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La conquista de los derechos: Estudios de caso relativos a la defensa en los tribunales de
los derechos humanos de las personas que viven con el VIH

Prefacio

Una de las grandes ensefianzas que hemos adquirido de la epidemia de VIH es que no
podemos esperar que las personas, aunque conozcan los modos de transmision del VIH, cambien su
comportamiento mas intimo para protegerse a si mismas y proteger a los demas del VIH; de la misma
forma que tampoco podemos esperar que las personas que viven con el VIH sean tratadas con dignidad,
compasion o respeto. Ahora sabemos que, mas bien a la inversa, lo que debemos hacer es capacitar y
apoyar a las personas para que, en el contexto de la epidemia, puedan protegerse a si mismas y proteger
a los demas ya sea de la infeccion por el virus o del estigma y la discriminacion asociados al mismo,
ya de las graves consecuencias de padecer una enfermedad relacionada con el SIDA.

El mejor modo de capacitar a las personas para hacer frente al VIH y al SIDA es proteger sus
derechos humanos, es decir, todos sus derechos: civiles, econdmicos, politicos, sociales y culturales. Y
el mejor modo de asegurar la observancia de estos derechos es que las personas los reclamen a través
de reivindicaciones concretas, que promuevan en sus paises y comunidades el cumplimiento de los
mismos 0, en caso necesario, que recurran a los tribunales.

En el presente documento se presentan ejemplos en que diversas personas —desde personas
que viven con el VIH hasta activistas o reclusos— han reivindicado el reconocimiento y la observancia
de los derechos relativos al VIH en los tribunales nacionales de justicia. Con ello, estas personas no
solo han dado una valiosa muestra de coraje y solidaridad, sino que en algunos casos también han
logrado cambiar por completo el contexto de la respuesta nacional al VIH. Gracias a las causas que
han prosperado en algunos paises, ya no se tolera la discriminacion hacia las personas que viven con
el VIH en el trabajo o en el ejérceito. El derecho a la salud, previsto en las constituciones nacionales, se
ha interpretado en el sentido de derecho al tratamiento del VIH; asimismo, se ha reconocido que los
presos, igual que cualquier otro ciudadano, tienen derecho a la prevencion, el tratamiento y el apoyo
relativos al VIH.

Las leyes pueden resultar un instrumento lento e imperfecto a la hora de responder al VIH,
y es cierto que unas malas leyes pueden contribuir a una mala respuesta al VIH. No obstante, cuando
apoyan los derechos de los afectados por la epidemia, contribuyen a crear el tipo de entorno necesario
para favorecer las respuestas eficaces al VIH. Confiamos, por tanto, en que este documento y los casos
presentados en €l alienten a otras personas a recurrir a las leyes y a los tribunales, si resulta necesario,
para velar por que los derechos humanos constituyan la base de la respuesta nacional al VIH.

uo\—

Dr. Peter Piot
Director Ejecutivo
ONUSIDA
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Prélogo

La proteccion, el fomento y la observancia de los derechos humanos de las personas que
viven con el VIH y de las personas vulnerables al virus contintan siendo retos de primer orden en la
respuesta mundial al SIDA. Sin embargo, la expresion de abordar el VIH desde un “enfoque basado
en los derechos humanos” se ha utilizado demasiadas veces en vano; los programas bien concebidos
o financiados que se ocupan especificamente de los abusos de los derechos humanos de las personas
infectadas o afectadas por el VIH son escasos. Y esto es asi a pesar de que la experiencia de mas de dos
decenios ha puesto de manifiesto que la falta de atencion de los derechos de los afectados por el VIH
socava la eficacia de las politicas y programas relacionados con el VIH; y que la marginacion y la discri-
minacion a las que se ven sometidos viarios grupos de poblacion en numerosas sociedades continuan
alimentando la pandemia. Los grupos a los que nos referimos son, entre otros, las personas que viven
con el VIH, las mujeres y nifias, los nifios huérfanos, los varones que tienen relaciones sexuales con
varones, los profesionales del sexo, los reclusos y los consumidores de drogas intravenosas. A la luz de
estos datos, urge desarrollar instrumentos que los paises y los afectados por el VIH puedan emplear para
convertir los “enfoques basados en los derechos” en algo mas que palabras.

Las legislaciones nacionales constituyen un instrumento para la proteccion, el fomento y
la observancia de los derechos humanos. No obstante, y tal como se demuestra en este documento, si
bien las leyes pueden servir para proteger los derechos humanos, también pueden resultar un obstaculo
para el cumplimiento de los mismos. A lo largo de los afios, en algunas ocasiones la ley ha amparado
a las personas que viven con el VIH o estan afectadas por el virus; en otras, sin embargo, éstas se han
visto obligadas a impugnar las leyes en los tribunales para lograr que incorporen la salvaguarda de los
derechos humanos que, como toda persona, merecen. En el presente documento se ilustran las formas
en que la via judicial ha servido —o no— para fortalecer la base de los derechos humanos sobre la que
se asientan las legislaciones nacionales. A continuacion se exponen ejemplos de procesos judiciales
relacionados con el VIH y llevados a cabo en diferentes lugares del mundo con el objetivo de ayudar
a los legisladores, juristas, abogados y personas responsables de formular las politicas a entender y
aplicar la ley de la forma mas provechosa posible para la respuesta al SIDA.

En las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de las
Naciones Unidas se insta a todos los paises a asegurar que sus legislaciones apoyen la proteccion, el
fomento y la observancia de los derechos humanos de las personas que viven con el VIH y las personas
vulnerables al virus. Confiamos en que las experiencias reales presentadas en esta publicacion y las
enseflanzas extraidas de ellas contribuyan a la labor de los paises de lograr que sus legislaciones nacio-
nales sean exponente del respeto de los derechos humanos de las personas afectadas por el VIH y, de
ese modo, puedan convertirse en un eficaz instrumento de lucha contra el VIH.

Joanne Csete

Directora ejecutiva
Red Juridica Canadiense sobre el VIH/SIDA




La conquista de los derechos: Estudios de caso relativos a la defensa en los tribunales de
los derechos humanos de las personas que viven con el VIH

Introduccion

El VIH y el SIDA han suscitado multitud de cuestiones legales y han provocado una “oleada
juridica” en muchos lugares.! Un aspecto de la respuesta a la epidemia virica ha sido una “epidemia”
de leyes y politicas. Ya en 1991, la Organizacion Mundial de la Salud elabor6 una lista de 583 leyes
y reglamentos relacionados con la infeccion por el VIH y el SIDA en diferentes paises. En algunos
casos, la legislacion ha sido util y proactiva a la hora de abordar algunos de los factores, bien estruc-
turales bien individuales, que perpetiian o favorecen la epidemia. En otros casos, por desgracia, la
legislacion ha contribuido a prolongar e incluso a agravar el problema.

Asi pues, no resulta extrafio que una proliferacion de leyes tal derive en una proporcion
analoga de procesos judiciales. Desde el comienzo de la epidemia, las respuestas al VIH y al SIDA
se han basado con frecuencia en informacion errénea, en prejuicios y en el oportunismo politico y,
como consecuencia de todo ello, se han cometido violaciones de los derechos humanos. En otro orden
similar de cosas, la falta de atencion hacia los intereses y el bienestar de las personas excluidas social-
mente, marginadas econdmicamente y/o impopulares politicamente ha llevado a la privacion de los
derechos humanos. La reparacion de estas injusticias y la exigencia de cambios pueden reivindicarse
mediante varios foros y estrategias. En la Declaracion universal de los derechos humanos se estipula
que: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
que la amparen contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion
o por la ley.”* Ejercer —o intentar ejercer— este derecho constituye un mecanismo importante para
defender o promover los derechos humanos de las personas con el VIH y de aquéllos cuya vulnerabi-
lidad al VIH se ve aumentada a causa de la marginacion y la privacion de los derechos humanos.

El uso de la via judicial puede ser parte de un esfuerzo mas amplio destinado a asegurar
que las acciones de los gobiernos respondan a las obligaciones de los Estados, recogidas en
las legislaciones nacionales, que garantizan los derechos y las libertades, asi como a
las obligaciones previstas en la legislacion internacional de respetar, proteger y
observar los derechos humanos. Alli donde las politicas o las practicas de
H%  los gobiernos presenten deficiencias, se puede recurrir a los tribunales
' con el fin de que dichos gobiernos asuman ante una institucion inde-

pendiente la responsabilidad de sus acciones o su falta de inicia-

tiva. En el mejor de los casos, el proceso judicial servira para
asegurar los reajustes necesarios en la legislacion a través
de una revision imparcial y fundamentada, o para instar

u obligar al Estado a actuar a fin de llegar alli donde
no haya llegado la voluntad politica. En los procesos
judiciales en que se demanda o se procesa a actores
_ privados, se ponen a prueba la interpretacion y el
\ \ cumplimiento de las politicas publicas, pues se
ha de determinar qué intereses deben preva-
lecer en las interacciones privadas, lo cual
puede impulsar cambios en las politicas
destinados a proteger o a lograr una
sociedad mas justa. En ocasiones, los
procesos judiciales pueden respaldar

a aquéllos socialmente desfavore-

Illu
L, T
BER,

—_—

T Justice Michael Kirby (Tribunal Superior de Australia). Presentacion en el «<Symposium international de réflexion
sur le SIDA», Paris, 22-23 de octubre, 1987. Véase también: M Kirby. The New AIDS Virus—Ineffective and
Unjust Laws. Journal of Acquired Immune Deficiency Syndromes 1988; 1: 304-312.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 217 A (11l)
(1948), ONU Doc A/810: Articulo 8.
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cidos, y entre ellos a los grupos mas vulnerables al VIH, e incluso cuando las causas no prosperan,
el proceso judicial puede servir para dirigir el foco de atencion hacia areas que requieren reformas
juridicas o politicas y, de ese modo, contribuir a un proceso de cambio social de mayor envergadura.

Las investigaciones llevadas a cabo para realizar este trabajo revelaron una vasta diver-
sidad de patrones en los procesos judiciales relacionados con el VIH. En algunas jurisdicciones, las
instancias judiciales inferiores y superiores han generado un gran numero de resoluciones judiciales
concernientes a multiples cuestiones juridicas planteadas en casos relacionados con el VIH y con
SIDA. La jurisprudencia sobre casos relacionados con el VIH es especialmente amplia en diversos
paises de ingresos elevados. El motivo reside en que alli las condiciones son propicias, pues dichos
paises cuentan con regimenes juridicos y mecanismos de reglamentacion sofisticados y con organiza-
ciones de la sociedad civil que disponen de recursos suficientes para emprender procesos judiciales y
ejercer asi influencia en la legislacion o en las politicas. Ademas, en estos paises, resulta mas comin
encontrar abundante documentacion sobre los procesos judiciales de ambito nacional, incluidas las
publicaciones periodicas en las que se informa de los nuevos avances logrados en la jurisprudencia
relativa al VIH. En muchos otros paises, sin embargo, por razones histdricas, culturales o de recursos,
las leyes y politicas relacionadas con el VIH han recibido un menor grado de atencion y el VIH ha
constituido con menor frecuencia el motivo de procesos contenciosos. Existen, desde luego, notables
excepciones; los estudios de caso presentados a continuacidn ilustran varias de ellas.

Otro factor importante consiste en el frecuente desconocimiento de los abogados sobre los
avances realizados en otras jurisdicciones, y por tanto también de las victorias juridicas que podrian
inspirarlos o ayudarlos a conseguir triunfos semejantes en el contexto en el que se encuentren. Las deci-
siones tomadas en instancias judiciales inferiores y superiores de jurisdicciones con menos recursos no
suelen convertirse en informacion de dominio publico accesible, de la misma manera que los abogados
de tales entornos no siempre disfrutan de acceso a bases de datos, Internet u otros instrumentos nece-
sarios para conocer los precedentes de otras jurisdicciones.

Asi pues, esta compilacion se centra expresamente en el analisis de los casos de paises en
desarrollo con miras a contribuir a la mayor repercusion de los mismos. Los casos fueron localizados
mediante bases de datos juridicas, fuentes de Internet e informes de prensa, asi como a través de personas
y organizaciones de numerosos paises que trabajan en asuntos juridicos o politicos relacionados con el
VIH. La presente publicacion no pretende ser tematica ni geograficamente exhaustiva. La tarea, mucho
mas extensa, de crear un corpus mundial de casos relacionados con el VIH contintia pendiente. En este
volumen, por tanto, se resumen solo a modo de aportacion inicial los casos seleccionados de tres areas
tematicas a las que pertenece un gran niimero de procesos contenciosos que fueron emprendidos con el
fin de proteger y fomentar los derechos humanos de las personas que viven con el VIH, a saber:

e la discriminacion relacionada con el VIH;
e ¢l acceso al tratamiento del VIH; y
e laprevencion y la atencion relacionadas con el VIH en las prisiones.

Esta publicacion ha sido elaborada por abogados y activistas de los derechos humanos y la
lucha contra el VIH para abogados y activistas de los derechos humanos y la lucha contra el VIH. Su
objetivo es ampliar la base de conocimientos de los abogados y destacar las formas en que la via conten-
ciosa ha sido empleada en una serie de paises como instrumento estratégico para la proteccion de los
derechos humanos, haya sido con o sin éxito. Aunque la legislacion y el ordenamiento juridico varian
de unos paises a otros, las cuestiones juridicas relacionadas con las personas afectadas y que viven con
el VIH son, en muchos casos, sorprendentemente similares. Compartir las experiencias de los procesos
judiciales relacionados con el VIH puede llevar a un conocimiento mas profundo de los obstaculos de
indole no juridica —tales como el estigma— que existen a la hora de utilizar la via contenciosa como
instrumento para proteger los derechos humanos; a un conocimiento del uso creativo de las leyes y
los mecanismos juridicos para proteger a las personas vulnerables y progresar en materia de derechos
humanos; y, por ltimo, a un conocimiento de las limitaciones de las leyes como instrumento de protec-
cion de los derechos humanos y, por consiguiente, de la importancia de conjugar los procesos judiciales
con movilizaciones sociales mas amplias y otras formas de activismo en pro de los derechos humanos.
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Canada: el fallo del tribunal declara inconstitucional
la discriminacién contra un soldado VIH-positivo

Canada (Fiscalia general) contra Thwaites, [1994] 3 TF 38
(Tribunal Federal del Canada - Sala de Primera Instancia, 1994)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal Canadiense de Derechos Humanos emitio el fallo original el 7 de junio de 1993.3
Tras el recurso de apelacion, el Tribunal Federal del Canada (Sala de Primera Instancia) pronunci6 la
sentencia el 25 de marzo de 1994.

Partes implicadas

El demandante era Simon Thwaites, marinero cabo segundo de las Fuerzas Armadas cana-
dienses. Thwaites present6 una demanda contra las Fuerzas Armadas canadienses alegando discrimi-
nacion después de que el Ejército lo despidiera y limitara sus funciones y oportunidades basandose en
su estado seroldgico positivo respecto al VIH.

Sentencia solicitada

Amparandose en la Ley canadiense de derechos humanos (Canadian Human Rights
Act), el demandante pretendia obtener una decision judicial que estipulara que las Fuerzas Armadas
canadienses habian incurrido en discriminacion ilicita por razon de discapacidad relacionada con la
infeccion por el VIH, una indemnizacion por los salarios dejados de percibir en el pasado y los salarios
que no percibiria en el futuro (en torno a CD$ 150.000 o US$ 130.000), una indemnizacion especial
(CDS$ 5.000 o US$ 4.300), y el pago de las costas.

Resultado

El Tribunal Federal respaldo el fallo original emitido por el Tribunal Canadiense de
Derechos Humanos en el que éste declaraba que las Fuerzas Armadas canadienses habian incurrido en
discriminacion ilicita por razon de discapacidad relacionada con la infeccion por el VIH y concedia a
Thwaites la indemnizacion por dafios y perjuicios.

Circunstancias y hechos materiales*

Thwaites llevaba aproximadamente nueve afios y medio, de junio de 1980 al 23 de octubre
de 1989, sirviendo en las Fuerzas Armadas canadienses cuando le dieron la baja médica por enfer-
medad a causa de su estado VIH-positivo. En el momento de la inhabilitacion, Thwaites manejaba
armamento pesado y equipos de vigilancia electronica en diferentes buques de guerra.

En 1986, Thwaites descubrié que era VIH-positivo. Desde mayo de 1986 hasta noviembre
de 1987 la progresion de la enfermedad transcurrio sin incidentes, pero en otofio de 1986 lo obligaron
a retirarse del curso de cualificacion para ascender a cabo primero y, al mismo tiempo, le rebajaron el
grado de autorizacion de acceso al material clasificado. (Fue en una vista celebrada en 1992 cuando

3 Thwaites contra Canada (Fuerzas Armadas canadienses), [1993] CHRD N° 9 (QL).
¢ Este resumen y algunos de los comentarios posteriores han sido adaptados a partir de: R Ellis & P Engelmann.
HIV/AIDS and the Military in Canada. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter 1995; 1(3): 1, 14-15.
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Thwaites se enterd de que el desencadenante de dichas medidas habia sido su orientacion sexual y
no su estado positivo con respecto al VIH.?) A finales de octubre y durante el mes de noviembre de
1987, Thwaites comenz6 a presentar sintomas del VIH tales como sudores nocturnos y un descenso
en el recuento de linfocitos T. En marzo de 1988, los médicos militares llevaron a cabo una evalua-
cion basandose tnicamente en el historial médico de Thwaites (es decir, no lo sometieron a un reco-
nocimiento fisico en persona), y en ese mismo momento se procedio a rebajarle de categoria en la
clasificacion médica. A consecuencia de ello, en noviembre de 1988 las Fuerzas Armadas canadienses
decidieron licenciarlo, haciendo efectiva su licencia el 23 de octubre de 1989.

En octubre de 1989, tras ser relevado de su puesto, Thwaites presenté una demanda ante
la Comision Canadiense de Derechos Humanos. En su demanda alegaba que habia sido discriminado
por razén de discapacidad.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Enjunio de 1993, tras una larga investigacion llevada a cabo en 1992, el Tribunal Canadiense
de Derechos Humanos respaldé la demanda de Thwaites. Segun el tribunal, las Fuerzas Armadas
canadienses tenian la obligacion de evaluar debidamente los riesgos que comportaba la permanencia
de Thwaites en el ejército, incluidos los riesgos que representaban las salidas al mar, lejos de instala-
ciones hospitalarias. Asimismo, el tribunal determind que el ejército debia haber tenido en cuenta otras
muchas alternativas antes de proceder a la licencia inmediata de Thwaites. Entre estas alternativas
figuraban la posibilidad de llevar asistentes sanitarios en los buques que, junto a los médicos militares,
proporcionaran asistencia a Thwaites, y la posibilidad de trasladar a Thwaites a otro puesto militar.

El tribunal considerd que el ejército habia discriminado a Thwaites por razon de su disca-
pacidad (la infeccion por el VIH), en contra de lo que estipula la Ley federal canadiense de derechos
humanos (Canadian Human Rights Act). Asimismo, declar6 que el ejército habia incumplido su deber
legal de adaptarse a la discapacidad de Thwaites y de evaluar individualmente sus capacidades en el
contexto del riesgo potencial que suponia para si mismo y para otros. Por ultimo, estimé que el aumento
del riesgo que comporta mantener a una persona con una discapacidad en las Fuerzas Armadas tenia
que ser superior a un riesgo minimo para que dichas Fuerzas pudieran justificar el despido de dicha
persona.

Como parte de la indemnizacion, el tribunal ordené al ejército el pago de los salarios
atrasados asi como la cantidad correspondiente a algunas mensualidades futuras que Thwaites habria
percibido si las Fuerzas Armadas canadienses lo hubieran mantenido en su puesto. El tribunal otorgo
la cifra maxima por dafios morales (CD$ 5.000 o aproximadamente 4.300 USS), y la suma total de la
indemnizacién ascendié a mas de CD$ 160.000 (aproximadamente US$ 139.000). El tribunal también
impuso al demandado el pago de las costas procesales y los gastos de procedimiento.

El ejéreito presentd un recurso de apelacion ante el Tribunal Federal del Canada (Sala de
Primera Instancia). Ademas, solicitd al Tribunal Federal un auto cautelar autorizando la retencion del
pago en espera del resultado de la apelacion judicial. En septiembre de 1993, el Tribunal Federal le
denego al ejército el auto cautelar arguyendo que a Thwaites “se le debia dejar vivir el resto de sus
dias con dignidad”.

En marzo de 1994, el Tribunal Federal desestim¢ la solicitud de apelacion judicial presen-
tada por el ejército. En el fallo, el Tribunal expresaba algunas reservas acerca del razonamiento técnico-
juridico del tribunal inferior sobre las sutiles distinciones en la ley canadiense contra la discrimina-
cion en el contexto laboral tal como se entendia en el momento. No obstante, en las conclusiones y

5 Thwaites contra Canada (Fuerzas Armadas canadienses), [1993] CHRD No 9 (Tribunal Canadiense de Derechos
Humanos, Sentencia N° 9/93) (QL).
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resultados bésicos, estimd que la decision del tribunal habia sido correcta; por consiguiente, no existia
causa para interferir en su resolucion.

Comentario

Resulta interesante observar, tal como hizo el tribunal, que el ejército habia aplicado al VIH
un enfoque mas estricto desde 1985, cuando se introdujeron las primeras politicas al respecto. En un
primer momento, las autoridades médicas del ejército favorecieron un enfoque flexible adaptado a las
necesidades individuales de cada miembro del personal después de llevar a cabo una evaluacion de sus
capacidades. Sin embargo, en 1988, el ejército opto por aplicar un enfoque basado en las categorias de
la clasificacion médica, lo que automaticamente llevo a etiquetar a las personas que vivian con el VIH
como no aptas para el servicio desde el punto de vista médico.

En 1991 se modifico este enfoque y se estipuld que la baja médica automatica sélo podia
expedirse bien a las personas sintomaticas, bien a las personas asintomaticas con un recuento de linfo-
citos T inferior a 500. Cabe sefialar, sin embargo, que la aplicacion de esta medida llevd a licenciar
a muchos individuos asintomaticos a pesar de su buen estado de salud. Sobre esta nueva directriz,
el tribunal declard en el caso Thwaites que “las Fuerzas Armadas Canadienses no pueden eludir la
responsabilidad de tratar individualmente los casos de estas personas”. Manifestd que “resulta inapro-
piado estipular una categoria médica e incluir en ella a todas las personas infectadas.”

El caso Thwaites dio lugar a uno de los primeros fallos judiciales del mundo que abordaba
el asunto de la discriminacion dentro del ejército contra las personas que viven con el VIH. Como
puede observarse en otros casos presentados aqui, los tribunales de otras muchas jurisdicciones no han
aplicado un enfoque basado en los derechos humanos a los casos de discriminacion contra el personal
militar VIH-positivo. Aparte del problema de la discriminacion relacionada con el VIH en el contexto
especifico del ejéreito, el fallo del caso Thwaites sent6 un importante precedente en la jurisprudencia
canadiense para las personas que viven con el VIH y que contintan con su actividad laboral.
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Colombia: la Corte Constitucional dictamina que el
despido vulneré los derechos a la igualdad, al trabajo,
a la intimidad, a la salud y a la seguridad social del
trabajador

XX contra Corporaciéon Gun Club y otros, Corte Constitucional,
Sentencia nim. SU-256/96 (1996)

Tribunal y fecha del fallo

La audiencia plenaria de la Corte Constitucional pronunci6 esta sentencia el 30 de mayo
de 1996.

Partes implicadas

El demandante “XX”, cuya identidad fue omitida por orden de la Corte, era un ex empleado
de la Corporacién Gun Club. Los acusados eran la Corporaciéon Gun Club (“Gun Club”), el Instituto
de Seguros Sociales (ISS) y un médico empleado por el Gun Club para proporcionar servicios médicos
a los trabajadores. El demandante fue representado en su defensa por la Liga Colombiana de Lucha
contra el SIDA.

Sentencia solicitada

La demanda ponia en entredicho la legalidad de la decision de la Corporacion Gun Club
de rescindir el contrato de trabajo de XX después de que éste diera positivo en las pruebas del VIH.
El demandante aspiraba a obtener varias sentencias que lo compensaran por los beneficios perdidos a
consecuencia de su despido, entre los que figuraba su derecho a percibir una pension por enfermedad
del Instituto de Seguros Sociales. El demandante solicito que la Corte:

e ordenara a la Corporacion Gun Club que continuara pagando la retribucion basica mensual
por un periodo de catorce meses hasta que XX comenzara a percibir la pension por enfer-
medad del Instituto de Seguros Sociales;

e ordenara a la Corporacion Gun Club que continuara pagando las cotizaciones del Instituto
de Seguros Sociales hasta que dicha entidad se hiciera cargo de la pension de XX;

e condenara la violacion del derecho a la intimidad del paciente cometida por el Instituto de
Seguros Sociales y el médico acusado, y ordenara que ambos indemnizaran a XX por los
dafios causados;

e enviara copia del fallo a la Procuraduria General de la Nacioén con el fin de que pudiera
investigarse la conducta del juez del distrito judicial que vio la causa en primera instancia;
y

e ordenara a la Secretaria de Salud del Distrito y al Ministerio de Salud que investigaran otras
dos empresas a las que XX habia acudido en busca de empleo por exigir la prueba del VIH
a los aspirantes a un puesto de trabajo.
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Resultado

El 20 de mayo de 1996, la mayoria de la audiencia plenaria de la Corte Constitucional
respaldd el recurso de apelacion de XX contra los fallos de instancias inferiores, reconociendo sus
derechos a la igualdad, la dignidad, el trabajo, la salud y la seguridad social. La Corte Constitucional
ordend que:

el Gun Club indemnizara al demandante XX por los dafios causados con su despido;

e ¢l demandante obtuviera cobertura por parte del Instituto de Seguros Sociales en el mismo
régimen de prestaciones que en la fecha anterior a su despido;

e cl Instituto de Seguros Sociales concediera al demandante una pension por enfermedad a
partir de la fecha en que éste entrara en la fase sintomatica de la enfermedad del SIDA; y

e sc enviaran copias de la sentencia al Tribunal de Etica Médica.

Circunstancias y hechos materiales

El demandante XX trabajo en la Corporacion Gun Club del 16 de marzo de 1992 en
adelante. Durante este periodo, XX recibio atencion médica del Dr. Alvaro Murra Erazo, el tercer
acusado en este caso, que estaba asociado al Club y que proporcioné servicios médicos a XX en las
instalaciones del Club. Actuando en representacion del gerente del Gun Club, el médico ordend a XX
que se sometiera a las pruebas del VIH el 28 de abril de 1994. Segun XX, el médico recomend6 a XX
que dejara el Gun Club después de que el resultado de la prueba indicara que XX era VIH-positivo.
Aquel mismo dia, el director del Club llamé a XX a su despacho y le hizo firmar una carta previamente
elaborada solicitando un permiso remunerado por un periodo de 30 dias. Posteriormente el Club le
concedid otro permiso remunerado por otro mes el 1 de junio de 1994. El 1 de julio de 1994, fecha
en la que finalizaba el segundo permiso, XX recibi una carta de la gerencia del Club en la que se le
comunicaba la rescision de su contrato laboral.

El 3 de agosto de 1994, XX y el Gun Club acudieron a una vista de conciliacion ante el
Juzgado Décimo Laboral del Distrito de Santafé de Bogotd. Como resultado de la vista de concilia-
cion, el Gun Club accedio a pagar al demandante una cantidad mensual de $170. Segtin el demandante,
esta decision era contraria a la ley, que estipula que ese tipo prestaciones deben realizarse mediante un
unico pago y de inmediato. Posteriormente, cuando XX se dirigio al director del Club para recibir el
pago, éste le dijo que el Club no tenia ninguna responsabilidad para con él. Durante este periodo, XX
no pudo conseguir un empleo, pues en dos de las empresas a las que fue a buscar trabajo le exigieron
las pruebas del VIH para poder acceder al puesto.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

En primera instancia, la causa fue vista por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogota. En agosto de 1995, resolvio tutelar de forma transitoria, para evitar
un perjuicio irreparable, los derechos fundamentales a la vida y a la salud del sefior XX. El Tribunal
ordend a la Cooperacion Gun Club asumir los servicios médicos que requeria el demandante durante
el periodo en que la causa estuviera en manos de los tribunales. El tribunal concluyé que el Gun
Club habia conculcado los derechos a la vida y la salud del sefior XX, pero que resultaba imposible
determinar que el Instituto de Seguros Sociales y el médico acusado habian violado el derecho a la
intimidad. Tanto XX como el Gun Club recurrieron la decision del tribunal.

La primera apelacion fue vista por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que decidio revocar el fallo de primera instancia y negd la tutela de los derechos fundamen-
tales invocados por XX. El tribunal baso su decision en el hecho de que XX habia obtenido reciente-
mente un puesto de trabajo en la compafiia Wimpy Colombiana Ltd., lo cual le permitia acceder a los
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servicios médicos y reclamar una pension de invalidez, considerando asi que no existian pruebas de un
perjuicio irreparable que permitiese a XX continuar con el proceso de demanda basado en los derechos
alaviday ala salud.

La apelacion de dicho fallo fue vista por la audiencia plenaria de la Corte Constitucional. La
Corte Constitucional considerd que, como principio orientador, la discriminacion contra las personas
que viven con el VIH o con SIDA resulta inadmisible. Afirmo que “[e]l grado de civilizacién de
una sociedad se mide, entre otras cosas, por la manera en que asiste a los débiles, los enfermos y, en
general, a los mas necesitados, y no, en cambio, por la manera en que permite su discriminacion o su
eliminacion.” La Corte concluyo que el Estado no podia permitir la discriminacion contra las personas
que viven con el VIH o con SIDA por dos razones:

En primer lugar, porque la dignidad humana impide que cualquier sujeto de derecho sea objeto de
un trato discriminatorio, pues la discriminacion, per se, es un acto injusto y el Estado de derecho
se fundamenta en la justicia, que constituye la base del orden social. Y en segundo lugar, porque
el derecho a la igualdad, de acuerdo con el articulo 13 superior [de la Constitucion de Colombia],
comporta el deber irrenunciable del Estado de proteger especialmente a quienes se encuentran en
condiciones de inferioridad manifiesta.

Respecto al proceso de conciliacion entre XX y la Corporacién Gun Club ante el Juzgado
Laboral, la Corte Constitucional declard que la conciliacion sdlo era valida cuando no estaban en juego
los derechos fundamentales. Por consiguiente, la Corte resolvid considerar de nuevo los derechos
invocados en el proceso.

La Corte estim6 que el Club no gozaba de libertad absoluta para rescindir el contrato laboral
y declar6 que si bien no existia para el empleador la obligacion de preservar el contrato de trabajo a
perpetuidad, el empleado “no puede ser despedido por su condicion de infectado por el VIH, pues esta
motivacion implica una grave segregacion social, una forma de apartheid médico y un desconoci-
miento de la igualdad ciudadana y del derecho a la no discriminacion.”

La Corte Constitucional estimo inadecuado, considerando los hechos del caso, ordenar
el reintegro de XX a su anterior puesto de trabajo. La Corte alegd que XX no habia solicitado esa
forma de compensacion y que su reincorporacion a la empresa no resarciria los dafios infringidos a su
dignidad, sino que, antes bien, el reingreso podria constituir un riesgo para XX, teniendo en cuenta que
sus ex empleadores y compaiieros conocian su situacion médica.

Asi pues, la Corte Constitucional concluyd que el modo mas eficaz para tutelar los derechos
del demandante era una indemnizacion econdmica por los dafios y el restablecimiento de su derecho
a la seguridad social (que dependia de las cotizaciones basadas en el empleo). La Corte decretd que
el Gun Club debia pagar lo previamente acordado en la vista de conciliacion ante el Juzgado Laboral
e indemnizar a XX por dafios y perjuicios con una cantidad fijada por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia. Asimismo, ordend el restablecimiento de la afiliacion de XX al Instituto
de Seguros Sociales y decretd que el demandante tenia derecho a una pension de invalidez a partir del
momento en que su cuadro clinico se ajustara a lo establecido para acceder a dicha prestacion.

La Corte Constitucional decretdé también que el Dr. Murra, el médico acusado, estaba
vinculado tanto con el Instituto de Seguros Sociales como con el Gun Club, y que fue dicha vincu-
lacién la que permitio que el Club conociera el estado serolégico respecto al VIH de XX. La Corte
estimo que la revelacion de la situacion clinica de XX al empleador del mismo constituia una violacion
del derecho a la intimidad del paciente. Asi, la corte confirm¢ la solicitud de investigacion de la
conducta del doctor y ordeno que, para tal efecto, se enviara una copia de la sentencia al Tribunal de
Etica Médica.
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Por 1ltimo, la Corte Constitucional consideré que XX tenia expeditas otras vias para
emprender cualquier accion contra las dos compaiiias que de forma discriminatoria solicitaron en el
proceso de seleccion de personal que XX se sometiera a las pruebas del VIH.

Comentario

El fallo de la Corte Constitucional estaba basado en derechos constitucionales tales como
los derechos a la intimidad, a la igualdad, al trabajo, a la salud y a la seguridad social. La aplicacion
de estas leyes queda recogida en el derecho internacional y en las leyes que protegen los derechos
humanos.

La decision de la Corte Constitucional representa una aplicacion de las leyes contra la discri-
minacion previstas por el derecho colombiano. La ley internacional de derechos humanos garantiza
el derecho a la no discriminacion sea por el motivo que fuere, lo que incluye el despido improcedente
por causa del conocimiento del estado serologico respecto al VIH del trabajador. En los articulos 2 y
26 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos se prohibe la discriminacion. El articulo
26 estipula:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion
de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizard a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. ¢

La Comision sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha confirmado que en los
articulos de los tratados internacionales sobre derechos humanos debe interpretarse que “cualquier otra
condicion” incluye la condicion clinica y, por ende, el estado serologico respecto al VIH/SIDA.?

El despido de un empleado por causa de su estado serologico positivo respecto al VIH es
claramente contrario al derecho a la no discriminacion previsto en la legislacion internacional, y los
Estados deben legislar contra tales conductas y proporcionar las soluciones pertinentes. De modo
similar, la exclusion de pacientes VIH-positivos del régimen de prestaciones sanitarias o del sistema
de pensiones médicas constituye una forma de discriminacion ilicita. Asimismo, la privacion de pres-
taciones sanitarias conculca el derecho de toda persona a gozar del mas alto nivel posible de salud
recogido en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Dicho articulo obliga a adoptar medidas, entre las que “figuraran las necesarias para [...] la creacion
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.”
8 En el Comentario General 14, el Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas explicd que “los establecimientos, bienes y servicios deben ser accesibles a todos, de
hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacidn, sin discriminacion
alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.” * Entre estos motivos figura “el estado de salud
(incluido el VIH/SIDA).”"?

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Articulo 26.

7 Comision sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resoluciones 1995/44 (3 de marzo de 1995) y
1996/43 (19 de abril de 1996), entre otras.

8 Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Articulo 12(d).

Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. El derecho de toda persona

al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. (Comentario general 14), Naciones Unidas, Doc.

E/C.12/2000/4 (2000), Parr. 12(b).

10 |bid., Parr. 18.
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En este caso también se produjo una situacion en la que un individuo fue obligado a
someterse a las pruebas del VIH por su médico, quien posteriormente desvelo el resultado de dichas
pruebas al empleador y a otras personas del lugar de trabajo del paciente. Tal conducta viola el derecho
a la intimidad reconocido, por ejemplo, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
y en posteriores tratados. El articulo 12 de dicha Declaracion estipula que: “Nadie sera objeto de inje-
rencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias
o0 ataques.”

El derecho a la intimidad reviste especial importancia en el contexto sanitario, y en parti-
cular cuando se trata del VIH, pues éste contintia fuertemente estigmatizado. En el contexto del VIH,
la proteccion del derecho a la intimidad resulta vital para reducir el miedo a la discriminacion de los
individuos a la hora de recurrir a los servicios de pruebas y tratamiento del VIH. Esto significa que
los Estados deben adoptar medidas, no s6lo por respeto al derecho a la intimidad, sino en aras de
elaborar unas politicas sanitarias publicas firmes y velar por el derecho a la salud, con el fin de asegurar
una proteccion adecuada de la intimidad de las personas que viven con el VIH. En relacion con la
conducta del médico en este caso, que fue pertinentemente censurada por la Corte Constitucional,
cabe destacar que tanto el Comentario General 14 sobre el derecho a la salud de conformidad con
el Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, como las Directrices
internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de las Naciones Unidas recomiendan que
“[los Estados velen por que] el gobierno y el sector privado elaboren cddigos de conducta sobre cues-
tiones relacionadas con el VIH/SIDA que conviertan a los principios de derechos humanos en codigos
de responsabilidad y practica profesionales y establezcan los mecanismos apropiados para poner en
practica y hacer cumplir esos codigos.”"!

Finalmente, el fracaso a la hora de proporcionar asesoramiento previo y posterior a las
pruebas del VIH constituye una limitacion del derecho humano a recibir informacion esencial sobre
la salud. El derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud incluye el “derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud”'? y conlleva
la obligacion positiva para los Estados de adoptar las medidas necesarias para “la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas”.”® A fin de que todas estas obligaciones se cumplan plenamente en todo lo relativo al VIH/
SIDA, las Directrices internacionales aconsejan que “la legislacion de salud publica [...] asegure que,
siempre que sea posible, se proporcione asesoramiento previo y posterior a las pruebas en todos los
casos”! porque el asesoramiento vela por el caracter voluntario de las pruebas del VIH y contribuye a
la eficacia de la atencion o la prevencion del VIH subsiguientes.

" Comité sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Comentario general
14, Parr. 18; Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Programa
Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA. El VIH/SIDA y los derechos humanos: Directrices
internacionales (1998), Parr. 10.

12 Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Comentario general 14,
Parr. 12(b) (iv).

13 Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Comentario general 14,
Parr. 18; Directrices internacionales, Péarr. 10.

4 Directrices internacionales, Parr. 28(c).
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India: el tribunal falla contra la politica de un
empleador de negarse a contratar a personas que
viven con el VIH

MX contra ZY, AIR 1997 Bom 406 (Tribunal Superior de la
Judicatura, 1997)

Tribunal y fecha del fallo

Este fallo fue emitido en 1997 por el Tribunal Superior de la Judicatura de Bombay.

Partes implicadas

El demandante, MX, trabajaba como jornalero temporal para la compaifiia demandada, ZY,
una corporacion del sector publico controlada por el gobierno nacional de la India. El gobierno fue
llamado en calidad de segundo acusado en el proceso judicial.

Sentencia solicitada

MX interpuso una demanda contra la empresa tras tomar ésta la decision discriminatoria
de negarle un puesto de trabajo a causa de su estado serologico positivo respecto al VIH, solicitando
ademas que se pusiera fin a las politicas discriminatorias de la empresa y se le restituyera a su puesto
de trabajo con una indemnizacion y los salarios atrasados.

Resultado

El Tribunal Superior respaldo la peticion. Ordend la reincorporacion del demandante y la
asignacion de un puesto de trabajo al mismo si el reconocimiento médico demostraba que era fisica-
mente apto. Asimismo, concedio a la parte demandante una indemnizacion de 40.000 rupias (o US$ 900)
en compensacion por los ingresos no percibidos durante el tiempo que permanecio sin empleo.

Circunstancias y hechos materiales

En 1986, MX fue entrevistado por la compaiiia ZY y contratado como jornalero temporal
desde dicha fecha y hasta aproximadamente 1994. Segun la politica y las practicas de la compaiiia,
los jornaleros temporales se inscribian en un registro y pasaban a formar parte de una lista de espera.
Aquéllos que, seglin los analisis médicos, fueran fisicamente aptos para el trabajo eran finalmente
contratados como trabajadores fijos. En 1990, MX se sometid a un reconocimiento médico realizado
por un médico de la empresa. El examen médico comprendia varios analisis y en su caso no se detecto
nada irregular. A MX se le continud asignando un puesto temporal, mientras que, seglin alegé el
demandante, otros candidatos de la lista de espera, unos con mas y otros con menos antigiiedad que ¢l
en el servicio, fueron nombrados para cubrir las vacantes en el régimen fijo.

En 1993, se solicitd de nuevo a MX que se sometiera a un reconocimiento meédico que
incluia las pruebas del VIH. MX dio positivo en dichas pruebas, pero por lo demas su estado de
salud era bueno. El médico que realizo el reconocimiento certifico que MX era fisicamente apto para
el trabajo. A pesar de la evaluacion médica, la compaifiia ZY excluyo a MX de la lista de espera de
jornaleros inscritos.
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MX escribi6 a la compailia reclamando que era fisicamente apto para desempefiar su labor
y que era la unica fuente de ingresos de su familia. Asimismo, se dirigié por escrito al director de
servicios de salud del gobierno estatal para ponerle al corriente de sus circunstancias y solicitar la
intervencion de las autoridades a fin de que la Compaiiia ZY le permitiera seguir trabajando al menos
como jornalero temporal. El director remitio una carta a la compafiia ZY informando de que no existia
justificacién médica alguna para negarse a contratar a MX e insto a la empresa a contratar de nuevo a
MX como jornalero temporal. El director también remitié a la compaiiia a las directrices elaboradas
por el Programa nacional de control del SIDA, donde se estipulaba que el estado VIH-positivo de un
trabajador no constituia una causa aceptable para su despido.

El departamento del VIH/SIDA del Colectivo de Abogados, una organizacion que propor-
ciona servicios de asesoramiento juridico a las personas que viven con el VIH/SIDA y que estudia y
apoya cuestiones de indole juridica relacionadas con el VIH, decidi6 investigar el asunto a fondo. La
organizacion descubri6 que la compaiiia habia expedido circulares obligando a todos sus trabajadores
y aspirantes a someterse a las pruebas del VIH con el fin de excluir a las personas VIH-positivas de
su lista de candidatos y despedir a las que estuvieran contratadas. El Colectivo de Abogados interpuso
una demanda en nombre de MX alegando que la compaiiia habia conculcado sus derechos constitu-
cionales, recusd la exclusion de MX de la lista de espera y solicitd que se le restituyera a su puesto
respetando sus afios de antigliedad y se le retribuyeran los salarios atrasados y las prestaciones.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El demandante MX alegd que, segun el Articulo 21 de la Constitucion de la India, que
protege el derecho a la vida, a él le asistia el derecho constitucional a ganarse la vida, lo que en
jurisprudencias anteriores habia sido establecido como un aspecto importante del derecho a la vida.
Ademas, toda privacion de este derecho debia ser justificada de acuerdo con la proteccion consti-
tucional del derecho a la igualdad (Articulo 14). Esto exige que cualquier trato desigual deba estar
racionalmente vinculado con un procedimiento establecido en la legislacion y ser ademas equitativo,
justo y razonable.

La compafiia ZY aleg6 que al demandante MX no le asistia derecho juridico a ser contra-
tado como jornalero fijo. Asimismo, arguyo que la compaiiia estaba en su legitimo derecho a exigir que
los candidatos cumplieran los requisitos médicos antes de concederles el trabajo, y que por tanto tenia
derecho a rechazar a un candidato cuyos analisis médicos demostraban que padecia una grave enfer-
medad. Por ultimo, la compaifiia alegd que contratar a una persona en esas condiciones conllevaria
una serie de consecuencias financieras y administrativas de las que la compaiiia no estaba obligada a
hacerse cargo.

El Tribunal desestim¢ los argumentos de la compaiiia y fall6 a favor del demandante MX.
El Tribunal considerd que:

...la decision impugnada de negar empleo a una persona infectada por el VIH basandose unica-
mente en el estado serologico respecto al VIH de dicha persona, sin tener en cuenta su capacidad
para desempeifiar las funciones que requiere el puesto de trabajo y sin considerar que no constituye
amenaza alguna para otras personas en el lugar de trabajo, es sin lugar a dudas arbitraria e injusti-
ficada e infringe lo establecido en el Articulo 14 y en el Articulo 21 de la Constitucién de la India.
Por consiguiente, estimamos que la circular [del empleador] [...] en la medida en que esta destinada
arescindir el contrato con el empleado si éste da positivo en las pruebas ELISA del VIH, es incons-
titucional, ilicita y no valida y, por tanto, queda anulada. '°

15 MX contra ZY, AIR 1997 Bom 406 (Tribunal Superior de Judicatura, 1997), Parr. 54, disponible en: www.
lawyerscollective.org.
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En su fallo el Tribunal hizo especial hincapié en la importancia de la no discriminacién en
el contexto de la respuesta al VIH/SIDA:

En nuestra opinion, el Estado y las corporaciones publicas como [ZY] no pueden adoptar una
postura implacable e inhumana negandose a contratar a las personas que no puedan ofrecer garantia
de que trabajaran para ellos desde el momento de la contratacion hasta su jubilacion. Como se
desprende del material al que nos hemos remitido ya con todo detalle en la presente sentencia, lo
mas importante en cuanto a las personas infectadas por el VIH es la necesidad de brindarles apoyo
econdmico y de la comunidad y no discriminarlas. Teniendo en cuenta la propagacion y la presente
amenaza que constituye esta enfermedad para el mundo en general y para este pais en particular,
no se puede permitir que el Estado condene a las victimas de la infeccion por el VIH, muchas de
las cuales pueden llegar a ser verdaderamente desafortunadas, a una muerte econémica. Ello no
beneficia en modo alguno al interés publico y, de acuerdo con la Constitucion, resulta inadmi-
sible. Los intereses de las personas VIH-positivas, los intereses del empleador y los intereses de
la sociedad deben equilibrarse en tales casos. Y si ello conlleva atribuir cierta carga econémica al
Estado, las corporaciones publicas o la sociedad, éstas deben asumir dicha carga en beneficio de un
interés publico mas amplio.'®

Una vez expuestas las conclusiones sobre la conculcacion de los derechos constitucionales,
el Tribunal dio paso a la resolucion judicial. Ademas de anular la politica discriminatoria de la empresa
ZY, el Tribunal ordeno la reincorporacion inmediata de MX a la lista de trabajadores temporales para
que al demandante se le ofreciera trabajo cuando lo hubiera. Teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
entre su despido inicial y la fecha del fallo, el Tribunal decreto asimismo que MX fuera sometido de
nuevo a los analisis médicos pertinentes para evaluar su estado de salud y ordené que la compaiiia
contratara a la parte demandante como trabajador fijo si tras el reconocimiento médico se estimaba que
éste era fisicamente apto para realizar el trabajo. Por tltimo, el Tribunal estimé que la compaiiia debia
pagar a MX los salarios atrasados en concepto de los ingresos perdidos desde la fecha en que se hizo
efectivo el despido improcedente del trabajador.

Comentario

Este caso sentd un precedente muy positivo en la jurisprudencia de la India en lo referente
al derecho a la igualdad en el trabajo de las personas que viven con el VIH, y responde a una normativa
internacional sobre derechos humanos ampliamente aceptada. A pesar de que el Tribunal Superior
no se refirio expresamente en el fallo a ninguno de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que abordan la discriminacidn, si hizo multitud de referencias a disposiciones de politicas
de fuera de la India sobre la cuestion del VIH y el empleo, entre las que figuran la resolucion de la
Organizacion Mundial de 1a Salud aprobada por los Estados Miembros, la Organizacion Internacional
del Trabajo y el Codigo sobre el VIH/SIDA vy el empleo de Africa Austral. Asimismo, el Tribunal cité
la Politica nacional sobre pruebas del VIH publicada en 1995 por la Organizacién nacional de control
del SIDA, que es competencia del Ministerio de Salud y Bienestar de la Familia de la India. Todos los
documentos mencionados proporcionan una orientacion clara y establecen que la obligatoriedad de las
pruebas del VIH en el contexto laboral constituye una practica irracional e injustificada y supone una
violacién de los derechos humanos.

Desgraciadamente, si bien la decision general fue muy positiva, el Tribunal Superior no
prohibi6 expresamente las pruebas del VIH en el proceso de precontratacion laboral, una cuestion
que si se abordaba en varias de las fuentes citadas. De hecho, el fallo del Tribunal Superior dejaba
una puerta abierta a la aplicacion de dicha practica. Al estimar que el demandante debia someterse de
nuevo al reconocimiento médico para evaluar su aptitud fisica para el puesto, el Tribunal matiz6 que
las pruebas médicas debian “incluir las del VIH”, a pesar de haber estimado que el estado seroldgico

' lbid., Parr. 56.
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respecto al VIH del demandante no era pertinente para la decision laboral. A este respecto, la cuestion
de si las pruebas del VIH durante el proceso de seleccion de personal (o si exigirle a un trabajador ya
contratado que se someta a dichas pruebas) conculca los derechos humanos se dejo de lado para ser
abordada en otro caso.

Como cuestion colateral, en este caso, el Tribunal Superior también tuvo en cuenta la
peticion del demandante de suprimir su identidad. El Tribunal se remiti6 a precedentes de la Corte
Suprema de la India y de tribunales australianos al estimar que la peticion del demandante era perti-
nente y que actuaba “en interés de la administracion de la justicia” dado el extendido estigma social
asociado todavia al VIH y al ostracismo y la discriminaciéon que todavia padecian las personas que
vivian con el VIH. Esto supuso un avance muy positivo para el derecho indio, ya que se daba solucion
auna de las trabas con que, entre otras muchas, se encontraban las personas que vivian con el VIH a la
hora de recurrir a los tribunales y al sistema judicial para proteger y fomentar sus derechos humanos.
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India: la Corte Suprema niega el derecho al
matrimonio de las personas que viven con el VIH, y
posteriormente se retracta

Sr. X contra Hospital Z, (1998) 8 SCC 296, recurrida en 2002
SCCL.COM 701 (Recurso civil nam. 4641 of 1998), Corte
Suprema de la India (1998 & 2002)

A, Cy otros contra Unién de la India y otros, Tribunal Supremo
de la Judicatura de Bombay [Mumbai], Solicitud de orden
judicial nGm. 1322 de 1999

Tribunal y fecha del fallo

El fallo inicial de la Corte Suprema de la India en el caso del Sr. X contra Hospital Z fue
emitido el 21 de septiembre de 1998. El 10 de diciembre de 2002, la Corte Suprema reconsidero ciertos
aspectos de la sentencia original que habian traspasado los temas presentados en un principio ante
dicha Corte y con la que ésta habia negado el derecho al matrimonio de las personas que viven con
el VIH. En el interin, el Tribunal Superior de Bombay [Mumbai] emiti6 el fallo del caso 4, C'y otros
presentado en 1999, en el que se reclamaba una interpretacion de la sentencia original de 1998 de la
Corte Suprema que mostrara con claridad respeto y proteccion de los derechos humanos.

Partes implicadas

El apelante, el Sr. “X”, era una persona que vivia con el VIH y cuya confidencialidad habia
sido vulnerada por el demandado, el hospital “Z”.

Sentencia solicitada

El apelante exigio una reparacion por los dafios causados por la vulneracion de su derecho
a la confidencialidad, que habia desencadenado la anulacion de su boda y lo habia condenado al ostra-
cismo en su comunidad.

Resultado

La Corte Suprema rechazd la reclamacion de dafios y perjuicios del Sr. X y absolvié al
hospital y al médico de la responsabilidad de no haber respetado la confidencialidad alegando que la
revelacion de la informacion quedaba justificada en tanto que éstos habian actuado en interés de la
proteccion de la prometida del Sr. X. De modo innecesario, la Corte decret6 que segin el codigo penal
de la India—que condena todo acto maligno o negligente que pueda contribuir a la propagacion de una
enfermedad infecciosa peligrosa para la vida— el derecho al matrimonio de las personas infectadas
por el VIH quedaba suspendido. Posteriormente se pidi6 a la Corte Suprema que reconsiderara esta
decision; en el subsiguiente fallo, la Corte se distancié de estas afirmaciones.!”

V7 Tribunal Supremo de la India (2002). 2002 SCCL.COM 701.
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Circunstancias y hechos materiales

El Sr. X era médico de un servicio gubernamental y se le pidi6 que acompafiara a un pariente
suyo que trabajaba en un ministerio gubernamental del estado de Nagaland a un hospital de Madras,
donde iba a ser sometido a una operacion quirirgica. Durante la operacion, el paciente necesitd una
transfusion de sangre. El Sr. X accedid a donar sangre, para lo cual fue sometido a varias pruebas.
Aunque su sangre finalmente no fue utilizada para la transfusion, se descubrié que el Sr. X era VIH-
positivo. Unas semanas después, el Sr. X le propuso el matrimonio a la Srta. “Y”, y ambos progra-
maron casarse unos meses mas tarde. Por alguna razon, el médico que habia atendido al pariente del
Sr. X durante la operacion informd al ministerio de que el Sr. era VIH-positivo. El ministro de turno
inform¢ a la hermana del Sr. X. El Sr. X volvid tiempo después al hospital, donde se sometid a pruebas
adicionales que confirmaron su estado seroldgico positivo respecto al VIH. El Sr. X se reuni6 con la
Srta.Y y su familia, y acordaron suspender la boda. Sin embargo, la noticia sobre el estado del Sr. X
se extendio por toda la comunidad, y el ostracismo derivado fue tan exagerado que el Sr. X acabo por
marcharse de su estado natal y trasladarse a Madras.

El Sr. X interpuso una demanda por dafios y perjuicios contra el Hospital Z ante la Comision
Nacional del Consumidor alegando que el médico de dicho hospital habia incumplido su obligacion
juridica de proteger la confidencialidad del estado serologico respecto al VIH del Sr. X, con el consi-
guiente perjuicio para el demandante. La Comision rechazo la peticion argumentando que seria mas
apropiado presentarla ante un tribunal civil. El demandante recurrio la decision de la Comision ante la
Sala Civil de Apelaciones de la Corte Suprema de la India.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Tal como se expuso en el fallo de la Corte Suprema, segin la Ley del Consejo Médico de
la India (Indian Medical Council Act), el Consejo esta autorizado a recomendar normas juridicamente
vinculantes sobre la conducta profesional de quienes ejercen la medicina. Segtn lo estipulado en dicha
ley, el Codigo de Etica Médica prohibe a los médicos revelar “los secretos de un paciente conocidos
durante el ejercicio de su profesion”. La excepcion establece que tales secretos “solo pueden ser
revelados en un Tribunal de Justicia por orden del juez que presida dicho tribunal”.

La Corte admiti6 el principio basico de que la obligacion del médico de no revelar infor-
macion respondia al derecho a la confidencialidad que asistia al paciente. La Corte expuso que un
“derecho” es un interés cuya violacion puede constituir un delito. El respeto de dicho interés consti-
tuye un deber juridico. Sin embargo, la Corte también alegé el punto de vista de que dicha correlacion
no es absoluta; no todo derecho deriva en un deber. Asi, la Corte estimé que, en este caso, se daba una
excepcion a la obligacion de mantener la confidencialidad que vinculaba al médico:

El argumento [...] del apelante [Sr. X], por consiguiente, de que los demandados [el Hospital Z
y el médico] tenian el deber de mantener la confidencialidad de acuerdo con el Codigo de Etica
Médica formulado por el Consejo Médico de la India no puede ser aceptado, ya que la proposi-
cion de matrimonio [a la Srta. Y] suponia un riesgo de salud para una persona identificable que
tenia que ser protegida de la infeccion por la enfermedad contagiosa padecida por el apelante. El
derecho a la confidencialidad que, en su caso, asistiria al apelante no resulta aplicable en la presente
situacion.'

La Corte acordo que disposiciones tales como el derecho a la libertad personal (Articulo 21
de la Constitucion de la India) habian sido interpretadas previamente para establecer un derecho a la
intimidad, y cit6 numerosas decisiones constitucionales de la India y los Estados Unidos favorables a
esta cuestion. Sin embargo, la Corte retomo el asunto de la confidencialidad “en el contexto del matri-

18 Sr. X contra Hospital Z. (1998) 8 SCC 296 (Tribunal Supremo de la India), disponible en: www.lawyerscollective.org.
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monio”. Remarcé el hecho de que todos los regimenes juridicos por los que se regia el matrimonio en
la India —la Ley hindu sobre el matrimonio, la Ley de disolucion de matrimonios musulmanes, la Ley
parsi sobre el matrimonio y el divorcio y la Ley especial sobre el matrimonio— permitian la disolucion
o el divorcio en el caso de que el conyuge “padezca una enfermedad venérea”. La Corte alego que:

Dado que la ley establece que una ‘enfermedad venérea’ puede ser motivo de divorcio
para el esposo o la esposa, no puede considerarse que la persona que padezca una enfermedad de esta
indole, incluso antes del matrimonio, tenga derecho alguno al matrimonio hasta que se haya repuesto
por completo [...] Asimismo, dado que la persona no se ha repuesto de la enfermedad venérea conta-
giosa [...], el derecho al matrimonio no puede hacerse valer ante un tribunal de justicia y debe consi-
derarse un derecho suspendido.®

La Corte también invoco el Codigo Penal de la India, secciones 269-270, que establece
penas en el caso de “actos negligentes que puedan contribuir a propagar la infeccion de enfermedades
que pongan en peligro la vida” y de “actos malignos que puedan contribuir a propagar la infeccion de
enfermedades que pongan en peligro la vida”. La Corte aseverd que estas disposiciones establecidas
por ley “imponen por tanto al apelante el deber de no contraer matrimonio puesto que propagaria su
enfermedad como consecuencia del mismo, lo cual, ademas de ser constitutivo de delito, representa un
peligro obvio para la vida de la mujer con la que contrajera matrimonio.” Finalmente, en referencia al
asunto de la violacion de la confidencialidad por parte del médico del hospital —el principal motivo
del recurso presentado ante el tribunal—, la Corte Suprema razono que, a la luz de lo estipulado en el
Codigo Penal, si el médico hubiera guardado estricto silencio, hubiera sido participe del delito. Segun
el punto de vista de la Corte, la actitud del médico tenia como objetivo preservar el derecho a la vida de
la prometida del Sr. X, que debia prevalecer sobre el derecho a la intimidad del Sr. X; por consiguiente,
no podia hacérsele responsable de haber violado la confidencialidad del paciente.

La Corte Suprema concluy6 la sentencia de la siguiente manera:

E1“SIDA” es producto del impulso sexual incontrolado [sic]. Este impulso, que constituye un fallo
humano flagrante cuando no es controlado, puede afectar y sorprender a cualquiera independiente-
mente de lo elevado [sic] que sea, a este respecto, el estrato social al que pertenezca. Los pacientes
que padecen la terrible enfermedad del “SIDA” merecen toda la compasion. Tienen derecho a ser
respetados como seres humanos. Su sociedad no puede ni debe darles la espalda, pues ello tendria
un efecto psicoldgico negativo en ellos. Dichos pacientes tienen que tener una ocupacién. No se
les pueden negar los empleos ni los servicios gubernamentales [...] Sin embargo, “el sexo” o la
posibilidad de mantener relaciones sexuales con ellos debe evitarse, ya que de lo contrario podrian
infectar y contagiar su terrible enfermedad a otros. La Corte no puede tutelar a la persona que
persiga tal objetivo.?

Comentario

La aplicacién de esta justificacion para absolver al médico del hospital basandose en los
hechos de este caso en particular fue lo mas polémico. En primer lugar, cabe destacar que el médico del
hospital no le notifico al Sr. X que los resultados de las pruebas del VIH habian sido positivos, a pesar
de que €l era la primera persona y, probablemente la unica, a la que debia serle transmitida la informa-
cion. Sin embargo, el médico del hospital se lo notifico al ministro del gobierno para el que trabajaba
el pariente del Sr. X, al que éste ultimo habia querido donar su sangre (a pesar de que finalmente la
sangre no se utilizo en la operacion). La informacién lleg6 de forma indirecta a la prometida del Sr. X, la
persona a la que la Corte consideraba que corria riesgo de contraer la infeccion y cuyo bienestar invoco
con el fin de justificar la flagrante violacion de la confidencialidad cometida por el médico. Era a todas
luces ilogico eximir al médico y al hospital de la responsabilidad de violar la confidencialidad de los

Y lbid.
2 |bid.
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resultados del Sr. X basandose en este argumento. S6lo habiendo dado previamente el paso de informar
en primer lugar al Sr. X habria resultado admisible considerar si era necesario o justificable revelar el
estado seroldgico respecto al VIH a su prometida. No figuraba en el fallo del Tribunal dato alguno que
justificara la revelacion de informacion clinica confidencial sobre el Sr. X al ministro del gobierno.

En segundo lugar, la Corte Suprema parece haber ignorado el lenguaje explicito del Codigo
de Etica Médica adoptado por el Consejo Médico de la India. En dicho Cédigo se afirma de manera
expresa que los secretos de un paciente “Unicamente” pueden revelarse en un tribunal por orden de un
juez. En este caso no habia orden judicial alguna que permitiera revelar la informacion. Sin embargo,
la Corte se limito a sefialar que existia una excepcién similar en la legislacion inglesa y procedio
afirmando que la legislacion inglesa también permite la revelacion de informacion “en circunstancias
muy extremas, cuando asi lo exija el interés publico. Las circunstancias en las que el interés publico
prevalecera sobre el deber de confidencialidad seran, por ejemplo, [aquéllas]

[...] en las que exista un riesgo inmediato o futuro (nunca uno pasado y remoto) para la salud
de terceras personas.” Asimismo, la Corte destaco que las directrices del Consejo Médico General de
Gran Bretafia sobre la revelacion de informacion relativa al VIH permitian revelar datos “cuando
existe un riesgo grave e identificable para una persona especifica que, de no ser informada, podria
quedar expuesta a la infeccion”. Basandose en este argumento, la Corte Suprema de la India concluyo
que el Codigo de Etica Médica “también prevé una excepcion al deber de confidencialidad y permite la
revelacion de informacion en las circunstancias enumeradas a continuacion, bajo las cuales el interés
publico prevalecera sobre el deber de mantener la confidencialidad, en particular si existe un riesgo
inmediato o futuro para la salud de terceros.” Sin embargo, en realidad el Cédigo de Etica Médica
de la India no hace referencia a tal excepcion y establece con claridad que la revelacion de informa-
cion “Unicamente” se permite en caso de que una orden judicial asi lo disponga. La Corte Suprema
aparentemente decidio crear esta nueva excepcion en el derecho consuetudinario de la India, pero es
incorrecto afirmar que dicha excepcion emana del Codigo de Etica Médica en vigor.

La Corte Suprema también interpretd que la ley negaba el derecho al matrimonio de las
personas que viven con el VIH. Con dicha interpretacion, la Corte traspaso la cuestion de la violacion
de la confidencialidad que constituia los hechos presentados ante el tribunal, sentando con ello un
nuevo precedente discriminatorio en la legislacion de la India. Por legitima que fuera la preocupacion
de la Corte respecto al riesgo de transmision entre esposos, era innecesario adoptar una postura tal, en
la que la negacion total de un derecho fundamental, basandose en la positividad serologica respecto al
VIH, no sélo entraba en conflicto con los principios bésicos internacionales de los derechos humanos,
sino también con la propia jurisprudencia de la India en materia de igualdad.

El caso puso de manifiesto el conflicto entre diferentes intereses relacionados con los
derechos humanos. La Corte aportd escasos argumentos que justificaran una declaracion de tamaia
repercusion negando rotundamente el derecho al matrimonio de las personas que viven con el VIH,
aun cuando el derecho al matrimonio estd reconocido como un derecho humano fundamental. Sin
embargo, una serie de organizaciones de mujeres de la India dedicadas a combatir las extendidas y
arraigadas desigualdades entre los sexos que limitan la autonomia de las mujeres en las decisiones que
afectan al matrimonio o a las relaciones sexuales con sus esposos, aplaudieron la decision por consi-
derar que la medida protegia a las mujeres del VIH y el SIDA.

Tras el fallo de la Corte Suprema, unos abogados emprendieron un proceso judicial [A, C
y otros contra Union de la India y otros] para recusar el dictamen del Tribunal, segun el cual, las
personas que viven con el VIH o el SIDA no tienen derecho a contraer matrimonio. Cuatro personas
representadas por la Unidad del VIH/SIDA del Colectivo de Abogados (dos de ellas infectadas por el
VIH) interpusieron una demanda ante el Tribunal Superior de la Judicatura de Bombay solicitando al
tribunal que declarara:
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e que las personas que viven con el VIH o el SIDA tienen derecho al matrimonio y que este
derecho no puede ser negado o suspendido por causa del estado seroldgico respecto al VIH
de las personas;

® que las personas con el VIH que contraigan matrimonio con el consentimiento informado
de su pareja no estara cometiendo un delito de acuerdo con el Cdodigo Penal Indio; y

e que el deber primordial de los médicos es mantener la confidencialidad de la informacion
relativa a sus pacientes, salvo en casos limitados y excepcionales en los que se requiera
la revelacion de determinada informacion, como por ejemplo cuando una tercera persona
pueda estar expuesta a un peligro inminente.

Los demandantes arguyeron que el derecho al matrimonio es un derecho humano funda-
mental reconocido en diversos instrumentos internacionales (tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos 'y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos), en la Constitucion
de la India y en varios fallos de la propia Corte Suprema, y solo puede ser restringido por una ley
estatutaria aprobada por el poder legislativo competente. Ademas, expusieron que no existia justifica-
cion alguna para que el Estado negara a las personas que viven con el VIH el derecho al matrimonio
o las acusara de cometer un delito al contraer matrimonio si éstas informaban a sus futuros esposos o
esposas de su estado seroldgico respecto al VIH antes de casarse. Asimismo, alegaron que la suspen-
sion de derechos fundamentales de las personas con el VIH no haria sino fomentar la clandestinidad
de dichas personas y el rechazo a las pruebas, lo que en ultimo término contribuiria a la propagacion
del virus. Finalmente, sefialaron que la transmision del VIH puede prevenirse mediante la adopcion de
practicas sexuales seguras, y que el riesgo de transmision maternoinfantil puede reducirse significati-
vamente con las intervenciones pertinentes.

En respuesta, el Procurador General del Estado federal intentd corroborar la decision
original de la Corte Suprema. Ademds de repetir el razonamiento expuesto previamente por el
Tribunal, el Procurador general del Estado también alegd que una prohibicion total sobre el derecho
de las personas con el VIH a contraer matrimonio estaba justificada con el fin de proteger los derechos
humanos de las mujeres. El Tribunal resumio la posicion del gobierno del siguiente modo:

De acuerdo con el docto Procurador General Adjunto del Estado de la India, la propuesta instada a
nombre de los Demandantes de que una persona VIH-positiva tendria el derecho a contraer matri-
monio con la tinica condicion de haber revelado previamente su estado serologico respecto al VIH a
su futuro esposo o esposa, seria demasiado amplia para poder ser aceptada. Segun él, dicho consen-
timiento como accidn complementaria puede tener pertinencia en una sociedad individualista con
un alto nivel de alfabetizacion y educacion. El Procurador sostiene que en nuestra Sociedad el
Tribunal debe tener presente la posicion social de las mujeres y los problemas especificos de infe-
rioridad a los que éstas se enfrentan y, por tanto, debe mostrar respeto por el impacto de circuns-
tancias sociales como la pobreza, el analfabetismo y las presiones socioecondmicas que afectan a
las mujeres. A su parecer, el mero requerimiento de consentimiento no es suficiente para proteger
contra la explotacion a las mujeres, que constituyen un colectivo sumamente vulnerable a la trans-
mision de la infeccion por el VIH.?!

Un argumento similar fue el esgrimido por el interventor en el proceso Majlis Manch, una
organizacion no gubernamental que proporciona asesoramiento juridico y apoyo a las mujeres con
problemas. La organizacion interventora arguy6 que la privacion del derecho al matrimonio a las
personas que viven con el VIH era una restriccion razonable para proteger los derechos de las mujeres
vulnerables a contraer la infeccion a través de sus parejas:

21 A, Cy otros c. Unidn de la India y otros, Tribunal Supremo de la Judicatura de Bombay [Mumbai], Solicitud de
orden judicial N°. 1322 de 1999, en el pérrafo 19, disponible en www.lawyerscollective.org.
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[R]esulta bastante optimista presuponer que una orden de este tribunal permitiendo el matrimonio
de las personas VIH-positivas podria beneficiar a las mujeres, y que los varones aceptarian de
buena gana contraer matrimonio con mujeres enfermas o afectadas. Por otra parte, es probable que
la medida tuviera una repercusion negativa en un elevado numero de mujeres que podrian verse
forzadas a contraer matrimonio con varones infectados por el virus. [...]

El derecho a contraer matrimonio de las [personas] VIH-positivas, incluso cuando existe previo
consentimiento, ha de contextualizarse dentro de esta realidad social, donde términos como ‘reve-
lacién’ o ‘consentimiento’ pierden su significado para un gran nimero de mujeres. En la India,
rara vez se brinda a la novia la posibilidad de dar un consentimiento informado y valido. [...]
[Clualquier fallo de este Honorable Tribunal concediendo a las personas VIH-positivas el derecho
al matrimonio Ginicamente podra ser interpretado como una trampa mortal para la inmensa mayoria
de las mujeres. [...]

La India es uno de los pocos paises que todavia no ha reconocido juridicamente la violacion
conyugal. Del tal modo que en el contexto de la India el consentimiento a casarse implica en
efecto un consentimiento a las relaciones sexuales diarias y constantes. Si bien los padres pueden
haber dado su consentimiento para que su hija contraiga matrimonio con un varén VIH-positivo, o
haberlo hecho la propia joven, dentro del marco juridico existente, dicho consentimiento se traduce
automaticamente en la aceptacion de constantes relaciones sexuales que ponen en peligro su vida.
El consentimiento para contraer matrimonio no puede interpretarse como un consentimiento para
lo que seria practicamente un suicidio.?

La interventora arguyd, por tanto, que el Tribunal debia declarar que todas las instancias
que proporcionaban asesoramiento y atencion sanitaria a personas con el VIH tenian la obligacion
juridica de revelar al esposo o esposa el estado serologico respecto al VIH de sus pacientes y asesorar
a la pareja respecto a las relaciones sexuales sin proteccion. También inst6 al Tribunal a que, en el
caso de admitir que una persona VIH-positiva contrajera matrimonio con una persona VIH-negativa,
unicamente debia permitirsele tras previa solicitud al Tribunal y después de que éste hubiera tenido la
posibilidad de determinar el consentimiento del conyuge VIH-negativo para contraer matrimonio.

Mientras el caso estaba en manos del Tribunal Superior de Bombay, el Sr. X emprendi6
nuevas acciones juridicas ante el Tribunal Supremo en busca de la aclaracion de estos puntos y recurrio
el fallo del Tribunal. Como consecuencia, el Tribunal Superior de Bombay desestimo la peticion de
“A”, “C” y otros, alegando que era mas apropiado que el caso fuera presentado directamente ante el
Tribunal Supremo. Como resultado, la demanda fue presentada ante dicho Tribunal, donde se esgri-
mieron los mismos argumentos de base. En su decision, el Tribunal Supremo reiterd la correccion
del fallo original donde se justificaban las acciones del doctor al revelar el diagnéstico sobre el VIH
del Sr. X “a personas allegadas a la joven con la que él tenia intencion de contraer matrimonio”. Sin
embargo, admitié que, dado que con eso quedaba resuelta la causa,

el Tribunal no tenia necesidad alguna de ir mas alla ni de emitir dictimenes generales sobre los
derechos y obligaciones que emanan de tales contextos, sobre el derecho a la intimidad o la confi-
dencialidad, sobre si esas personas tienen derecho a estar casadas o no, sobre si, en el caso de que
contraigan matrimonio, cometerian un delito segun el codigo penal, o sobre si tal derecho queda
suspendido durante el periodo de enfermedad. Por consiguiente, todas aquellas observaciones reali-
zadas por este Tribunal en relacion con el caso antes mencionado fueron innecesarias, en particular
si se tiene en cuenta que el caso no fue estudiado después de que todas las partes implicadas hubieran
sido informadas. Por todo ello, consideramos que las observaciones realizadas por este Tribunal, a
excepcion de aquéllas relacionadas con la declaracion de que, como ya se afirmo previamente, el

2 Solicitud de la intervencion de Majlis Manch, é de abril de 2000, archivada. Para més informacién sobre las
cuestiones de género y el VIH/SIDA en la India, véase: M Dhaliwal. Creation of an enabling and gender-just
legal environment as a prevention strategy for HIV/AIDS among women in India. Canadian HIV/AIDS Policy &
Law Newsletter 1999; 4(2/3): 86-89, disponible en www.aidslaw.ca.
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derecho [a la intimidad] del demandante no se vio afectado en modo alguno por la revelacion de su
estado serologico respecto al VIH a los parientes de su prometida, fueron injustificadas. %

En definitiva, el Tribunal Supremo retird las declaraciones realizadas en su anterior fallo
respecto a la negacion del derecho a contraer matrimonio de todas las personas que viven con el VIH.
Sin embargo, el Tribunal no rechazo ni rectificé de forma explicita el fallo, lo cual habria sido prefe-
rible. Ademas, la sentencia inicial en la que se aplicd un enfoque excesivamente permisivo para justi-
ficar inobservancias de la clausula de confidencialidad por parte de los médicos permanecié intacta. >

% Mr. X contra Hospital Z, 2002 SCCL.COM 701 (Tribunal Supremo de la India, 2002), Parr. 6, disponible en www.
laywerscollective.org.

% El texto completo de los dos fallos del Tribunal Supremo en el caso de Sr. X contra Hospital Zy el fallo del
caso de A, Cy otros contra la Unién de India y otros, asi como un comentario de la Unidad del VIH/SIDA del
Colectivo de Abogados puede consultarse en www.lawyerscollective.org/lc-hiv-aids/index.htm (apartado de
sentencias llamado “Judgements”)
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Venezuela: la Corte apoya la politica militar de

negarse a asignar funciones activas al personal que
vive con el VIH, pero ordena al ministro de defensa
que proteja la intimidad y la salud de tales personas

JRB y otros contra Ministerio de Defensa, Caso niim. 14000,
Corte Suprema de Justicia de Venezuela (Sala Politico-
Administrativa) (1998)

Tribunal y fecha del fallo

El proceso comenzd en septiembre de 1997. La Corte Suprema de Justicia (Sala Politico-
Administrativa) emitio el fallo el 20 de enero de 1998.

Partes implicadas

Los demandantes eran cuatro miembros de las fuerzas armadas venezolanas (de la Guardia
Nacional, la policia militar, el ejército, y la academia militar, respectivamente), a los que se les diag-
nosticé el VIH. El demandado en el procedimiento era el Ministerio de Defensa.

Sentencia solicitada

Los demandantes solicitaron un recurso de amparo® alegando que el Ministerio de Defensa
habia violado varios de sus derechos humanos, atentando asi contra la legislacion internacional y
la Constitucion venezolana, al retirarlos de sus puestos y privarlos de las prestaciones sanitarias
pertinentes. En particular, los demandantes alegaron violaciones de sus derechos a: la dignidad y la
integridad personal; la intimidad; el trabajo; la salud; la no discriminacion y la igualdad ante la ley. Por
tanto, solicitaron una orden que obligara al Ministerio a respetar dichos derechos y a tomar medidas
para hacerlos efectivos. También solicitaron la reincorporacion a sus puestos de trabajo y la retirada de
la directriz del Ministerio respecto a la suspension obligatoria de las funciones del personal que vivia
con el VIH.

Resultado

La Corte Suprema apoyo parcialmente la peticion de los demandantes. La Corte admitié que
el Ministerio habia violado el derecho a su intimidad y salud. Sin embargo, estimé que los derechos al
trabajo, la dignidad, 1a no discriminacion y la igualdad ante la ley no habian sido vulnerados y mantuvo
la politica del Ministerio destinada a prevenir que el personal VIH-positivo continuara activo mediante
la imposicion de la “baja médica”.

% El recurso de amparo es una solucién juridica prevista en algunos sistemas juridicos de América Latina que,
en un sistema de derecho consuetudinario, podria describirse como un “requerimiento constitucional”,
es decir, un requerimiento obtenido con caracter urgente para reparar una inobservancia de los derechos
constitucionales o, en el caso de que fuera inminente, prevenirla. Es similar a un procedimiento de habeas
corpus, pero su aplicacién no queda limitada Unicamente a cuestionar la legalidad de la detencién o el
ingreso en prisidén de una persona. El procedimiento equivalente en otras jurisdicciones de América Latina se
denomina accién de tutela.
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Circunstancias y hechos materiales

Como condicion para ingresar en las fuerzas armadas, se habia exigido a todos los deman-
dantes que se sometieran a las pruebas del VIH. Todos los demandantes habian obtenido un resultado
negativo en aquel momento y habian comenzado su trabajo en las fuerzas armadas. Sin embargo, tres
de los demandantes fueron sometidos de nuevo a las pruebas del VIH cuando acudieron en busca de
tratamiento médico; el cuarto fue sometido a la segunda prueba tras solicitar el traslado a una unidad
diferente del ejército.

Tras dar positivo en las pruebas del VIH, los demandantes fueron destituidos de sus puestos,
sus funciones quedaron suspendidas y les fue impuesta la baja médica, a pesar de que todos ellos eran
asintomaticos. Dichas medidas se tomaron de acuerdo con una directriz emitida por el Ministerio de
Defensa en la que se estipulaba que la infeccion por el VIH o el SIDA eran “incompatibles” con las
funciones que desempefia el personal militar y que toda persona alistada en el ejército que estuviera
infectada por el VIH seria retirada de su puesto de forma inmediata. La directriz establecia también
que, en el caso de cualquier miembro de una unidad fuera identificado como VIH-positivo, debia
emprenderse una investigacion para localizar otros posibles casos. (No se especifica directamente en
la sentencia, pero cabe suponer que dicha investigacion implicaria la imposicion de pruebas del VIH
obligatorias.)

Ademas, los diagnosticos sobre el estado VIH-positivo de los demandantes habian sido
revelados a sus oficiales superiores y posteriormente a otros miembros del personal de sus lugares de
trabajo (incluyendo, en al menos uno de los casos, la publicacion del estado seroldgico de la persona
en un tablon de anuncios del regimiento). Como consecuencia, los demandantes sufrieron acoso y
otras formas de discriminacion por parte del personal que incluyeron conductas de acoso basadas en la
percepcion o acusacion de que habian llevado a cabo actividades sexuales con otros varones.

Si bien aparentemente los demandantes disfrutaron de las prestaciones sanitarias durante la
“baja médica”, incluida la atencion sanitaria del hospital militar, en realidad s6lo se les proporcionaron
suplementos de vitamina E pero ningtin medicamento (como farmacos antirretroviricos o tratamiento
para prevenir infecciones oportunistas). Asimismo, se les advirtid de que su acceso al hospital termi-
naria una vez quedaran rescindidos sus contratos laborales.

Argumentos juridicos y asuntos abordados
Los demandantes basaron sus demandas en disposiciones de instrumentos tales como:

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos

e Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre

e Convencion Americana sobre los Derechos Humanos

e Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos

e Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales

e Constitucion de la Republica de Venezuela.

La Corte reviso cada una de las peticiones de reconocimiento de los derechos humanos de
los demandantes en referencia a las pruebas que las partes habian presentado.

En cuanto al derecho a la intimidad, 1a Corte estimo que este derecho incluia la intimidad
respecto a la vida intima y el estado de salud del individuo. En este caso, declar6 que la revelacion del
estado serologico positivo respecto al VIH de los demandantes por parte de los altos mandos habia
sido el desencadenante del acoso de otros miembros del personal de las fuerzas armadas, dafiando asi
su dignidad, su honor y su reputacion. La Corte se refirid a la “realidad de la sociedad venezolana”
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en relacion con el hecho de que no se debate abiertamente sobre el VIH o el SIDA y las personas que
viven con el VIH suelen estar aisladas, pues el VIH se percibe como un castigo merecido por una
conducta inmoral. La Corte rechaz6 de forma explicita esta vision del VIH, pero dada la desgraciada
realidad social de falta de respeto por los derechos humanos de las personas con el VIH, estimé que
el Ministerio era culpable por no haber dado instrucciones a los oficiales de prohibir la revelacion del
estado de salud de los demandantes. En su defensa, el Ministerio sefiald la aplicacion de una politica
que estipula que toda la informacion relativa a los casos de SIDA se clasifica como confidencial y que
deberia ser tratada de acuerdo con la norma general sobre material clasificado. Sin embargo, la Corte lo
consider¢ insuficiente; el Ministerio no habia proporcionado informacion detallada suficiente respecto
a las medidas de confidencialidad aplicables a los soldados con el VIH. Esta omision habia provocado
la violacién del derecho a la intimidad de los demandantes.

En cuanto al derecho a la salud, la Corte considerd que este derecho implicaba la corres-
pondiente obligacion del Estado de asistir a las personas con el VIH en los aspectos fisico, psicoldgico,
econdmico y social para lograr el mas alto nivel posible de salud, lo cual incluia también el recono-
cimiento de la dignidad de la persona que padecia la enfermedad. La Corte declaré que el derecho a
la salud de los demandantes, tal como queda recogido en la Constitucion, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, habia sido
violado por el Ministerio, al no proporcionar a los demandantes la debida atencion médica tras conocer
su estado seroldgico positivo respecto al VIH.

En cuanto al derecho al trabajo, 1a Corte hizo hincapié en que se trata de un derecho funda-
mentalmente vinculado con la dignidad y el desarrollo personales. Sin embargo, citando el material
presentado por el Ministerio, la Corte adopt6 la postura de que la infeccion por el VIH “es incompa-
tible con las funciones de la actividad militar”. La Corte se acogid en particular al material con gene-
ralizaciones amplias sobre el impacto del VIH en las fuerzas armadas con afirmaciones tales como
“todo el personal militar infectado por el VIH pone en peligro su propia salud y la de los demas”.
Como consecuencia, la Corte concluyo que el Ministerio no habia vulnerado el derecho al trabajo de
los demandantes al retirarlos de sus funciones diarias habituales y ordenar su baja médica. La Corte
estimo que esta medida protege la salud de los demandantes y de los demas (del “riesgo de contami-
nacion”), y asimismo salvaguarda “la seguridad del Estado”. Por consiguiente, la Corte desestimo la
peticion de los demandantes en este aspecto.

En cuanto a los derechos a la dignidad, la no discriminacion y la igualdad ante la ley,
la Corte los analizé en conjunto, pero también rechazé los argumentos de los demandantes. Estos
arguyeron que el acoso sufrido vulnerd su derecho a la dignidad y a la no discriminacion; también
alegaron que fueron discriminados respecto a otras personas que viven con el VIH (debido a que no les
fue proporcionado el tratamiento médico adecuado). La Corte explicé de forma explicita que, cuando
se habla de vulneracion de los derechos humanos, no es necesario demostrar la intencion de vulnerar
los derechos; basta con que el incumplimiento sea el efecto de una conducta.

Sin embargo, asevero la Corte, imputar la vulneracion de los derechos a la dignidad y a
la no discriminacion de los demandantes al Ministerio basandose en la conducta del personal de las
fuerzas armadas “seria ir muy lejos”, y supondria culpar al Ministerio de unas actitudes respecto al
VIH/SIDA extendidas en la sociedad, que estan fuera de su control. La Corte adopto la postura de que,
para que exista responsabilidad, deberia existir un vinculo directo entre la persona cuyo derecho a la
dignidad ha sido vulnerado y la persona supuestamente responsable del dafio infringido.

En cuanto al derecho a la igualdad ante la ley, 1a Corte simplemente volvio a referirse a la
argumentacion esgrimida con respecto al derecho al trabajo, y concluyd que por las mismas razones
expuestas en el caso anterior —proteccion del demandante, del resto del personal de las fuerzas armadas
y de la seguridad nacional—, el Ministerio no habia violado los derechos de los demandantes. La Corte
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no entr6 a razonar qué significaba respetar o vulnerar el derecho a la igualdad. También rechazo, sin
apoyarse en ningun tipo de analisis, el argumento del demandante sobre la discriminacion respecto a
otras personas que vivian con el VIH. La sentencia sugeria que se habian aportado escasas pruebas
para demostrar ese punto.

En definitiva, la Corte apoyo parcialmente el recurso de amparo de los demandantes. Ordend
al Ministerio de Defensa que:

e claborara con caracter inmediato unas directrices para proteger la confidencialidad del
personal que vivia con el VIH/SIDA, incluidos los demandantes;

e carantizara inmediatamente el tratamiento médico adecuado a los demandantes a través del
sistema militar de prestaciones;

e presentara, en el plazo de un mes, un plan para educar a todo el personal de las fuerzas
armadas sobre el VIH en el que debia preverse la necesidad del trato ético y solidario de las
personas que viven con el VIH; y

e solicitara fondos al Congreso nacional para poner en marcha medidas de prevencion del
VIH en las fuerzas armadas y asegurar tratamiento al personal que lo necesitara.

Comentario

Desde la perspectiva de los derechos humanos, éste fue un fallo mixto. Hubo algunos
elementos positivos en la sentencia. La Corte declard al Estado culpable por no haber protegido la
confidencialidad de informacion personal relacionada con la salud de sus empleados, le ordend que
asegurara tratamiento médico adecuado al personal con el VIH y con SIDA, y ordend la aplicacion de
medidas proactivas destinadas a combatir las actitudes discriminatorias y a mejorar la prevencion, la
atencion, el tratamiento del VIH y el apoyo a las personas infectadas, dentro de las fuerzas armadas.
Describio y rechazo con firmeza el estigma asociado al VIH, e inst6 al Estado y a la sociedad venezo-
lana a actuar con espiritu de solidaridad. Por el contrario, la Corte no apoyd la peticion del demandante
de ver reconocido su derecho a servir en las fuerzas armadas. El Ministerio de Defensa presento ante
la Corte varias publicaciones en las que se expresaba la preocupacion acerca de las complicaciones
que supone para las fuerzas armadas el registro de una tasa elevada del VIH entre su personal. En
dichas publicaciones se realizaban afirmaciones generales tales como la preocupacion por la tasa de
prevalencia del VIH entre los militares y los oficiales de policia, dado que estos grupos constituyen con
frecuencia una fuente importante de donaciones de sangre. A partir de estas generalizaciones, la Corte
extrajo la conclusion global de que la infeccion por el VIH es incompatible con la profesion militar.
De forma similar, la Corte no analizé con detenimiento si en ese caso concreto los demandantes habian
sido victimas de discriminacion al ser destituidos de sus puestos a pesar de no existir pruebas que
demostraran su incapacidad para desempefiar las funciones que tenian encomendadas. En este sentido,
la decision presenta deficiencias respecto a la proteccion de los derechos humanos individuales de las
personas que viven con el VIH.

Este fallo contradice los avances mas recientes, y alentadores, realizados en otras jurisdic-
ciones de América Latina. Como ejemplo, véase el caso colombiano de XX contra Ministerio de la
Defensa Nacional (Corte Constitucional, 2003) resumido en el presente documento. En otro caso mas
reciente aun y que sent6 precedente, un tribunal mexicano declard en 2004 que una ley que estipulaba
el VIH/SIDA como motivo de despido del ejército era discriminatoria e inconstitucional. El fallo fue
emitido en el caso de un sargento que vivia con el VIH y que aleg6 haber sido despedido de forma
discriminatoria cuando acudid en busca de atencion médica para si y para su familia. El proceso judicial
duro cinco afos. El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa, el tribunal a cargo del caso,
citd la Constitucion mexicana, otras leyes federales y seis tratados internacionales para exponer en su
fallo que la ley de las fuerzas armadas que permitia el despido basado en el estado serologico respecto
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al VIH no podia continuar vigente porque esos otros instrumentos garantizaban el acceso a la salud y
el derecho a la no discriminacion. En aquel momento, se anuncio que éste era el primer fallo de este
tipo en México y que sentaba un precedente que podria servir de estimulo para que los casos similares
de otros militares que hubieran sido victimas de discriminacion salieran a la luz.?

% En el momento de la publicacion de este volumen no se pudo disponer de la sentencia original del tribunal.
No obstante, la informacién sobre el caso fue publicada en varios medios de comunicacion. Los siguientes
articulos son algunos ejemplos: Justicia mexicana condena despido a militares con VIH, Mural.com, 30 de
mayo, 2004; D Cevallos. Mexico: Court rules military cannot discharge HIV-positive soldier. Inter Press Service,
1 de junio, 2004; D. Devellos. México: Jueces amparan a militares con VIH. Inter Press Service, 1 de junio, 2004;
Ordena Tribunal restituir derechos a militares con VIH/sida, Letra S, 3 junio, 2004; A Medina. Triunfo legal para
militares con sida: El caso de un suboficial dado de baja abre el precedente para la revisién de otros casos. La
Jornada, 7 de junio, 2004.
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Namibia: la exclusiéon de un hombre VIH-positivo de
las fuerzas armadas es discriminatoria

Haindongo Nghidipohamba Nanditume contra Ministerio de
Defensa, caso nim. LC 24/98, Tribunal Laboral de Namibia
(2000)

Tribunal y fecha del fallo
El Tribunal Laboral de Namibia emitio el fallo el 10 de mayo de 2000.

Partes implicadas

El demandante era un varon que vivia con el VIH. El acusado era el Ministro de Defensa.

Sentencia solicitada

N solicité al Tribunal una orden que obligara a las Fuerzas Armadas de Namibia a desistir
de su actitud discriminatoria contra €l por razon de su estado seroldgico positivo respecto al VIH y a
hacer efectiva su solicitud de ingreso en el ejército con independencia de su estado seroldgico.

Resultado

El Tribunal declar6 a las Fuerzas Armadas de Namibia culpable de discriminacion injusta.
Sin embargo, también ordeno ampliar las pruebas relacionadas con el VIH como parte del examen
meédico realizado a los reclutas y permitio la exclusion de las Fuerzas Armadas de Namibia de aquellos
candidatos que no alcanzaran unos umbrales determinados en las pruebas de recuento de linfocitos
CD4 y de carga virica. En el caso concreto de N, el Tribunal ordend que fuera sometido a estas pruebas
adicionales y que fuera admitido en las Fuerzas Armadas de Namibia si alcanzaba los umbrales
exigidos.

Circunstancias y hechos materiales

Segiin la Ley de defensa, los reclutas de las Fuerzas Armadas de Namibia debian ser
sometidos a un reconocimiento médico. El aspirante N era un antiguo miembro del movimiento de
liberacién nacional de la Organizacion Popular de Africa Sudoccidental y habia recibido formacion
militar en el exilio. En septiembre de 1996, el demandante quiso alistarse. Como parte del proceso, fue
sometido a las pruebas del VIH. Dos semanas mas tarde, fue informado por el oficial médico de las
Fuerzas Armadas de Namibia de que los resultados de las pruebas eran positivos y, por tanto, no seria
admitido en el ejército. Segun un informe médico global, realizado un mes después, el estado de salud
de N era bueno, y el médico que llevo a cabo el reconocimiento informé expresamente de que N no
presentaba ninguna afeccion médica que pudiera interferir con el correcto desempeiio de sus funciones
como oficial del servicio del gobierno. Su estado serologico positivo respecto al VIH fue el unico
motivo para excluirle del proceso de reclutamiento de las Fuerzas Armadas de Namibia.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El aspirante arguy6 que las Fuerzas Armadas de Namibia habian incumplido la Ley del
trabajo de 1992 (seccion 107), donde quedaba prohibida la discriminacion en el trabajo “de una manera
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injusta”, asi como la discriminacion por motivos de discapacidad. Las Fuerzas Armadas de Namibia
admitieron que habian rechazado a N por el unico motivo de que era VIH-positivo, pero negaron que
ello constituyera un acto de discriminacion injusta. Admitieron tener la certeza de que en las Fuerzas
Armadas de Namibia habia personal VIH-positivo porque las pruebas del VIH no formaban parte del
proceso de seleccion cuando se crearon tales fuerzas y también porque algunos de los miembros del
personal podian haber contraido el VIH después de haberse alistado. De hecho, las pruebas presentadas
por las Fuerzas Armadas de Namibia relativas al seguimiento de una “politica de no discriminacion
dentro de lo posible” cuando a un miembro de dichas fuerzas se le diagnosticaba el VIH, indicaban
que éstas contaban con un elevado niimero de miembros con el VIH/SIDA. Las pruebas demostraban
asimismo que el personal no era sometido a las pruebas del VIH después de ser admitido.

Ademas de lo estipulado en la Ley del trabajo, el Tribunal también considerd las “Directrices
para la aplicacion de un cddigo nacional sobre el VIH/SIDA en el trabajo”, presentadas por el Gobierno
en 1998. Aunque no tenian caracter de ley, el Tribunal las considero instructivas. En particular, el
Tribunal cit6 la instruccion de que no debian realizarse pruebas del VIH previas a la contratacion, y que
los empleados debian ser sometidos a “los reconocimientos médicos normales de aptitud fisica para
el trabajo y dichos reconocimientos no deberan incluir las pruebas del VIH”. Ademas, las Directrices
estipulaban que los empleados con el VIH “deberan trabajar en condiciones normales mientras sean
fisicamente aptos para hacerlo y, en caso de que no lo sean, se les debera asignar un puesto alternativo
sin perjuicio de sus prestaciones laborales”.

El Tribunal estimé que una prueba del VIH aislada no determinaba la aptitud fisica de un
recluta para servir en las fuerzas, alegando que: “Si el ejército no lleva a cabo ni tiene la intencion de
llevar a cabo [pruebas de recuento de linfocitos CD4 y de carga virica], entonces debera abandonar
también la prueba del VIH. No lograra el objetivo que se persigue con los reconocimientos médicos.”
El Tribunal decidi6 que el estado serologico respecto al VIH no constituia un criterio razonable para
impedir a una persona alistarse en las fuerzas armadas, y que una prueba aislada del VIH no indicaba
si la persona era fisicamente apta para el trabajo. De acuerdo con este argumento, el Tribunal estimé
que la exclusion del aspirante de las Fuerzas Armadas de Namibia basada unicamente en su estado
serologico respecto al VIH constituia un acto de “discriminacion injusta”, y por tanto era contrario a
la Ley del trabajo.

Sin embargo, el Tribunal no prohibio las pruebas del VIH en el proceso previo de seleccion de las
Fuerzas Armadas de Namibia, sino que ordend que los reclutas fueran sometidos a analisis médicos
que incluyeran, ademas de la prueba del VIH, una prueba de recuento de linfocitos CD4 y una
prueba de la carga virica. Baso su dictamen en pruebas presentadas por los expertos médicos que
argumentaba que: una persona VIH-positiva puede presentar la misma aptitud y salud fisica que
cualquier otra persona normal en circunstancias similares, pero cuando el recuento de linfocitos
CD4 disminuye y la carga virica aumenta, el estado de salud de tal persona sufre un progresivo
deterioro [...] Una combinacion de estos dos indicadores puede servir como prondstico del periodo
de tiempo que transcurrira antes de que la persona entre en la fase de la enfermedad del SIDA
propiamente dicha. Los dos expertos médicos coincidieron en que una persona con un recuento de
linfocitos CD4 inferior a 200 y una carga virica superior a 100.000 probablemente seria incapaz de
desempeiiar los agotadores y exigentes trabajos que es preciso realizar en las unidades de combate
del ejército.

Por consiguiente, el Tribunal decidié ordenar que ninguna persona podria ser excluida de
las Fuerzas Armadas de Namibia Unicamente por motivo de su estado serolégico respecto al VIH si
era fisicamente apta y tenia un buen estado de salud, a menos que su recuento de linfocitos CD4 fuera
inferior a 200 y su carga virica excediera de 100.000.

El acusado anunci6 en un principio que recurria la sentencia, pero posteriormente retird la
solicitud de apelacion e indicod que acataria la decision tomada por el Tribunal Laboral.
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Comentario

El fallo sentd un precedente importante al rechazar la politica de las Fuerzas Armadas de
Namibia de excluir a los reclutas basandose unicamente en su estado seroldgico respecto al VIH al
estimar que este hecho no estaba vinculado racionalmente al objetivo de evaluar la aptitud fisica para
la formacion y el servicio en tales fuerzas. Sin embargo, en su intento por alcanzar este objetivo de
un modo mas directo, el Tribunal acab6 ordenando la realizacion de pruebas adicionales previas a la
contratacion laboral para aquellos que son VIH-positivos, afirmando que los niveles de linfocitos CD4
y de la carga virica constituirian indicadores mas apropiados de la aptitud fisica de los candidatos.

Cabe preguntarse si la extension del alcance y del intrusismo de las pruebas médicas previas
a la contratacion laboral era la mejor solucion. Las Fuerzas Armadas de Namibia reconocieron aplicar
una politica de traslados del personal VIH-positivo ya empleado, cuando era necesario en virtud de su
estado de salud, a divisiones o puestos dentro de las fuerzas que no exigian grandes esfuerzos fisicos
o mentales. No obstante, también explicaron que la asignacion de un recluta a una division o actividad
particular siempre tenia lugar después de que el recluta hubiera completado la formacion basica, que
era bastante extenuante. El Tribunal al parecer aceptd este procedimiento y expreso la opinion de que
las pruebas de recuento de linfocitos CD4 y de la carga virica, como indicadores de la progresion de
la enfermedad del VIH, proporcionarian la informacion adecuada a las Fuerzas Armadas de Namibia
para determinar si un recluta era apto para completar la formacion basica.

Como se desprende de la sentencia, el Tribunal no se planted si mantener ese periodo de
formacion como requisito para acceder a cualquier puesto de las Fuerzas Armadas de Namibia era en si
mismo discriminatorio por suponer una barrera para las personas con el VIH (u otras discapacidades)
a la hora de acceder a un empleo adecuado. Por ejemplo, podria darse el caso de que una persona
VIH-positiva pudiera desempefiar las funciones de varios puestos dentro de las Fuerzas Armadas de
Namibia a pesar de que su recuento de linfocitos CD4 fuera inferior a 200 y/o su carga virica superior
a 100.000. Lo que se precisa en estos casos es una evaluacion personal que determine la aptitud de la
persona en relacion con el puesto concreto para ocupar. Dentro del personal VIH-positivo ya empleado
al que se estaban asignando otras funciones de acuerdo con su condicidn, seguramente habia personas
en estas circunstancias. De hecho, cuando las personas que viven con el VIH disponen de tratamiento
antirretrovirico (u otros tratamientos), su estado de salud puede mejorar de forma muy significativa,
lo que podria suponer que un gran numero de empleados VIH-positivos pudieran continuar desempe-
fiando las funciones esenciales de su trabajo. Esto pone de manifiesto el argumento de que la exclusion
generalizada de todas las personas que viven con el VIH no puede avalarse ni justificarse y solo cabe
interpretarla como un acto de discriminacion contrario a la ley.

Al final, el Tribunal permitié que las Fuerzas Armadas de Namibia mantuvieran su proce-
dimiento de exigir una extenuante formacion basica a todos los aspirantes a reclutas, a pesar de que
este requisito puede no tener ninglin vinculo racional con la aptitud para ciertos tipos de trabajo dentro
de dichas fuerzas y, basandose en este argumento, ordend la ampliacion de las pruebas relacionadas
con el VIH. Podria decirse que asi se sustituyo una forma de discriminacion injustificada (es decir, la
exclusion generalizada por el estado seroldgico respecto al VIH) por otro tipo de barrera discrimina-
toria, aunque una barrera mas sutil y probablemente mas dificil de recusar.

Se confiaba en que el fallo de este caso tuviera una repercusion positiva en los ejéreitos
de la region de Africa meridional, donde la tasa de prevalencia del VIH entre el personal militar es
significativamente preocupante y la discriminacion asociada al VIH estd muy extendida, también en lo
referente a politicas discriminatorias como las denunciadas aqui. En febrero de 2001, el Ministerio de
Defensa de Namibia organizo6 un seminario regional para identificar y definir las politicas relacionadas
con el VIH/SIDA. Otros siete ministros de defensa de paises de la Comunidad de Africa Meridional
para el Desarrollo fueron invitados a intervenir. Los participantes en el seminario acordaron que la
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exclusion de reclutas de las fuerzas armadas unicamente por motivo del estado serologico respecto al
VIH era irracional, y adoptaron una serie de recomendaciones para atender las necesidades especificas
de los ejércitos sin discriminar injustamente a las personas que viven con el VIH.

Sin embargo, unas semanas después el gobierno de Namibia presento el proyecto de ley de
Enmienda a la Ley de Defensa de 2001, contraria a dichas recomendaciones. Segun el proyecto de ley,
las Fuerzas Armadas de Namibia “no debian seleccionar a ninguna persona que padeciera una enfer-
medad o dolencia que pudiera llegar a deteriorar su estado de salud hasta el punto de incapacitarla para
someterse a cualquiera de las formaciones exigidas o para desempefiar sus funciones como miembro
de dichas fuerzas.” El proyecto de ley fue aprobado por la Asamblea Nacional en marzo de 2001 y por
el Consejo Nacional en mayo del mismo afio. Como consecuencia, la Reforma de la ley de defensa
actualmente exige a las Fuerzas Armadas de Namibia que excluya a los aspirantes unicamente por su
estado serologico respecto al VIH, minando asi el avance logrado en materia de derechos humanos
con este caso. ?’

En algunos otros paises de la region se han mantenido o adoptado enfoques similares. En
diciembre de 2004, por ejemplo, el Gobierno de Swazilandia anunci6 una nueva politica de pruebas
del VIH para todo el personal de las fuerzas armadas; todos aquellos que dieran positivo en las pruebas
del VIH (incluidos aquellos en puestos tales como pilotos, ingenieros aeronduticos y controladores de
trafico aéreo) serian relevados de sus funciones, y los nuevos reclutas sdlo serian admitidos si daban
negativo en las pruebas del VIH.?

Tales politicas incumplen la prohibicion del derecho internacional relativo a la discrimina-
cion basada en el estado serologico respecto al VIH. El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos (articulo 26) estipula que la ley debe garantizar a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra la discriminacién por unos motivos que especifica de forma explicita o por “cualquier otra
condicion”. La Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos ha reafirmado en repetidas
ocasiones que esta disposicion prohibe la discriminacion basada en el estado relativo al VIH/SIDA.?
Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos recomiendan a los estados
promulgar o fortalecer las leyes que combaten la discriminacion para proteger a las personas que viven
con el VIH/SIDA, incluida la discriminacion en el trabajo, y hacerlo en areas tan amplias como sea
posible. Las directrices recomiendan de forma especifica que las leyes garanticen “la exencion de la
prueba del VIH a efectos de empleo, ascenso, formacion u obtencidn de prestaciones.”®

7 Este comentario esta parcialmente basado en M. Figueira. Namibian Parliament Overrides SADC Panel, Labour
Court on Military Testing. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Review 2002; 7(1): 42-43.

% Swaziland: Army unveils HIV/AIDS policy. IRIN PlusNews, 24 de diciembre, 2004.

% Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, “The Protection of Human Rights in the Context
of Human Immune Deficiency Virus (HIV) and Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS),” Resolucion
1995/44. Véanse también las siguiente resoluciones: 1996/43, 1999/49, 2001/51, 2003/37, y 2005/84.

% E] VIH/SIDA y los derechos humanos: Directrices internacionales. Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA,
1998: Quinta directriz.
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Sudafrica: el Tribunal prohibe a una linea aérea
discriminar a las personas VIH-positivas

Hoffmann contra South African Airways, Tribunal
Constitucional de Sudafrica, caso CCT 17/00 (2000); 2001 (1)
SA 1 (CC); 2000 (11) BCLR 1235 (CC)

Tribunal y fecha del fallo

La sentencia del Tribunal Constitucional de Sudéfrica fue emitida el 28 de septiembre de
2000. El caso era un recurso de una decision tomada por el Tribunal Superior en 2000.

Partes implicadas

El apelante era un varén que vivia con el VIH. El acusado era la linea aérea South African
Airways, propiedad de una empresa corporativa de la Republica de Sudafrica. South African Airways
aplicaba una politica segun la cual se negaba a contratar a personas VIH-positivas como auxiliares
de vuelo. La organizacion no gubernamental AIDS Law Project, que apoya y protege los derechos
humanos de las personas que viven con el VIH, solicitdé un permiso que le fue concedido para ser
admitida como amicus curiae y apoyar asi la apelacion.

Sentencia solicitada

El apelante pidid al tribunal una sentencia que obligara a South African Airways a contra-
tarlo como auxiliar de vuelo.

Resultado

El Tribunal Constitucional ordené a South African Airways que ofreciera un empleo a
Hoffmann como auxiliar de vuelo. Asimismo, orden6 a South African Airways que debia asumir el
pago de las costas correspondientes a Hoffmann, tanto del proceso del Tribunal Superior como del
Tribunal Constitucional.

Circunstancias y hechos materiales

En septiembre de 1996, Hoffmann solicité un puesto de auxiliar de vuelo en la compaiiia
South African Airways. Al término del proceso de seleccion, fue elegido como candidato apto para el
empleo y se sometio a un reconocimiento médico previo a la contratacion que incluia una prueba de
anticuerpos contra el VIH. Segin los analisis médicos, Hoffmann era fisicamente apto para el puesto,
pero la prueba de anticuerpos contra el VIH resultd positiva. Como resultado, el informe médico fue
modificado y en el se dictaminé que Hoffmann no era apto para el puesto porque era VIH-positivo.

La politica de South African Airways prohibia la contratacion de personas VIH-positivas
como auxiliares de vuelo. Esta prohibicion estaba supuestamente basada en el hecho de que los auxi-
liares de vuelo tenian que ser fisicamente aptos para desempeifiar sus funciones en cualquier lugar del
mundo, lo que exigia que fueran vacunados contra la fiebre amarilla, pues asi lo estipulaban las direc-
trices del Departamento Nacional de Salud. South African Airways aseverd que las personas VIH-
positivas pueden tener reacciones negativas a esta vacuna. Ademas, South African Airways afirmé que
las personas VIH-positivas presentan una propension a contraer infecciones oportunistas y que, por
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consiguiente, no estarian capacitadas para cumplir las medidas de emergencia y seguridad exigidas.
Por tultimo, South African Airways alegd que la esperanza de vida de las personas VIH-positivas era
demasiado baja para justificar los gastos que supondria para la compaiiia formarlas. La politica de
South African Airways no excluia a las personas VIH-positivas de todos los puestos en la compaiiia,
s6lo de los puestos de auxiliar de vuelo.

El experto médico de South African Airways presento pruebas de que solo aquellas personas
cuyo recuento de linfocitos CD4 fuera inferior a 300 células/microlitro podian suponer un riesgo
médico, laboral o de seguridad. Segtn el experto médico de South African Airways, en el momento
en que Hoffmann fue sometido al reconocimiento, nada indicaba que el paciente hubiera alcanzado
todavia la fase asintomatica ni de inmunosupresion de la infeccion por el VIH o que hubiera desarro-
llado el SIDA.

La organizacion AIDS Law Project, en su papel de amiga del tribunal, aportd pruebas
médicas que fueron estudiadas por el Tribunal Constitucional. Esas pruebas médicas, con las que
el experto de South African Airways estaba de acuerdo, demostraban que una persona VIH-positiva
asintomatica puede desempefiar las funciones de un auxiliar de vuelo. Asimismo probaban que ni
siquiera las personas con inmunosupresion presentan propension a contraer infecciones oportunistas
y que pueden vacunarse contra la fiebre amarilla siempre y cuando su recuento de linfocitos CD4 se
halle por encima de cierto nivel.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Hoffmann puso en duda ante el Tribunal Superior la constitucionalidad de la negativa a
contratarle. El demandante alegd que la negativa constituia un acto de discriminacion injusta y que
vulneraba sus derechos constitucionales a la igualdad, la dignidad humana y las practicas laborales
justas. En respuesta a estos argumentos, South African Airways aleg6 que la decision de no contratar
a Hoffmann estaba basada en la politica de la empresa, y que dicha politica se sustentaba en razones
médicas, operativas y de seguridad. South African Airways también arguy6 que en el caso de que
se obligara a la compafiia a contratar a personas con el VIH, la imagen publica de la misma se veria
gravemente perjudicada y se colocaria a la empresa en una considerable desventaja respecto a las
empresas de la competencia (compaiiias privadas a las que no afectaba la Constitucion) que tenian
una politica similar de no contratar a personas VIH-positivas como auxiliares de vuelo. El Tribunal
Superior acepto los argumentos de South African Airways y dictamind que su politica no discriminaba
injustamente a las personas que vivian con el VIH.

En la apelacion ante el Tribunal Constitucional y ante las irrefutables pruebas médicas
presentadas, South African Airways admitié que la practica de negarse a contratar a personas seroposi-
tivas como auxiliares de vuelo no tenia justificacion médica y era, por tanto, injusta. En cambio, South
African Airways arguyd que su “verdadera” politica era negarse a contratar a personas VIH-positivas
como auxiliares de vuelo cuando la empresa consideraba que la fase de desarrollo en que se encontraba
la infeccidn por el VIH hacia que la persona no fuera apta para el puesto.

El Tribunal Constitucional se negd a considerar la legalidad de la “verdadera” politica de
South African Airways por dos razones. En primer lugar, esta politica era diferente a la prohibicion
general de contratar a personas VIH-positivas como auxiliares de vuelo considerada por el Tribunal
Superior. En segundo lugar, el Tribunal Laboral, como tribunal especialista con poder juridico para
abordar los temas laborales y profesionales, era el foro apropiado para examinar el asunto de las
pruebas médicas como método para determinar la aptitud para un puesto de trabajo.

El Tribunal Constitucional procedié a estudiar las alegaciones de caracter constitucional
de Hoffmann. La Constitucion era de obligado cumplimiento para South African Airways, ya que
la empresa era propiedad de una entidad estatutaria controlada por el Estado. El Tribunal basé su
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sentencia unicamente en el derecho a la igualdad reconocido en la Constitucion sudafricana (seccion
9). Cuando la decision se acoge a la clausula de los derechos a la igualdad de la Constitucion, un
tribunal debe centrarse en dilucidar tres aspectos basicos:

e En primer lugar, ;la ley recusada prevé una diferenciacion que guarde alguna relacion
racional con un proposito legitimo del gobierno? Cuando no exista tal relacion relacional,
se habra vulnerado la seccion 9.

e En segundo lugar, en caso de existir una relacion racional, ;constituye la diferenciacion un
acto de discriminacion injusta?

® Y en tercer lugar, si la diferenciacion implica un acto de discriminacion injusta (y si se halla
en una ley de aplicacion general), ;puede justificarse la diferenciacion de acuerdo con la
disposicion de la Constitucion que permite limitaciones de los derechos constitucionales?
(seccion 36)

En cuanto a la primera pregunta, Hoffmann alegd que la politica de contratacion de South
African Airways era incoherente porque excluia a todos los candidatos VIH-positivos a pesar de que
las pruebas médicas objetivas demostraban que no todas las personas seropositivas pueden conside-
rarse no aptas para trabajar como auxiliares de vuelo. El Tribunal coincidié con Hoffmann en que la
politica de contratacion de South African Airways era incoherente: el hecho de que algunas personas
VIH-positivas puedan, en determinadas circunstancias, no ser aptas para trabajar como auxiliares de
vuelo no justifica la exclusion para esos puestos de todas las personas que viven con el VIH.

En cuanto a la segunda pregunta, el Tribunal estimé que la politica de South African Airways
discriminaba injustamente a Hoffmann por su condicion de VIH-positivo. Arguyd que las personas
que viven con el VIH constituyen uno de los grupos mas vulnerables de la sociedad sudafricana, y que
se enfrentan al prejuicio y a los estereotipos a pesar de la constatacion médica sobre como se transmite
el VIH. Por consiguiente, toda discriminacion de las personas VIH-positivas constituia un “nuevo caso
de estigmatizacion” y un “atentado contra su dignidad”. El Tribunal agregé que las personas VIH-
positivas gozan de especial proteccion contra la discriminacion en la Ley de igualdad laboral dado el
efecto que tiene la discriminacion laboral sobre su capacidad para ganarse la vida.

El Tribunal también examind los intereses comerciales de South African Airways, dado
que otras lineas aéreas aplicaban politicas similares de exclusion de las personas VIH-positivas para
los puestos de auxiliar de vuelo, si bien éstas no estaban sujetas a la Constitucion. El Tribunal declard
que el interés comercial de South African Airways era ilegitimo, pues alegd que dicho interés estaba
basado en el miedo, la ignorancia y los estereotipos acerca de los supuestos peligros creados por las
personas VIH-positivas, sin tener en cuenta las circunstancias individuales de las mismas. Declar6 que
“el derecho constitucional del apelante a no ser injustamente discriminado no podia estar determinado
por la percepcion equivocada del publico acerca de las personas con el VIH”, ni por las politicas de
otras lineas aéreas que no estaban sujetas a la Constitucion.

Dado que la politica de South African Airways no era una “ley de aplicacion general”, el
Tribunal no indagé en el tercer aspecto recogido en la clausula sobre los derechos a la igualdad de la
Constitucién.

Una vez establecido que South African Airways habia incurrido en un acto de discrimina-
cion injusta, el Tribunal Constitucional procedio a emitir el fallo. El Tribunal orden6 a South African
Airways que ofreciera un empleo a Hoffmann de forma inmediata, pero el apelante disponia de un
plazo de 30 dias a partir de la fecha de la oferta para aceptar el empleo y, si excedia dicho plazo, la
oferta caducaria. Dado que Hoffmann no habia puesto previamente en conocimiento de South African
Airways que reclamaria una orden de pago retroactivo y puesto que se aportaron pruebas al Tribunal
Constitucional sobre los ingresos reales perdidos como consecuencia de la negativa de la empresa a
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contratarlo, el Tribunal se negd a otorgar caracter retroactivo a la orden. Por ultimo, el Tribunal orden6
a South African Airways que asumiera el pago de las costas de Hoffmann tanto en el juicio ante el
Tribunal Superior como ante el Tribunal Constitucional.

Comentario

El fallo confirma que prescindir de modo generalizado de las personas VIH-positivas para
el empleo infringe el derecho a la igualdad garantizado por la Constitucion. Cada uno de los candidatos
a un puesto deberia ser evaluado en funcion de sus circunstancias individuales, incluida la aptitud de
cada cual para desempefiar las obligaciones esenciales de un trabajo, y no ser evaluado en funcién de
su condicion de VIH-positivo. Tal como sefial¢ el Tribunal Constitucional, las personas que viven con
el VIH no pueden ser “condenadas a una muerte econdmica” al negarles la igualdad de oportunidades
en materia de empleo. En palabras del Tribunal Constitucional, el fallo constituye una validacion del
principio de ubuntu, un término zulli que hace referencia al reconocimiento de la valia del ser humano
y el respeto por la dignidad de toda persona. Dada la categoria del Tribunal Constitucional sudafricano,
esta sentencia tiene una importante repercusion tanto a escala nacional como internacional, especial-
mente en el sentido de que puede ejercer influencia en judicaturas de otros paises africanos a la hora de
ampliar la proteccion juridica contra la discriminacion de las personas que viven con el VIH.

En el contexto nacional, la mencion del Tribunal Constitucional a la Ley de igualdad laboral
también fue significativa. Son relativamente pocos los empleados sujetos a la Constitucion. Los suda-
fricanos VIH-positivos que no trabajan para el Estado o para empresas estatales deben acogerse a la
Ley de igualdad laboral para protegerse de la discriminacion en el empleo. El analisis sobre la discri-
minacion realizado por el Tribunal Constitucional en este caso puede orientar al Tribunal Laboral u
otros tribunales en las decisiones fundamentadas en esta ley.

Este caso pone también de relieve la importancia que revisten las cuestiones relativas a
la reparacion para las personas que viven con el VIH que recurren a los tribunales para defender sus
derechos. En este caso, el Tribunal no concedié al apelante indemnizacion alguna en concepto de
salarios no percibidos a causa de la negativa de South African Airways a contratarlo como auxiliar de
vuelo y se negd a hacerlo porque no se le presentaron pruebas al Tribunal para demostrar este punto. Si
bien los principios juridicos que se desarrollan mediante los fallos judiciales pueden tener una amplia
repercusion, también deben protegerse los intereses en juego del litigante y presentarse pruebas que
respalden las peticiones individuales del mismo.

41




ONUSIDA

Colombia: el Tribunal Constitucional sentencia que
una escuela militar de cadetes viol6 los derechos de
un estudiante VIH-positivo

XX contra Ministerio de Defensa Nacional (escuela de cadetes
"General José Maria Cérdova”), caso num. T-707205, Sala
Tercera de Revision del Tribunal Constitucional (2003)

Tribunal y fecha del fallo

La Sala Tercera de Revision del Tribunal Constitucion emiti6 este fallo el 5 de junio de 2003.

Partes implicadas

El demandante, cuya identidad ha sido suprimida por orden judicial, era un estudiante de
la escuela de cadetes “General José Maria Cérdova” con el rango de alférez. El acusado en el caso era
la escuela de cadetes.

Sentencia solicitada

XX interpuso una demanda para cuestionar la legalidad de la decision de la escuela de
cadetes de expulsarlo tras dar positivo en las pruebas del VIH. En el momento de su expulsion, al
demandante le faltaban solo dos meses para obtener el grado de subteniente. El demandante interpuso
una accion de tutela el 28 de octubre de 2002 alegando violacion de sus derechos a la vida, 1a igualdad,
el trabajo, la intimidad, la salud y la libertad de escoger profesion u oficio. En la peticion presentada
ante la Sala Tercera de Revision del Tribunal Constitucional, el demandante solicito:

e que se le reincorporara en calidad de alumno regular de la escuela de cadetes “General José
Maria Cérdova”, como alférez, con todos los derechos y prerrogativas, como si la decision
de expulsarle nunca hubiera existido;

® que se autorizara su ascenso al grado de subteniente;
® que se le asignara un puesto acorde con su condicion de persona VIH-positiva; y

® que se le proporcionara la atencién médica necesaria tal como establecia el Decreto 1547
de 19973

Resultado

El 5 de junio de 2003, la Sala Tercera de Revision del Tribunal Constitucional revocé el
fallo emitido en primera instancia por la Sala de Casacion Civil y Agraria del Tribunal Supremo de
Justicia. El Tribunal Constitucional orden¢ a la escuela de cadetes:

e que reintegrara a XX en el curso de subteniente dentro del plazo de las 48 horas siguientes
a la notificacién del fallo;

31 El Decreto 1543 de 1997 es el instrumento juridico nacional de Colombia por el cual “se reglamenta la gestién
de la infeccién por el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
(SIDA) y las otras Enfermedades de Transmision Sexual (ETS)". Diario Oficial N° 43.062, 17 de junio de 1997.
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e que dentro del plazo de los 10 dias siguientes a la notificacion del fallo le reconociera a XX
el grado de subteniente si éste cumplia en aquel momento todos los requisitos exigidos para
ello;

e que asignara a XX un puesto acorde con su situacion dentro de las actividades ordinarias de
la escuela de cadetes o de los subtenientes del Ejército; y

e que le proporcionara la asistencia médica necesaria, segun lo determinaran los médicos
competentes en el caso.

Circunstancias y hechos materiales

El demandante XX habia ingresado en la escuela de cadetes “General José Maria Cérdova”
el 3 de septiembre de 1999. Segun el reconocimiento médico al que fue sometido antes de ingresar, el
demandante disfrutaba de buena salud. Fue ascendido de cadete a alférez y estaba en proceso de ser
ascendido a subteniente del Ejército Nacional. Tras una donacion de sangre realizada el 24 de mayo
de 2002, la Junta Médica Laboral de las Fuerzas Armadas diagnostico el 16 de septiembre de 2002
que XX era VIH-positivo. El paciente era asintomatico, no tenia tos ni presentaba pérdida de peso. A
pesar de ser asintomatico, la Junta Médica Laboral declar6 en su decision que el demandante no era
apto para el servicio militar porque sufria una “disminucion laboral del 100%”. El 30 de septiembre,
la escuela de cadetes resolvid expulsarlo a pesar de que sélo le quedaban dos meses para obtener el
rango de subteniente.

XX interpuso una demanda el 28 de octubre de 2002 y correspondio a la Sala Civil del
Tribunal Superior de Neiva llevar el caso en primera instancia. El fallo emitido el 19 de noviembre de
2002 respaldo la independencia de 1a Junta Médica Laboral para resolver el asunto. XX apeld entonces
a la Sala de Casacion Civil y Agraria del Tribunal Supremo de Justicia, que confirmo¢ el fallo proferido
en primera instancia en la decision emitida el 16 de diciembre de 2002, y declar6 que XX podia apelar
la decision ante el Tribunal de Sanidad Militar. Dado que no se habian agotado todas las vias de tutela
dentro de las Fuerzas Armadas, el tribunal considerd que la decision del demandante de interponer una
demanda habia sido prematura.

XX apel6 entonces a la Sala Tercera de Revision del Tribunal Constitucional. El Tribunal
Constitucional declaré que podia atender la demanda del demandante aun si el Tribunal de Sanidad
Militar no se habia pronunciado al respecto, porque el caso trataba de la violacion de derechos
fundamentales y cualquier apelacion ante el Tribunal de Sanidad Militar seria de caracter administrativo
y no judicial. El Tribunal estimé que tenia jurisdiccion para atender la demanda interpuesta por XX.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El Tribunal Constitucional sostuvo que las instituciones de educacion superior (incluidas
las de las Fuerzas Armadas) no estan exentas de la obligacion de respetar los derechos constitucio-
nales. Para fundamentar esta afirmacion, el Tribunal citd casos en los que habia tutelado los derechos
de oficiales femeninas de las Fuerzas Armadas para que éstas fueran admitidas en los cursos de espe-
cializacion ofrecidos por la administracion del ejército. El Tribunal Constitucional sostuvo asimismo
que dispensar un trato diferente y prejuicioso a las personas que viven con el VIH atenta contra la
Constitucion. Citd un caso anterior en el que apelo a:

[L]a necesidad de recordar que el enfermo de SIDA o el simple portador del VIH es un ser humano
y, por tanto, titular, de acuerdo con el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
de todos los derechos proclamados en los textos internacionales de derechos humanos, sin que
pueda ser objeto de ninguna discriminacion, ni de ninguna arbitrariedad por razon de su situacion.
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Seria ilgico que a una persona por padecer un mal se le tratara de manera nociva para su integridad
fisica, moral o personal.*

El Tribunal cité otro aspecto de ese mismo caso, concretamente “que la situacion de ser
portador sano del VIH no es calificable de enfermedad.”* Por consiguiente, el Tribunal Constitucional
estimo que la decision de la Junta Médica Laboral de considerar que XX habia perdido el 100% de su
capacidad laboral, a pesar de reconocer que era un paciente asintomatico, obedecia a un prejuicio y
no a un diagndstico objetivo del paciente. El Tribunal declar6 que la decision de expulsar al alumno
habia sido discriminatoria. Asimismo estimo que la decision “vulneraba el derecho a la educacion y el
derecho a escoger profesion u oficio del demandante porque le impide continuar la carrera que decidio
emprender sin que exista justificacion valida para ello.”

El Tribunal Constitucion estimd que, para garantizar la plena efectividad del derecho del
demandante a la integridad y a proteger su dignidad personal, era necesario asignarle una actividad
adecuada que redujera el riesgo de deterioro de su condicion clinica y le permitiera recibir tratamiento
antirretrovirico u otro tratamiento que le fuera prescrito. El Tribunal considerd que el derecho a la
salud del demandante implicaba la obligacion de la escuela de cadetes de proporcionarle la atencion
médica que requiriera, incluido el tratamiento antirretrovirico.

Comentario

El Tribunal Constitucional hizo uso de derechos constitucionales tales como el derecho a
la vida, a la igualdad, al trabajo, a la intimidad, a la salud y a la libertad de escoger una profesion o un
oficio. El fallo del Tribunal Constitucional también represent6 una aplicacion de las disposiciones con
que cuenta la legislacion colombiana para combatir la discriminacion. En la aplicacion de estas leyes
quedo reflejada la legislacion y las normas internacionales en materia de derechos humanos.

Lalegislacion internacional sobre derechos humanos prohibe la discriminacion por cualquier
motivo o condicion. Esta prohibicion queda incorporada en los articulos 2 y 26 del Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos, que garantiza la igualdad de derechos para todas las personas:
“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la
ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.3* Aunque implicitamente ya lo habia sefialado con anterioridad, en
1995, 1a Comision sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas confirmé de forma explicita que
la discriminacion por motivo del VIH o el SIDA esta prohibida y que este tipo de discriminacion esta
incluida en la expresion “cualquier otra condicion” del Pacto Internacional y de otros instrumentos’,
una conclusion que ha reiterado posteriormente en diversas ocasiones. ** En el mismo sentido, las
Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos recomiendan a los Estados
promulgar o robustecer leyes que combatan la discriminacion u otras leyes que protejan contra la
discriminacion a las personas con el VIH y otros grupos vulnerables en los sectores tanto publico como
privado.’’

3 Tribunal Constitucional de Colombia, Sentencia SU-256 (1996).

3 Sentencia SU-256 de 1996.

% Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Articulo 26.

% Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, “La proteccién de los derechos humanos en el
contexto del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA)"
Resolucion 1995/44.

% Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, “La proteccion de los derechos humanos en el
contexto del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA)”
Resoluciones 1996/43, 1999/49, 2001/51, 2003/37, y 2005/84.

% E| VIH/SIDA y los derechos humanos: Directrices internacionales. Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los derechos humanos y ONUSIDA (1998), Péarr. 30.
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Sudéfrica: el Tribunal desestima un caso contra una
escuela que retraso la solicitud de ingreso de una nina
que vivia con el VIH

Karen Perreira contra Escuela de educaciéon preescolar y
primaria Buccleuch Montessori School (Pty) Ltd y otros,
Tribunal Superior de Sudafrica, caso nim. 4377/02 (2003)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal Superior de Sudafrica (Sala Local de Witwatersrand, Johannesburgo) emitié su
fallo el 22 de octubre de 2003.

Partes implicadas

La demandante, Karen Perreira, interpuso una demanda en nombre de su hija, que vivia con
el VIH. La organizacion AIDS Law Project la represento en el proceso. Perreira demandé por discri-
minacion a Buccleuch Montessori School, una escuela privada de ensefianza preescolar y primaria. La
hermana Helga Creche (Prop.), el ministro de Educacion y el ministro de Desarrollo Social figuraban
también como demandantes. (A los ministros no se les solicitd ninguna reparacion, excepto las costas
en el caso de que se opusieran a la solicitud, pero no fue asi.) El proceso contra la segunda demandada,
la hermana Helga Creche, se llevé a cabo por separado por acuerdo de las partes.

Sentencia solicitada

La demandante Perreira solicitd al tribunal una sentencia declarando que Buccleuch
Montessori School habia incurrido en una conducta discriminatoria e ilicita, contraria a la Constitucion,
al negarse a admitir a su hija.

Resultado

El Tribunal desestimo la peticion de Perreira con costas.

Circunstancias y hechos materiales

En enero de 2001, Perreira solicito una plaza para su hija adoptiva en la escuela demandada,
pues habia sido informada de que tenian tres plazas libres. En el momento de formalizar la solicitud,
Perreira le comunico al director de la escuela que su hija, que entonces tenia dos afios y medio, vivia
con el VIH, y lo hizo pensando que por el propio interés de su hija era conveniente que la escuela
tuviera conocimiento de su condicién clinica.

Mas tarde, Perreira fue informada de que se habia celebrado una reunién de profesores para
hablar sobre el ingreso de su hija adoptiva en la escuela, y que existian serias dudas sobre la prepara-
cion de la escuela para tratar con alumnos VIH-positivos asi como sobre el riesgo de transmision del
VIH en el contexto escolar. La escuela comunico a Perreira que queria aplazar su solicitud hasta que
su hija adoptiva cumpliera los tres afios y hubiera dejado atras la “fase de morder”.

Perreira le explico al director que la condicion de VIH-positiva de su hija no suponia
ninguna amenaza para otros alumnos o profesores. Sin embargo, Perreira tuvo claro que su hija no iba
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a ser admitida en la escuela porque era VIH-positiva. Al dia siguiente, Perreira remitié una carta a la
escuela protestando por la exclusion de su hija adoptiva basada en la condicion de VIH-positiva de
ésta. Su hija y ella no volvieron a la escuela para pedir ninguna otra cita con el personal. La escuela
nunca llegod a responder a la carta.

La escuela Buccleuch Montessori negd que la nifia hubiera sido rechazada rotundamente, y
alegd que habia aplazado su ingreso de forma justificada, a la vista de las dudas que habian expresado
los profesores. La escuela expreso sus temores acerca de los riesgos de transmision a otros nifios que
podian producirse al morderse entre ellos, rascarse picaduras de insectos o compartir caramelos. La
escuela también sefialo que no consideraba que el centro estuviera equipado para admitir a una alumna
con el VIH dado que ninguno de los profesores habia recibido formacion sobre como tratar a nifios
con el VIH.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

La parte demandante arguyd que la escuela habia vulnerado el derecho a la igualdad, reco-
nocido en la Constitucion (seccion 9), de la hija adoptiva de Perreira, asi como otras disposiciones
constitucionales sobre el derecho de los niflos a la educacion. Presentd declaraciones juradas de
expertos referentes a los riesgos de transmision del VIH en el contexto escolar, pruebas relativas a la
politica de no discriminacion del Departamento de Educacion y jurisprudencia internacional.

La escuela admitio que, si hubiera discriminado a la nifia por su condicion de VIH-positiva,
su conducta habria sido inconstitucional. El Tribunal confirmé este argumento. Sin embargo, la
discusion de las partes se centrd en si la solicitud de admision de la nifia habia sido en efecto rechazada
por su condicion de seropositiva. La escuela concedié que habia recomendado aplazar la solicitud
hasta que se considerara preparada para admitir a nifios con el VIH y hasta que su hija adoptiva hubiera
“superado la fase de morder”. La demandante arguy6 que esta conducta por si sola constituia un acto
de discriminacion injusta contra la nifia. El Tribunal estimé que la sugerencia del director de la escuela
de aplazar el ingreso de la nifla

...no constituyd una decision final. De los hechos objetivos se desprende con claridad que el
primer demandado [Buccleuch Montessori School] seguia dispuesto a tener en cuenta la solicitud
de ingreso de la menor. En consecuencia, soy de la opinioén de que el primer demandado no habia
tomado la decision de excluir a la menor de la escuela simplemente por su condiciéon de VIH-
positiva. Por consiguiente, la solicitud debe ser desestimada con costas.

Perreira recurrié la sentencia, aunque después decidio no seguir adelante.

Comentario

Tal como sefiald la organizacion AIDS Law Project, el fallo fue decepcionante por el
enfoque empleado en la cuestion de la discriminacion injusta, ya que no llegd a abordar las implica-
ciones del aplazamiento de la solicitud de la hija adoptiva de Perreira:

En opinion de AIDS Law Project (ALP), la sentencia resulta precaria puesto que permite que una
escuela pueda en efecto excluir a un nifio con el VIH siempre y cuando “aplace” su solicitud
en lugar de negarse rotundamente a admitirlo. La sentencia no proporciona orientacion alguna
sobre los motivos en los que deberia basarse dicho aplazamiento, cuanto tiempo puede aplazarse la
solicitud y qué medidas debe tomar una escuela para poder acoger a nifios con el VIH. La sentencia
puede ademas servir como precedente para otros ambitos en los que los proveedores de un servicio
deseen excluir a las personas que viven con el SIDA.3#

% AIDS Law Project. Nota ref. Escuela guarderia Buccleuch Montessori, sin fecha, disponible en www.alp.org.za.
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De hecho, las preocupaciones sobre la posibilidad de transmision del VIH expresadas por la
escuela no eran razonables si se tiene en cuenta el reducido riesgo de transmision; como tal, constituia
un argumento que deberia interpretarse como un acto de discriminacion injusta contrario a la ley. La
sentencia también es ambigua en cuanto a la aceptabilidad de la otra justificacion presentada por la
escuela, a saber: que no estaba equipada para tratar con niflos VIH-positivos. La organizacion AIDS
Law Project expreso sus dudas de la siguiente manera:

En el fallo no se proporcionan directrices sobre lo que las guarderias necesitarian hacer para
asegurar que estan en condiciones de admitir a nifios VIH-positivos; tampoco se comenta ni se aborda
el hecho de que no es razonable que cualquier escuela de Sudafrica considere que no esta equipada
para admitir a nifios VIH-positivos. [...] La organizacion AIDS Law Project albergaba la esperanza de
que el tribunal lanzara a las guarderias el mensaje firme de que no admitir a nifios VIH-positivos es
inconstitucional e ilicito. ¥

A pesar de las dudas sobre los posibles usos que podian hacerse de la sentencia, Perreira
y AIDS Law Project decidieron no seguir adelante con el proceso de apelacion. El caso habia tenido
una amplia repercusion y, tras posteriores valoraciones, concluyeron que era poco probable que la
sentencia fuera utilizada para excluir de las escuelas a los nifios que viven con el VIH.

¥ AIDS Law Project. Declaracién de prensa: Karen Perreira contra Escuela guarderia Buccleuch Montessori, 22 de
octubre de 2003, disponible en www.alp.org.za.
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Botswana: una empleada no puede ser despedida por
negarse a someterse a las pruebas obligatorias de
anticuerpos contra el VIH

Diau contra Botswana Building Society (BBS), caso nim.
IC 50/2003, Tribunal Industrial de Botswana (2003)

Tribunal y fecha del fallo

La orden del Tribunal Industrial de Botswana fue emitida en diciembre de 2003.

Partes implicadas

La demandante fue contratada por la empresa demandada, Botswana Building Society, y
posteriormente fue despedida poco después de negarse a someterse a la prueba de anticuerpos contra
el VIH.

Sentencia solicitada

La demandante solicit6 su reincorporacion y una indemnizacion por despido improcedente
y humillacion. También solicito al tribunal una declaracion conforme sus derechos, de acuerdo con la
Ley de empleo y la Constitucion, habian sido violados.

Resultado

El Tribunal Industrial ordeno a la empresa demandada el reingreso de la demanda y el pago
de una indemnizacion equivalente a cuatro meses de salario.

Circunstancias y hechos materiales

En una carta fechada el 18 de febrero de 2002, a Diau le fue ofrecido un contrato de prueba
como ayudante de seguridad en la empresa Botswana Building Society. En la carta se le comunicaba
que para obtener el puesto debia someterse previamente a un reconocimiento médico completo llevado
a cabo por un médico elegido y pagado por Botswana Building Society. Diau comenzd a trabajar el
25 de febrero de 2002. En una carta con fecha del 27 de agosto de 2002, Botswana Building Society
comunic6 a Diau que debia presentar un documento que certificara su estado serologico respecto al
VIH como parte del reconocimiento médico exigido para obtener el puesto. La demandante respondio
mediante carta fechada el 7 de octubre de 2002 negandose a proporcionar dicho documento. Botswana
Building Society le comunico posteriormente, en una carta fechada el 19 de octubre de 2002, que no
le seria ofrecido un puesto fijo en la empresa. Diau llevo el caso ante los tribunales.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Se solicité al Tribunal Industrial que determinara si la rescision del contrato de Diau por
parte de la empresa demandada era ilicita o injustificada, de acuerdo con lo estipulado bien en la Ley
de empleo bien en la Declaracion de Derechos de la Constitucion de Botswana.

El Tribunal estudié en primer lugar la cuestion de si, en el momento del despido, Diau
habia completado el periodo de pruebas. El Tribunal decidi6 que en efecto lo habia completado y

48




La conquista de los derechos: Estudios de caso relativos a la defensa en los tribunales de
los derechos humanos de las personas que viven con el VIH

que, por consiguiente, era trabajadora fija de la empresa demandada en el momento de su despido. En
consecuencia, Botswana Building Society no tenia derecho a despedirla sin alegar una razon valida.
El Tribunal declar6 que Botswana Building Society actué de un modo improcedente, tanto de procedi-
miento como en materia de cuestiones sustantivas, al rescindir el contrato de la demandante: la deman-
dante fue sometida a un procedimiento injusto y no le fue comunicado el motivo de su despido.

El Tribunal estimé que, de hecho, Diau habia sido despedida por haberse negado a someterse
a la prueba del VIH. El Tribunal decidié que la demandante tenia derecho a desacatar la orden de
someterse a una prueba del VIH dado que era “irracional e irrazonable por cuanto no puede afirmarse
que tal prueba guarde relacion con los requisitos especificos para el puesto”.

El Tribunal describio el requisito de someterse a la prueba del VIH como “prueba obliga-
toria poscontratacion” y se cuestiono si el empleador, Botswana Building Society, habia vulnerado los
derechos constitucionales de Diau al exigirle la prueba y despedirla tras obtener una negativa. Diau
apelo a los derechos a la intimidad, a la no discriminacion, a no ser sometida a un trato inhumano y
degradante, y a la libertad, tal como estan previstos de la Declaracion de Derechos constitucional.
Como respuesta, Botswana Building Society arguyé que la Constitucion no era aplicable en ese caso
puesto que la empresa no era una entidad publica ni gubernamental. El Tribunal defini a la sociedad
constructora demandada como una “organizacion privada que ciertamente funcionaba en el dominio
publico” y no como un “érgano estatal tal como suele entenderse en el derecho constitucional”.

El Tribunal desestimo los argumentos del empleador. Dictamind que la Declaracion de
Derechos constitucional era de aplicacion para la empresa Botswana Building Society en las circuns-
tancias concretas del caso por dos razones. En primer lugar, porque la Constitucion de Botswana no
habia sido concebida por sus fundadores para regular unicamente los drganos estatales. En segundo
lugar, la Constitucion debia ser interpretada en un sentido amplio y liberal y atendiendo a las realidades
de la vida moderna. Por consiguiente, la Declaracion de Derechos deberia aplicarse a las entidades
privadas cuando existiera un ejercicio de poder comercial o social superior por parte de éstas fuera del
dominio tradicional del Estado. En el contexto laboral, el empleado se halla en una posicion respecto
al empleador comparable a la que ocupa el individuo en relacion con el poder del Estado.

El Tribunal procedié a determinar si Botswana Building Society habia vulnerado los
derechos de Diau reconocidos en la Constitucion. Concluyd que el derecho de la demandante a la
intimidad no habia sido violado: puesto que la prueba del VIH no habia llegado a realizarse, no se
habia producido invasion o inobservancia a este respecto.

El Tribunal también dictamind que la empresa demandada no habia actuado de manera
discriminatoria segtn lo estipulado en la Declaracion de Derechos porque no se habia demostrado
que la aspirante al puesto hubiera recibido un trato diferente. En otras palabras, no habia pruebas que
demostraran que el despido habia estado motivado por la sospecha o la creencia de que la demandante
fuera VIH-positiva. El Tribunal admitid, no obstante, que el estado serologico respecto al VIH o las
creencias sobre el mismo eran uno de los motivos “que no figuran” entre los motivos por los que la
Constitucion prohibia la discriminacion.

El Tribunal estimé que el derecho de Diau a no ser sometida a un trato inhumano y degra-
dante habia sido vulnerado. “Castigar a un individuo por negarse a consentir una violacién de su
intimidad o su integridad corporal resulta humillante, indigno, degradante e irrespetuoso con el valor
intrinseco del ser humano.” El Tribunal subrayd que esta conclusion estaba particularmente justi-
ficada en el contexto del VIH, “donde incluso la més remota de las sospechas de ser VIH/SIDA
[sic] puede dar lugar a serios prejuicios, al ostracismo y a la estigmatizacion.” El Tribunal declard
que castigar a un empleado con el despido por no someterse a las pruebas del VIH era “una forma
de asfixia econdémica”. En opinion del Tribunal, las personas deberian ser estimuladas mediante
educacion a someterse a las pruebas voluntarias del VIH, previo consentimiento informado, tal como
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recomiendan la Politica Nacional de Botswana sobre el VIH/SIDA y diversos instrumentos juridicos
internacionales.

Finalmente, el Tribunal decidi6 que Botswana Building Society habia vulnerado el derecho
de Diau a la libertad en la medida en que la peticion de una prueba del VIH con el despido como
sancion en caso de negativa constituia una “exigencia irracional por cuanto estaba plenamente desvin-
culada de los requisitos especificos para el puesto.”

El Tribunal estim6 que el fallo pertinente era ordenar a Botswana Building Society la rein-
corporacion de Diau a partir del 12 de enero de 2004 e indemnizarla con cuatro meses de salario. El
Tribunal dejo constancia de que la cantidad de la indemnizacion no se entregaba en concepto de salario
y que, por tanto, la empresa demandada no debia aplicar deducciones a la misma. El Tribunal no emitio
una orden referente a quién debia hacerse cargo de las costas procesales.

Comentario

Desde la optica de los derechos humanos, hay en este fallo aspectos positivos y negativos.
En cuanto a lo positivo, el fallo defiende una aplicacion “horizontal” de la Constitucion de Botswana a
aquellas entidades que no son estatales. Segun el Tribunal, los actores privados que ejercen un impor-
tante poder econdmico y social y, por consiguiente, ejercen una influencia considerable en las vidas de
los ciudadanos, no estan exentos de acatar la Constitucion. En los sistemas juridicos donde no existen
leyes especificas de derechos humanos aplicables a los actores privados, y donde la tinica proteccion
de los derechos humanos se halla en los articulos constitucionales, la aplicacion de la Constitucion a
actores que no sean el Estado puede proporcionar a las personas que viven con el VIH una medida de
proteccion de sus derechos humanos fundamentales.

Otro elemento positivo del fallo reside en la buena voluntad del Tribunal al tener en cuenta
la Politica Nacional de Botswana sobre el VIH/SIDA, en la medida en que lo estipulado en ella es
coherente con los valores propugnados por la Constitucion, como una ayuda interpretativa de peso en
su analisis constitucional. Dicha politica no tenia caracter vinculante, puesto que no es una ley, pero
fue importante dado que Botswana no habia aprobado ninguna ley respecto a las pruebas del VIH.

El ultimo aspecto positivo consistié en la voluntad que mostrd el Tribunal al estudiar los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, las constituciones de otros paises, los
fallos relacionados con el VIH emitidos en otros paises y otras fuentes internacionales que propor-
cionan orientacion sobre el VIH, de las cuales algunas se hacen eco de los derechos humanos. El
Tribunal estudié concretamente las practicas dptimas de la Organizacién Mundial de la Salud, los
pactos de la Organizacion Internacional del Trabajo, las Directrices internacionales sobre el VIH/
SIDA y los derechos humanos elaboradas por el ONUSIDA y la Oficina del Alto Comisionado sobre
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, las constituciones del Canada, la India, Namibia, Sri
Lanka y Sudafrica, y los fallos relacionados con el VIH de tribunales administrativos y judiciales de
Sudafrica.

Un importante aspecto negativo de la decision fue la definicion del Tribunal de la prueba
del VIH como “prueba obligatoria poscontratacion”, en lugar de prueba obligatoria como condicion a
la contratacion. La empresa demandada pidid especificamente y por escrito un documento que certifi-
cara el estado serologico respecto al VIH de la demandante mas de seis meses después de que ¢€sta se
hubiera incorporado al puesto. Sin embargo, las pruebas demostraban con claridad que el puesto de la
demandante dependia de la finalizacion satisfactoria del examen médico, que incluia bien una prueba
del VIH bien un documento certificado sobre el estado serologico respecto al VIH. Por consiguiente,
el fallo no aborda la cuestion de si la prueba del VIH como requisito para conseguir un empleo es
una practica licita de acuerdo con la legislacion de Botswana. En un pais como Botswana, la ley
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debe esforzarse en proteger los derechos humanos individuales previniendo los incumplimientos y no
limitarse inicamente a proporcionar soluciones cuando los incumplimientos ya se han producido.

Una segunda limitacion del fallo, relacionada con la primera, fue el escueto andlisis del
asunto de la discriminacion relacionada con el VIH. Resulta alentador que el Tribunal reconociera
que la discriminacion por la condicion, real o supuesta, de VIH-positivo estd constitucionalmente
prohibida en Botswana. Pero el enfoque que aplico el Tribunal a la cuestion de exigir la prueba del
VIH como condicidn para obtener un empleo no alcanzd el objetivo de proporcionar plena protec-
cion contra dicha discriminacion. En muchas jurisdicciones se ha reconocido que constituye un acto
prohibido de discriminacion solicitar al aspirante a un empleo informacidn, por citar algunos ejemplos,
sobre su estado civil, su religion, su orientacion sexual, su raza o su etnia. De igual modo, muchas
jurisdicciones han reconocido que indagar sobre el estado serologico respecto al VIH de un empleado
constituye, por si solo, una practica discriminatoria prohibida por la ley. Este caso ofrecio una buena
oportunidad al Tribunal para establecer proactivamente que imponer las pruebas del VIH como
condicion para obtener un empleo era, per se, discriminatorio segin la Constitucion de Botswana.
Esto habria sido coherente con la declaracion del Tribunal de que “el lenguaje de la Constitucion debe
ser interpretado con amplitud e intencionalidad, a fin de hacer aplicable su espiritu, y esto corresponde
hacerlo en particular con aquellas disposiciones que atafien a la proteccion de los derechos humanos
fundamentales.”

Por tultimo, el Tribunal no orden6 indemnizar totalmente a la demandante. Con arreglo a
la Ley de conflictos laborales, el Tribunal podria haber otorgado a la demandante una indemnizacion
de seis meses de salario. Considerando la conclusion del Tribunal de que las circunstancias en que se
produjo el despido de la demandante eran “del todo injustas, constitutivas de un atentado injustificado
contra su dignidad y su derecho a la libertad”, existe un argumento sélido para determinar que debia
haberse concedido la maxima indemnizacion.
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Colombia: el Estado tiene el deber constitucional de
asegurar el tratamiento del VIH

Alonso Munoz Ceballos contra Instituto de Seguros Sociales,
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia nim. T-484-92
(1992)

Tribunal y fecha del fallo

En primera instancia, la sentencia en la que se dictd una resolucion transitoria fue emitida
por el Juzgado Cuarto Superior de Tulua Valle el 25 de marzo de 1992. La Corte Constitucional
pronuncio su decision final respecto a la base juridica de la peticion el 11 de agosto de 1992.

Partes implicadas

El solicitante, Alonso Mufloz Ceballos, interpuso una demanda (accicn de tutela) contra el
Instituto de Seguros Sociales de Colombia.

Sentencia solicitada

El solicitante formulo la peticion de un mandato judicial de proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales (accion de tutela), solicitando una sentencia que estableciera que tenia
derecho a continuar recibiendo el tratamiento médico necesario, incluido tratamiento para el VIH y el
SIDA, subvencionado por el Instituto de Seguros Sociales. La peticion incluia también la solicitud de
una orden transitoria para evitar que el hospital suspendiera sus prestaciones en espera de la sentencia
definitiva sobre la base juridica del caso.

Resultado

Para evitar dafios irreparables para su salud, la Corte dictdé una resolucion transitoria en
la que orden¢ al Instituto de Seguros Sociales que continuara proporcionando a Mufioz tratamiento
médico después de los 180 dias del plazo que le habia sido impuesto, hasta que el Instituto de Seguros
Sociales o una autoridad judicial competente decidiera la base juridica de la accion interpuesta. Al
solicitante le fueron concedidos cuatro meses de plazo para presentar una solicitud detallada ante el
tribunal contencioso administrativo; si al término de dicho periodo el solicitante no habia presentado
la mencionada solicitud, cesarian los efectos de la orden transitoria.

Muiioz presentd la solicitud de interés particular. Finalmente, la Corte Constitucional
declard que el Instituto de Seguros Sociales disponia de 15 dias a partir de la fecha de notificacion
del fallo para definir concretamente cuales eran los servicios médicos y hospitalarios a los que el
solicitante tenia derecho, ya fuera como beneficiario de la pension de invalidez ya de cualquier otro
régimen que pudiera corresponderle al solicitante, y todo ello de conformidad con las directrices de la
Corte respecto a la naturaleza y el alcance de los derechos a la salud y a la no discriminacion. La Corte
ordeno asimismo al Instituto de Seguros Sociales que comunicara al primer tribunal ante el que fue
presentada la causa la decision del Instituto, decision que podria quedar sujeta a un posterior recurso
judicial si el Instituto no respetase las instrucciones de la Corte. En el interin, se ordend al Instituto
de Seguros Sociales que continuara prestando al solicitante los servicios a los que éste habia tenido
acceso con anterioridad.
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Circunstancias y hechos materiales

De acuerdo con su historial laboral, el solicitante habia reunido durante un tiempo los requi-
sitos necesarios, antes de que le fuera diagnosticado el VIH, para disfrutar de las prestaciones del
Instituto de Seguros Sociales en un centro publico de atencion sanitaria. Dicho centro le comunic
que, transcurrido el plazo de 180 dias, quedaria suspendido su acceso gratuito al tratamiento. Dada
su necesidad de continuar disfrutando de acceso a las prestaciones, incluido el acceso a los medica-
mentos, el solicitante interpuso una demanda judicial exigiendo una resolucion urgente de proteccion
contra el inminente incumplimiento de sus derechos humanos.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

La Corte abordo dos cuestiones importantes relativas a los derechos humanos:

i) la interpretacion del derecho al acceso a los servicios de atencion sanitaria, tal como lo
estipula la legislacion colombiana; y

ii) el derecho de las personas que viven con el VIH y con SIDA a la no discriminacion.

Al tratar estas dos cuestiones en el contexto de la peticion presentada por el demandante,
la Corte comenz6 su analisis citando las disposiciones de la Constitucion de Colombia que hacian
referencia a las mismas.

En cuanto al derecho a la salud, la Constitucion (Articulo 49) declara que la salud es un
servicio publico a cargo del Estado, el cual debe garantizar a todas las personas “el acceso a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, y establece que toda persona tiene el derecho
de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad. Asimismo, recoge que corresponde
al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios a los habitantes conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. La responsabilidad del Estado también incluye
el establecimiento de las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, asi
como la de ejercer la vigilancia y el control de las mismas. Por ultimo, la Constitucion estipula que
la ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y
obligatoria.

Por otra parte, la Constitucion (Articulo 13) prevé el derecho a la no discriminacion por
una serie de motivos. Establece que el Estado debera promover las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados. Asimismo, se
asigna al Estado la obligacion de proteger especialmente a las personas que se encuentren en circuns-
tancias de “debilidad” manifiesta por su condicion econdmica, fisica y mental, y también la obligacion
de sancionar los abusos o0 maltratos que se cometan contra ellas. (No se hace referencia a la condicion
de la salud o la discapacidad en la lista de las razones por las que se prohibe discriminar, entre las que
figuran el sexo, la raza, el origen nacional, la religion, etc., ni se menciona de forma expresa el VIH o el
SIDA. Sin embargo, la resolucion de la Corte parte claramente de la premisa de que cabe aplicar dichas
disposiciones constitucionales a la proteccion de las personas que viven con el VIH/SIDA).

En su fallo, la Corte Constitucional coincidid con el tribunal inferior en que los derechos
constitucionales al acceso a los servicios sanitarios y a la no discriminacion implicaban la obligacion
juridica del Instituto de hacerse cargo del tratamiento médico de Mufioz.

La Corte sefialé que el derecho a la igualdad esta previsto en el capitulo de la Constitucion
colombiana que trata de los derechos denominados “fundamentales”, mientras que el derecho al acceso
a los servicios sanitarios aparece previsto en una seccion separada sobre los “derechos econdmicos,
sociales y culturales”. La Corte explico que, dado que la salud es un concepto inherente a la existencia
digna de los hombres, goza de proteccion constitucional, especialmente en el caso de las personas
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que son vulnerables por su condicion econdmica, fisica o mental. Asi entendido, el derecho a la salud
tiene como objetivo asegurar el derecho fundamental a la vida (consagrado en el Articulo 11 de la
Constitucién), por el cual el Estado debe otorgarle un trato prioritario y preferencial para su proteccion
efectiva. Esto queda reflejado en el hecho de que la Constitucion define la salud como un servicio
publico a cargo del Estado y garantiza el acceso de todas las personas a dicho servicio para proteger
y promocionar la salud. Asimismo, el Estado tiene la obligacion constitucional de establecer politicas
para tal fin, lo cual comporta la regulacién de los proveedores de servicios sanitarios, y de definir por
ley las circunstancias en que los servicios de salud seran gratuitos.

Segtin la Corte, el derecho a la salud conforma una serie de elementos cuyas fronteras no
siempre son claras. En algunos casos, el derecho a la salud representa un predicado inmediato del
derecho a la vida, de manera que atentar contra el derecho a la salud de una persona equivale a atentar
contra su propia vida. En este sentido, el derecho a la salud constituye un derecho fundamental. Sin
embargo, en otros aspectos, el derecho a la salud se entiende como un derecho de caracter asisten-
cial. En reconocimiento del derecho a los servicios de asistencia sanitaria, la Constitucion impone al
Estado acciones concretas, en desarrollo de predicados legislativos, para asegurar no solo el acceso
a la atencion médica, sino también los derechos hospitalario, de laboratorio y farmacéuticos. Si bien
el limite entre la salud como derecho fundamental y la salud como derecho asistencial es imprecisa y
cambiante, seglin las circunstancias de cada caso, la Corte concluyd que, en principio, “el derecho a la
salud es fundamental cuando esté relacionado con la proteccion de la vida.”

En este caso, la Corte reconoci6 la gravedad de la enfermedad del solicitante y declar6 que
la privacion del acceso a los servicios de asistencia necesarios, que habia recibido con anterioridad
a través del Instituto de Seguros Sociales, vulneraria su derecho fundamental a la salud. Si bien el
Instituto de Seguros Sociales esta sujeto a reglamentaciones y procedimientos juridicos que deben
tenerse en cuenta, es deber general del Estado garantizar el acceso a los servicios de atencion sanitaria
a las personas que se hallen en tales circunstancias. Esta ultima conclusion fue la consideracion final de
la Corte. Por consiguiente, la Corte ordeno al Instituto de Seguros Sociales que definiera con concre-
cion las prestaciones asistenciales a las que Mufioz tenia derecho, relativas a la pension de invalidez
0 a otro régimen, en un breve plazo de tiempo, y que informara al tribunal inferior de su decision
para que pudiera ser sometida, si fuera necesario, a posterior debate judicial. Entretanto, se ordeno
al Instituto de Seguros Sociales que continuara prestando al solicitante los servicios a los que habia
tenido acceso previamente.

Comentario

La Corte se centr6 fundamentalmente en las disposiciones de derechos humanos recogidas
en la Constitucion, y en particular en el articulo que reconoce expresamente las obligaciones positivas
a cargo del Estado de proteger y promover la salud, entre las que figura la obligacion de asegurar
acceso gratuito a los servicios sanitarios para aquellos que lo necesiten. A fin de sefialar la naturaleza
fundamental de tal derecho (y sus correspondientes obligaciones), la Corte citd el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Articulo 12), donde se reconoce de forma expresa el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Sin embargo,
la Corte se limité a hacer una mera referencia incidental sin entrar a analizar en detalle la forma en
que ese derecho establecido en dicho tratado internacional ha sido interpretado por otras instituciones,
colombianas o de otros paises. Si bien la decision se considera positiva por cuanto aplica lo estipulado
en el tratado internacional, cabe lamentar que la Corte no reflexionara mas sobre este punto, dado que
ello podria haber sido ttil para la introduccion de este derecho en la legislacion colombiana.
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También se menciond el derecho a la igualdad, y en el contexto de la discusion sobre el
acceso a los servicios asistenciales, la Corte hizo hincapi¢ en la obligacion del Estado de proteger
especialmente a aquellos que se hallen en circunstancias de “debilidad” por su condicién economica o
por su “condicidn fisica o mental” (por ejemplo, invalidez). La disposicion constitucional no prohibe
expresamente la discriminacion por razones de discapacidad ni alude especificamente al derecho de las
personas con discapacidades a un trato igualitario, sino que mas bien refleja un enfoque “humanitario”,
caritativo. No obstante, dentro de esta limitacion la Corte Constitucional insiste, en efecto, en que las
personas con el VIH tienen derecho a un acceso igualitario a las prestaciones sanitarias proporcionadas
por el Instituto de Seguros Sociales y repara la decision discriminatoria del Instituto de limitar dichos
Servicios.

Este constituye uno de los primeros casos de América Latina que examina el contenido
y la aplicabilidad del derecho a la salud en el contexto de una demanda interpuesta por una persona
con el VIH donde se denunciaba la denegacion discriminatoria del acceso a la cobertura sanitaria. Si
bien aqui no se hace referencia de forma especifica a la cuestion del tratamiento antirretrovirico, en
ese mismo afio llego a los tribunales de Costa Rica una demanda donde si se abordaba dicha cuestion
(véase el siguiente estudio de caso). A pesar de que finalmente el fallo no resultd favorable, aquel
proceso sento las bases para posteriores esfuerzos de apoyo y reivindicacion, también a través de los
tribunales, que unos afios mas tarde dieron sus frutos y supusieron un gran paso adelante en el acceso
al tratamiento en la region.
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Costa Rica: la Seguridad Social debe satisfacer el
costo de los antirretroviricos de las personas con el
VIH y con SIDA

Luis Guillermo Murillo Rodriguez y otros contra Caja
Costarricense de Seguro Social, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Sentencia nim. 6096-97 (1997)

William Garcia Alvarez contra Caja Costarricense de Seguro
Social, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Sentencia nim. 5934-97 (1997)

Tribunal y fecha del fallo

La sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en el
caso Garcia fue pronunciada el dia 23 de septiembre de 1997. El mismo tribunal emiti6 una sentencia
similar el 26 de septiembre de 1997, tres dias después, sobre el caso Murillo. (Aunque el proceso
judicial de Murillo comenzd antes, la extrema urgencia del caso Garcia, presentado posteriormente a
los tribunales, motivd una rapida respuesta del tribunal).

Partes implicadas

En todos los casos, los solicitantes eran personas que vivian con el VIH que necesitaban
antirretroviricos y reunian los requisitos exigidos para gozar de la cobertura de las prestaciones sani-
tarias de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS). La demanda fue interpuesta por activistas de
la Asociacion de Derechos Humanos Agua Buena. La demandada fue 1a CCSS.

Sentencia solicitada

En ambos casos, los solicitantes interpusieron un recurso de amparo®, con caracter de
urgencia, solicitando una orden que obligara a la Caja a ampliar el suministro de medicamentos anti-
rretroviricos a fin de proteger su derecho a la vida y a la salud.

Resultado

El123 de septiembre de 1997, la Corte orden¢ a la Caja Costarricense de Seguro Social que
suministrara inmediatamente a William Garcia los farmacos antirretroviricos necesarios. Tres dias
después, el 26 de septiembre de 1997, 1a Corte emitid un fallo similar en el caso de Guillermo Murillo
y los otros dos solicitantes al ordenar a la Caja Costarricense de Seguro Social que les suministrara

40 El recurso de amparo es una solucién juridica prevista en algunos sistemas juridicos de América Latina que,
en un sistema de derecho consuetudinario, podria describirse como un “requerimiento constitucional”,
es decir, un requerimiento obtenido con caracter urgente para reparar una inobservancia de los derechos
constitucionales o, en el caso de que fuera inminente, prevenirla. Es similar a un procedimiento de habeas
corpus, pero su aplicacién no queda limitada Unicamente a cuestionar la legalidad de la detencién o el
ingreso en prisién de una persona. El procedimiento equivalente en otras jurisdicciones de América Latina se
denomina accién de tutela.
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terapias antirretroviricas de combinacion adecuadas a su condicion clinica, de acuerdo con lo prescrito
por los médicos responsables. Asimismo, la Corte resolvid que la Caja debia asumir el pago de las
costas de los solicitantes e indemnizarles por dafios y perjuicios.

Circunstancias y hechos materiales

El sistema nacionalizado de atencidn sanitaria de Costa Rica, subvencionado con fondos de
la Caja Costarricense de Seguro Social, proporciona cobertura sanitaria a la mayoria de los habitantes.
La Caja se nutre fundamentalmente de las contribuciones de empleadores y empleados, las cuales
representan un porcentaje de la ndmina. Las contribuciones de cada persona empleada le otorgan
derecho a cobertura sanitaria para si misma y para sus parientes cercanos. Las personas sin empleo
tienen la posibilidad de afiliarse al “régimen voluntario” de la Caja, previo pago de una cuota (subven-
cionada), que proporciona cobertura limitada en caso de problemas de salud graves.

En 1992, varias personas que vivian con el VIH acudieron sin éxito a los tribunales para
solicitar una resolucion judicial que obligara a la Caja Costarricense de Seguro Social a cubrir el medi-
camento antirretrovirico AZT (Corte Suprema, Sentencia nim. 280-92, febrero de 1992). La Corte
rechazo la solicitud alegando que la AZT no curaba la infeccion por el VIH y que los analisis de sus
efectos no eran “concluyentes”, ademas de aludir al elevado costo del farmaco. El tribunal se cuestiono
por qué, si ordenaba el suministro de ese medicamento a aquel grupo de pacientes, no habia de ordenar
también la cobertura de los gastos de otros pacientes con enfermedades graves o terminales. (La Corte
no entrd a responder esta importante pregunta ni a examinar si efectivamente el Estado costarricense
podria tener el deber, en virtud del derecho humano a la salud, de tomar medidas razonables a fin de
satisfacer tales necesidades.)

Varios afios después, tras la aparicion en 1996 de los inhibidores de la proteasa —un nuevo
tipo de medicamentos antirretroviricos que prometia unos resultados considerablemente positivos a
la hora de mejorar el sistema inmunitario y la salud de las personas que vivian con el VIH— los acti-
vistas costarricenses de la lucha contra el SIDA reemprendieron e intensificaron los esfuerzos para
lograr que la Seguridad Social cubriera los medicamentos que necesitaban las personas que vivian
con el VIH. En 1997, a pesar de las reiteradas peticiones y la presion politica, la Caja Costarricense
de Seguro Social manifestd con rotundidad ante un grupo de personas que vivian con el VIH y con
SIDA y sus abogados que no subvencionaria los medicamentos antirretroviricos necesarios para tratar
la enfermedad del VIH.

Como respuesta a esta negativa, en agosto de 1997 tres individuos que vivian con el VIH
y que necesitaban tratamiento antirretrovirico (entre ellos Guillermo Murillo, la primera persona que
declard publicamente en Costa Rica su condicion de VIH-positivo), interpusieron una demanda ante
la Corte Constitucional para solicitar una resolucion judicial de caracter urgente que pusiera remedio
a la violacion de su derecho constitucional a la vida. Unas semanas mas tarde, uno de los activistas
que habia ayudado a poner en marcha el proceso judicial recibi6 una llamada de William Garcia, un
antiguo colega que tenia el VIH. Garcia habia sido ingresado en un hospital a causa de una neumonia
y estaba a punto de fallecer. La urgencia de su