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Prélogo

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en Honduras, como un aporte
destinado a facilitar los procesos de democratizacion y difusion del conocimiento y la informacion
pertinente para el desarrollo del pais, inicia la publicacién de tres colecciones: Vision de Pais,
Cuadernos de Desarrollo Humano Sostenible y Prospectiva.

Estas series son fruto del trabajo de la Unidad de Prospectiva y Estrategia (UPE) de la oficina del
PNUD en Honduras y estan destinadas a difundir el pensamiento de académicos, intelectuales,
técnicos e investigadores hondurefios y extranjeros que desde diferentes perspectivas se enfoquen
en la construccion del paradigma del desarrollo humano sostenible.

La difusion y creciente adopcién a escala internacional y nacional de un nuevo paradigma del desa-
rrollo humano sostenible, cuya premisa y finalidad es ampliar las capacidades y oportunidades de
los individuos, conlleva el desafio de insertarlas y aplicarlas como un eje transversal en la construc-
cién de un proyecto de pais. Este es el propdsito de las reflexiones y anélisis presentes en cada uno
de los trabajos publicados en estas colecciones.

Nuestro propdsito es contribuir al analisis y disefio de estrategias y politicas publicas, globales y
sectoriales, que reflejen y respondan a la realidad hondurefa. Estamos seguros de que la comuni-
dad nacional e internacional encontraran aqui un espacio para la reflexion y el didlogo en torno a los
problemas del desarrollo y el fortalecimiento de la democracia en Honduras.

Jeffrey Avina
Representante Residente
del PNUD en Honduras



Coleccion de Desarrollo Humano Sostenible

Uno de los principales retos planteados a inicios de este nuevo siglo es la construccién de un nuevo
paradigma del desarrollo. Para ello se requieren aportes de caracter cientifico, académico e intelec-
tual, desde diferentes perspectivas y disciplinas, partiendo de diversos tipos de conocimientos,
saberes y experiencias que puedan nutrir e incidir en la generacion y aplicacion de un pensamiento
de desarrollo humano sostenible en el contexto nacional, regional y local.

La Coleccion de Desarrollo Humano Sostenible es un aporte de la Unidad de Prospectiva y
Estrategias (UPE) del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) a los procesos de
pensamiento y reflexion en torno a los problemas y planteamientos del desarrollo. De tal forma,
pretendemos complementar otros esfuerzos realizados por la UPE en esta direccién, tales como la
preparacién del Informe Nacional sobre Desarrollo Humano en Honduras.

La Coleccion de Desarrollo Humano Sostenible es un espacio abierto para difundir las contribu-
ciones de intelectuales, académicos y técnicos nacionales y extranjeros cuyos trabajos respondan
a los parametros de calidad, originalidad y fundamento a la construccion de este paradigma del
desarrollo humano.

Esta serie se propone reforzar las iniciativas de la sociedad hondurefia en torno a un proyecto de
vision de pais y la aplicacion del Acuerdo Nacional de Trasformacion para el Desarrollo Humano
Sostenible en el siglo XXI. Nuestro proposito es tender un puente entre el mundo académico y
técnico, los intelectuales y los formuladores de politicas publicas para contribuir conjuntamente, a
través de las ideas y la praxis, a la formulacién de las bases del desarrollo humano en Honduras.

Glenda Gallardo
Economista Principal PNUD y Coordinadora de la
Unidad de Prospectiva y Estrategia (UPE)
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INTRODUCCION

La magnitud de la catdstrofe humanitaria que re-
presenta el VIH/SIDA se ve claramente representada
en los datos estadisticos publicados por ONUSIDA!
para el 2002: 42 millones de individuos viven afecta-
dos por el virus en todo el planeta, cinco millones de
personas infectadas durante el ultimo afo, tres millo-
nes cien mil seres humanos fallecieron a causa de la
enfermedad en el mismo periodo de tiempo.

La aparicion del tratamiento antirretroviral a me-
diados de la década de los afios noventa ha consegui-
do disminuir considerablemente la mortalidad de las
personas infectadas por el VIH/SIDA. Como consecuen-
cia ha aumentado el nimero de individuos que viven
afectados por esta enfermedad. La insercion social de
estas personas se ha convertido en un desafio global.

La complejidad de la proteccion de los derechos
humanos en relacién con el VIH/SIDA es en un feno-
meno social. Mientras que por un lado se revindica el
respeto de los derechos de las personas que viven con
VIH/SIDA, por otro lado, se defienden los derechos
de las personas no infectadas a no ser contagiadas en
situaciones de riesgo. Como consecuencia, surgen
conflictos que requieren una solucion.

Las personas conocedoras de la afeccion promue-
ven que la insercion de los individuos afectados por el
VIH/SIDA en todas las facetas de la vida social reduci-
ria la transmision de la enfermedad. Se argumenta que
los afectados no tendrian miedo a aceptar su condi-
cion y por lo tanto se realizarfan voluntariamente la
prueba de VIH/SIDA. Desafortunadamente el temor a
dar este paso, a pesar de la presunta confidencialidad,
representa el “rechazo” social existente, en otras pala-
bras, se fomenta la “clandestinidad” de los afectados.

“El éxito del tratamiento antirretroviral radica pues
en la capacidad individual del paciente. Sin embar-
g0, este es un proceso colectivo. Pacientes, y tra-
bajadores de salud, organizaciones sociales, fami-
liares y amigos, todos juntos deben lograr los pro-
positos de salud publica que conlleva el suministro
del tratamiento antirretroviral.

Se ha observado que en aquellos paises donde el
tratamiento es efectivo, no solo se produce un des-
censo de los indicadores del VIH/SIDA relaciona-
dos con la mortalidad y la letalidad, sino que ade-
mas la conduccion misma que representa la mejo-
ria de la calidad de vida de los pacientes tiene como
consecuencia el desarrollo del llamado “empo-
deramiento”, de este modo, la persona que vive con
el VIH siente que cuenta con mejor y mayor con-
trol de su vida y de su salud y, que cuenta con ma-
yor capacidad para enfrentar las nuevas necesida-

des sociales no resueltas o emergentes.

A este respecto, un activista inglés en el campo de
los derechos humanos y VIH/SIDA mencioné una
vez que como consecuencia del éxito del tratamien-
to, a las personas que viven con el VIH/SIDA ya no
se les debe ensenar a escribir un testamento, sino
ahora mds bien se les debe capacitar para redactar
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una carta de solicitud de empleo”.

“Denegacion, ignorancia, estigma y silencio son to-
das ellas condiciones que pueden llevar a las per-
sonas a involucrarse en comportamiento de alto-
riesgo, las estrategias de educacion pueden conver-
tirse en ineficaces.”

El SIDA repercute juridicamente en la medida que
afecta a determinadas relaciones sociales susceptibles
de involucrar derechos y obligaciones de diferentes
individuos. El presente trabajo trata de exponer el de-
sarrollo de los criterios jurisprudenciales relativos a
los derechos humanos y a las personas que viven con
el VIH/SIDA, es decir, de problemas concretos que se
han ido planteando ante los tribunales de justicia.

El VIH/SIDA vy los derechos humanos
ante las jurisdicciones internacionales

Segun la doctrina del derecho internacional, los
derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes.? Son numerosos los supuestos es-
tudiados por la jurisprudencia que afectan simultdnea-
mente a dos o mas derechos reconocidos interna-
cionalmente, bien sea, complementandose o por en-
contrarse en franca oposicion. Los tribunales de justi-
cia proceden a tomar decisiones en funcion de dife-
rentes criterios. Entre dichas nociones se encuentra
su configuracion legal, nacional o internacional.

“...Por otra parte, cabe senalar que, como personas
humanas, los enfermos de VIH/SIDA también se en-
cuentran amparados por las normas protectoras de
derechos fundamentales que se han dictado a nivel
internacional. Dichos principios estan asentados en
la jurisprudencia de esta corte que recoge al efecto
los mas actualizados y relevantes pronunciamien-
tos de las entidades que se han enfrentado a la si-
tuacion de los afectados por el VIH/SIDA.™

1 Resumen mundial de la epidemia de VIH/SIDA — diciembre de
2002 ONUSIDA — OMS.

2 Cuadernos de Bioética, 8 de enero de 2003 — Carlos José Valerio.
Http://cuadernos.bioetica.org/comentarios9.html.

3 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 4, Nimero
4, verano 1999 pag. 2-3. http://www.aidslaw.ca/.

4 Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993. La Decla-
racion y el Programa de Accion de Viena.



Desde una perspectiva internacional son fuente del
derecho: Las convenciones internacionales, la costum-
bre internacional® y los principios generales del dere-
cho internacional.”

Son numerosos los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos que sin tratar espe-
cificamente sobre el VIH/SIDA afectan a esta tematica.
Algunos de cardcter universal como: El Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos,?y otros de caracter regional como la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y la Carta Africana de los Derechos y de los Pue-
blos.

No todos los textos promulgados por las organiza-
ciones internacionales tienen cardcter vinculante. Exis-
ten diferentes categorias de documentos en funcion
de su naturaleza y su forma de aprobacion. Desafortu-
nadamente los producidos sobre el VIH/SIDA de una
forma especifica tan solo tienen un cardcter de reco-
mendacion, ética, moral o de interpretacion de otros
instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, de cardcter mas general, aplicables a esta temati-
ca.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre en un primer momento carecia de un caracter
obligatorio. Como consecuencia de la practica conti-
nuada, los tratados promulgados posteriormente y su
reiterada mencidén como instrumento interpretativo
en numerosas constituciones, tratados y jurispruden-
cia internacional, ha sido revestida, en algunos de sus
preceptos, de poder vinculante bajo el manto de cos-
tumbre internacional o como principio general del
derecho internacional.

Combinando estos dos elementos: la existencia de
tratados internacionales vinculantes sobre derechos
humanos aplicables al VIH/SIDA y la proliferacion de
documentos promulgados por diferentes organizacio-
nes, especificos sobre VIH/SIDA y derechos humanos
(pero carentes formalmente de valor vinculante) se
puede concluir el papel fundamental que la jurispru-

5 Sala Politico - Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
14 de agosto de 1998, NA,, YE,R.B,,AP,RS.,AG,CL,G.C,AM.y
E.B. contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, expediente N°
14.625. Republica de Venezuela.

6 La costumbre internacional como prueba de una practica gene-
ralmente aceptada como derecho. art. 38 de Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia.

7 Los principios generales del derecho reconocidos por la nacio-
nes civilizadas. art. 38.c del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia.

8 http://www.unhchr.ch/hiv/documents.html

9 International News — United Nations Declaration of Commitment
on HIV/AIDS Canadian HIV/AIDS Policy & Law Review - http://
www.aidslaw.ca/.

10 Consultar contenido de la sentencia realizada por el Tribunal de
la Haya en el caso “Barcelona Traction” de 5 de febrero de 1970.

dencia internacional desarrolla en el 4mbito del reco-
nocimiento y aplicacién material de los derechos hu-
manos, ya sea ante instancias internacionales o ante
tribunales locales.

En este marco se han realizado dos Consultas In-
ternacionales sobre VIH/SIDA y Derechos Humanos.
La primera tuvo lugar del 26 a 28 de julio de 1989 aus-
piciada por el entones Centro de Derechos Humanos
con la colaboracion de la Organizacion Mundial de la
Salud. La Segunda Consulta Internacional sobre el VIH/
SIDA y los Derechos Humanos se realizé en Ginebra
entre el 23 y 25 de septiembre de 1996 bajo los auspi-
cios de la Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos y el Programa
Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA.
Como resultado se publicaron las denominadas Direc-
trices Internacionales sobre el VIH/SIDA y los Dere-
chos Humanos. Este documento ha sido un referente
en el tratamiento de los derechos humanos dentro de
esta temadtica y nos servird de guia en la exposicion del
presente trabajo.

Posteriormente, durante la sesion especial de la
Asamblea General de las Naciones Unidas celebrada
en junio e 2001 se aprobd la denominada “Declara-
cion de Compromiso con el HIV/SIDA:

“La Declaracion de Compromiso llama a un cam-
bio fundamental en la respuesta al HIV/SIDA. El HIV/
SIDA es ahora visto por los lideres mundiales como
una materia que afecta a la economia global, social
y a la materia del desarrollo de forma prioritaria, y
como la Unica gran amenaza para el bienestar de
generaciones en distintas partes del mundo.™

Paralelamente a estos eventos se toman acciones
desde diferentes instituciones internacionales que afec-
tan a la normativa local como son: el “Manual para los
Legisladores sobre HIV/SIDA, Legislacion y Derechos
Humanos” o el “Repertorio de Recomendaciones Prac-
ticas de la OIT sobre el VIH/SIDA y el Mundo del Tra-
bajo”.

Historicamente la capacidad procesal ante las juris-
dicciones internacionales era una potestad exclusiva
de los Estados, como paradigma de este hecho, se
puede citar el Tribunal Internacional de Justicia con
sede en La Haya."” Recientemente han ido proliferan-
do los tribunales en los cuales los individuos se con-
vierten en sujetos del derecho internacional con ca-
pacidad de recurrir ante jurisdicciones internaciona-
les. Este proceso ha sido especialmente significativo
en el dmbito de los derechos humanos.

El 19 de abril de 2000 tuvo lugar una sesion espe-
cial con ocasion de la 52 sesion del la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. La tema-
tica de dicho evento estaba dedicada al tratamiento
otorgado al VIH/SIDA por los comités especiales esta-
blecidos por las Convenciones sobre Derechos Huma-



nos. Son de especial interés los comentarios realiza-
dos por los representantes del Comité de los Dere-
chos Humanos (Convencion Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos). Este 6érgano puede reci-
bir quejas planteadas por individuos siempre y cuan-
do el Estado haya ratificado el protocolo opcional.

“Subray6 que no se ha registrado ningin caso so-
bre la violacién de un derecho bajo la convencion
dentro del dmbito del VIH/SIDA. Aunque los recur-
sos internos deben de ser agotados antes de que
un caso sea considerado admisible por el Comité,
han existido casos en el pasado que han sido decla-
rados admisibles con fundamento en la urgencia y
esto puede ser aplicado en caso de un recurrente
afectado por el HIV. Finalmente, resaltd la impor-
tancia de presentar quejas individuales relativas a
la discriminacion en el contexto del HIV/SIDA al
comité, asegurando que la jurisprudencia pueda
beneficiar a individuos en similares circunstancias
en casos futuros.”

Asimismo, los representantes del Comité contra la
Tortura, comentaron:

“Se llama la atencion por el contrario a que el HIV/
SIDA es relevante en el marco de los derechos re-
cogidos por la convencién, en particular en lo refe-
rente a las personas con HIV/SIDA en prisiones o
bajo detencioén, trato inhumano y degradante de
personas infectadas o que perciban que estan in-
fectadas, asi como en relacion al derecho de
privacidad y libertad de opinién y expresion.”

Entre las conclusiones generales se expreso que:

“...apoyar a las diferentes agencias y a organizacio-
nes no gubernamentales a que participen con los
grupos de trabajo precedentes a las sesiones con el
proposito de proporcionar informaciéon sobre 1a si-
tuacion del VIH/SIDA en cada estado parte.”

Aproximacioén regional: la concesién de
medidas cautelares y provisionales en favor de
tratamientos “antirretrovirales” otorgadas por
el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Huma-
nosy La Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fueron establecidas dentro del marco de la
Organizacion de Estados Americanos. Ambas institu-
ciones vienen definidas en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.!' Mientras que la Comision
se identifica principalmente con el concepto de
“autoritas”,'* las decisiones de la Corte poseen

“potestas”.** Como simbolo de esta relacion vertical es
requisito necesario que los casos estudiados por la
Corte Interamericana, previamente sean analizados por
la Comision.

Uno de los principales problemas formales que
afronta la jurisdiccion internacional es el requisito del
“agotamiento previo de los recursos internos”!® cir-
cunstancia que dilata en el tiempo de resolucion los
procedimientos. Con el propdsito de compensar este
hecho el articulo 46.2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos dice:

“No se aplicaran los recursos de jurisdiccion inter-
na cuando: No exista en la legislacion interna del
Estado de que se trata el debido proceso legal para
la proteccion del derecho o derechos que se alega
han sido violados; no se haya permitido al presun-
to lesionado en sus derechos el acceso a los recur-
sos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido
de agotarlos, y haya retardo injustificado en la deci-
sion sobre los mencionados recursos”.

Asimismo el articulo 63.2 establece:

“En los casos de extrema gravedad y urgencia, y
cuando se haga necesario evitar dafos irreparables
a las personas, la Corte en los asuntos que esté co-
nociendo, podrd tomar las medidas provisionales
que considere pertinente. Si se tratare de asuntos
que adn no estén sometidos a su conocimiento,
podra actuar a solicitud de la Comision”.

En el caso “James y Otros”'® se solicitaron medidas
provisionales contra el gobierno de Trinidad Tobago
en relacion con la proteccion de la integridad fisica de
determinadas personas condenadas a muerte con fun-
damento en que:

“Si el estado ejecuta a las presuntas victimas, causa-
ria una situacion irremediable e incurriria en una
conducta incompatible con el objeto y fin de la Con-

11 La Convencion es de fecha 22 de noviembre de 1969 - Articulo
32 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

12 Articulo 51 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.

En Derecho Romano “la potestas se relaciona con la fuerza efectiva
de hacerse obedecer. La fuerza puede ser fundada en la capacidad
coercitiva, en las atribuciones que dan las leyes y en la institucionalidad
del estado, y también puede estar fundada en la capacidad econémi-
ca. En cambio la “autorita”, esta relacionada con el conocimiento
socialmente reconocido para ser obedecido.” http://
www.geocities.com/CapitolHill/Congress/6658/curso.htm.

13 Articulo 68 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.

14 Articulo 61 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.

15 Articulo 46.1.a de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.



vencion, al desconocer la autoridad de la Comision
y afectar seriamente a la esencia misma del sistema
interamericano (Considerando 2.i)”.

Por su parte el reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos establece que
entre sus funciones se encuentra:

“c. Solicitar a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que tome las medidas provisionales que
considere pertinentes en asuntos graves y urgen-
tes que alin no estén sometidos a su conocimiento
cuando se haga necesario para evitar danos irrepa-
rables a las personas” (art. 19.c).

Con fundamento en el cardcter irremediable (“gra-
vedad”) que implica la inaccesibilidad a los medica-
mentos eficaces, la consideracion del derecho a la vida
como un derecho absoluto no susceptible de limita-
ciones y, finalmente, tomando en consideracion el éxito
de los medicamentos antirretrovirales, la Comision y
la Corte Interamericana estan reconociendo de forma
generalizada la concesion de medidas cautelares y pro-
visionales a favor del suministro del tratamiento
“antirretrovirral” por los estados a favor de las perso-
nas afectadas por el VIH/SIDA. La importancia de las
referidas decisiones se ve reflejada en el cambio de
politica que se produjo en Costa Rica, donde a raiz de
una resolucion judicial se generalizo la concesion del
medicamento a la poblacion afectada. A pesar de que
las medidas cautelares o provisionales se otorgan in-
dividualmente en funcion de las reclamaciones pre-
sentadas, es de esperar que su masiva solicitud gene-
ralice el suministro del tratamiento gratuito.

En el caso 12249 presentado ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Informe No.
29/01 Jorge Odir Miranda Cortez y Otros - El Salvador)
el 7 de marzo de 2001 referente a la solicitud de trata-
mientos antirretrovirales para diferentes personas la
Comision expresod que:

“Sin perjuicio de otras acciones que a juicio de su
ilustre gobierno sean necesarias, la Comision con-
sidera necesario la adopciéon de medidas urgentes,
a efecto de brindar la atencion médica que permita
la proteccién de la vida de Jorge Odir Miranda
Cortez y de las demds personas arriba indivi-
dualizadas. En particular la CIDH solicita que su ilus-
tre gobierno suministre el tratamiento y los medi-

16 Medidas provisionales adoptadas por el presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de mayo de 1998. El 27
de mayo se aprueban medidas urgentes y finalmente el 14 de junio de
1998 la corte emitio una resolucion por la que se ordenaba a Trinidad
Tobago que tomara todas las medidas necesarias para preservar la
vida e integridad personal de los recurrentes.

17 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional — CEJIL http://
www.cejil.org/.
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camentos antirretrovirales necesarios para evitar la
muerte de las personas mencionadas, asi como las
atenciones hospitalarias, farmacoldgicas y
nutricionales pertinentes que permitan fortalecer
sus sistemas inmunnolégicos, e impedir el desarro-
llo de enfermedades o infecciones.”

“Solicitaron entre otras cosas que la CIDH declare
el incumplimiento de las medidas cautelares y la
solicitud de medidas provisionales a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos... una soli-
citud de “impulso procesal”... respecto a la regla
del agotamiento previo de los recursos internos...
Sin embargo, hasta la fecha tal recurso no ha ope-
rado con la efectividad que se requiere para aten-
der a sus reclamos de presuntas violaciones de de-
rechos humanos. Han transcurrido casi dos anos
desde que se planted la demanda sin una decision
final del 6rgano jurisdiccional salvadorefo... La
Comision Interamericana concluye que tiene com-
petencia”.

En el referido caso y argumentando sobre el fondo
del asunto las partes alegaron que:

“El derecho a la vida tiene un contenido mucho mas
amplio que el de simplemente no-morir como con-
secuencia de una accion u omision atribuible, se-
gun las normas de derecho internacional, a un Es-
tado. El derecho a la vida, es de contenido mucho
mads amplio, presupone inter alia que la vida se de-
sarrolle en condiciones de calidad tales que permi-
tan el desarrollo de la personalidad”.

Con fecha 16 de agosto de 2002 la Comision
Interamericana de Derechos Humanos otorgd medi-
das cautelares para proteger el derecho alavidayala
salud de doce guatemaltecos afectados por el VIH/
SIDA. Las medidas ordenan al gobierno de Guatemala
que:

“...brinde atencion médica; que se les suministre
un tratamiento adecuado y los medicamentos
antirretovirales indispensables para su superviven-
cia; exdmenes médicos que permitan evaluar de
manera regular su estado de salud y que los nom-
bres de las victimas sean reservados en forma con-
fidencial”."”

Desafortunadamente estos requerimientos no fue-
ron cumplidos. Posteriormente se solicitaron medidas
provisionales ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

Los paises en que hasta la fecha, distintas organiza-
ciones e individuos, han solicitado la adopcion de
medidas cautelares dentro del Sistema Interamerica-
no son: Honduras, Guatemala, Nicaragua, El Salvador,



Pert, Bolivia, Ecuador y Republica Dominicana.

Actualmente, se procesan mds de 100 demandas
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por los mismos motivos. La inobservancia de las me-
didas cautelares crearia un escandalo internacional.'®

Como consecuencia de esta situacion, diferentes
organizaciones defensoras de los derechos humanos
(Atlacatl, Aguabuena, LACCASO y CEJIL) presentaron
el 16 de octubre de 2002, un informe ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. En el referido
documento, entre otras cosas, se solicitaba el nom-
bramiento de un relator capaz de monitorear la situa-
cion de las personas que viven con VIH/SIDA en Amé-
rica latina y el Caribe y el seguimiento a nivel nacional
de las medidas cautelares dictadas por el Sistema Inte-
ramericano.

Actualmente la mayoria de los casos se encuentran
en procedimientos de ejecucion de las medidas,
cautelares o provisionales, por lo que no se puede
confrontar de forma generalizada su aplicacion. En El
Salvador la responsable del Programa Nacional contra
el SIDA del Ministerio de Salud, Gladys Bonilla decla-
ré: “Nosotros hemos cumplido con las medidas
cautelares.””

Aunque existen otras jurisdicciones regionales e
internacionales que abordan esta temdtica, por limita-
ciones de espacio no procederemos a su estudio.

Los derechos fundamentales en la
jurisprudencia comparada

Posibles restricciones y limitaciones a los
derechos humanos: los conceptos juridicos
indeterminados

Como ya se ha expuesto al inicio del presente tra-
bajo, los derechos humanos se ejercitan de una mane-
rainterdependiente, en ocasiones determinados com-
portamientos hacen colisionar unos con otros:

“82. Segun la normativa internacional de los dere-
chos humanos los Estados pueden imponer limita-
ciones a algunos derechos en circunstancias estric-
tamente definidas si es necesario para alcanzar ob-
jetivos primordiales como, por ejemplo, la salud
publica, los derechos de los otros, la moralidad, el
orden publico, el bienestar general en una socie-
dad democridtica y la seguridad nacional. Algunos
derechos son inderogables y no pueden limitarse
en ninguna circunstancia”.*

Las condiciones para que se dé esa limitacion son:
que exista una tipificacion legal que se base en un in-
terés legitimo y que sea proporcional a ese interés.

Juridicamente es practica comun encontrar limita-
ciones a los derechos fundamentales mediante lo que
se denomina “conceptos juridicos indeterminados”,

como son la salud publica, el orden publico, urgencia,
justo precio, calamidad publica, seguridad nacional.
Estos conceptos de definicion ambigua, se practican
atendiendo a las circunstancias econdmicas, sociales
y culturales en que una sociedad se encuentra en un
momento determinado. La aplicacion de estas nocio-
nes no puede ser en ningin caso arbitraria:

“...Pero al estar refiriéndose a supuestos concretos
y no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es
claro que la aplicacion de tales conceptos o la califi-
cacion de circunstancias concretas no admite mas
que una solucion. A diferencia de la potestad dis-
crecional, en el dmbito de los conceptos juridicos
indeterminados, s6lo una solucion serd la justa, con
exclusion de otra. Siendo la aplicacion de concep-
tos juridicos indeterminados un caso de aplicacion
e interpretacion de la ley que ha creado el concep-
to, el juez puede fiscalizar sin esfuerzo alguno tal
aplicacion, valorando si la situacion a que con ella
se ha llegado es la unica solucion justa que la ley
permite...”*

De estas lineas se extrae que los mencionados con-
ceptos no son expresion de una potestad ilimitada del
poder administrativo sino, muy al contrario, una for-
ma de adaptar los términos, en ocasiones rigidos, de
la ley ante circunstancias imprevistas o ambiguas de
tiempo y lugar. Se persigue aplicar la “Gnica solucion
justa”. Esta relacion entre justicia y derecho renueva
una imagen del pasado proveniente de regimenes au-
toritarios donde el orden publico o la salud publica se
convertian en cajon de sastre de decisiones no funda-
mentadas en derecho constitucional.

Recientemente en la India caus6 alarma una sen-
tencia de su Tribunal Supremo que limitaba el dere-
cho a contraer matrimonio de las personas afectadas
por VIH/SIDA (posteriormente la jurisprudencia cam-
bi6 de linea argumental). En la referida sentencia se
establece una interpretacion restrictiva de un derecho
en confrontacion a otro derecho con fundamento en
un concepto juridico indeterminado.?

“Como uno de los derechos humanos bdsicos, el
derecho a la privacidad no es tratado de una mane-
ra absoluta y se encuentra sujeto a estas acciones

18 “El Nacional , Interactivo” http:// proyectofenix.org/ - Lunes 26
de Agosto de 2002.

19 http://www.angelfire.com/il/cemujer/page58.html.

20 EL VIH/SIDA y los Derechos Humanos Directrices Internacio-
nales - septiembre de 1996.

21 Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Ferndandez: “Curso
de Derecho Administrativo” Tomo I, Pagina 443 y siguientes.” http://
WWW.CSj.gob.sv.

22 Reportable —425/98. In the Supreme Court of India Civil Appelate
Jurisdiction — no. 4641 de 1998.
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que puedan ser legalmente tomadas para la pre-
vencion del crimen o el desorden o la proteccion
de la salud o la moral o la proteccion de los dere-
chos a la libertad de otros, ya que el “derecho a la
vida” incluye el derecho a llevar una vida saludable
asi como a disfrutar de todas las facultades del cuer-
po humano en sus funciones principales, los aludi-
dos, con su revelacion de que el apelante era
HIV(+), no se puede decir que incurrieran, de nin-
guna manera, en una violacion de las normas sobre
confidencialidad o el derecho de privacidad. Aun
mas, cuando se produce una colision de dos dere-
chos fundamentales, como en el caso presente, a
saber, el derecho del apelante a la privacidad como
parte del derecho a la vida de la sefiorita “Y”, dere-
cho a llevar una vida saludable que es su derecho
fundamental bajo en articulo 21, el derecho a que
pueda promover la moralidad publica y en interés
publico, podria solamente ser ejecutado a través del
proceso judicial, por la razon de que consideracio-
nes morales no pueden permanecer en “dique
seco” y no se espera que los jueces sean estructu-
ras mudas de arcilla, sitas en un recibidor, conoci-
do como el hemiciclo de la corte, sino que tienen
que ser sensibles, en el sentido de que deben man-
tener sus dedos firmemente sobre el pulso de la
moralidad aceptada de los tiempos” (ver: Deberes
Legales:Allen)”.

La confrontacién de derechos propia de la realidad
social sitta, en ocasiones, al individuo frente a la so-
ciedad. El desarrollo del derecho ha creado figuras
juridicas intermedias en las que grupos sociales apa-
recen como tenedores de derechos (tal es el caso de
los derechos colectivos y difusos como son los dere-
chos de las minorias étnicas o el medio ambiente). El
Estado ya no es la Unica entidad responsable de tute-
lar los derechos de diferentes grupos sociales sino que
surgen grupos independientes dotados de identidad
juridica propia por circunstancias ajenas a su volun-
tad. El dinamismo de la sociedad contemporanea ha

23 En lo relacionado con la privacion del derecho a la vida es de
destacar la limitacion establecida en el articulo primero del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996 referente al posi-
ble carcter “arbitrario”. Bajo esta formula determinados paises admi-
ten la privacion mediante decisiones judiciales o atendiendo a la de-
fensa propia.

24 “El aborto como violacion del Derecho a la Vida” —Carolina Ga-
llegos Steinvorth y Andrea Montvelisky Rochwerger. http://
comunidad.derecho.org/aulavirtual/.

25 Articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre 1948. Articulo 3 y 5 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948. Articulos 6.1, 7y 9 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos 1966. Articulo 15 del Pacto In-
ternacional sobre Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966. Articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José). Articulo 6 Convencion sobre los Dere-
chos el Nino. Principios 1,2,3 y 4 de la Declaracion de los Derechos
del Nifo — Resolucion 1386 (XIV) de 1959.
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reasignado el concepto cldsico de soberania de los
Estados como lo demuestra el hecho de no ser ya los
Unicos sujetos del derecho internacional. Cada vez con
mas fuerza proliferan las jurisdicciones internaciona-
les que admiten la capacidad procesal de individuos o
grupos sociales. Algunas organizaciones internaciona-
les asumen multiples competencias soberanas de los
paises miembros y en el interior de los estados surgen
poderes autbnomos que reclaman competencias. Esta
proliferacion de la division de competencias (pode-
res) y el control que ejercen unos sobre otros, ha lo-
grado dotar de nuevo contenido a los conceptos juri-
dicos indeterminados como el “orden publico” o la
“salud publica”.

El derecho a la vida

En este epigrafe se analiza el cardcter absoluto que
la jurisprudencia internacional ha otorgado al del de-
recho a la vida. Asimismo, consideramos apropiado
estudiar la calificacion juridica que ha tenido su pro-
teccion en relacion con el VIH/SIDA. Finalmente se
tratard el caso de los contagios negligentes y dolosos.

a. Concepto

El derecho a la vida se configura como uno de los
derechos fundamentales del ser humano. Se caracte-
riza por su caracter absoluto e irrenunciable.” Nume-
rosos autores consideran que debido a su status de
“condicion necesaria”, el derecho a la vida se sitGa en
la cuspide de los derechos fundamentales.“La vida es
el requisito sine qua non para que exista la vida hu-
mana”.* Sin entrar en la discusion acerca de si existe
una jerarquia o no en la aplicacién de los derechos
fundamentales, es reconocida la importancia del mis-
mo.

Los derechos fundamentales no se otorgan o con-
ceden por el derecho, sino que se reconocen porque
son inherentes a la persona humana en funcién de su
dignidad. De ahi que, el derecho a la vida (en sus di-
versos aspectos estudiados en este epigrafe) se encuen-
tre recogido en numerosos instrumentos internacio-
nales.”

La jurisprudencia comparada ha interpretado este
principio en relacion con el VIH/SIDA de la siguiente
forma:

“Que siendo la vida un derecho inherente a la per-
sona humana, es decir, un derecho de la personali-
dad que la doctrina ha reconocido existir por su
propio valor moral, con independencia de que el
legislador lo haya proclamado (José Puig Brutau,
Compendio de Derecho Civil, Tomo I, pag. 169);
tal derecho debe ser respetado por todos y, en par-
ticular, por quien ha declarado solemnemente ga-
rantizar o asegurar a todas las personas el derecho
a la vida».



Analizando la inminencia de la muerte de los recu-
rrentes (hecho anunciado por los profesionales de
la salud), en caso de no recibir tratamiento
antirretroviral, no es posible aceptar que, quien estd
al servicio de la persona humana y ha asumido,
entre otras muchas otras politicas de Estado, la obli-
gacion de combatir las enfermedades de transmi-
sion sexual —entre las que se encuentra expresamen-
te considerado el SIDA- observe o contemple sin
intervenir, como precisamente, €sas mismas per-
sonas a quienes asegura el derecho a la vida, la pier-
den.

Que en relacion con la falta de recursos: esta argu-
mentacion no es aceptable, por cuanto, como ya se
senalo, el derecho a la vida es un derecho de carac-
ter absoluto y al margen de toda posibilidad de ne-
gociacion patrimonial.”

Es importante senalar que numerosos estados re-
curren a la limitacion de existencias farmacéuticas para
negarse a otorgar de una manera generalizada el trata-
miento médico necesario a las personas afectadas por
el VIH/SIDA. La jurisprudencia internacional tiende a
recalcar que el derecho a la vida es una funcion pri-
mordial del Estado que no admite restricciones patri-
moniales. En esta drea de trabajo la funcion judicial
simboliza la justificaciéon de un control sobre los po-
deres ejecutivo y legislativo en la proteccion del los
derechos fundamentales de un sistema democratico.
El aislamiento, que formalmente el poder judicial o
las cortes constitucionales tienen respecto a intereses
de distinta indole, justifica que, por ejemplo, se consi-
dere mds importante la dotacion presupuestaria a
medicamentos “antirretrovirales” que la compra de
armamento o la celebracion de eventos sociales de
diferente naturaleza:

“12° Que, las dos razones principales dadas por los
recurridos para explicar su inaccion, es decir: a) que
la insuficiencia de recursos para abordar los trata-
mientos farmacoldgicos, ha determinado la necesi-
dad de establecer normas técnicas que fijen la prio-
ridad de acceso a ellos; v, b) que la ley 18.469, nor-
ma que regula el ejercicio del derecho constitucio-
nal a la proteccion de la salud, establece en su arti-
culo 11, que las prestaciones comprendidas en di-
cho régimen serdn otorgadas por los organismos
que dependen del Ministerio de Salud, con los re-
cursos fisicos y humanos de que dispongan, no jus-
tifican su proceder seguiin se pasa a exponer.

13°Que en relacion a la falta de recursos: esta argu-
mentacion no es aceptable por cuanto, como ya se
senalo, el derecho a la vida es un derecho de carac-
ter absoluto y al margen de toda posibilidad de ne-
gociacion patrimonial.

En efecto, se encuentra amenazado el derecho a la
vida de los recurrentes desde el momento que se
reunen tres elementos: a) los recurridos saben que
los recurrentes son portadores del virus de
inmunodeficiencia humana, (VIH); b) los recurri-
dos saben que los portadores del virus VIH requie-
ren para poder vivir, tratamiento antirretroviral; y
¢) no otorgan a los recurrentes, a pesar de haber
éstos solicitado, los medicamentos requeridos para
el tratamiento senalado.”

“El mds supremo de los bienes juridicos del indivi-
duo (la vida), estd protegido como derecho huma-
no de la forma mas amplia posible, tanto en el 4m-
bito nacional como internacional. El derecho fun-
damental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da
a sus titulares la posibilidad de recabar el amparo
judicial y, en dltimo término, el de este Supremo
Tribunal frente a toda actuaciéon de los poderes
publicos que amenace su vida o su integridad. Asi-
mismo la preservacion de ese derecho a toda costa
es un fin que el ordenamiento impone a esos mis-
mos poderes publicos y en especial al legislador, el
cual debe adoptar las medidas necesarias para pro-
teger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a
los ataques de terceros, sin contar para ello con la
voluntad de sus titulares e incluso cuando ni siquie-
ra quepa hablar, con estricta rigurosidad, de titula-
res de ese derecho. Se trata, por tanto, de la confi-
guracion del derecho a la vida con un contenido de
protecciéon positiva que impide configurarlo como
un derecho de libertad. De alli que, en la garantia
de ese preciado bien juega un papel fundamental
una politica de Estado en materia de salud publica.
Por ello, en el caso de autos, las obligaciones que
se imponen al poder publico en materia de pre-
vencion y tratamiento del VIH/SIDA resulta funda-
mental.”*

b. Las personas afectadas por el VIH/SIDA y
su consideracion legal como individuos que
sufren invalidez”

En los Estados Unidos de América se ha desarrolla-
do una linea jurisprudencial que permite a las perso-
nas afectadas por el HIV/SIDA acogerse a la ley “Ameri-
canos con Discapacidades” siempre que se alegue que
el virus/enfermedad puede limitarles en una o varias

26 Corte de Apelaciones de Santiago de Chile, sentencia del 28 de
agosto de 2001, Rol 3025-2001.

27 Sentencia de 8 de junio de 2000 T de la Corte de Apelaciones de
Santiago de Chile - autos acumulados, dona NAYADE ORIETTA ROJAS
VERA; don MANUEL ORLANDO FARIAS DONOSO; y, don JUAN PA-
BLO AMESTICA CACERES, N° 3.025-2.001.

28 Sala Politico - Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
Venezuela 14 de agosto de 1998, N.A., YE, R.B,, AP, RS., A.G, CL.,
G.C., AM. y EB. contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, ex-
pediente N° 14.625.
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actividades primordiales de su vida.** Por el contrario
se entiende que no se pueden acoger a esta ley cuan-
do las discapacidades pueden ser corregibles.*’ Los
requisitos para ser subsumido dentro de la tipologia
de la referida ley contemplan que exista un “deterioro
fisico o psiquico” que produzca una “sustancial limita-
cién en un actividad vital principal.”

c. El derecho a disfrutar de los adelantos
cientificos y sus beneficios. El derecho a la
seguridad, la asistencia y el bienestar

El reconocimiento formal del acceso a los me-
dicamentos como un derecho humano se origina en
esta drea de trabajo en abril de 2001 durante la reunion
anual de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.** En dicho evento Brasil presentd una
propuesta con la finalidad de que se reconociera un
derecho internacional relativo al acceso de los avan-
ces cientificos. La iniciativa fue aprobada por 52 votos
a favor, ninguno en contra y la abstencion de los Esta-
dos Unidos de América.

Estados Unidos considera que la resolucion
viola las normas internacionales sobre propiedad in-
telectual

Dentro del marco de la Organizacion Mundial del
Comercio se ha aprobado el convenio TRIPS (Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights). Este
acuerdo promueve el respeto a los derechos sobre la

29 “Con respecto a los restantes derechos invocados (derecho a
la salud, derecho a la viday a la cienciay la tecnologia )
estima la Sala que -de acuerdo con los términos planteados por los
actores- los mismos se encuentran estrechamente vinculados en este
caso. Asi, el derecho a los avances de la ciencia y la tecnologia, permi-
tirfa a los enfermos de VIH/SIDA una garantia de preservacion de las
condiciones minimas vitales (derecho a la salud), lo que, en estos
casos, significaria la posibilidad de alargar la vida de estos pacientes, y
a largo plazo una eventual cura del mal que les aqueja. Por ello, se
hara un tratamiento conjunto de estos derechos.” Sala Politico - Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia de 14 de agosto de 1998,
N.A,YF,RB., AP, RS, AG, CL,G.C,AM.yEB. contra Ministerio
de Sanidad y Asistencia Social, expediente N° 14.625.

30 Abbot v. Bragdon, 524 U.S. 624 (1998) USA jurisdiction (http://
supt.law.cornell.eduy).

31 Sutton v. United Airlines, 1999 WL 407488; Alberston, Inc v.
Kirkingburg 1999 WL 407456. USA JURISDICTION.

32 Recogido en el articulo 15.1.b del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales.

33 El drea de Libre Comercio de las Américas: La Propiedad Inte-
lectual y su Impacto en el Acceso a Medicamentos — Guillermo Murillo
(Diciembre  2002)  http://www.aguabuena.org/articulos/
freetradelatam.html.

34 “Continuando con la presion de Estados Unidos, Republica Do-
minicana se vio obligada a revisar sus leyes de propiedad intelectual
en junio de 2001, pero pese a los cambios realizados la industria far-
macéutica estadounidense incitd al gobierno estadounidense a revi-
sar los beneficios otorgados a ese pais, bajo el sistema de preferencias
generalizado.” Acceso a Medicamentos — Guillermo Murillo (Diciem-
bre 2002) http://www.aguabuena.org/articulos/freetradelatam.html.

35 Acceso a Medicamentos — Guillermo Murillo (Diciembre 2002).

36 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro _, 2001 pag. 4. http://www.aidslaw.ca/.
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propiedad intelectual a nivel mundial. El desarrollo de
medicamentos genéricos en algunos paises ha conse-
guido abaratar el acceso a tratamientos “antirre-
trovirales” de multitud de afectados. Cuestiones como
el establecimiento de las patentes obligatorias que tra-
tan de limitar el derecho a que una empresa retrase la
explotacion comercial de un medicamento nuevo, y
las medidas que promueven el respeto a las importa-
ciones paralelas que se orientan a facilitar la importa-
cion de los mismos productos vendidos mas baratos
en otras partes del mundo, facilitan el acceso a los avan-
ces cientificos de las personas afectadas por el VIH/
SIDA.

Recientemente se estd denunciando la proliferacion
de medidas comerciales promovidas por determina-
dos paises desarrollados con una fuerte presencia de
laboratorios farmacéuticos. Estas iniciativas afectan a
los paises que no respetan el TRIPS, (bien sea por pro-
ducir internamente medicamentos genéricos o por
otros motivos).>

Para algunas instituciones, el Area de Libre Comer-
cio de las Américas supone la posible creacion de un
TRIPS plus.

Por estas razones, en noviembre de 2001, los mi-
nistros de comercio, reunidos en Doha Qaar, declara-
ron que el TRIPS deberia de interpretarse e
implementarse de manera que:

“...apoye el derecho a proteger la salud publica de
los miembros de la OMC vy, en particular, el dere-
cho a promover el acceso a los medicamentos para
todos.”

“Nosotros estamos de acuerdo con que el acuerdo
TRIPS no impide ni deberia impedir a los miem-
bros tomar medidas para proteger la salud publica.
Por lo tanto reiterando nuestro compromiso con el
acuerdo TRIPS, afirmamos que el acuerdo puede y
debe de ser interpretado y ejecutado de manera
que apoye el derecho de los miembros de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio de proteger la sa-
lud publica, y en particular de promover el acceso
de medicinas para todos. En este sentido, nosotros
reafirmamos el derecho de la Organizaciéon Mun-
dial del Comercio a usar, en su totalidad, las medi-
das del acuerdo TRIPS que prevén flexibilidad en
este sentido”.

En esta linea argumental la ley 90 de 1997 promul-
gada en Sudafrica’®® promocioné el acceso a medica-
mentos mas baratos para el sector publico y privado.
Entre las medidas que se propusieron estaban: permi-
so para la realizacion de importaciones paralelas de
medicamentos, control del precio de los medicamen-
tos y sustitucion por medicamentos genéricos.

La referida normativa fue objeto de recurso,
“Pharmaceutical Manufacturer s Association of South
Africa and Others v. The President of the Republic of



South Africa the Hon. Mr. NR Mandela and Others”,
caso 4183/98, Tribunal Superior de Sudafrica. Finalmen-
te, tras la presion publica ejercida, las empresas far-
macéuticas decidieron llegar a un acuerdo amistoso y
retirarse del proceso judicial.

d. El derecho a no ser sometido a tratos
inbumanos o degradantes: La problemadtica
de las penitenciarias y otros centros de
detencion

La conceptuacion del derecho a la vida como irre-
nunciable e inderogable, asi como el hecho de no es-
tar sujeto a restricciones patrimoniales, justifica la con-
cesion del tratamiento a personas afectadas por el VIH/
SIDA aunque no se encuentren cubiertos por sistemas
de seguro publico o privado. Otra interpretacion po-
dria incurrir en una segregacion social de un derecho
fundamental, cuya discriminacion convertiria el trato
otorgado a estas personas en inhumano y degradan-
te:

“En El Salvador, el caso se complico por el hecho
de que de las 2500 personas con SIDA no todas per-
tenecen al sistema de medicina estatal. Quizds dos
tercios carecen de seguro. “Es muy importante ver
como esto se desarrolla” dijo Stern.-, ya que la si-
tuacion es similar a la de muchos paises latinoame-
ricanos donde sélo una parte pequena de indivi-
duos tiene acceso al sistema de salud estatal”.?’

En determinados supuestos el trato inhumano pue-
de originarse en la misma familia. Recientemente un
tribunal britanico dirimié un caso en el que un padre
se negaba a someter a tratamiento antirretroviral a su
hija menor de edad enferma de SIDA. Finalmente se
decidi6é permitir que la nifia viviera con el padre pero
permaneciendo bajo la guarda de la Corte.?®

Penitenciarias y otros centros de detencion

Los datos sobre la situacion de la enfermedad den-
tro de las prisiones alcanzan en algunos casos niveles
alarmantes:

“Segun datos oficiales en Argentina 5 de cada 1.000
mujeres embarazadas estan viviendo con VIH, y se
estima que en las prisiones casi 20 de cada 100
reclusos estaria infectado”.*

Al privar a una persona de su libertad el Estado asu-
me la responsabilidad del respecto a su integridad fisi-
ca.* Esta doctrina ha sido tradicionalmente reiterada
por los Tribunales de Justicia de los Estados Unidos de
América:

“Al gobierno se le requiere cuidar de los prisione-
ros, los cuales no pueden debido a la privacion de

libertad, cuidarse por si mismos”. !

Son multiples los instrumentos internacionales que,
de forma general o especifica, tratan sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad.® Por su tras-
cendencia sefalaremos los articulos veintidos y si-
guientes de las Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos - 1955. En estos preceptos se recoge el de-
ber de transferir a las personas que requieran un trata-
miento médico especial. En los Estados Unidos de
América, las personas privadas de libertad que no sean
encausadas se pueden acoger a la decimocuarta en-
mienda constitucional que prohibe la denegacion de
la vida, la libertad y la propiedad sin el debido proce-
S0.

En el caso Sullivan v. County of Pierce® se aborda la
situacion de un recluso enfermo del VIH/SIDA al que
le fue denegado el tratamiento combinado completo
de medicamentos debido a que la farmacia de la peni-
tenciarfa carecia de existencias de este tipo durante
dos dias. La corte decidié que este comportamiento
representaba una “deliberada indiferencia™

“Es de conocimiento médico general que los enfer-
mos de SIDA que toman el inhibidor protésico
como parte del coctel de medicamentos tienen que
permanecer en estricto cumplimiento con ese ré-
gimen todo el tiempo y sin excepcion so pena de
que el coctel se vuelva no ineficaz™*

37 Richard Stern Asoc. Agua Buena rastern@sol.racsa.co.cr.

38 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 7, Niume-
ro 1, july 2002 pag. 53. http://www.aidslaw.ca/.

39 INFORME: SITUACION DEL SIDA Y LOS DERECHOS HUMA-
NOS EN ARGENTINA.

AUTOR: Dr. Fernando Ratziwilowski fundacion descida http:/
www.laccaso.org/pdfs/miniarg.pdf.

40 Esta responsabilidad de produce desde el momento de la de-
tencion por lo que afecta a presos o personas sometidas a arresto o
detencion.

41 Spicer v. Williams, 1991 N.C. 487 (1926) http:// www.aegis.org.

42 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Principios
basicos para el tratamiento de los reclusos. Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencion o prision. Reglas de las Naciones Unidas para la protec-
cién de los menores privados de libertad. Principios de ética médica
aplicables a la funcién del personal de salud, especialmente los médi-
cos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. Salvaguar-
dias para garantizar la proteccion de los derechos de los condenados
ala pena de muerte. Codigo de conducta para funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley. Principios Basicos sobre el Empleo de la
Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Ha-
cer Cumplir la Ley. Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio). Reglas mini-
mas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (“Reglas de Beijing”). Tratado modelo sobre el traspaso de
la vigilancia de los delincuentes bajo condena condicional o en liber-
tad condicional.

43 Sullivan v. County of Pierce, 2000 U.S. App. LEXIS 8254 (9 Cir.
2000).

442000 U.S. App. LEXIS 8254 (9™ Cir. 2000) http:// www.aegis.org.
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Esta misma linea jurisprudencial fue seguida en:
McNally v. Prision Health Services, 46 F. Supp. 2d 49
Dist. Ct. Maine, 1999. Desafortunadamente y a la es-
pera de que la Corte Suprema consolide sus pronun-
ciamientos, también se encuentran decisiones judicia-
les contradictorias respecto al retraso en el suministro
de medicamentos.

En 1989, un tribunal afirmé que los centros de de-
tencion en Toronto se estan convirtiendo en
infrahumanos. Este caso y otros casos similares han
demostrado que los tribunales canadienses estan de-
seosos de escrutar las acciones o no acciones de las
autoridades de la prision en el drea del HIV/SIDA.%

Recientemente se dio un supuesto en una peniten-
ciaria de Canadd donde un recluso seropositivo se re-
sistio a la autoridad de un guardia, se realizé un corte
y unto su sangre sobre el cuerpo del oficial amenazan-
dole con que tenia el VIH/SIDA. El interno finalmente
fue condenado por delito de asalto y amenazas.*

La Corte Suprema de Venezuela ampardndose en
un instrumento regional introduce, a nuestro parecer,
confusion conceptual al interpretar muy restric-
tivamente determinados conceptos juridicos interna-
cionales. A pesar de que es cierto que en la definicion
internacional sobre la “tortura™’ se mencionan posi-
bles elementos de caracter politico como la obtencion
de informacion, no podemos olvidar que también se
recurre a “cualquier tipo de discriminacion”; conside-
racion posible de ser incluida en esta tipologia. Asi-
mismo la valoracion sobre el “trato inhumano o de-

45 The Canadian HIV/AIDS Legal Network at Geneva 98,
Promocionando los Derechos de los Presos. http:/www.aidslaw.ca/.

46 http:/www.aidslaw.ca/Maincontent/otherdocs/Newsletter/
January1996/05brunoE.html [11] Québec Superior Court, District of
Québec, file no 200-01-008541, unreported, 1993. 1 R v Lessieur[11].

47 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984: “Articulo 1. 1. A los efectos de la
presente Convencion, se entendera por el término “tortura” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufri-
mientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimi-
dar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada
en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consen-
timiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legiti-
mas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

48 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984: Articulo 16. 1. Todo Estado Parte
se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdic-
€iodn otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el
articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario pu-
blico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones oficiales, o
por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal fun-
cionario o persona. Se aplicaran, en particular, las obligaciones enun-
ciadas en los articulos 10, 11, 12 y 13 sustituyendo las referencias a la
tortura por referencias a otras formas de tratos o penas crueles, inhu-
manas o degradantes.
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gradante”,*® desafortunadamente se encuentra
influenciada por apreciaciones subjetivas, condiciona-
das por concepciones sociales regionales. En cualquier
caso nos parece que no puede haber nada mas inhu-
mano que la negacién de un tratamiento médico a un
recluso cuya Unica alternativa es la muerte.

“Esta disposicion constitucional prohibe la tortura
y los tratos inhumanos y degradantes; pero esta pro-
hibicion no puede estimarse que haya sido quebran-
tada por la actuacion u omision del Ministerio de
Sanidad y Asistencia Social. Los conceptos de «tor-
tura» y «tratos inhumanos o degradantes» son, en
su significado juridico, conceptos graduales de una
misma escala que, en todos sus tramos, generan,
sean cuales fueren los fines, padecimientos fisicos
o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio
para quien los sufre y con esa propia intencion de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto pasivo. En
este sentido, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, suscrita en
Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre
de 1985 (en vigor desde el 28 de febrero de 1987,y
ratificada por Venezuela el 26 de agosto de 1991)
define la tortura como “todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflija a una perso-
na penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fi-
nes de investigaciéon criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medi-
da preventiva, como pena o con cualquier otro fin.
Se entenderd también como tortura la aplicacion
sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o a disminuir su capa-
cidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisi-
co o angustia psiquica” (art. 2). De manera que,
entiende la Sala que para que el trato sea «degra-
dante» o «inhumano», aparte de ser intencional,
debe ocasionar también al interesado un sufrimien-
to de una especial intensidad, una humillaciéon o
un envilecimiento que alcance un minimo de gra-
vedad, distinto y superior al que suele llevar apare-
jada la relacion entre el administrado o la adminis-
tracion. No lo seria asi, por ejemplo, la imposicion
de condena, y el dano implicito en la misma. De
acuerdo con estos criterios, en modo alguno pue-
de calificarse de «tortura» o «tratos inhumanos o
degradantes», con el sentido que esos términos re-
visten en el art. 60, ordinal 3°, de la Constitucién y
en el ordenamiento internacional, la presunta ac-
tuacion omisiva de la administracion sanitaria, que
no esta dirigida a infligir padecimientos fisicos o
psiquicos ni a provocar danos en la integridad de
los enfermos de VIH/SIDA, ni mucho menos existe
fin alguno por el cual se pretenda obtener de los
enfermos alguna informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sos-
peche que ha cometido. En consecuencia, objeti-



vamente no estamos en presencia de indicio algu-
no de vejacion e indignidad. Asi se declara.

e. Derecho a la vida de las personas no
infectadas: responsabilidad criminal y civil
por contagios negligentes y dolosos

En el caso “Robb v St Joseph’s Health Center” se
planteaba el retraso en la introduccion por parte de
las instituciones del gobierno de Canada de la técni-
cas modernas de tratamiento de la sangre con calor
para ser utilizada en transfusiones dirigidas a perso-
nas hemofilicas. Tras el estudio de los hechos se deci-
di¢ absolver al gobierno y a la Cruz Roja. Se considerd
apropiado ya que el periodo de tiempo que se dilatd
en introducir estas técnicas se debi6 al plazo necesa-
rio para obtener las evidencias médicas del fabricante
para decidir sobre la seguridad y eficacia del produc-
to:

“Incluso asumiendo que Canad4, como ente super-
visor de los productos sanguineos, tiene el deber
de seguir el debido proceso (como se establecid
por el juez de primera instancia), no estamos satis-
fechos de que haya ninguna base en la prueba para
encontrar que Canada rompio este deber”.®

En el caso Patricio v. Patricio (Reino Unido) se re-
conoce el derecho a la compensacion de una esposa
infectada por su marido. El conyuge era consciente de
su estado de seropositividad en el momento de con-
traer matrimonio, por el contrario la esposa descono-
cia esta circunstancia. Asimismo una reciente senten-
cia dictada en Escocia reconoce el derecho a ser com-
pensado (ademas de, en su caso, la privacion de liber-
tad) en el supuesto de que una persona infecte a otra
durante el acto sexual. Contrariamente se reduce a la
mitad la compensacion establecida legalmente por ser
“negligente con su propia seguridad” al no utilizar pre-
servativo durante la relacion.>

En algunos paises se ha condicionado la entrega de
fondos federales a la tipificacion criminal de compor-
tamientos de personas infectadas por el virus que se
ven involucradas en actividades de riesgo de transmi-
sion voluntaria del virus.”' Igualmente se estd proce-
sando a transmisores del virus bajo tipologias delictivas
generales como pudieran ser los asaltos o crimenes
andlogos.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha reco-
nocido en sucesiva jurisprudencia que el tener rela-
ciones sexuales sin proteccion, con conocimiento del
estado de seropositividad por parte del portador y
desconocimiento de la persona no infectada, consti-
tuye delito de agresion.>

La Corte Superior de Apelacion de Baviera (Alema-
nia)* reconoce la eximente del consentimiento en la
medida en que en el caso estudiado se tuvieron rela-

ciones sexuales sin proteccion a peticion de la perso-
na no infectada pero con conocimiento mutuo del
estado de seropositividad. Los requisitos establecidos
por la corte para otorgar el consentimiento valido son:

a. El demandado no es la Gnica persona que tiene
control sobre las acciones que tienen lugar.

b. El companero sexual se encuentra informado so-
bre los riesgos adjuntos.

c. El companero sexual tiene la madurez suficiente
para evaluar el riesgo en que se ve involucrado.

Esta Gltima sentencia, hasta la fecha, no ha sentado
linea jurisprudencial.

Derecho a la no discriminaciéon™

Las areas donde de una forma mas estrecha se de-
tecta una discriminacién social en relacion con el VIH/
SIDA son: Tratamiento de la salud, acceso al bienestar,
acceso a servicios publicos, trabajo, alojamiento, in-
migracion, viajes y actividades comerciales.>

a. Discriminacion Laboral

La Organizacion Internacional del Trabajo publicd
en el 2001 el Denominado Repertorio de Recomenda-
ciones sobre el VIH/SIDA y el Mundo del Trabajo. En-
tre sus principios fundamentales el articulo 4.2. pro-
cura acabar con esta discriminacion:

“Con arreglo al principio de trabajo decente y del
respeto a los derechos humanos vy la dignidad de
las personas infectadas o afectadas por el VIH/SIDA,
no deberia haber discriminacion alguna contra los
trabajadores basada en una infeccion por el VIH real
o supuesta. La discriminacién y el rechazo
(estigmatizacion) de las personas que viven el VIH/
SIDA entorpece gravemente en empeio de preve-
nir la epidemia”.

49 Robb v St Joseph’s Health Center - Canadian HIV/AIDS Policy &
Law Newsletter Volumen 6, Numero 3, marzo 2002 pag. 63. http:/
www.aidslaw.ca/.

50 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro 3, marzo 2002 pag. 73. http://www.aidslaw.ca/.

51 Codigo U.S. Titulo 42.

52 R v. Cuerrier , 1998 2 SCR 371 , Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strftsachen, decisions of the Criminal Law
Section of the federal Supreme Court), vol 36 at 1 et seq.

53 Bayeriches Oberstes Landesgericht, Bavarian Superior Appellate
Court en NJW 1990 en 131.

54 Articulo 1,2, 7, 23 y 24 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948. Articulos 2,3,24 y 26 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos 1966. Articulos 6 y 10 del Pacto
Internacional sobre Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales.

55 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 4, Nime-
1o 4, verano 1999 pag. 2. http://www.aidslaw.ca/.
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En el caso de la profesiones relacionadas con el tra-
bajo odontoldgico el Tribunal de Apelacion de los
EEUU circuito n°11 caso Onishea v. Hopper (1999) ha
tenido una aproximacion restrictiva:*

“Cuando el efecto adverso es el contagio de una
enfermedad fatal, el riesgo de transmision puede
ser significante incluso si la probabilidad de trans-
mision es baja: La muerte en si misma hace el ries-
go “significante” cuando la transmision de una en-
fermedad inevitablemente implica la muerte, la evi-
dencia apoya que se da el “riesgo significativo” (1)
que un evento puede ocurrir y (2) conforme a una
opinién médica fiable el evento puede transmitir
una enfermedad...”.

Asimismo, los Tribunales norteamericanos han de-
sarrollado una linea jurisprudencial relativa a la posi-
bilidad de que un individuo con invalidez pueda su-
poner una “amenaza directa” o dafio contra otros. Ante
estos hechos se argumento:

Bajo las directrices promulgadas por la “Seguridad
Ocupacional y Administracion de la Salud” (OSHA)
en 1991, el uso de “Precauciones Universales” ha
sido juzgado apropiado para considerar los lugares
de trabajo razonablemente seguros respecto a la
transmision de patdégenos nacidos de la sangre
como el HIV. La OSHA ha identificado los fluidos
corporales que transmiten el HIV vy, signi-
ficativamente, la saliva no se encuentra entre ellos.
No es sorprendentemente, entonces, que casos en
los que se dirime el acceso a la primaria y progra-
mas escolares, incluso con ninos de una edad en la
que morder es una rutina, se ha decido en normar
a favor de los nifos con HIV”.>’

Igualmente se puede apreciar que numerosas em-
presas argumentan razonamientos juridicos secunda-
rios cundo se niegan a contratar personas afectadas
por el VIH. Subsidiariamente exponen el motivo prin-
cipal:

“Bajo pruebas médicas, una persona asintomdtica
del virus HIV puede realizar el trabajo de un asis-
tente de cabina de una forma completa... Incluso
las personas inmunodeficientes no estan inclinadas
a infecciones oportunistas y pueden ser vacunados
contra la fiebre amarilla en tanto en cuanto su nivel

56 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro 3, marzo 2002 pag. 70. http://www.aidslaw.ca/.

57 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 5, Nime-
1o 4, 2000 pag. 5. http://www.aidslaw.ca/.

58 Hoffmann v. South African Airways , caso CCT 17/00, Corte Cons-
titucional de Sudafrica, 28 de septiembre de 2000.

59 Hoffmann v. South African Airways , caso CCT 17/00, Corte Cons-
titucional de Sudafrica, 28 de septiembre de 2000.
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de CD4+ permanezca sobre un determinado ni-
vel... El devastador efecto de la infeccion del HIV y
la intensa falta de conocimiento sobre ¢él, ha pro-
ducido una profunda ansiedad y una considerable
histeria. El temor y la ignorancia nunca pueden jus-
tificar la denegacion a todas las personas que son
HIV positivas del fundamental derechos a ser... El
tratamiento de personas que son HIV positivas debe
de estar basado en juicios basados en la razéon y
cuestiones médicas...”®

Transcribimos un fragmento jurisprudencial refe-
rente a los posibles danos sobre los intereses comer-
ciales de una empresa en caso de saberse que contra-
taa una persona infectada por el VIH/SIDA. La senten-
cia del la Corte Suprema de Sudifrica establece:

“Condiciones comerciales legitimas son, por su-
puesto, una importante consideracion a la hora de
determinar si emplear o no a un individuo. Sin em-
bargo, debemos de guardarnos contra permitir que
estereotipos y prejuicios nos arrastren bajo el dis-
fraz de intereses comerciales. El interés mas gran-
de, la sociedad, requiere el reconocimiento de la
inherente dignidad de todo ser humano, y de la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion.
Nuestra Constitucion protege a los débiles, a los
marginados, a los socialmente desterrados, a las
victimas de prejuicios y estereotipos...”

El 24 de Octubre de 2001 la cdmara legislativa de El
Salvador aprobd una normativa que requeria la prue-
ba obligatoria del SIDA a los solicitantes de trabajo
aunque se prohibia a los empleadores discriminar a
las personas que fueran seropositivas. A estos efectos
la Organizacion “Atlacatl” con el apoyo de la Funda-
cion de Estudios para la aplicacion del derecho, inicia-
ron un proceso ante la Corte Suprema de Justicia, Sala
de lo Constitucional, con el proposito de derogar el
referido precepto normativo.

La “amenaza directa” se da cuando existe un signi-
ficado riesgo de dano. La Corte Suprema reconoce que
“pocas actividades, si alguna, en la vida estan libres de
riesgo”.

La determinacion del riesgo debe basarse en “la
informacion cientifica disponible” en ese momento.
Para refutar la opinion del “Centro para el Control y
Prevencion de las Enfermedades” se deben aportar
otras opiniones cientificas.

Discriminacion en el deporte:

El Gnico supuesto conocido de una posible trans-
mision del HIV en el deporte se reportd en una carta
al “Lancet” en 1990”. La transmision se dice que ocu-
rri6 durante un partido de fatbol en Italia cuando dos
jugadores colisionaron. Por el contrario, autoridades



del Servicio Publico de Salud afirmaron que no po-
dian establecer otro factor de riesgo, ni que podian
establecer definitivamente la actividad atlética como
una fuente de infeccion.®

b. Discriminacion ante los servicios publicos

El 22 de noviembre de 2001 durante la causa
Ahamefule v. Imperial Medical Centre & Molokwu
(1627/2000) presentada ante un tribunal superior de
justicia nigeriano, el magistrado, conociendo el esta-
do seropositivo de una de las partes, le coment6 a su
abogado: “Por favor no traiga a su cliente a esta corte,
deje que permanezca fuera” y requirid que antes de
dejarle entrar se presentara una prueba médica ase-
gurando que las personas de la sala no fueran infecta-
das. Como afirma Félix Morka:

“Este caso ha generado atenciéon global por su di-
mension publica. El hecho de que un magistrado
de una corte superior puede ser tan profundamen-
te ignorante sobre la naturaleza del HIV/SIDA como
para aplicar el poder coercitivo del estado para de-
mostrar la “certeza” de su despechada premisa, in-
dica la enormidad de la tarea que debe de ser reali-
zada en Nigeria...”

Discriminacion en las fuerzas armadas

En Canadd se requeria para poder acceder al ejérci-
to la prueba del HIV/SIDA. Aquellos que mostraban
un resultado positivo eran rechazados. En el caso X v.
Commonwealth (1999) High Court of Australia, 2 de
Diciembre de 1999 se expresa:

“... Los tribunales en USA y Canada han sido firmes
en anos recientes al afirmar que las normas civiles
sobre no discriminacién rigen en el dmbito militar
y deben de ser observadas. (Voto disidente sobre la
sentencia final adoptada por el juez Kirby).”

“Los tribunales no han entrado todavia sobre el fon-
do del asunto — acerca de si una persona
seropositiva puede ejercer las funciones de un sol-
dado. ¢Puede un soldado con el VIH “sangrar de
una forma sana” (esto es, sin riesgo para otros sol-
dados) cuando se despliega en combate? y é¢debe
de ser “la potestad de sangrar de una forma segu-
ra” un requisito para ser contratado como solda-
do?7%?

Derecho a la privacidad®

El derecho a la privacidad de igual modo que trata
de proteger a las personas contra la estigmatizaron de
la sociedad, al mismo tiempo sostiene la clandestini-
dad de la problematica.

“Es un hecho notorio que actualmente el conoci-
miento publico acerca de las personas que pade-
cen del VIH/SIDA suscita opiniones negativas,
estigmatizandose al enfermo. Ello se debe en bue-
na parte a que en los afos 80, cuando se identificd
el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, se
pensaba que era una enfermedad que sufrian las
personas homosexuales, las prostitutas y los dro-
gadictos, a tal punto que en los medios de comuni-
cacion hablaban del «cancer gay». Sin embargo hoy
en dia las estadisticas revelan que éste es un virus a
cuyo contagio estd expuesta cualquier persona sin
distincion, dada la variedad de formas de transmi-
sién (contacto sexual, jeringas y/o agujas infecta-
das, parto, lactancia). De manera que, el anonima-
to que en un principio resguardaba la privacidad
de estas personas en su contexto social, va perdien-
do su sentido, por cuanto se trata de una enferme-
dad de tan alto riesgo como cualquier otra y, para
que sea entendido de esta forma, es preciso restar-
le el cardcter de «censura» que hasta ahora se le ha
venido dando, pues serd eso lo que en definitiva
garantizara el derecho a la igualdad y la no discri-
minacion de quienes padecen esta enfermedad.

Esta Sala estad consciente de que los esfuerzos que
se hagan a nivel de los poderes publicos para ga-
rantizar el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion, depende en buena parte de la conciencia
social que se tenga sobre esta enfermedad, de alli
que resultard altamente beneficioso en el tratamien-
to de este tema la colaboracion de los propios afec-
tados, sus familiares y allegados. La garantia del
derecho a la no discriminacion no se logrard si ellos
mismos -resguardandose en la privacidad- se aisla-
sen, se apartasen de sus actividades, ocultasen sus
propios padecimientos o se sintiesen culpables
cuando en realidad no hay razon para ello.”*

Numerosos paises imponen a los profesionales de
la medicina la obligacion de comunicar a un registro
gubernamental, la deteccion del VIH/SIDA en un ser
humano. La justificacién que se alega para comunicar
esos resultados suele ser el seguimiento nacional de
la enfermedad.

60 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 4, Nime-
1o 4, verano 1999 pag. 7. http://www.aidslaw.ca/.

61 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro _, 2001 pag. 5. http://www.aidslaw.ca/.

62 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 5, Nime-
ro 2/3, Spring/Summer 2000 pag. 4-5. http:/www.aidslaw.ca/.

63 Articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948. Articulo 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos 1966.
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Contrariamente la divulgacion del resultado puede
desanimar a muchas personas a realizarse la prueba.

La Corte Suprema de Justicia de Massachussets en
un caso en que la policia habia solicitado revelar el
estado de una persona respecto al VIH/SIDA (se habia
salpicado sangre a un policia) dice:®

“La legislacion estatal prohibe la revelacion del es-
tado de una persona respecto al HIV a no ser que la
persona lo permita.”

La sentencia en el caso Rv. FMB (2001) Oj No. 4436
realizado por un juzgado de Primera Instancia de Ca-
nada ordend cancelar la publicacion de cualquier dato
que pudiera facilitar la identidad del recurrente infec-
tado por el virus VIH/SIDA o del acusado.

En el siguiente caso se refiere los intentos por par-
te de un perioddico para publicar los datos de un pro-
fesional de la medicina que trabajaba en un centro
médico local. El doctor habia dirimido en la corte su
derecho a que el centro médico no notificara a sus
pacientes su condicion de afectado. El caso fue exami-
nado por el tribunal superior de justicia y por el tribu-
nal de apelaciones. Finalmente se decidi6 que los da-
tos que se publicaran no deberian ser suficientes para
poder deducir la identidad del especialista médico. En
este sentido se prohibié que se publicara su identi-
dad, y su cargo, por el contrario se autorizé la divulga-
ciéon de su especialidad médica.*

En el Reino Unido recientemente se ha tratado la
practica de la posible notificacion realizada por el Ser-
vicio Nacional de Salud en el supuesto de que un pro-
fesional de la medicina descubra el estado de
seropositividad de su paciente. Dicho comportamien-
to podria atentar contra de la Ley sobre Derechos
Humanos de 1998 y la Ley de Proteccion de Datos:

“El Ministerio de salud britanico ha reconsiderado
su practica de notificar automaticamente a antiguos
pacientes, se ha anunciado que podria producir un
cuadro con criterios para ser analizados caso por
caso el riesgo de transmision a los pacientes, y el
grado de extension de la comunicacion dependerd

”» 67

del nivel de exposicion de riesgo”.

Se planteaba un caso en que una mujer era infecta-
da por su novio que simultineamente ejercia como su
médico y sin que él le comunicara su estado

65 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
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seropositividad, teniendo conocimiento del mismo:

“En su decision, la corte citd el parrafo 34 de la GCC
(Rechtfertigender Notstand, ie, justificacion por ne-
cesidad), el cual trata de situaciones en que uno
tiene que decidir entre dos vélidas obligaciones le-
gales. Cualquier conflicto entre intereses protegi-
dos tiene que ser resueltos sopesando un interés
protegido contra el otro. En este caso, el tribunal
decidi6 que la vida y la salud de la joven mujer su-
peraban el derecho a la informacién personal.

El tribunal afirma que en otros casos los hechos
pueden conducir a diferentes conclusiones. El mé-
dico puede no tener un deber de advertir a la com-
panera de un afectado si (a) la companera no es
una paciente de ese médico y (b) el medico tiene
suficientes razones para estimar que el paciente
informard a su pareja sobre su estado.®® OLG
Frankfurt (Appellate Court at Frankfurt), orden de
la Corte de 8 de julio de 1999, expediente codigo 8
U 67/99”

En relacion con el derecho al trabajo, el referido
repertorio de recomendaciones practicas publicado
por la OIT sobre VIH/SIDA y el mundo del trabajo es-
tablece en su articulo 8.1. “Prohibicion en el momen-
to de la contratacion y en el curso de la relacion de
trabajo de la realizacion de la prueba del VIH/SIDA”:

“No se deberia exigir una prueba de deteccion del
VIH en el momento de contratar a los trabajadores
0 como requisito para la continuacion de la rela-
cion de trabajo. En ninglin reconocimiento médi-
co ordinario, por ejemplo, la aptitud fisica antes de
la colocacion o los exdmenes periddicos, deberia
hacerse la prueba obligatoria del VIH”

8.2. Prohibicién con Fines de Seguro.

b. Las companias de seguros no deberian exigir
pruebas de deteccion del VIH antes de decidir ofre-
cer cobertura para un lugar de trabajo determina-
do. Pueden basar su estimacion de los costos e in-
gresos y sus calculos actuariales en los datos
epidemioldgicos disponibles a cerca de toda la po-
blaciéon.”

Aunque en algunos textos constitucionales no se
recoge especificamente el derecho a la privacidad, la
jurisprudencia constitucional ha entendido que se
encuentra implicito en otros derechos (Jane Roe vs.
Henry Wade 410 US 113 Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos de América) — R. Rajagopal @ RRGopal &
Anr. Vs. State of Tamil Nadu & Ors. (1994) 6 SCC 632):

“El derecho a la privacidad se encuentra implicito



en el derecho a la vida y a la libertad garantizado a
los ciudadanos de este pais en el articulo 21. Es el
derecho “a estar solo”. El ciudadano tiene derecho
a salvaguardar la privacidad de si mismo, de su fa-
milia, de su matrimonio, procreacion, maternidad,
crianza y educacion de sus hijos entre otras mate-
rias. Nadie puede publicar nada relativo a las mate-
rias senaladas arriba sin su consentimiento —ya sean
ciertas o no, o ya sean en alabanza o criticas. Si esto
sucede, se podria violar el derecho a la privacidad
de la persona en concreto y se podria ser responsa-
ble en una accion por dafnos.”

La difamacion:

La difamacion se configura como un recurso juridi-
co para la proteccion de las personas afectadas por el
VIH/SIDA que sufren un acoso social.

“Se daba el caso de una persona seropositiva que
vivia en una barriada de Sydney. Sucesivamente fue
acosado por medio de mensajes en su puerta y ba-
sura vertida en su apartamento. El Tribunal de Igual-
dad de Oportunidades decidié que habia ocurrido
una difamacion ilegal, y ordené el pago de multas
por 25.000 doélares en compensacion y la obligacion
de escribir una nota de disculpas.”

Derecho a la libre circulacion de las personas™

La libre circulacion de personas puede ser aborda-
da desde el punto de vista interno de los estados o
considerarse desde una perspectiva internacional:

a. Libre circulacion en el interior de los
Estados

Algunas legislaciones de cardcter ambiguo incluyen
el VIH/SIDA dentro de las enfermedades que permi-
ten la “cuarentena” de personas.

“La referida mencion constitucional se encuentra
subsumida dentro de la Ley de Salud Publica 12,
que proporciona elaboradas disposiciones y justifi-
caciones para la cuarentena, con el proposito de
paralizar la propagacion de enfermedades fuera de
control. Esto incluye el tratamiento y aislamiento
de pacientes diagnosticados que estdn sufriendo de
enfermedades venéreas, leproseria o viruela... Cual-
quier persona que sufra de una enfermedad vené-
rea puede ser detenida de conformidad con el arti-
culo 50 de la referida normativa. Por el contrario
ciertos requisitos deben primeramente producirse:
una orden judicial es necesaria; debe establecerse
que esa enfermedad puede transmitirse y que la
salud publica no se encuentra realmente a salvo sino
es por este medio; y finalmente que esa persona es
improbable que sea sometida a tratamiento cuan-

do sea liberada. Tales personas pueden ser deteni-
das en un hospital o un lugar especifico hasta que
se curen... El SIDA no puede ser clasificado estric-
tamente como altamente infeccioso... una investi-
gacion realizada en el Hospital Nacional Kenyata
muestra que solo casos criticos y extremos de victi-
mas de SIDA son detenidos en el hospital. Por el
contrario no hay casos de personas detenidas por
ser portadoras del VIH o porque puedan ser consi-
deradas como un riesgo publico, tan solo en los
casos en que la persona estd totalmente demacra-
da y es incapaz de llevar una vida normal. Kenya
parece que ha adoptado la afirmacion de la Organi-
zacion Mundial de la Salud acerca de que las perso-
nas en cuarentena son victimas de trato degradan-
te, discriminatorio e inhumano y contrario a la Car-
ta de las Naciones Unidas en su articulo 5... Por otra
parte, los mensajes de celibato y abstinencia son
dificiles de implementar. Los preservativos no son
realmente una respuesta debido a sus defectos téc-
nicos inherentes, “debido a la produccion masiva”
y la baja consideracion en que son tenidos por al-
gunas personas. Es también dificil de determinar
que victimas se van a comportar de una manera
responsable o irresponsable, y a un tercero le pue-
de no ser posible identificar a las victimas. Estas son
materias intrinsecas y preguntas sin una clara res-
puesta’.

b. Libre circulacion Internacional

Al menos hasta el 2000 se ha prohibido la inmigra-
cion a los EEUU de personas infectadas por el virus
del VIH/SIDA (Code of Federal Regulations, Title 29,
1910.1030). Es posible obtener un permiso temporal
para entrar por los siguientes motivos (visitar a la fa-
milia, recibir tratamiento prepagado, dirigir negocios,
o brindar una conferencia cientifica). Por el contrario
el derecho de un estadounidense para viajar al extran-
jero no se encuentra limitado.

En el caso Irshad v. Ontario (Canadd) se decidia
acerca del derecho a obtener los servicios de salud de
un nifo que sufria la enfermedad de pardlisis. Se le
dejo entrar en el pais bajo un régimen migratorio es-
pecial, una concesion ministerial por razones humani-
tarias. En ese momento la legislacion canadiense im-
pedia conceder el caricter de residente, con el que se
accede al seguro social médico, a personas cuya admi-
sion pudiera causar o pudiera razonablemente espe-
rarse que pudiera causar excesivas demandas sobre
salud o servicios sociales.”
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“Por el contrario la corte refiere que la “interferen-
cia” entre el proceso de migracion y la determina-
cion provincial a la elegibilidad al servicio publico
de salud no es enteramente satisfactoria. Parece
inherentemente contradictorio, sino cruel, permi-
tira un hombre joven como Raja (Irshad) entrar en
Canad4 bajo postulados de compasion con el pro-
posito de que pueda vivir con el resto de su familia
a la cual se le ha permitido vivir en Canada, mien-
tras que al mismo tiempo no se toma conciencia
de las necesidades de Raja’s de acceder a servicios
médico caros que puedan, en cierto grado, al me-
nos aliviar su severa discapacidad fisica. A pesar de
que no observo ninguna violacion Constitucional,
yo pensaria que las autoridades federales y provin-
ciales pueden trabajar juntas para encontrar algin
camino para expandir la compasion de nuestro pais
mads alld del permiso de entrada en Canada para
incluir el acceso a los servicios médicos del Plan
del Seguro de salud a personas como Raja.”

En el caso J v. Enfield (2002) un tribunal superior
de justicia Britanico decidié que se debia otorgar ayu-
da financiera a una inmigrante de Gana que dio a luz
después de que su visado hubiera expirado:

“Este concepto jurisprudencial puede tener un sig-
nificativo impacto en muchas personas con HIV/
AIDS que han estado en el Reino Unido después
de que sus visas hubieran expirado. Ademads, es una
significativa contribucion en el campo de la ley de
derechos humanos en tanto en cuanto requiere al
gobierno a ejercer sus poderes para suministrar
asistencia financiera y otra asistencia en una mane-
ra que ejecuta los derechos de obligatorio recono-
cimiento originados en un tratado internacional de
derechos humanos.””

c. El derecho de Asilo

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
establece la condicion de refugiado se adquirird” cuan-
do se tengan “fundados temores de ser perseguido
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenen-

71 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro 3, marzo 2002 pag. 43. http://www.aidslaw.ca/.

72 John Nelson Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volu-
men 7, Nimero 1, july 2002 pag. 56. http://www.aidslaw.ca/.

73 La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 1.2.

74 Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter Volumen 6, Nime-
ro 1/2, 2001 pag. 3. http://www.aidslaw.ca/.

75 Articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948. Articulo 10 del Pacto Internacional sobre Derechos, Eco-
némicos, Sociales y Culturales.

76 La infeccion del VIH en guarderias y centros escolares — J.
Echevarria Lecuona ANALES ESPANOLES DE PEDIATRIA VOL.44 N5,
1996.

22

cia a determinado grupo social u opiniones politicas;
cuando una persona se encuentra fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores
no quiera, acogerse a la proteccion de tal pais...” Bajo
estas consideraciones la condicién de seropositivo
puede representar en algunos paises la pertenencia a
determinado grupo social y bajo ciertas condiciones
sufrir persecucion:

“Ser seropositivo del HIV automdaticamente no fa-
culta a un potencial refugiado a permanecer en Ale-
mania. La normativa alemana y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos protegen
alas personas de ser deportadas si se enfrentan a la
pena de muerte, torturas, o tratamiento inhumano
en su pais de origen. También, algunas decisiones
judiciales recientes han afirmado que potenciales
refugiados con enfermedades serias no pueden ser
deportados si su enfermedad no puede ser apro-
piadamente tratada en su pais de origen. (BverwG,
decision de 15 de abril de 1997; Bverw 9, Senat
decision de abril de 1998, expediente codigo 9C 13/
97). Sin embargo, cada caso es decidido sobre
premisas individuales, por lo que la deportacion de
seropositivos es todavia posible. Un importante fac-
tor reside en la consideracion del lugar donde la
infeccion es adquirida. El estado alemdn toma ma-
yor responsabilidad si la infeccion ocurrié en su
territorio.””

Derecho a la educaciéon”

El derecho a la educacion se encuentra reconocido
en la mayoria de los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos:

“No hay datos que sugieran que el virus VIH puede
transmitirse por via horizontal (saliva, ldgrimas, be-
bidas o convivencia familiar); tampoco se conoce
ningtn caso de infeccion por VIH que haya sido
transmitido en un colectivo infantil tipo guarderia
o colegio. Estos son conceptos bdsicos que han sido
defendidos rigurosamente por organismos interna-
cionales y nacionales a los que compete velar por
los derechos del nino”.”

En la comunidad autébnoma del Pais Vasco en Espa-
fa se ha desarrollado un programa de accion para tra-
tar la problematica de los nifios infectados de VIH en
los colegios. Los objetivos del programa eran:
escolarizar con normalidad al nino, mantener la
confidencialidad que asiste a toda persona infectada
por VIH (+), educar al personal docente en el manejo
del nifno infectado por VIH y en la adopciéon de medi-
das destinadas a prevenir la posibilidad teérica de trans-
mision del VIH en el medio escolar, capacitar al perso-
nal docente para divulgar, dentro de la comunidad



educativa, la ausencia de riesgo en la escolarizacion
de estos ninos.

Se recomienda que algunos docentes estén infor-
mados de la condicion del nifno, a pesar de que no es
obligatorio para la familia comunicar este estado:

“Admitido el nifio en el centro, uno de los respon-
sables del programa, con el consentimiento de la
familia, informa al director del centro de la situa-
cion del nino y de las medidas preventivas a seguir;
se proporciona un documento firmado por los Con-
sejeros de Sanidad y Educacién del Gobierno Vas-
co responsabilizindose del programa y se decide
de forma conjunta qué profesores deben conocer
la situacion del nino/a... Los padres o responsables
legales del nino seropositivo suelen presentar re-
sistencias a que se informe de la situacion de sus
hijos en los colegios por temor a la discriminacion.
En todos los casos, tras largas conversaciones, ga-
rantizandoles la confidencialidad de la situacion del
nino, exponiéndoles” las experiencias de los anos
transcurridos y las ventajas para el propio nino/a y
su familia en el sentido que quedan mas protegi-
dos por parte del colegio, se ha logrado su consen-
timiento para dar esta informacion al centro.”

Paralelamente se recomiendan unas normas badsi-
cas de seguridad para el centro educativo: para la ma-
nipulaciéon de sangre de cualquier nino deberdn usar-
se guantes; las salpicaduras de sangre se diluirdn utili-
zando guantes y lavindose posteriormente las manos;
el personal que tenga heridas abiertas en manos de-
bera cubrirlas con apdsitos impermeables y si es pre-
ciso utilizando guantes.

El 14 de junio de 2002 el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Johannesburg ordend a una guarderia privada
(Buccleuch Montessori Nursery School) en Sudafrica,
acusada de negarse a admitir a un nifa seropositiva
(Tholakele Nkosi), a que tomara medidas que condu-
jeran a la escolarizacion de la menor:

“Eljuez Meyer Joffe expresé que a la nifia se le debe
seguir el procedimiento ordinario seguido por to-
dos los ninos que quieren ser admitidos en el cole-

S0 78

gio
Derecho a contraer matrimonio y a fundar una
familia”

La institucion del matrimonio se encuentra recogi-
da en la declaracion universal de Derechos del Hom-
bre como:

‘Articulo 16:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por mo-

tivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia; y disfrutardn de iguales dere-
chos en cuanto al matrimonio, durante el matrimo-
nio y en caso de disoluciéon del matrimonio...

3. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado.”

A pesar de esta afirmacion, el mismo criterio no ha
sido confirmado histéricamente en algunas regiones
del mundo. Probablemente el territorio donde existe
mayor disparidad al respecto sea el continente africa-
no donde la poligamia ha sido mds aceptada social-
mente. Esta realidad afecta a temdticas como la uni-
versalidad de los derechos humanos y las responsabi-
lidades paternos filiales, cuestiones que exceden el
proposito de este trabajo. Por estos motivos tan solo
reproduciremos un fragmento que claramente simbo-
liza la problematica del Derecho Internacional en un
mundo lleno de desigualdades y rico en culturas:

“...]a ausencia del matrimonio y de los derechos
familiares en la constitucion de numerosos paises
africanos y asidticos refleja el caracter multicultural
y “multi-credo” de estas sociedades. Las familias se
constituyen, funcionan y son disueltas en un nu-
mero muy variado de formas y el posible resultado
de constitucionalizar los derechos familiares per-
manece incierto, de forma que los redactores de
textos constitucionales prefieren no considerar el
derecho a casarse o seguir una vida familiar como
un derecho fundamental que es apropiado definir-
lo en términos constitucionales. Evitan desacuer-
dos sobre si la familia que debe de ser protegida es
una familia nuclear o una familia extensiva, o sobre
qué ceremonias, ritos y practicas pueden ser consi-
derados como matrimonios a efectos de tener pro-
teccion constitucional... estas se ven como cuestio-
nes que hacen referencia a la historia, cultura y es-
peciales circunstancias de cada sociedad las cuales
no albergan una solucién universal” *

Por otro lado en occidente la institucion del matri-
monio continda mantenido un importante sentido

77 La infeccion del VIH en guarderias y centros escolares — J.
Echevarria Lecuona ANALES ESPANOLES DE PEDIATRIA VOL.44 N°5,
1996.

78 Courtesy of South African Press Association www.aegis.com.

79 Articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948. Articulo 23 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos 1966.

80 The constitutional family: developments in South African family
law jurisprudence under the 1996 Constitution 7he constitutional

Jfamily: developments in South African family law jurisprudence under
the 1996 Constitution Prof Julia Sloth-Nielsen, Faculty of Law, University
of the Western Cape Judge Belinda Van Heerden, Cape High Court,
South Africa, http://www.jus.uio.no/ifp/isfl/heerden_b.rtf

23



social-religioso. La exclusion de determinadas perso-
nas de este derecho conduce a la segregacion.

Otra problematica se refiere a la posibilidad de trans-
mision de la infeccidon por mujeres embarazadas a sus
futuros ninos. No necesariamente el VIH/SIDA se trans-
mite de madre a hijo. Recientemente se han desarro-
llado tratamientos que reducen la posibilidad de trans-
mision de la enfermedad. La Convencion Intera-
mericana de Derechos Humanos establece que el no
nacido tiene derecho a la vida desde su concepcion.
Como consecuencia el derecho a la vida del
“nastiturus” es objeto de proteccion juridica.

La transmision de madre-a-nifio es la ruta primaria
de infeccion de HIV en niflos de menos de 15 aios
de edad. Desde el principio de la epidemia de HIV,
se estima que 5.1 millones de nifios a nivel mundial
se han infectado con HIV (UNAIDS 2000). Los en-
sayos clinicos en varios paises han mostrado que
esa transmision de madre-a-nifio de HIV puede re-
ducirse grandemente a través de la administracion
de una corta y accesible terapia antirretroviral a las
mujeres embarazadas. Estos ensayos culminaron en
una recomendacion por UNAIDS y sus compane-
ros en el Equipo Interagencial para la Prevencion
de Transmision de Madre-a-nino. La prevencion de
transmision perinatal debe ser una parte del paque-
te normal de cuidados para las mujeres HIV-positi-
vas y sus ninos (UNAIDS 2000). Es mds, esta po-
niéndose claro rapidamente que esos programas
de prevencion pueden reforzar la comprension y
respuesta de las comunidades al HIV. Como resul-
tado, gobiernos en Africa, Asia, y América Latina en
colaboracion con las organizaciones internaciona-
les y no gubernamentales, se han movido rapida-
mente para mejorar el cuidado prenatal e incorpo-
rar intervenciones para prevenir la transmision del

HIV de la madre al nifio en el cuidado clinico y en

las comunidades de base.”

Recientemente el Tribunal Supremo de la India dict6
una sentencia que produjo alarma social en la comu-
nidad de seropositivos. Afortunadamente con poste-
rioridad se rectifico esta la linea argumental:

“La disputa del ilustrado asesor de que cada hom-
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bre joven o, sobre la materia, cada mujer, tiene un
derecho a contraer matrimonio, no puede ser acep-
tada en los absolutos términos en los que ha sido
presentada... tal derecho, por estas razones debe
ser una excepcion a la regla general a cerca de que
cada “derecho” tiene un correspondiente “deber”.
Ademis, en la medida en que la persona no es cu-
rada de una enfermedad venérea transmisible o por
impotencia, el derecho a contraer matrimonio por
medio de un tribunal debe de ser tratado como un
“derecho en suspenso”.

Derecho a la informacién, expresion y
asociacion®™

La importancia que sobre esta temadtica desarrolla
el derecho a ser informado se ve claramente repre-
sentada en la siguiente cita:

“Las cifras mds conservadoras arrojan un saldo de
3500 muertes por falta de tratamiento en el pais.
Asimismo la falta de campanas de prevencion y de
una politica seria al respecto, hizo que mientras en
el mundo la enfermedad crece a un 10% anual, en
Chile lo haga a un 20% anual. Los representantes
de Vivo Positivo enfatizaron sobre la violacion al
derecho alavida de ciudadanos chilenos y alertaron
a la CIDH sobre esta situacion.”®

El derecho de asociaciéon como ya se ha expuesto
se encuentra reconocido internacionalmente. Desafor-
tunadamente algunos textos constitucionales omiten
su mencion. En estos casos los tribunales locales han
aclarado su consideracion legal:

“Considerando el cuidado necesario en el estudio
de los derechos constitucionales no definidos ex-
plicitamente, esta corte ha reconocido que existen
algunos derechos inarticulados no enumerados
entre las garantias constitucionales. Por ejemplo,
el derecho de asociacion y privacidad, el derecho a
la presuncion de inocencia y el derecho a ser juzga-
do mediante un standard de prueba mds alld de la
duda razonable en un tribunal militar... los dere-
chos fundamentales, aunque no se encuentren ex-
presamente recogidos, han sido explicitamente re-
conocidos por los tribunales como indispensables
para el disfrute de los derechos explicitamente de-
finidos...”%

Aunque son multiples las conferencias internacio-
nales que se han desarrollado sobre el VIH/SIDA, es
necesario que se avance mas rapido hacia la aplica-
cién de lo acuerdos alcanzados. Los ciudadanos de los
diferentes paises tienen derecho a mantenerse infor-
mados sobre la gravedad de los problemas abordados.®



«Para contener y reducir la epidemia se requiere ni
mas ni menos que cumplir los compromisos adop-
tados por los gobiernos a lo largo del presente afo»,
ha indicado el Dr. Peter Piot, Director Ejecutivo del
ONUSIDA. «Desde la conferencia de Abuja celebra-
da en abril hasta el periodo extraordinario de se-
siones de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das sobre el VIH/SIDA del mes de junio, numero-
sos gobiernos han hecho promesas de abundantes
recursos y de voluntad politica. Ahora ha llegado el
momento de hacer realidad esos compromisos.» El
Dr. Piot ha pronunciado estas palabras en una con-
ferencia de prensa con motivo de la inauguracion
de la Duodécima Conferencia sobre el SIDA y las
ITS (infecciones de transmision sexual).”®

Comnsideraciones finales

El respeto a los derechos humanos de las personas
afectadas por el VIH/SIDA se considera como un ele-
mento esencial para detener la propagacion de la en-
fermedad. La situacion de clandestinidad en la que vi-
ven las personas infectadas como consecuencia del su
rechazo social limita la libre realizacion de la prueba
de deteccion del VIH/SIDA. En este sentido la oscuri-
dad que rodea todo lo relacionado con la enfermedad
fomenta el que muchas personas deseen vivir igno-
rando la problemadtica. La aparicion de los medicamen-
tos “antirretrovirales” ha aumentado considerablemen-
te la esperanza de vida de las personas afectadas que
afrontan el reto de su insercion social.

Desde una perspectiva juridica los derechos funda-
mentales de las personas infectadas por el VIH/SIDA
se encuentran recogidos de forma universal y con va-
lor vinculante en los tratados internacionales sobre De-
rechos Humanos, las costumbres internacionales y los
principios generales del derecho internacional. Con
cardcter especial existen numerosos documentos de
valor declarativo e interpretativo. Estos documentos
sirven como vinculo entre las la temdtica del VIH/SIDA
y las Convenciones Internacionales de cardcter gene-
ral.

Por otro lado la jurisprudencia emanada del los or-
ganismos internacionales y del derecho comparado
estd desarrollando un papel fundamental en la pro-
teccion de las personas afectadas por el VIH/SIDA. Los
diferentes intereses que respaldan la politica y la
marginalidad en la que vive un gran namero de perso-
nas afectadas por la enfermedad, determina que mu-
chos gobiernos prefieran orientar los presupuestos del
Estado a otras prioridades. La jurisprudencia con fun-
damento en que el derecho a la vida es de cardcter
absoluto y no sujeto a restricciones patrimoniales ha
compelido a diferentes gobiernos a reorientar sus po-
liticas en favor del suministro de medicamentos a per-
sonas sin recursos. En este sentido y como consecuen-
cia de la gravedad de las circunstancias de la epidemia
y de la inactividad e ignorancia de numerosos esta-
dos, las jurisdicciones internacionales han concedido

medidas cautelares y provisionales ain cuando no se
han agotado los recursos internos.

Las personas privadas de libertad que se encuen-
tren bajo la tutela del Estado tienen derecho al respe-
to de su integridad fisica. La imposibilidad de depen-
der por si mismos obliga al Estado a proporcionar los
medios necesarios para el cuidado de su salud fisica y
mental.

Desde un punto de vista sustantivo el VIH/SIDA
plantea diferentes situaciones de conflicto de dere-
chos. Los tribunales, en su mayoria, han entendido que
existen algunos derechos de caracter absoluto no sus-
ceptibles a limitaciones. Aunque puede existir discre-
pancia a proposito de una posible jerarquia de dere-
chos, el derecho a la vida se configura como priorita-
rio tanto a la hora de defender el acceso al tratamien-
to médico como a la hora de determinar las medidas
de proteccion para evitar el contagio.

Las decisiones judiciales relativas a los derechos fun-
damentales y el VIH/SIDA refieren, directa o indirecta-
mente, la problemdtica de la transmisioén de la enfer-
medad. Por esta razon las sentencias emanadas por
los tribunales de justicia deben fundamentarse en prue-
bas médicas y consideraciones razonadas proceden-
tes de informes, testimonios o dictamenes realizados
por autoridades sanitarias de reconocido prestigio. De
forma general y, salvo prueba en contrario, se entien-
de que el VIH/SIDA no se transmite de forma casual
sino mediante determinados fluidos. Igualmente, la
mayoria de la doctrina jurisprudencial considera que
ninguna actividad humana se encuentra exenta de ries-
g0, en relacion con el contacto humano en el ejercicio
de determinadas profesiones. Para prohibir un deter-
minado tipo de actividad entre una persona infectada
y otra no infectada se requiere que exista un peligro
real. Algunas decisiones judiciales contrariamente en-
tienden que cuando lo que se encuentra en peligro es
la vida humana, una baja probabilidad de contagio se
convierte en si en un riesgo significante.

Bajo una perspectiva social se considera que la con-
vivencia entre dos seres humanos forma parte de la
esfera privada del individuo. El consentimiento de la
persona adulta no infectada respecto a posibles com-
portamientos de riesgo con personas adultas infecta-
das se considera necesario y su ausencia sujeta a res-
ponsabilidades legales. Desafortunadamente juridica-
mente no se puede asumir cudl va a ser el grado de
responsabilidad asumido por una persona infectada
con respecto a sus relaciones con terceros.

Finalmente concluiremos con que el hecho de que
mas de un noventa por ciento de la poblacion afecta-
da se encuentre en paises en vias de desarrollo vincu-
la estrechamente la enfermedad con: la pobreza, el
desarrollo y la educacion.

85 In the Supreme Court of India: Civil Appeal; No. 4641 de 1998.
Mr. X vs. Hospital z.

86 http://www.unaids.org/whatsnew/press/spn/pressarc01/
ICASA_101201.html Africa, celebrada en Ouagadougou del 9 al 13 de
diciembre.
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