para que personas pertenecientes a distintos colectivos puedan elegir y perseguir con igual
libertad la realizacion de planes de vida, dichos colectivos deben contar con iguales condiciones
para hacerlo.

En los ultimos afos se han introducido distintas medidas normativas orientadas a eliminar la
discriminacion, que tienen en cuenta la distancia que en ocasiones se produce entre las
declaraciones formales de igualdad y la situacion real a la que se enfrentan personas que forman
parte de determinados grupos. Es el caso de la Ley Orgéanica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; o de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y de atencidn a las personas en situacion de Dependencia; y de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad. La cuestion es como afecta este marco normativo a las personas
portadoras del VIH.

3. La salud como motivo de discriminacion

Desde la perspectiva del caso que nos ocupa, se hace necesario aclarar si la concurrencia de
una enfermedad en una persona puede llegar a considerarse una causa de discriminacion
incluida en el art. 14 CE. Tomaremos como referencia para ello la jurisprudencia constitucional.

En la misma, el TC ya ha entrado a valorar en ocasiones si la enfermedad o el estado de salud
de una persona trabajadora puede llegar a subsumirse en la clausula genérica establecida en el
art. 14 CE “...cualquier ofra condicién o circunstancia personal’.

Para determinar si un criterio de diferenciaciéon no expresamente listado en el art 14 CE debe
entenderse incluido en la clausula genérica de prohibicion de discriminacion, resulta necesario
analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la prohibicion de
discriminacién frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa



del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacién, cuando no de
persecucion, un rasgo o una condicion personal innata o una opcion elemental que expresa el
ejercicio de las libertades mas basicas, resultando asi un comportamiento radicalmente contrario
a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que les son inherentes (art. 10 CE). No
cabe duda de que el estado de salud de la persona trabajadora, y mas propiamente, su
enfermedad, puede en determinadas circunstancias constituir un factor de discriminacién analogo
a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, y por tanto, encuadrable en su clausula
genérica (STC 62/2008 de 26 de octubre).

Con este razonamiento del TC no cabe sino concluir que excluir a una persona de una
determinada profesion u oficio por el mero hecho de padecer una enfermedad o ser portadora de
un virus como el VIH supone un trato diferenciador que encaja, de entrada, dentro de los
supuestos de discriminacion prohibidos en el art. 14 CE. Todo ello al margen de que, en una
situacion concreta, ese trato diferenciador pudiera contar con justificacién suficiente. Por ello,
habria que analizar caso por caso cada situacion, para establecer si una determinada enfermedad
supone realmente un riesgo o una causa de incapacitacién del trabajador, no pudiéndose
establecer una exclusion genérica por enfermedad.

Iv. APLICACION AL CASO CONCRETO Y COMPARATIVA CON OTROS AMBITOS
(EL PERSONAL SANITARIO)

Tras la exposicion del marco juridico aplicable en los casos de discriminacion por VIH, debemos
considerar si existen motivos que justifiquen dicha exclusion. Se debe partir de la base de que
dicha exclusion se suele fundamentar en el riesgo de contagio y en el deber de proteccién de la
salud publica por parte de la Administracion del articulo 43.1 de la Constitucién, pero como se ha
visto en la introduccion de este informe, el contagio de la enfermedad del VIH se produce a través
de unas vias muy especificas que hacen que el riesgo de contagio sea practicamente nulo. Ello
hace que la total exclusion de las personas seropositivas del acceso a la policia y a otros cuerpos
de funcionarios publicos deba considerarse desproporcionada y, por ende, discriminatoria, mas
cuando existen medidas mucho menos gravosas y lesivas de sus derechos, y que son igualmente
eficaces para proteger la salud publica.

Ante semejante situacién, y con el fin de mostrar lo desproporcionado e injustificado de la
exclusion, es conveniente hacer una comparativa entre las personas seropositivas que pretenden
acceder a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y aquellas personas, también
portadoras del VIH, que trabajan en el ambito sanitario, donde desarrollan su actividad con total
normalidad.

Como prueba de que las personas seropositivas pueden trabajar sin ningun tipo de impedimento
en centros sanitarios estan las “Recomendaciones relativas a los profesionales sanitarios
portadores de VIH y otros virus transmisibles por sangre, virus de la Hepatitis B (VHB) y de la
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Hepatitis C (VHC)”®. Estas recomendaciones informan, en su apartado 4.1 letra C, de que la
investigacion cientifica deja claro que el riesgo de que un profesional sanitario portador del VIH
contagie a un paciente con la enfermedad es realmente bajo. A dicha afirmacion se le puede
afiadir la dada en el “Protocolo de actuacién ante accidentes biolégicos”, publicado por la propia
Junta de Andalucia. En este protocolo se establecen una serie de pautas para el trabajador
sanitario en aquellos casos en los que haya podido haber un riesgo de contagio. La afirmacién
es mas categorica aun que la anterior, dice textualmente: “El riesgo de infeccién por el VIH tras
exposicion percutanea con sangre VIH positiva es en promedio del 0,3%...”, y también “El riesgo
de exposiciones de piel y mucosas es menor (< 0,1% o un 0,1% respectivamente) y también
depende del volumen de sangre, la cantidad de virus que contenga, area y tiempo de exposicion,
y que existan lesiones abiertas en el area expuesta. Por ultimo, el peligro de contagio por otros
fluidos organicos no contaminados con sangre es menos relevante, y totalmente irrelevante en el
caso de fluidos escasamente relacionados con el compartimento plasmatico (sudor, lagrimas,
saliva, orina o heces)”.

Por otro parte, en las “Recomendaciones para el control de la infeccion por VIH, VHB, VHC y
otros microorganismos de transmisién sanguinea en el medio laboral sanitario™ dictadas por el
Gobierno vasco, se establecen medidas de prevencion para la transmisiéon de la enfermedad tan
simples como el uso de guantes, la higiene personal, etc., facilmente aplicables en otros ambitos.

A través de estos informes y recomendaciones se constata que las personas seropositivas que
trabajan en los centros sanitarios pueden, y de hecho lo hacen, desarrollar su actividad con total
normalidad y en condiciones de igualdad con el resto de sus compaferos, no suponiendo un
riesgo para nadie si se toman las medidas y prevenciones adecuadas. No resulta por ello
comprensible que los mismos criterios no se apliquen en el ambito policial, donde las situaciones
de riesgo son, de entrada, menores que en el ambito sanitario, o incluso menores. Un simple
juicio de proporcionalidad conduce a la conclusion de que la exclusion de las personas
seropositivas resulta una medida totalmente desproporcionada para conseguir el fin perseguido.

Por otro lado, el Real Decreto 2/2006 de 16 de enero, por el que se establecen las normas sobre
prevencion de riesgos laborales en la actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia,
obliga a la direccion de dicho cuerpo a tomar todas las medidas necesarias para la proteccion de
la salud de sus funcionarios. Asi, si dentro de la propia policia, por obligacién, ya se toman
medidas para que los policias no se vean infectados por enfermedades como el VIH, entre otras,
¢, Por qué no se aplican las mismas medidas a la inversa?, es decir, s Por qué no se aplican dichas

® Recomendaciones publicadas por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en marzo de
1998.

" Area de Gestién Sanitaria Norte de Almeria; “Protocolo de actuacion ante accidentes biolégicos” I/
www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdesalud/hinmaculada/web/uprl/documentos/prot_sanitario_riesg
0_biologico.pdf.

® Gobierno Vasco; “Recomendaciones para el control de la infeccion por VIH, VHB, VHC y otros
microorganismos  de  transmision  sanguinea en el medio laboral  sanitario” [/
http://www.hezkuntza.ejgv.euskadi.eus/contenidos/informacion/enfer_sida/es_4225/adjuntos/infoprof_c.pd
f.



medidas a policias que sean portadores del VIH? Mas cuando dichas medidas pueden ser tan
insignificantes o simples como, por ejemplo, el uso de guantes. Visto de este modo la exclusion
de las personas seropositivas del acceso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad es del todo
desproporcionada e injustificada.

V. PROPUESTA

Ante la evidencia, tanto desde el punto de vista juridico, como desde la comparativa con el ambito
sanitario, de que la exclusion de las personas portadoras del VIH en el acceso al CNP y a la
Policia Local de Sevilla supone una vulneracion del art. 14 CE, y por tanto una discriminacién
injustificada hacia este colectivo instamos a proceder de la siguiente forma:

Impugnar las bases de la convocatoria de concurso-oposicion a la Policia Nacional o a la Policia
Local en el momento de su publicacidn por incluir una serie de requisitos que, en su interpretacién
actual, con base en la catalogacion de la OMS, excluyen a todo un colectivo (los portadores del
VIH) indebidamente, por lo que las bases de la convocatoria son ilegales por discriminatorias,
puesto que existen métodos menos lesivos para sus derechos y que pueden impedir, con una
efectividad casi del 100%, la transmision de la enfermedad. Para llevar a cabo dicha impugnacion
sera necesario interponer un recurso de reposicién en el que se solicite la no exclusion de las
enfermedades infecto-transmisibles, para lo que se cuenta con el plazo de un mes desde la
publicacién de la convocatoria, bien de la oposicién para acceder al cuerpo de la Policia Nacional,
bien de la oposicién para acceder al cuerpo de la Policia Local (recurso previsto en los arts. 123
y 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas). Cabe también interponer directamente un recurso contencioso-
administrativo en via judicial (art. 123 de la Ley 39/2015).

En el caso concreto de que la persona haya decidido presentarse sin haber impugnado las bases
de la convocatoria previamente, y haya sido excluido una vez se haya averiguado que es
portadora del VIH, se le insta a proceder, como en el caso anterior, interponiendo bien un recurso
de reposicién en el plazo de un mes desde la publicacién del acto, o directamente un recurso
contencioso-administrativo, en el que se alegue que el acto administrativo en el que se publican
los resultados es nulo de pleno derecho, ya que vulnera el derecho a la no discriminacién del
articulo 14 CE.

Asimismo, es recomendable que junto con el recurso de reposicion se adjunte un informe médico
que acredite de forma clara que la persona se encuentra bajo tratamiento médico y control
facultativo, demostrando asi que la situacidon concreta en la que se haya la enfermedad no es
incompatible con el desempefio de la actividad a realizar.
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