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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

14




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

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

40




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

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
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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 caso condujo a la presentacion de otra peticion ante la
Corte Constitucional, con la esperanza de que la Corte se viera obligada a actuar a la vista del falleci-
miento inminente causado por la falta de acceso a los medicamentos antirretroviricos.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Los solicitantes alegaron en ambos casos que la negativa del gobierno a cubrir los medica-
mentos antirretroviricos mediante la Caja de Seguro Social amenazaba con violar su derecho a la vida,
dado que fallecerian sin dichos medicamentos.
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En su decision, la Corte sefiald que los derechos a la vida y a la salud constituian “valores
supremos”, citando la Constitucion nacional y otros instrumentos internacionales suscritos por Costa
Rica tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Corte también citd de forma explicita el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, tal como queda recogido en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Articulo 12).

Respecto a la Caja Costarricense de Seguro Social, la Corte afirmé que el sistema de
seguridad social nacional era “un pilar fundamental del sistema democratico nacional”. En Costa Rica,
la Caja Costarricense de Seguro Social era un sistema al que contribuia la gran mayoria de la poblacion
con sus cotizaciones, y del que la mayoria tenia derecho a beneficiarse en caso de necesitar atencion
médica. La Corte destaco el caracter “crucial, fundamental” de la misién encomendada a la Caja y su
contribucion a la “solidaridad nacional”.

En este caso, la Caja arguyo que desde el punto de vista presupuestario era imposible propor-
cionar los medicamentos antirretroviricos que reclamaban los solicitantes, y que pretender lo contrario
significaria “el principio del fin del sistema de seguridad social.” Sin embargo, la Corte declar6 que la
Caja no podia alegar las limitaciones financieras como justificacion para no observar aquello que cons-
tituye la razén misma de ser de la entidad, que es precisamente proporcionar cobertura de la atencion
médica necesaria. La Corte citd uno de sus fallos anteriores (Sentencia nim. 5130-94):

“...siel derecho ala vida se encuentra especialmente protegido en todo Estado de Derecho Moderno
y en consecuencia el derecho a la salud, cualquier criterio econdémico que pretendiera hacer nulo
el ejercicio de tales derechos, debe ceder en importancia pues [...] sin el derecho a la vida los
demas derechos resultarian inutiles [...] {De qué sirven todos los demas derechos y garantias, las
instituciones y sus programas, las ventajas y beneficios de nuestro sistema de libertades, si una sola
persona no puede contar con que tiene asegurado el derecho a la vida y a la salud?”

La Corte estimo ademas que, de tratarse de una simple cuestion de frio analisis financiero,
no seria aceptable examinar aisladamente el costo que suponia el suministro de antirretroviricos; seria,
cuando menos, igual de pertinente tener en cuenta los costos directos e indirectos que supone privar de
medicamentos a personas que sin ellos caeran enfermas.

Tal como se menciond anteriormente, la Corte también se retractd del fallo que la misma
Sala emitié en 1992 (Sentencia num. 280-92, 7 de febrero de 1992). En 1992 la Sala se habia negado
a ordenar a la Caja Costarricense de Seguro Social que subvencionara el medicamento antirretrovirico
AZT a las personas que vivian con el VIH, y para ello habia alegado como motivos el elevado costo
del medicamento y la escasez de pruebas sobre su eficacia. La Corte sefiald que los tratamientos para
el VIH habian experimentado cambios significativos desde la promulgacion del anterior fallo de la
Sala, y que la eficacia de los nuevos tratamientos antirretroviricos en la reduccion de la morbilidad y la
mortalidad estaba considerablemente acreditada. Asimismo, la Corte estimé que, desde una perspec-
tiva epidemioldgica, el SIDA constituye una de las causas principales de mortalidad en Costa Rica, y
ese “hecho, por si sdlo, exigia de las autoridades nacionales una postura clara y acciones inmediatas
y consecuentes.”

La Corte decidid, por consiguiente, adaptar su anterior jurisprudencia a las circunstancias
nuevas ¢ imperantes. La Sala declar6 por tanto que “la prestacion de efectivo auxilio médico a los
enfermos de SIDA es un deber del Estado costarricense, derivado de los conceptos de justicia y soli-
daridad que impregnan al régimen de seguridad social contenido en la Constitucion Politica y de la
mision que ésta le encomienda a la Caja Costarricense de Seguro Social.”
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La Corte reconocié que su decision podia provocar un estado de “congoja” en las autori-
dades responsables de la Caja de Seguro Social, pero expreso su opinion de que “teniendo en cuenta
el grado de madurez y experiencia desarrolladas por la CCSS durante su medio siglo de existencia,
asi como su probada capacidad de enfrentar y responder a los retos que plantea el cuidado de la salud
publica, la Sala espera que esta crisis en particular sea mas bien el acicate que produzca las nuevas
respuestas que esperan los enfermos de SIDA y la sociedad costarricense en general.”

Finalmente, la Corte ordeno a la Caja Costarricense de Seguro Social iniciar inmediata-
mente el suministro a los solicitantes de la terapia antirretrovirica de combinacion adecuada a su
condicion clinica, seglin lo prescribieran los médicos responsables. También condend a la Caja al pago
de las costas y los dafios y perjuicios causados a los solicitantes.

Comentario

Al cabo de una semana, decenas de personas que vivian con el VIH habian manifestado
su intencion de cursar peticiones para obtener acceso a los medicamentos. Ante la posibilidad de una
avalancha de centenares de solicitudes, la Corte dictamind que la Caja Costarricense de Seguro Social
debia desarrollar un plan para subvencionar el tratamiento de todas las personas que vivieran con el
VIH y necesitaran medicamentos antirretroviricos, una orden que al cabo de pocas semanas la Caja
ya habia cumplido. Asi, Costa Rica se convirti6 en el primer pais de América Central en subvencionar
farmacos antirretroviricos a través de su plan nacional de seguridad social. En buena parte debido a
la ampliacion del acceso al tratamiento, la cifra de fallecimientos a causa del SIDA en Costa Rica
descendio de 102 en 1998 a 44 en 1998, y ello a pesar de que el numero de diagndsticos de SIDA
aument6 durante ese mismo periodo.*!

Estos casos han contribuido también a impulsar el activismo mas alla de las fronteras costa-
rricenses. En abril de 1998, por ejemplo, una organizacion de Panama dedicada a defender y fomentar
los derechos de las personas que viven con el VIH curso una peticion ante la Corte Suprema de Panama
solicitando una resolucion, similar a la lograda en Costa Rica, que obligara a la Caja de Seguro Social a
subvencionar los medicamentos antirretroviricos. En diciembre de 1998, 1a Corte desestimo la peticion
alegando razones técnicas, sin llegar a valorar las bases sustantivas del caso. No obstante, la Corte si
declard que la Caja de Seguro Social era la responsable de asegurar una atencion sanitaria adecuada.

Aunque la Corte Suprema panamefia no tomara las medidas que se aplicaron en Costa
Rica, no cabe duda de que el fallo de la Corte Suprema costarricense sentdé un precedente de gran
trascendencia politica para toda la region. La desestimacion de la peticion presentada ante el tribunal
panamefio no supuso un punto final. En mayo de 1999, bajo la presion de una campafia permanente
de acciones juridicas, presiones politicas y manifestaciones (donde llegaron a cortarse las calles del
centro de la ciudad), la Caja de Seguro Social anunci6 que ampliaria la cobertura de su plan de atencion
de salud a fin de que incluyera medicamentos antirretroviricos tanto para los afiliados como para las
personas sin seguro médico. Si bien fueron las protestas de caracter politico lo que provoco en ultimo
término un cambio en la politica del gobierno panamefio, los fallos judiciales del tribunal costarricense
en los casos de Murillo y Garcia, y el consiguiente cambio en la politica gubernamental de Costa Rica,
sin duda contribuyeron a impulsar el activismo a favor del acceso al tratamiento en la region.

M R Stern. Activists win Supreme Court challenge in Costa Rica. HIV/AIDS and Human Rights: Stories from the
Frontlines. Consejo Internacional de Organizaciones de Servicios sobre el SIDA (ICASO), junio de 1999, p. 17.
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Reino Unido: el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictamina que la deportacién de un
hombre con SIDA a un pais sin tratamiento adecuado
constituye un trato inhumano

D contra Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso nam. 146/1996/767/964 (1997)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dict6 la sentencia el 2 de mayo de 1997.4

Partes implicadas

El demandante “D” era un ciudadano de Saint Kitts que se enfrentaba a su deportacion del
Reino Unido. El demandado era el Gobierno del Reino Unido.

Sentencia solicitada

El demandante D pidid al tribunal una sentencia que prohibiera al Reino Unido llevar a cabo
su deportacion a Saint Kitts, alegando que ello constituiria una violacién de varios de sus derechos
humanos de acuerdo con la Convencion Europea de Derechos Humanos.

Resultado

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncié a favor de uno de los cuatro argu-
mentos presentados por D, estimando que su deportacion constituiria un trato inhumano y degradante
contrario al Articulo 13 de la Convencion.

Circunstancias y hechos materiales

D era ciudadano de Saint Kitts. En 1993, llegé al Reino Unido en busca de un visado de
turista para permanecer dos semanas en el pais. En el aeropuerto, fue descubierto en posesion de
cocaina y se le deneg6 el permiso. No obstante, fue retenido y juzgado en el Reino Unido. Unos
meses después, fue declarado culpable de evadir fraudulentamente la prohibicion de importar estu-
pefacientes y fue condenado a seis afios de prision. En agosto de 1994, estando todavia en prision, D
sufri6 un ataque de neumonia por Pneumocystis carinii (PCP), una infeccion oportunista comin, y se
le diagnosticé el VIH. A partir de agosto de 1995 su recuento de células T4 se situd por debajo de 10,
le diagnosticaron el SIDA y comenzd a padecer de forma recurrente anemia, infecciones bacterianas
en el pecho, malestar, erupciones cutaneas, pérdida de peso y episodios de extrema fatiga.

En enero de 1996, se autorizo su puesta en libertad condicional por buen comportamiento;
inmediatamente antes de su salida de prision, las autoridades de inmigracion ordenaron su deportacion
a Saint Kitts. Asi pues, tras su puesta en libertad condicional, D fue detenido por el departamento
de inmigracion a la espera de recibir la orden de expulsion. Varios meses después, con el proceso

4 Reports of Judgements and Decisions 1997-Il, p. 795, § 59; (1997), 24 EHRR 423 (European Court of Human
Rights). La sentencia puede consultarse también en la pagina web del Tribunal Europeo: www.echr.coe.int.
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judicial ya en marcha, fue puesto en libertad para su internamiento en un centro especial destinado
a personas con SIDA y gestionado por una organizacion benéfica que proporcionaba alojamiento,
comida y servicios gratuitos. Alli se le suministraron medicamentos antirretroviricos y pentamidina
para prevenir la recidiva de neumonia. Unos meses mas tarde, poco antes de que su caso fuera visto
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase mas abajo), fue ingresado en un hospital con
un prondstico incierto.

Unos dias después de la emision de la orden de expulsion, los abogados de D solicitaron al
Secretario de Estado la concesion de un permiso que autorizara a D permanecer en el Reino Unidos por
razones humanitarias, dado que su traslado a Saint Kitts supondria la pérdida del tratamiento médico
al que estaba siendo sometido el paciente en aquel momento y, por tanto, su esperanza de vida se veria
reducida. El médico asesor en el caso indicd que “la esperanza de vida [de D] se veria sustancialmente
reducida en el caso de regresar a Saint Kitts, donde no se dispone de medicamentos; es importante que
reciba el tratamiento de pentamidina contra la PCP y que se le prescriba con prontitud una terapia anti-
microbiana para prevenir otras infecciones que, por su estado, el paciente es propenso a contraer.” El
pronostico indicod que la esperanza de vida de D probablemente era de entre 8 y 12 meses, periodo que
quedaria reducido a menos de la mitad en el caso de no disponer de las terapias de probada eficacia y
la atencién médica adecuada. Segun datos de la Cruz Roja y de la Alta Comisién de Estados del Caribe
Oriental, los establecimientos sanitarios de Saint Kitts no disponian de capacidad para proporcionar
el tratamiento médico que D necesitaba, y no existia ningun servicio de atencion sanitaria en Saint
Kitts que suministrara medicamentos para el tratamiento del SIDA. D no tenia casa en Saint Kitts ni
parientes cercanos que pudieran cuidar de él.

La legislacion del Reino Unido establecia diferencias entre los permisos de entrada al pais
y los permisos de permanencia, una distincion importante en el caso de las personas que viven con
el VIH. La politica oficial del Gobierno que proporciona las directrices que hay que seguir a los
oficiales de inmigracion estipula que en el caso de las solicitudes de visados para entrar en el Reino
Unido, el permiso le sera denegado a toda persona con el VIH o con SIDA que no cumpla los requi-
sitos marcados por la Normativa de Inmigracion. Sin embargo, en el caso de los solicitantes de un
permiso de permanencia, la politica preveia una excepcion a la norma que podia ser aplicada para
conceder dicho permiso por razones humanitarias a aquella persona a la que en otras circunstancias le
seria denegado. La politica establecia: “...pueden darse casos en los que la falta de servicios de trata-
miento disponibles en el pais del solicitante resulte evidente. Normalmente, la concesion del permiso
de permanencia se considerara oportuna cuando las pruebas indiquen que la ausencia de tratamiento
reduciria de forma significativa la esperanza de vida del solicitante.”*

Sin embargo, el Jefe de la Oficina de Inmigracion denego la peticion al cabo de dos dias. La
carta con la negativa decia lo siguiente:

Lamentamos las circunstancias médicas en que se halla el Sr. [...] D, pero no podemos aceptar, de
acuerdo con la Politica del Departamento, que, ni de forma general ni en las circunstancias particu-
lares de este caso, resulte adecuado permitir que un paciente con SIDA permanezca aqui de manera
excepcional cuando, como es el caso, el tratamiento en este pais se financia con dinero publico a
través del Servicio Nacional de Salud. Ademas, no seria justo dispensar a los pacientes de SIDA un
trato diferente del dispensado a otros pacientes con afecciones médicas...

D solicito en vano ante el Tribunal Superior una autorizacion para someter esta decision a
revision judicial. El tribunal de apelaciones también desestimo la peticion, alegando que la decision
del Jefe de la Oficina de Inmigracion se hallaba “perfectamente dentro de los limites de su compe-
tencia, y por tanto no constituye una decision en la que el tribunal deba interferir.”

# Immigration and Nationality Department of the Home Office, Policy Document BDI 3/95 (agosto de 1995), Parr.
5, tal como fue citado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, Parr. 28.
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D presentd entonces una solicitud ante la Comision Europea de Derechos Humanos,
alegando que la decision del Reino Unido de deportarlo incumplia varias disposiciones de 1a Convencion
Europea de Derechos Humanos. En junio de 1996, la Comision dictamind que el caso era admisible,
es decir, que procedia adjudicarlo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.* El Tribunal vio el caso
en octubre de 1996 y pronunci6 la sentencia en mayo de 1997.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

D arguy6 que su deportacion del Reino Unido a Saint Kitts lo expondria al riesgo de una
reduccion de su esperanza de vida, y que constituiria un trato inhumando y degradante y una invasion
de su integridad fisica, puesto que padecia la enfermedad del SIDA y en Saint Kitts careceria del
tratamiento médico y las condiciones de vida adecuados. Alegd, por tanto, que de acuerdo con la
Convencion Europea de Derechos Humanos, su deportacion constituiria una violacion de:

e clderecho a la vida (Articulo 2);
e la prohibicion de someter a las personas a un trato inhumano y degradante (Articulo 3); y

e ¢l derecho al respeto de la vida privada (Articulo 8).

La prohibicion de someter a las personas a un trato inhumano y degradante (Articulo 3)
fue el elemento central de la sentencia del Tribunal. D arguy6 que su traslado a Saint Kitts lo conde-
naria a pasar sus ultimos dias con sufrimiento y en condiciones de aislamiento, miseria e indigencia.
El Gobierno del Reino Unido aleg6 que el demandante no seria sometido a ningun trato que atentara
contra las disposiciones de la Convencion. El Tribunal resumié el argumento del Reino Unido de la
siguiente manera:

Las dificultades y la reducida esperanza de vida derivarian de la enfermedad terminal e incurable
asi como de las deficiencias del sistema de salud y seguridad social de un pais pobre en desarrollo.
Se hallaria en la misma situacion que otras victimas del SIDA de Saint Kitts. De hecho, en enero
de 1993 habria regresado a Saint Kitts, donde habia pasado la mayor parte de su vida, de no haber
sido por su enjuiciamiento y su condena. [...] Aunque el tratamiento y la medicacion fueran insufi-
cientes respecto a los que actualmente se le administran al demandante en el Reino Unido, esto no
constituiria por si solo un incumplimiento de lo previsto en el Articulo 3.%

En su anterior dictamen sobre la admisibilidad del caso, la Comision Europea habia
estimado que deportar a D a Saint Kitts implicaria la responsabilidad del Reino Unido de acuerdo con
el Articulo 3 de la Convencion, si bien el riesgo de ser sometido a un trato inhumano y degradante lo
originaban factores de los que no se podia hacer responsables a las autoridades del Reino Unido. El
Tribunal adoptd una postura similar. Declaré que el Articulo 3

...encierra uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas. Es precisamente por
esta razon que el Tribunal ha insistido constantemente en anteriores resoluciones relacionadas con
la extradicion, expulsion o deportacion de individuos a terceros paises en que el Articulo 3 [...]
prohibe en términos absolutos la tortura y las penas o el trato inhumano o degradante, y que sus
garantias se aplican independientemente de la naturaleza reprensible de la conducta de la persona
en cuestion.*

El Tribunal determind que, puesto que desde 1993 D estaba fisicamente presente en el
Reino Unido y dentro de su jurisdiccién, era obligacion del Reino Unido asegurar la observancia de

# Decision relativa a la admisibilidad de la Solicitud nim. 30240/96 en DG contra el Reino Unido, 26 de junio de
1996.

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, Péarr. 42-43.

“ |bid., Parr. 47 [referencias a sentencias previas omitidas].
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los derechos del demandante reconocidos en el Articulo 3 con independencia de la gravedad del delito
que cometi6 al introducir drogas de contrabando en el pais.

El Tribunal admitié que en sentencias previas unicamente se habian abordado situaciones
en las que el riesgo de tortura o tratos inhumanos y degradantes emanaba bien de actos intencionales
por parte de las autoridades publicas del pais receptor o bien de la incapacidad de las autoridades
estatales para proteger a la persona de actores no estatales. Sin embargo, declard que “debia reservarse
flexibilidad suficiente para orientar la aplicacion de [el Articulo 3] a otros contextos que pudieran
surgir.” En el caso de D, el Tribunal sefialé que:

El demandante se encuentra en la fase avanzada de una enfermedad terminal e incurable. ... La
repentina privacion de estos servicios [a los que actualmente tiene acceso en el Reino Unido]
tendria unas consecuencias drasticas para él. No cabe duda de que su expulsion adelantaria su
fallecimiento. [...] A la vista de estas excepcionales circunstancias y teniendo en cuenta la fase
critica que ha alcanzado ya la enfermedad terminal del demandante, la ejecucion de la decision de
expulsarlo a Saint Kitts constituiria un trato inhumano, por parte de [el Reino Unido], contrario al
Articulo 3. ... El demandante depende de los cuidados médicos y paliativos que esta recibiendo en
el presente y se encuentra sin lugar a dudas psicoldgicamente preparado para afrontar la muerte
en un entorno que sea familiar y al mismo tiempo humano. Aunque no pueda afirmarse que las
condiciones a las que deberia hacer frente en el pais receptor constituyan por si mismas un incum-
plimiento de lo estipulado en el Articulo 3, su expulsion lo expondria a un riesgo real de fallecer
en circunstancias particularmente dolorosas y por tanto constituiria un trato inhumano. [E]n las
circunstancias especialmente excepcionales de este caso y dadas las imperiosas consideraciones
humanitarias en juego, cabe concluir que la ejecucion de la decision de expulsar al demandante
constituiria una violacion del Articulo 3.

En cuanto al derecho a la vida (Articulo 2), el Tribunal coincidio con la Comision Europea
de Derechos Humanos en que no era necesario estudiar los argumentos esgrimidos por D respecto a
este articulo, dado que no podian separarse del fundamento de la demanda referida a la prohibicion
de trato inhumano o degradante (Articulo 3). De igual forma, el Tribunal decidié que no procedia
analizar el argumento adicional alegado por D de que su deportacion a Saint Kitts provocaria un dafio
a su integridad fisica que seria también constitutivo de una violacion del derecho al respeto de su vida
privada (Articulo 8).

Comentario

Tal como se desprende de otros casos descritos en la presente publicacion, la mayoria de
las causas relativas al “acceso al tratamiento” perseguian el objetivo de aplicar directamente las obli-
gaciones del Estado en relacion con derechos tales como el derecho a la salud o a la vida. Este caso
resulta inusual por el hecho de que el acceso al tratamiento, en forma de medicamentos pero también
entendido en un sentido mas amplio, se defendio recurriendo al derecho humano de no ser sometido a
un trato inhumano o degradante.

Es un logro significativo que una institucion judicial como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se mostrara dispuesta a dictaminar que la privacion de acceso a la atencion médica adecuada,
al menos en las fases finales de la enfermedad, podia constituir un trato inhumano y degradante, y de
ese modo le diera el alto al Estado a la hora de deportar a las personas que residian ilegalmente en
el pais. Sin embargo, aunque no lo mencionara de forma explicita, el Tribunal parecia abrigar un
cierto temor a abrir las puertas al “turismo médico” o los “refugiados médicos” procedentes de paises
en desarrollo que quisieran entrar en paises mas ricos con un sistema sanitario subvencionado con
fondos publicos capaz de ofrecer acceso a tratamientos que pueden salvar o alargar la vida. De ahi
que el Tribunal pusiera gran empefio en destacar que su fallo estaba en gran medida determinado por

47 |bid., Parr. 49.
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las circunstancias humanitarias de este caso en particular. Por tanto, el caso no sentd un precedente
ampliamente aplicable, sino que su aplicabilidad quedo limitada al reducido nimero de personas cuya
situacion fuera tan extrema como la del solicitante.

Experiencias posteriores ponen de manifiesto los limites de esta sentencia, pues han llegado
ante el tribunal otros casos en los que la defensa se ha intentado basar en este fallo. En dichos casos, sin
embargo, no se ha logrado un fallo favorable, lo que demuestra la reticencia del Tribunal a ampliar la
aplicabilidad del Articulo 3 de la Convencion para proteger a personas en condiciones graves de salud
de la expulsion a paises en desarrollo con acceso limitado a una atencion médica adecuada.

En 1998, por ejemplo, la Comisién Europea de Derechos Humanos estimd que la deportacion
de Francia a la Republica Democratica del Congo (el antiguo Zaire) de una persona infectada por el
VIH constituiria una violacion del Articulo 3. Para argumentarlo la Comision alegd que la infeccion
se hallaba ya en una fase avanzada, siendo por tanto necesario ingresar constantemente al paciente
en el hospital, y que los establecimientos sanitarios del pais de destino eran precarios. El Tribunal,
sin embargo, desestimé posteriormente la Sentencia solicitada.** Dos afios después, en el caso de
una mujer de Zambia que vivia con el VIH y se enfrentaba a su deportacion de Suecia®, el Tribunal
Europeo ratifico su sentencia en el caso de D contra Reino Unido, pero procedio a rechazar la demanda
de la mujer zambiana sobre los hechos. El Tribunal alegd que: era tnicamente VIH-positiva (y no
habia alcanzado la fase terminal del SIDA); el inicio de la terapia antirretrovirica era todavia muy
reciente; segun la Embajada Sueca, en Zambia se podia disponer de tratamiento para el SIDA; sus
hijos y demas familiares vivian en Zambia. Dadas las circunstancias, el Tribunal no consideré que la
expulsion de Suecia constituyera un trato inhumano contrario al Articulo 3 de la Convencion.

Mas recientemente, en mayo de 2005, la Camara de los Lores del Reino Unido emiti6
una resolucion en la que establecia una interpretacion muy restrictiva de la sentencia del Tribunal
Europeo en el caso de D contra Reino Unido. En N (FC) contra Secretario de Estado del Ministerio
de Interior,® la Camara de los Lores desestim¢ el recurso de apelacion de una orden de deportacion
interpuesto por una mujer de 30 afios que vivia con el VIH, quien arguy6 que su expulsion a Uganda,
un pais donde el acceso a los medicamentos y la atencion sanitaria relativa al VIH no estaba garanti-
zado, constituia un incumplimiento de la Convencion Europea. En 1998, la apelante habia viajado al
Reino Unido y habia solicitado asilo tras haber sido secuestrada y violada por miembros del Ejército
de Resistencia del Sefior y de una faccion de las fuerzas de seguridad ugandesas. Tras llegar al Reino
Unido se le diagnostico el VIH; gracias a los medicamentos y la atencion sanitaria, su situacion clinica
se estabilizo durante los afios que permanecio en el Reino Unido. Finalmente el Secretario de Estado
le denego el asilo, pero un arbitro aprobo la apelacion al estimar que su expulsion constituiria una
tortura o un trato inhumano o degradante contrario al Articulo 3 de la Convencion Europea. Al final, la
Camara de los Lores anuld esta decision y restablecio la orden de deportacion.

En su sentencia, los Lores pusieron gran empefio en interpretar el fallo del caso D contra
Reino Unido del modo mas restrictivo posible. Comenzaron citando el principio de que los Estados
tienen derecho a controlar la entrada, residencia y expulsién de “extranjeros”. No obstante, en el
ejercicio de este derecho el Estado no debe violar la prohibicion de someter a las personas a tortura o
trato cruel, inhumano o degradante, recogida en la Convencion Europea. Sin embargo, los extranjeros
que se enfrentan a su deportacion no pueden reivindicar su derecho a permanecer en el Estado para

4 BB contra Francia, Solicitud nim. 30930/96, Decision del 9 de marzo de 1998; caso posteriormente sobreseido
por el Tribunal el 7 de septiembre de 1998.

4 SCC contra Suecia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso nim. 46553/99, 15 de febreo de 2000,
disponible en www.echr.coe.int.

%0 [2005] UKHL 31, disponible en www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld200405/Idjudgmt/jd050505/
home.pdf.
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beneficiarse de la asistencia médica continua u otro tipo de atencion. El alcance del Articulo 3 de
la Convencion Europea podria extenderse y abarcar cuestiones médicas y humanitarias unicamente
en “circunstancias excepcionales”, como habia sido el caso del inminente fallecimiento de D en la
decision del Tribunal Europeo de 1997. En el caso de N, el tribunal estimo6 que la demandante gozaba
de buena salud y que su fallecimiento no era inminente; por tanto, su situacion no podia considerarse
“excepcional”. La Camara de los Lores aprobd la ejecucion de la orden de deportacion, aunque sefialo
que el Secretario de Interior tenia potestad para decidir no deportarla a Uganda. Por consiguiente,
segun la legislacion del Reino Unido la disponibilidad de tratamiento y atencion médica en el pais
de origen de un solicitante resulta practicamente no pertinente en una demanda interpuesta al amparo
del Articulo 3 de la Convencion Europea; inicamente aquéllos que estén enfermos de gravedad seran
susceptibles de recibir proteccion contra la deportacion. Sin duda, la Camara de los Lores albergaba
el temor de sentar un precedente que pudiera dar pie a la llegada de “otros enfermos de SIDA extran-
jeros que aspiraran a disfrutar de estas prestaciones [de tratamiento y seguridad social]” en el Reino
Unido.”!

S bid., Pérr. 92.
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Venezuela: la Corte Constitucional ordena al
Gobierno la ampliacién de medidas destinadas a
satisfacer el derecho a medicamentos y tratamiento

Cruz del Valle Bermidez y otros contra Ministerio de Sanidad
y Asistencia Social, Corte Suprema de Venezuela (Sala Politico-
Administrativa), Sentencia nim. 916, Expediente nim. 15.789
(1999)

Tribunal y fecha del fallo

La Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Venezuela dicto la sentencia el 15
de julio de 1999.%

Partes implicadas

Cerca de 170 personas que vivian con el VIH y necesitaban ser sometidas a tratamiento
antirretrovirico y a los reconocimientos médicos correspondientes, todas ellas sin la cobertura del
régimen de la “seguridad social” nacional vinculado al empleo, interpusieron una demanda contra
el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social. Los solicitantes fueron representados por abogados del
grupo de defensa de los derechos humanos Accion Ciudadana Contra el SIDA. A la postre, dada la
decision final de la Corte, los beneficiarios de facto de la resolucion no fueron tinicamente los deman-
dantes particulares sino todas las personas que vivian con el VIH residentes en Venezuela.

Sentencia solicitada

Los demandantes interpusieron un recurso de amparo alegando que el Ministerio, al no
suministrarles los medicamentos antirretroviricos que les habian sido prescritos, estaba incurriendo en
una violacion de su derecho a la vida, a la salud, a la libertad y la seguridad personal, a la igualdad, y
al beneficio de la ciencia y la tecnologia. Solicitaron una orden judicial que instara al Gobierno a tomar
las medidas necesarias para respetar y satisfacer dichos derechos.

Resultado

La Corte Suprema fall6 a favor de los demandantes. Establecié una serie de medidas
concretas que deberia seguir el gobierno, que iban mas alld del mero suministro de medicamentos,
y ordend, asimismo, al Ministerio que solicitara las asignaciones presupuestarias necesarias. Cabe
destacar un hecho importante: la Corte declar6 también que la resolucion no se limitaba a amparar a los
demandantes particulares nombrados en el recurso, sino que debia ser aplicada en beneficio de todos
los venezolanos que se hallaran en una situacion similar.

Circunstancias y hechos materiales

Los tribunales venezolanos, y entre ellos el mas alto tribunal del pais, habian reconocido en
repetidas ocasiones que el Gobierno tenia el deber de tomar medidas activas para asegurar el acceso de

52 Bermudez y otros contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, Corte Suprema de Justicia de Venezuela,
Expediente nim. 15.789, Sentencia num. 916 (15 de julio de 1999).
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las personas que viven con el VIH a medicamentos antirretroviricos, a firmacos para el tratamiento de
infecciones oportunistas y a los analisis de laboratorio especificos que resultan necesarios para tratar
con eficacia la infeccion por el VIH y las infecciones oportunistas. Los tribunales fundamentaban este
deber en el derecho a la vida, a la salud, y al beneficio de los avances cientificos.”

La sentencia de este caso, Cruz Bermuidez, venia precedida por una serie de casos impor-
tantes que allanaron el terreno a este fallo de gran trascendencia y repercusion promulgado por la Corte
Suprema.

En mayo de 1997, un tribunal judicial reconocié el derecho de los beneficiarios de la
seguridad social al suministro ininterrumpido de antirretroviricos (incluidos los inhibidores de la
proteasa), y ordeno al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales a proporcionar dicho tratamiento a
las personas con el VIH/SIDA afiliadas.**

Mas tarde, ese mismo aflo, el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales negocié un
acuerdo en un caso llevado a los tribunales por mas de 300 personas con el VIH que reunian los requi-
sitos exigidos para obtener cobertura de la “seguridad social”, y accedio a atender los gastos médicos
derivados del tratamiento del VIH.*

En agosto de 1998, en el caso de NA contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, la
Corte Suprema fallé en contra del Ministerio de Sanidad por no asegurar la cobertura de los medica-
mentos para el VIH y el SIDA a través del sistema publico de atencion sanitaria. Este sistema consti-
tuye el tltimo recurso, ya que proporciona atencion a aquellos que no cumplen los requisitos exigidos
para disfrutar de la cobertura del programa nacional de “seguridad social” gestionado por el Instituto
Venezolano de Seguros Sociales, que esta vinculado a un régimen de cotizacion basado en los ingresos
laborales. En el caso N4, la Corte ordeno el suministro de los medicamentos.>

La decision en el caso Cruz Bermuidez y otros contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social
estaba basada en estos precedentes, pero fue particularmente relevante por la sentencia que pronuncio la
Corte Suprema. En Cruz Bermiuidez, la Corte Suprema tenia entre manos el mismo asunto que en el caso
NA del afio anterior: la cuestion de si el sistema publico de atencion sanitaria estaba obligado a suminis-
trar medicamentos antirretroviricos a los que no tenian cobertura de la “seguridad social”.

Los solicitantes basaron la demanda en cinco disposiciones sobre derechos humanos reco-
nocidas en la legislacion internacional y en las leyes venezolanas. Arguyeron que el sistema publico
de salud, al no suministrar los farmacos necesarios a las personas que no cumplian los requisitos para
acceder a las prestaciones de seguridad social del Instituto Venezolano de Seguros Sociales, incurria
en una violacion de sus derechos a:

e lavida;

e lasalud;

e lalibertad y la seguridad personal;
e lano discriminacion; y

e clacceso al beneficio de la ciencia y la tecnologia.

53 Para un andlisis méas detallado, véase: Mary Ann Torres. The Human Right to Health, National Courts and
Access to HIV/AIDS Treatment: A Case Study from Venezuela. Chicago Journal of International Law 2002;
3(1): 105.

% Edgar Carrasco. Accion Ciudadana Contra el SIDA (ACCSI), Venezuela. “"Derechos Humanos y el Acceso a
Antirretrovirales en América Latina y el Caribe,” enero de 2001, p. 5.

% Mary Ann Torres. Access to Treatment as a Human Right: A Discussion of the Aspects of the Right to Health
under National and International Law in Venezuela. LL.M. Thesis, University of Toronto Faculty of Law, 2000
(en archivo).

% NAy otros contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, Expediente nim. 14.625, Corte Suprema de
Justicia de Venezuela, 14 de agosto de 1998.
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La Corte desestimo el alegato en el que se invocaban la libertad y la seguridad personal,
asi como el argumento sobre los derechos a la igualdad, para lo cual citd su sentencia previa basada
en argumentos similares en el caso de NA contra Ministerio de Sanidad y Asistencia Social en 1998
(mencionado anteriormente). La Corte se reafirmo en su postura de que la libertad personal contra la
que protege la Constitucion debe entenderse como “libertad fisica”, es decir, como una proteccion
contra la detencion o el confinamiento arbitrarios, y no puede extenderse hasta el grado de obligar al
Gobierno a asegurar el acceso a la atencion sanitaria. La Corte interpretd de forma igualmente restric-
tiva la “seguridad personal”, alegando que no apreciaba nada en la conducta del Gobierno que afectara
a este derecho. La conducta del Gobierno tampoco podia considerarse constitutiva de tortura o de
trato inhumano o degradante, tal como se definen estos términos en la Convencion contra la Tortura,
pues no habia intencidn de causar sufrimiento o infligir dafio a las personas que vivian con el VIH, ni
tampoco de atentar contra su dignidad. La Corte rechazo asimismo el alegato de los solicitantes basado
en la no discriminacion. Al igual que en su anterior sentencia de 1998, la Corte declar6 que el sistema
sanitario en su conjunto padecia carencias de recursos y no se habia demostrado que las personas que
vivian con el VIH estuvieran recibiendo un trato diferente del que se dispensaba a pacientes con otras
dolencias.

Sin embargo, la Corte fall6 a favor de los demandantes basando su decision en los derechos,
estrechamente relacionados a la vida, a la salud, y al beneficio de la ciencia y la tecnologia, reafir-
mandose en el enfoque aplicado en el caso de 1998. Declar6 que el derecho a la vida es un “derecho
positivo” y, por tanto, el Estado debe crear politicas de salud publica destinadas a garantizar este
derecho, y ello incluye medidas de prevencion y tratamiento del VIH:

Creemos que todos los ciudadanos —y los actores en el caso de autos— tienen derecho a la protec-
cion de la salud y el correlativo deber del Estado de velar por que ese derecho se realice efecti-
vamente, sobre todo en el caso de aquéllos que carezcan de medios suficientes para pagarse la
atencion de salud.”

El Ministerio no nego el hecho de que las personas que vivian con el VIH no estaban reci-
biendo los medicamentos que les prescribian sus médicos, pero arguy6 que debido al costo “resulta
evidente no podremos satisfacer todas las necesidades de los pacientes con VIH/SIDA™®. La Corte
reconocio la existencia del problema, pero asi y todo rehusé aceptar esa causa como justificacion
suficiente de la violacién de los derechos de los demandantes. Como medida de solucién, la Corte
Suprema ordeno al Ministerio que solicitara las asignaciones presupuestarias necesarias para cumplir
sus obligaciones juridicas segun lo dispuesto en la sentencia. También procedié a ordenar que, para
todos los ciudadanos venezolanos y residentes en el pais, el Ministerio debia:

e suministrar regularmente los medicamentos de acuerdo a las prescripciones médicas y
tomar las medidas necesarias para asegurar un suministro ininterrumpido;

e proporcionar cobertura de todos los analisis y pruebas necesarias previas a la administra-
cion de medicamentos antirretroviricos y el tratamiento de infecciones oportunistas;

e suministrar los medicamentos necesarios para el tratamiento de las infecciones oportu-
nistas;

e claborar una politica de informacion, tratamiento y asistencia médica integral para las
personas que viven con el VIH o con SIDA y que cumplan los requisitos exigidos para la
recepcion de asistencia social; y

% |bid, segun la traduccién de Mary Ann Torres y la reproduccién que aparece en: David P. Fidler. International
Law and Public Health: Materials on and Analysis of Global Health Jurisprudence. Transnational Publishers:
Ardsley, Nueva York, 2000, p. 321.

% |bid.
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e cmprender un estudio sobre el VIH y el SIDA en Venezuela con el fin de desarrollar
programas e infraestructuras destinados a prevenir la transmision del VIH y proporcionar
asistencia a los infectados.

Comentario

Este caso tuvo lugar tras repetidas acciones emprendidas contra el Estado por no incluir los
medicamentos que precisaban las personas que viven con el VIH en los programas de prestaciones.
Teniendo en cuenta los precedentes, en Cruz Bermuidez la Corte decidié que la resolucion de este
recurso de amparo no podia limitarse inicamente a resolver la situacion de los demandantes en el caso
particular, sino que debia ampliarse para beneficio de todos aquellos que se hallaran en una situacion
similar, tal como declar6. En este sentido, el caso no sélo supuso una victoria para las personas que
viven con el VIH, sino que ademas senté un importante precedente en el derecho venezolano para la
proteccion de los derechos constitucionales en general. El enfoque de la Corte aparentemente refleja la
frustracion de haber tenido que abordar los mismos asuntos una y otra vez en las diferentes demandas
particulares, y la decision de pronunciar una sentencia proactiva que prevenga los problemas y esta-
blezca con claridad el alcance de las acciones exigidas al Estado para que responda adecuadamente a
las necesidades de tratamiento de las personas que viven con el VIH.

Si bien la sentencia del caso Cruz Bermuidez fue un importante hito a este respecto, por
desgracia el posterior desarrollo de los hechos demuestra que las victorias judiciales obtenidas a través
de litigios no se traducen automaticamente en beneficios concretos para las personas cuyos derechos
estan en juego, pues la aplicacion de las obligaciones gubernamentales establecidas por orden judicial
puede ser deficiente.”® De ahi que los activistas acudieran de nuevo a los tribunales para obligar al
Gobierno a cumplir las resoluciones ratificadas ya por la Corte.

En abril de 2001, por ejemplo, la Corte Suprema emitié otro fallo, en el caso de Liopez
v otros contra Instituto Venezolano de los Seguros Sociales®. En este caso, 29 personas que vivian
con el VIH presentaron otro recurso de amparo contra el Instituto Venezolano de Seguros Sociales
alegando que la institucion no les habia suministrado los medicamentos antirretroviricos prescritos
por los médicos especialistas, que no les habia suministrado dichos medicamentos con la regularidad
prescrita por los especialistas y/o que les habia suministrado inicamente los inhibidores de la trans-
criptasa y no los inhibidores de la proteasa necesarios para la eficacia de la terapia de combinacion.
Asimismo, alegaron que el Instituto no les habia pagado las pensiones de invalidez a las que tenian
derecho, lo cual habia derivado en graves consecuencias para su salud fisica y psicoldgica, asi como
para la salud y el bienestar econdmico de sus familiares, algunos de los cuales eran también VIH-
positivos. Finalmente, alegaron que el Instituto se habia negado a satisfacer los costos de las pruebas
de laboratorio especializadas (tales como el recuento de linfocitos o la carga virica) necesarias para
una adecuada administracion de la terapia de combinacion.

Como ya sucediera en casos anteriores, los demandantes se acogieron a una serie de derechos
humanos consagrados en la Constitucion venezolana y en la legislacion internacional (por ejemplo,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; €l Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Arguyeron que la
privacion de tratamiento continuo y regular provoca el deterioro del sistema inmunitario, resistencia
virica a los farmacos, infecciones oportunistas, sufrimiento psicologico y, por ultimo, la muerte, lo
cual vulnera los derechos a la vida, a la salud y a la libertad y la seguridad personal. Asimismo,

% Un caso similar puede verse en el anélisis que aparece a continuacién sobre los miltiples ejemplos
de procesos judiciales emprendidos en la Argentina por activistas para luchar por un acceso eficaz e
ininterrumpido al tratamiento antirretrovirico adecuado.

© | dpez y otros contra Instituto Venezolano de Seguros Sociales, Corte Suprema de Venezuela (Sala
Constitucional), Sentencia ndim. 487-060401 (6 de abril de 2001).
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alegaron que el Instituto Venezolano de Seguros Sociales habia violado su derecho a la seguridad
social al negarles el acceso a los servicios de asistencia sanitaria requeridos a través del programa.
Por ultimo, expusieron que el Instituto Venezolano de Seguros Sociales habia conculcado su derecho
al beneficio del progreso cientifico y sus aplicaciones —que alegaron era un derecho inherente a
la persona humana (aunque no figurara expresamente en la Constitucion) reconocido en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Articulo 15)— al no proporcionarles
los medicamentos ni las pruebas de laboratorio necesarias para administrar un tratamiento eficaz a las
personas que viven con el VIH (por ejemplo, ELISA, Western blot, carga virica, pruebas necesarias
para el tratamiento de infecciones oportunistas).

La Corte Suprema ratificé que el Instituto Venezolano de Seguros Sociales habia vulnerado
los derechos humanos de los demandantes y, como en el caso anterior de Cruz Bermiidez, también hizo
extensiva la resolucion del recurso de amparo a fin de proteger a todas las personas que vivian con el
VIH que reunieran los requisitos para recibir cobertura del Instituto Venezolano de Seguros Sociales.
La Corte ordeno al Instituto Venezolano de Seguros Sociales que:

e suministrara inhibidores de la transcriptasa y de la proteasa a los pacientes de acuerdo con
lo prescrito por los especialistas médicos;

e cubriera los gastos de las pruebas especificas necesarias para administrar la terapia anti-
rretrovirica de combinacion (tales como la prueba de carga virica) asi como otras pruebas
especificas, razonablemente disponibles en el pais, necesarias para el tratamiento del VIH y
el SIDA y de infecciones oportunistas; y

e suministrara los farmacos necesarios para el tratamiento de infecciones oportunistas.

Aludiendo a las palabras consignadas en la Constitucion nacional (Articulo 83), la Corte
concluy6 que el derecho a la salud estaba constitucionalizado como un derecho social fundamental, y
no simplemente como un objetivo del Estado. La Corte resolvid que no suministrar de forma ininte-
rrumpida los farmacos necesarios y no cubrir las pruebas especificas de laboratorio necesarias para la
administracion de medicamentos antirretroviricos y el tratamiento de infecciones oportunistas consti-
tuia una violacion del derecho a la salud de los demandantes y una amenaza para su derecho a la vida,
al beneficio de la ciencia y la tecnologia, y a la seguridad social.

Entre las sentencias de Cruz Bermudez y Lopez, quedd definitivamente establecido en la ley
venezolana que tanto el programa nacional de seguridad social (que proporciona cobertura sanitaria
a los afiliados que contribuyen mediante cotizacion) como el sistema de salud publica general (para
los que no entran en el programa anterior) deben incluir la cobertura de las necesidades relativas
al tratamiento de las personas que viven con el VIH. No obstante, dicho tratamiento no siempre ha
sido accesible o adecuadamente financiado o suministrado. Si bien ha quedado demostrado que la
via judicial constituye un instrumento importante y necesario para avanzar en materia de derechos
humanos, no cabe duda de que por si solo no es suficiente.
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El Salvador: la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos dicta por primera vez la sentencia de que el
Estado debe suministrar tratamiento antirretrovirico

Jorge Odir Miranda Cortez y otros contra El Salvador,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nam.
29/01, Caso num. 12.249 (2001)

Tribunal y fecha del fallo

La Comision Interamericana de Derechos Humanos dictd una orden transitoria el 29
de febrero de 2000. Pronuncio su decision sobre la admisibilidad de la demanda el 7 de marzo de
2001.%

Partes implicadas

Jorge Odir Miranda Cortez, presidente de Atlacatl (la asociacion salvadorefia de personas
que viven con el VIH) y otras 26 personas que vivian con el VIH presentaron una peticion alegando
que el Gobierno de El Salvador habia violado los derechos que les reconocia la Convencion Americana
de Derechos Humanos al no proporcionarles la terapia antirretrovirica necesaria para prevenir su falle-
cimiento y mejorar su calidad de vida. Las partes estaban asistidas por activistas de la Asociacion de
Derechos Humanos Agua Buena (de Costa Rica) y la Fundacion de Estudios para la Aplicacion del
Derecho.

Sentencia solicitada

Los demandantes solicitaron una sentencia de medidas cautelares a la Comision destinadas
a prevenir o subsanar la violacion de derechos humanos obligando al Gobierno de El Salvador a
proporcionar medicamentos antirretroviricos a las personas que vivian con el VIH de forma transitoria
mientras la Comision investigaba y evaluaba los fundamentos de derecho de la demanda.

Resultado

Sin prejuzgar los fundamentos de derecho del caso, la Comision concedio la orden de medidas
cautelares y solicitd al Gobierno que suministrara firmacos antirretroviricos y la atencion sanitaria que
fuera necesaria a los 27 solicitantes hasta que se determinaran las bases juridicas de su demanda (que,
en aquel momento, estaba pendiente ante la Corte Suprema de El Salvador). Posteriormente, promulgo
también la decision de que la demanda era admisible a tramite ante la Comision, el paso previo a la
consideracion de los fundamentos de derecho de la peticion.®

" El texto completo del fallo dictado por la Comisién Interamericana puede consultarse en: www.cidh.org/
annualrep/2000eng/chapteriii/admissible/elsalvador12.249.htm.

2 En Gltimo término, si la Comision declara admisible la peticién, procedera a investigar y evaluar los
fundamentos de derecho del caso, y posteriormente elaborard un informe con recomendaciones, el cual es
entregado de forma privada al Estado en cuestion con un plazo estipulado para el cumplimiento efectivo de
dichas recomendaciones. Si el Estado no las cumple dentro del plazo otorgado, la Comisién puede elaborar
un segundo informe que en esa ocasion podria hacer publico, o puede optar por derivar el caso a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para més informacién sobre la Comisién, véase www.cidh.oas.org, y
para informacién sobre la Corte, véase www.corteidh.or.ca.
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Circunstancias y hechos materiales

En el momento en que el caso fue llevado a los tribunales, se estimaba que habia como
minimo 1.500 salvadorefios viviendo con el VIH, la mayoria de los cuales no tenia acceso a trata-
miento antirretrovirico y s6lo una minoria cumplia los requisitos para obtener las prestaciones del
sistema publico de seguridad social, el cual no estaba proporcionando acceso a dicho tratamiento. Los
solicitantes habian presentado previamente un recurso de amparo® en los tribunales de El Salvador.
A pesar de que la Corte Suprema (Sala Constitucional) habia admitido a tramite la peticion en junio
de 1999, se demoro en su pronunciamiento respecto a las bases de la accion. Este retraso frustrd los
esfuerzos de los solicitantes por lograr una resolucion al amparo de la legislacion nacional; de ahi que
recurrieran a la Comision Interamericana de Derechos Humanos para presentar su peticion.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Los solicitantes arguyeron que el Estado de El Salvador habia violado, y continuaba
violando, sus derechos a la vida, a un trato humano, a una proteccion igualitaria ante la ley y a la
proteccion judicial, asi como sus derechos econdmicos, sociales y culturales, reconocidos todos ellos
en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Asimismo, alegaron la violacion del Protocolo
de San Salvador de 1988, que complementa la Convencion. El Articulo 10 del Protocolo garantiza el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y exige a los Estados signatarios que emprendan
una serie de medidas para satisfacer dicho derecho. Por tltimo, invocaron las disposiciones de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros instrumentos de derechos
humanos. La base principal de la demanda la constituia el argumento de que el Estado no les estaba
proporcionando la terapia antirretrovirica de combinacion necesaria para prevenir su fallecimiento y
mejorar su calidad de vida. Asimismo, alegaron que, al no proporcionar el tratamiento necesario, el
Instituto Salvadorefio del Seguro Social incurria en un acto de discriminacion contra ellos motivado
por su condicion de portadores del VIH.

En enero de 2000, los activistas informaron a la Comision de que 10 de los 36 miembros que
formaban el grupo que inicialmente llevo el caso ante los tribunales de El Salvador habian fallecido
durante el periodo que el tribunal habia retrasado la pronunciacion de la sentencia. El 29 de febrero de
2000, como medida cautelar, la Comision Interamericana ordend al Gobierno salvadorefio:

...brindar la atencién médica que permita la proteccion de la vida y la salud de Jorge Odir Miranda
Cortez y de los otros 25 [peticionarios] En particular, la Comisién solicita que su Ilustre Gobierno
suministre el tratamiento y los medicamentos antirretroviricos necesarios para evitar la muerte de
las personas mencionadas, asi como las atenciones hospitalarias, farmacoldgicas y nutricionales
pertinentes que permitan fortalecer su sistema inmunitario, e impedir el desarrollo de enfermedades
o infecciones.*

La orden tenia una validez de seis meses durante los cuales el proceso juridico seguiria
su curso ante la Comision (pero dada la fecha de la decision final de la Comision, es probable que
posteriormente fuera prorrogada). Tras pormenorizados informes y analisis, el 7 de marzo de 2001 la

¢ 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 caréacter 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.

Atlacatl & Asociacion Agua Buena. “Inter-American Human Rights Commission Orders El Salvador to Provide
Antiretroviral Therapy” [media release], 1 de marzo de 2000; R Stern. “La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos Ordena a El Salvador Que Suministre Medicamentos Contra el HIV.” Articulos, Agua Buena
Asociacion, 1 de marzo de 2000, disponible en: www.aguabuena.org/articulos/salvador.html.
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Comision declaré el caso admisible, advirtiendo que habian transcurrido casi dos aflos desde que la
Corte Suprema salvadorefia habia recibido la peticion y todavia no se habia pronunciado.

Poco tiempo después, en abril de 2001, presumiblemente a raiz de las criticas vertidas por
la Comision Interamericana, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador dictd una sentencia sobre
el recurso de amparo de Miranda, basado en los alegatos del derecho a la vida y a la salud, y ordeno
al Instituto Salvadorefio del Seguro Social que le suministrara terapia antirretrovirica. La peticion
presentada ante la Comision Interamericana se considerdé dudosa y no llegd a una vista sobre los
fundamentos del caso.

Comentario

Aparentemente, el fallo pronunciado por la Corte Suprema de El Salvador en abril de 2001
fue, al menos en parte, resultado de la presion ejercida por la decision que el mes anterior habia
adoptado la Comision Interamericana. En este sentido, el hecho de que los activistas recurrieran a
la via judicial y lo hicieran ante un tribunal internacional de derechos humanos fue positivo para la
agilizacion de una demanda sobre derechos humanos ya existente. Cabe destacar también que los
fallos de la Comision y de la Corte Suprema nacional influyeron sin duda en la “ley del VIH” que El
Salvador introdujo posteriormente aquel mismo afio. Si bien varias disposiciones de la legislacion
parecen incumplir una serie de derechos humanos, en la Ley de Prevencion y Control de la Infeccion
provocada por el Virus de la Inmunodeficiencia Humana se ratifico el derecho de toda persona que
viva con el VIH y con SIDA a “asistencia sanitaria, tratamiento médico, quiriirgico y psicolégico”, asi
como a asesoramiento y “medidas preventivas que impidan la progresion de la infeccion.”

Ademas de servir para avanzar en materia de derechos humanos en El Salvador, este caso
fue especialmente importante porque constituyd la primera sentencia de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos donde se detallaba la cuestion del acceso a los farmacos y el derecho humano
a la salud conforme a los instrumentos del sistema de derechos humanos interamericano. Como tal,
contribuy6 a impulsar el activismo relativo al tratamiento en toda la regioén, complementando casos
destacados que estaban siendo tramitados por diferentes tribunales nacionales. Ha habido una serie
de casos anteriores en los que el derecho a la salud ha sido estudiado por la Comisién, pero en dichos
casos el derecho a la salud, y el asunto concreto del acceso a los medicamentos, ha constituido s6lo uno
de los muchos argumentos para considerar por la Comision y el asunto ha sido tratado por encima.®

La sentencia de Odir Miranda y otros fue el primer caso sobre el acceso a los medicamentos
necesarios para tratar a las personas que viven con el VIH que llegd ante un mecanismo de derechos
humanos regional. Como tal, la decision en que la Comision Interamericana determind que el caso
era admisible y la orden de caracter transitorio mediante la cual otorgé medidas cautelares antes
incluso de examinar los fundamentos de derecho del caso, sentaron un precedente tan positivo como
importante.

¢ Ley de Prevencién y Control de la Infeccién provocada por el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (Decreto
ndm. 588, 24 de octubre de 2001), Articulo 5(a).

¢ Véase también el caso de la Tribu Aché (1977): Caso 1802—Paraguay, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 1977, 20 de abril de 1978, OEA/Ser.L/V/I1.43; el caso de los indios
Yanomami (1985): Resolucién ndim. 12/85, Caso 7615—Brasil, en Informe Anual de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de 1984-1985, 5 de marzo de 1985, OEA/Ser.L/V/I1.66; y los casos de Cuba (1982)—
Valladares contra Gobierno de Cuba, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
de 1981-1982, OEA/Ser.L/V/I1.57 (Doc 6, rev 1); Alemany Peldez y otros contra Cuba, Caso 4677—Cuba (1981),
en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 1981-1982, OEA/Ser.L/V/I1.54
(Doc 9, rev 1); Capote Rodriguez et al contra Cuba, Caso 4429—Cuba (1981; Presos politicos de la Prisién
Combinado del Este contra Cuba, Caso 4402—Cuba (1981), en Informe Anual de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de 1980-1981, OEA/Ser.L/V/I1.54 (Doc 9, rev 1).
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Sudéfrica: la intervencién del grupo activista de lucha
contra el SIDA impulsa el anélisis de las patentes
desde los derechos humanos y defiende la ley de
farmacos asequibles

Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos y otros 41 contra
Presidente de Sudafrica y otros 9, Tribunal Superior de
Sudafrica, Sala Provincial Transvaal, caso nim. 4183/98 (2001)

Tribunal y fecha del fallo

Inicialmente estaba previsto que el Tribunal Superior dictara el fallo el 18 de abril de 2001.
Al comienzo de la sesion, las partes implicadas anunciaron que estaban a punto de alcanzar un acuerdo
y solicitaron una reunion en privado con el juez que presidia la sala. Tras la reunion, el tribunal aplazé
la celebracion de la vista hasta el dia siguiente. E1 19 de abril de 2001, las partes comunicaron al
tribunal que habian alcanzado un acuerdo.

Partes implicadas

La parte demandante era la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos de Sudafrica (una
asociacion de industrias que representaba a las compaiias farmacéuticas titulares de las patentes,
en buena parte multinacionales por el alcance de sus operaciones), y 38 empresas farmacéuticas. El
demandado de facto era el Gobierno de la Republica de Sudafrica; los demandados nombrados en el
caso eran el presidente Nelson Mandela (fuera del Gobierno en el momento en que se llegé al acuerdo),
el ministro de Sanidad nacional, el portavoz de la Asamblea Nacional, el director de Patentes, el presi-
dente del Consejo de Control de Medicamentos, y el primer ministro y ministro de Sanidad de la
provincia de Gauteng. La Campafia de Accion pro Tratamiento, impulsada por un grupo de la sociedad
civil dedicado a la lucha por el acceso al tratamiento y a la atencion sanitaria de las personas que viven
con el VIH, solicito y le fue otorgado el reconocimiento de amicus curiae que le permitid intervenir
en el proceso.®’

Sentencia solicitada

Los demandantes solicitaron una sentencia en la que se dictara que determinadas enmiendas
a la legislacion sudafricana que regulaba los medicamentos, y en concreto determinadas disposiciones
relativas a las patentes farmacéuticas y a los precios, eran inconstitucionales y contrarias a las obliga-
ciones de Sudafrica estipuladas por las leyes internacionales (tales como el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, de la OMC) y que, por
consiguiente, no tenian validez. La Campafia de Accion pro Tratamiento solicito la defensa de la legis-
lacion como un instrumento valido que estaba en consonancia con las obligaciones constitucionales

¢ Para consultar un anélisis mas detallado sobre el caso de uno de los activistas clave implicados en el disefio de
la estrategia juridica y politica, véase: M Heywood. Debunking “"Conglomo-talk”: A Case Study of the Amicus
Curiae as an Instrument for Advocacy, Investigation and Mobilization. Law, Democracy & Development 2002;
2:133-162. Este articulo y muchos otros documentos de la Campafa de Accidon pro Tratamiento relacionados
con el caso pueden consultarse también en la pagina web de Treatment Action Campaign www.tacontraorg.za
(en la seccién "Documents” bajo el epigrafe “Medicines Act Course Case”). Las observaciones aqui expuestas
estan basadas en gran medida en el anélisis de Heywood.
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del Gobierno y reflejaba, asimismo, las obligaciones previstas en la legislacion internacional referente
a los derechos humanos.

Resultado

Finalmente el caso se resolvié mediante el acuerdo alcanzado entre la Asociacion de
Fabricantes Farmacéuticos y el Gobierno sudaftricano. (La Campaiia de Accion pro Tratamiento no era
parte litigante del proceso, sino interventora, y como tal no formé parte del acuerdo.) En el acuerdo,
la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos convino en retirar la demanda y el Gobierno reiterd su
intencién de cumplir las obligaciones estipuladas en el Acuerdo de la OMCONTRA (EI Gobierno
habia insistido en que la legislacion cuestionada por la parte demandante estaba en concordancia con
el Acuerdo de la OMC, respecto al cual existia el consenso casi universal de todos los observadores
informados; el acuerdo, por tanto, se tradujo fundamentalmente en la simple retirada de la demanda
por parte del demandante.) El Gobierno se comprometié asimismo a consultar a la industria farma-
céutica y sus patentes a la hora de redactar el anteproyecto de las regulaciones que se elaborarian en
conformidad con la Ley cuando ésta entrara en vigor, un procedimiento que en cualquier caso habria
sido el habitual.

Circunstancias y hechos materiales

En el decenio de 1990, en cumplimiento de las obligaciones previstas en la nueva
Constitucion posterior al apartheid de Sudafrica, el Gobierno habia adoptado una serie de medidas
relacionadas con la salud y las politicas farmacéuticas destinadas a mejorar el acceso a los servicios
sanitarios y a asegurar un acceso mas equitativo a los mismos.

El 31 de octubre de 1997, la Asamblea Nacional aprobo la Reforma a la Ley de Control
de Medicamentos y Sustancias Afines, nim. 90 de 1997 (denominada generalmente la “Ley de medi-
camentos”). La reforma de la ley fue aprobada por las provincias y firmada por el presidente Nelson
Mandela en noviembre de 1997. Como su propio nombre indica, este instrumento juridico modificaba
la Ley de Control de Medicamentos y Sustancias Afines de 1965 para introducir una serie de medidas
destinadas a aumentar la accesibilidad financiera de los medicamentos.

Las compaiiias farmacéuticas titulares de las patentes se opusieron frontalmente a algunos
aspectos de la ley. El 18 de febrero de 1998, la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos y 40 compafiias
multinacionales de medicamentos presentaron ante el Tribunal Superior de Pretoria una propuesta de
mocion y una declaracion jurada explicando los motivos de la demanda. Los demandantes solicitaban
una resolucion judicial en la que se declararan inconstitucionales determinadas secciones de la ley,
para lo cual se basaban en que dichas secciones vulneraban los derechos de la propiedad recono-
cidos en la Constitucién. También solicitaron una orden cautelar que prohibiera al presidente y al
ministro de Sanidad la aplicacion de dichas secciones. Como consecuencia del proceso judicial y de
otros muchos acontecimientos, la entrada en vigor de la ley se retrasd varios afios. Los solicitantes
no siguieron adelante inmediatamente con el proceso judicial, sino que se dedicaron a ejercer presion
politica para bloquear la entrada en vigor de la legislacion. El caso atrajo cada vez mas atencion, no
solo en Sudafrica, sino en todo el mundo.®®

En los meses siguientes a la presentacion de la solicitud ante el tribunal, la industria farma-
céutica presiono con éxito para que el representante de Comercio de los Estados Unidos incluyera a
Sudafrica en la lista anual que el Gobierno estadounidense elabora con los paises que, segiin su criterio,

¢ Véase: A Gray A et al. Analysis of the Drug Policy Process in South Africa, 1989-2000. Center for Health Policy
University of the Witwatersrand, mayo de 2001; P Bond. Globalization, Pharmaceutical Pricing and South
African Health Policy: Managing Confrontation with US Firms and Politicians. International Journal of Health
Services, 1999; 4: 765-792.
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no protegen correctamente la propiedad intelectual de las empresas estadounidenses, motivo por el
cual pueden llegar a sufrir represalias comerciales. Este movimiento suscito enérgicas y persistentes
criticas entre los activistas de la lucha contra el VIH y el SIDA, y especialmente en los Estados Unidos,
donde aquellos siguieron con tenacidad los pasos del vicepresidente de los Estados Unidos a lo largo
de la campaiia electoral del siguiente afio y vertieron criticas sobre su administracion por amenazar a
Sudafrica a causa de una ley que pretendia ampliar el acceso a los medicamentos en un pais azotado
por una epidemia del VIH cada vez mas generalizada. En respuesta a la presion de los activistas, el
entonces presidente de los Estados Unidos Bill Clinton firm¢é una “orden ejecutiva” reconociendo los
derechos de los paises africanos a promulgar leyes, sin que interfirieran los Estados Unidos, en confor-
midad con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio de la OMC y destinadas a mejorar el acceso a los medicamentos.

En esa misma €poca, el 10 de diciembre de 1998 (el Dia Internacional de los Derechos
Humanos) se lanzé la Campaiia de Accidn pro Tratamiento. Durante los siguientes afios, la Campafia
organizé numerosas manifestaciones exigiendo a los solicitantes la retirada de la demanda, mientras
simultdneamente estrechaban lazos con activistas que luchaban por el acceso al tratamiento en lugares
de todo el mundo. Esa colaboracion fue esencial para las movilizaciones que se produjeron en 2001,
cuando finalmente el asunto llego hasta los tribunales.

En 2000, con el objetivo de fomentar la sensibilizacion sobre el obstaculo que suponian
las patentes y los precios a la hora de obtener medicamentos mas asequibles para los sudafricanos
que vivian con el VIH, la Campafia de Accidon pro Tratamiento emprendio una campaifia dirigida
exclusivamente a este fin en la que desafi6 a Pfizer Inc. a reducir el precio del farmaco antimicético
fluconazol (bajo patente en Sudafrica y comercializado con el nombre de Diflucan). La Campafia de
Accion pro Tratamiento se convirti6 en el centro de atencion cuando su presidente importo ilegalmente
5.000 comprimidos de fluconazol genérico y bioequivalente de un fabricante tailandés que las vendia
por una pequefia fraccion del precio al que las comercializaba Pfizer en Sudafrica. La Campafia de
Accién pro Tratamiento convocd una rueda de prensa para anunciar que se trataba del principio de
una “campafia de desafio” contra la industria farmacéutica, a la que acusd de abusar de las patentes al
imponer precios excesivamente elevados. La Campafia de Accion pro Tratamiento invitd a la industria
farmacéutica y al Gobierno a emprender acciones judiciales contra ellos por haber infringido las leyes
de patentes. Estas tacticas, junto a la atencion que lograron atraer, contribuyeron a centrar las miradas
en el asunto de las patentes de los medicamentos y su influencia en el acceso a los medicamentos
asequibles en Sudafrica, lo que a su vez preparo el terreno para el posterior enfrentamiento sobre la
demanda pendiente de la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos contra las enmiendas a la Ley de
Medicamentos. Sin embargo, la presion ejercida por la Campafia de Accion pro Tratamiento a través
de la campaiia de desafio tuvo un efecto mas inmediato atin, pues desempefid un papel esencial en la
decision final de Pfizer de donar Diflucan al sector publico del sistema sanitario sudafricano para las
personas con determinadas infecciones oportunistas relacionadas con el SIDA.

Entretanto, el proceso judicial emprendido por la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos
estaba paralizado desde 1998, al igual que todas las acciones del Gobierno para la entrada en vigor
de las enmiendas a la Ley de Medicamentos. El Gobierno, carente de capacidad para responder con
celeridad a la peticion de la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos, solicitaba aplazamientos. En
consecuencia, la legislacion promulgada por la Asamblea Nacional y aprobada como ley por el presi-
dente no entrd en vigor.

El 10 de noviembre de 2000, la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos finalmente sefiald
la fecha de la vista, que quedo fijada para marzo de 2001. El 11 de enero de 2001, un representante
de la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos comunico las fechas a la Campafia de Accion pro
Tratamiento. La Campafia decidi6 solicitar permiso al Tribunal para intervenir en calidad de amicus
curiae y presentar los argumentos basados en los derechos humanos y constitucionales de los suda-
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fricanos VIH-positivos, derechos que estaban siendo socavados por la incapacidad para aplicar las
medidas legislativas destinadas a reducir el precio de los medicamentos. A fin de atraer la atencion
internacional sobre el asunto y de centrar las miradas en las fechas de la vista en las que la Asociacion
de Fabricantes Farmacéuticos tenia la intencion de presentar sus alegatos para bloquear las leyes, la
Campaiia celebro una rueda de prensa el 16 de enero de 2001 y anuncio6 que solicitaria su intervencion
en el juicio. Asimismo, lanzé una campaifia internacional instando a la Asociaciéon de Fabricantes
Farmacéuticos a retirar su peticion. El 6 de marzo de 2001, un dia después de que varias ciudades
de todo el mundo acogieran ruedas de prensa y manifestaciones contra las empresas farmacéuticas,
el Tribunal Superior otorgd el permiso a la Campafia para comparecer como “amigo del tribunal”.
El Tribunal pospuso la vista hasta el 18 de abril de 2001 a fin de conceder tiempo suficiente a la
Campafia para presentar los alegatos y demdas material relacionado, y a la Asociacion de Fabricantes
Farmacéuticos y al Gobierno para presentar sus respectivas respuestas.

Argumentos juridicos y asuntos abordados
Demandas de las compaiiias farmacéuticas en referencia a la ley

La Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos alegd deficiencias legales en casi todas las
partes de la ley. No obstante, al final, el foco del debate se centrd en cuatro medidas clave destinadas
a hacer los medicamentos mas asequibles.

En primer lugar, se traté a fondo la cuestion de las licencias obligatorias, la practica de
anular una patente para concederle a quien no es titular de la misma (por ejemplo, a una empresa de
medicamentos genéricos), la autorizacion legal para fabricar o importar el medicamento patentado sin
que ello constituya una violacion de la patente. Es importante remarcar, contrariamente a lo que hizo
la mayoria de los medios de comunicacion que cubrieron la noticia, que la cuestion de las licencias
obligatorias no fue planteada a raiz de la promulgacion de esa ley. Es mas, la Ley de patentes ya incluia
disposiciones sobre las licencias obligatorias de medicamentos patentados. De modo que éste no fue
un aspecto nuevo introducido en la legislacion sudafricana por las reformas a la Ley de medicamentos,
ni tampoco constituyd base alguna de la demanda de la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos
en el proceso. Sin embargo, como cabia esperar, el debate politico sobre las patentes y el acceso a
medicamentos genéricos mas baratos que suscitd el caso (y la “campaia de desafio” de Accion pro
Tratamiento de violar la patente de Pfizer del fluconazol) fue mas amplio, y en él abundaron las referen-
cias a las licencias obligatorias, un mecanismo importante para bajar los precios de los medicamentos
mediante la introduccion de la competencia de compaiiias de farmacos genéricos en el mercado. Pero
en un sentido estricto, las licencias obligatorias no fueron un asunto cuestionado durante el proceso ni
un punto central de la intervencion de la Campafia de Accion pro Tratamiento.

En segundo lugar, la nueva Ley de Medicamentos (seccion 15C) permitia las importa-
ciones paralelas, es decir, importaciones a Sudafrica de un medicamento patentado realizadas por
alguien diferente al titular de la patente, una vez que el titular de la patente haya sacado el producto
al mercado en otro pais o haya dado su consentimiento. En otras palabras, la importacion paralela
permite al comprador aprovecharse de que la compafiia farmacéutica cobre un precio mas bajo por el
medicamento en otro pais. La importacion paralela no significa que exista acceso a la version genérica
del medicamento; sencillamente brinda la posibilidad de comprar el medicamento al mejor precio que
ofrezca el fabricante de la marca patentada en todo el mundo.

En tercer lugar, la nueva Ley de Medicamentos (seccion 22F) estipulaba la sustitucion
genérica: la practica de imponer al farmacéutico la obligacion de sustituir, siempre que sea posible,
un medicamento genérico mds barato y equivalente al producto de marca prescrito por un médico. La
ley establecia que la sustitucion genérica no se llevaria a cabo en el caso de que el médico lo indicara
expresamente.
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Por ultimo, la nueva Ley de Medicamentos (seccion 22G) autorizaba al ministro de Sanidad
a elaborar la normativa de un sistema de precios transparente con un precio de salida unico que
“debera ser el unico precio al que los fabricantes vendan las medicinas... a cualquier persona que no
sea el Estado” (es decir, en el sector privado). Dicho de otro modo, la ley permitia la creacion de un
mecanismo de control directo de los precios de los medicamentos.

La Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos se opuso a estas disposiciones y para ello
centro sus argumentos en la clausula consagrada al derecho a la propiedad en la Constitucion (seccion
25), que establece: “Nadie podra ser privado del derecho a la propiedad excepto en cuestiones de
derecho de aplicacion general, y ninguna ley permitira la privacion arbitraria de propiedad.” La
Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos arguyd también que la Ley era contraria a las obligaciones
de Sudafrica estipuladas en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, de la OMC.

La intervencion de la Camparia de Accién pro Tratamiento

El objetivo de la intervencion de la Campafia de Accion pro Tratamiento en el proceso
consistia en proteger los derechos humanos de los sudafricanos que necesitaban medicamentos mas
asequibles, una perspectiva que no habia sido aportada por el Gobierno en su defensa de la propuesta
de la ley. Ademas de presentar pruebas adicionales que ponian en entredicho la interpretacion de la
ley y sus implicaciones para Sudafrica realizada por la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos, la
Campafia de Accion pro Tratamiento invocd la Constitucion sudafricana, jurisprudencia de otras juris-
dicciones y el derecho internacional sobre derechos humanos para defender las secciones de la Ley de
Medicamentos cuestionadas por la parte demandante.

La Campaiia de Accion pro Tratamiento se centrd en argumentar por qué las tres medidas
propuestas (importacion paralela, sustitucion genérica y sistema de regulacion de precios) eran nece-
sarias y defendibles:

Los principales argumentos de la Campafia de Accion pro Tratamiento (TAC, por su sigla en
inglés) fueron que el acceso a la salud constituye un derecho humano que prevalece sobre los
derechos a la propiedad privada, en especial cuando se esta cometiendo un abuso de estos derechos.
Concretamente, la TAC arguyo que los medicamentos antirretroviricos patentados (necesitados por
millones de personas en Africa) son un claro ejemplo del argumento sostenido por los demandados:
las patentes estan siendo empleadas para inflar los precios. Algunas de las medidas contenidas en
la Ley, y concretamente en la seccion 15C [importaciones paralelas], podian, por tanto, aplicarse
para bajar los precios de los medicamentos patentados. No obstante, la TAC considerd igualmente
importante en su argumentacion el impacto que tendria la seccion 22F (la obligacion de la susti-
tucion genérica) al hacer mas asequibles los medicamentos que tratan y previenen las infecciones
oportunistas, asi como los beneficios potenciales que la medida supondria para el sistema sanitario
en su conjunto.*’

[.]

El argumento juridico de la TAC fue que ninguna de las tres disposiciones impugnadas eran
inconstitucionales. De hecho, la TAC sostuvo que emanaban del deber positivo del Gobierno de
“satisfacer progresivamente” los derechos de acceso a los servicios de atencidn sanitaria” y de
proteger derechos tales como la dignidad,” la vida,” la igualdad™ y el deber de actuar en el mejor

¥ M Heywood. Debunking “Conglomo-talk”: A Case Study of the Amicus Curiae as an Instrument for Advocacy,

Investigation and Mobilization. Law, Democracy & Development 2001; 5(2): 133. El texto de este documento,
originalmente presentado en Health, Law and Human Rights: Exploring the Connections — An International
Cross-Disciplinary Conference Honoring Jonathan M. Mann, Philadelphia, PA, 29 Sept — 1 Oct 2001, puede
consultarse en la pagina web de ALP www.alp.org.za (bajo el epigrafe “Access to treatment”).

Constitucion de la Republica de Sudafrica, seccién 27.

" bid., sec.10.

2 |bid., sec. 11.

73 |bid., sec. 9.
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interés de los nifios,” derechos que dependen de las medidas para mejorar las condiciones socio-
economicas.” Las personas pobres, aleg6 la TAC: “dependian directamente de la capacidad del
Estado para cumplir su deber constitucional de satisfacer progresivamente sus derechos de acceso
a los servicios de atencion sanitaria.””®

Por el contrario, incluso en el caso de que algunos aspectos de la Ley fueran considerados
una violacidn inconstitucional de los derechos de la propiedad, la Campafia de Accion pro Tratamiento
arguyo que

de acuerdo con la Constitucion sudafricana, determinados derechos podian quedar limitados siempre
y cuando los incumplimientos sean “razonables y justificables en una sociedad abierta y democra-
tica basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad” [seccion 36 de la Constitucion]. La
TAC arguy6 que, en caso de estimarse que alguna de las medidas contenidas en la Ley limitara
los derechos de la propiedad, esto podia justificarse con las obligaciones del gobierno de mejorar
el acceso a los servicios de atencidn sanitaria, asi como otros deberes emanantes de los tratados
internacionales.

Al mencionar los tratados se hacia referencia a los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Sudafrica, que imponian al Estado una serie de obligaciones juridicas
vinculantes. La Campafia de Accion pro Tratamiento refuto la idea de la Asociacion de Fabricantes
Farmacéuticos de que la ley violaba las obligaciones derivadas del tratado de Sudafrica segun el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
de la OMC. El Acuerdo (Articulo 6) estipula claramente que los paises son libres de permitir las impor-
taciones paralelas en sus leyes nacionales. Asimismo, tampoco prohibe las politicas de sustitucion
genérica ni la regulacion de los precios de los farmacos. La Campaiia de Accidén pro Tratamiento
aporto6 pruebas y argumentos que demostraban que dichas politicas constituyen una practica comun en
muchos otros paises, incluidos también los paises industrializados.

La Campafia de Accion pro Tratamiento intentd también aprovechar la oportunidad de su
intervencion para abordar una cuestion fundamental expuesta tanto en los alegatos como al piblico en
general. De acuerdo con la explicacion de Heywood:

Finalmente la TAC ataco en tono provocador uno de los principios fundamentales de la argumen-
tacion juridica y mediatica expuesta por la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos: que la Ley
constituia una violacion de los derechos de propiedad intelectual que arrebataria a los inversores
privados su justa recompensa por el invento y la investigacion, y por consiguiente socavaria las
condiciones previas necesarias de futuras investigaciones en el campo de las enfermedades y la
medicina. [Segln afirm¢ la TAC en su declaracion jurada:]

Los beneficios obtenidos son varias veces superiores a los gastos de los solicitantes derivados de la
investigacion y el desarrollo. El Solicitante Amicus ha retado en diversas ocasiones, por ejemplo, a
Glaxo Wellcome, uno de los demandantes, y a Pfizer, miembro del Primer Demandante a desglosar
los costos de [+D derivados de los antirretroviricos y otros medicamentos. Dicha informacion
nunca ha sido facilitada.

7 |bid., sec. 28.
> En esta linea argumental, la Camparfia de Accién pro Tratamiento se ve respaldada por el apoyo del presidente
del Tribunal Constitucional: “... cdmo puede haber dignidad en una vida vivida sin acceso a vivienda, a

atencidn sanitaria, a alimentos, a agua, o en el caso de las personas sin capacidad para mantenerse a si
mismas, sin acceso a ayuda adecuada? Pero las politicas sociales y econdmicas son asuntos de primer orden
que corresponde tratar al gobierno. Al formular dichas politicas, el gobierno debe considerar no sélo el
derecho de los individuos a vivir con dignidad, sino también los intereses generales de la comunidad que
afectan a la asignacién de los recursos. La justicia individual puede permitir en este caso velar por los intereses
generales de la comunidad.” Véase: Arthur Chaskalson, Human Dignity as a Foundational Value of Our
Constitutional Order, The Third Bram Fischer Lecture, SA Journal on Human Rights, 2000 (16) , 193-205.

¢ Heywood, supra, cita de los argumentos contenidos en la declaracién jurada de la Campafia de Accidn pro
Tratamiento (Parr. 13).
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En la declaracion jurada se enumeraba una serie de medicamentos esenciales para el
tratamiento del VIH y sus infecciones oportunistas, y con ellos se ret6 al “oso” —la Asociacion de
Fabricantes Farmacéuticos— a salir de su guarida y pelear sobre los origenes de dichos medicamentos
y la proporcion de dinero publico y privado que se habia invertido en ellos. Esto es exactamente lo
que hicieron.”

Comentario

La Campaiia de Accion pro Tratamiento empleo una serie de estrategias que revelaron las
importantes y poderosas dimensiones humanas de las cuestiones juridicas abordadas. Los represen-
tantes de la Campaiia explicaron que su objetivo “consistia en convertir una fria disputa legal en una
cuestion sobre vidas humanas: eso era importante para la educacion del Tribunal, asi como para la
opinion publica.””® Al presentar multiples declaraciones juradas describiendo las experiencias perso-
nales de las personas que viven con el VIH y de los médicos que luchan frente a los medicamentos de
precios inasequibles, pudieron argumentar con eficacia y rebatir los abstractos argumentos juridicos
presentados por la Asociacion de Fabricantes Farmacéuticos. Esta estrategia dio buen resultado y
aportd una vision critica y persuasiva al caso.

Mediante la colaboracion con el Congreso de Sindicatos sudafricanos, la federacion
sindical mas grande del pais, con casi dos millones de afiliados, la Campafia aument6 su capacidad
para movilizar a miles de personas en las manifestaciones celebradas en momentos clave y en lugares
de todo el pais. Ademas, la histdrica asociacion entre el Congreso Nacional Africano y el Congreso
de Sindicatos intensifico la presion sobre el Gobierno del Congreso Nacional Africano. Gracias al
intercambio constante de informacion y al cultivo de las relaciones con activistas de la lucha contra
el SIDA y organizaciones no gubernamentales de muchos paises, la Campafia contd con un apoyo a
escala mundial durante el desarrollo de sus actividades, que abarcaron desde manifestaciones ante las
sedes mundiales de las compaiiias farmacéuticas hasta una peticion de “abandono del caso” impulsada
por Médecins Sans Frontiéres y firmada por mas de 250.000 personas de todo el mundo.

De acuerdo con Mark Heywood, de la Campaiia de Accion pro Tratamiento y el Proyecto de
la Ley del SIDA, las dos organizaciones que encabezaron la intervencion en calidad de amicus curiae
y la movilizacién politica, la implicacion de la Campafia en el proceso y sus actividades de campafia
resultaron exitosas en varios frentes.

Se habia acabado una batalla legal de tres aflos, dando al Gobierno la posibilidad de ejecutar la Ley.
Desde el punto de vista internacional, la intensa atencion centrada en los medicamentos, los precios,
las patentes y los derechos a la salud ampliaron en gran medida la base de un movimiento incipiente
que pretende tratar la salud como un derecho humano y promover la idea de que productos como
los medicamentos, que resultan esenciales para la salud, deberian recibir en las leyes de patentes
un trato diferente al que reciben aquellos productos que no se hallan intrinsecamente vinculados
con la dignidad humana y el bienestar. Esta conviccion ejercié sin duda una gran influencia en
las negociaciones sobre los ADPIC [Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio] llevadas a cabo en Doha en la Conferencia Ministerial
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en noviembre en 2001. La Declaracion sobre
los ADPIC (donde se reconoce que “Cada miembro tiene el derecho de conceder licencias obli-
gatorias”) refleja el mayor grado de confianza de los paises en desarrollo a la hora de proteger
los derechos a la salud contra las incursiones protagonizadas por las compaiiias multinacionales
basandose en su interpretacion de las normas del comercio.”

7 Heywood, supra.
78 |bid.
7% Declaracién relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica, Conferencia Ministerial, Cuarta Sesion,

(WT/MIN(01)/DEC/W/2)
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Los esfuerzos realizados por la Campaila también tuvieron considerables repercusiones en
el ambito nacional. La Campafia movilizo a la sociedad civil para reivindicar los derechos socioecono-
micos, presiono a las empresas farmacéuticas a fin de que redujeran los precios de los medicamentos
antirretroviricos y mantuvo la promesa de que la aplicacion de las disposiciones de la Ley podia dar
lugar a un mayor descenso de los precios. Tal como explica Heywood, gracias a la Campaiia se produjo
también un hecho importante cuando los representantes del Gobierno declararon bajo juramento que
la accesibilidad financiera constituia el unico obstaculo para el uso de los antirretroviricos. Aquella
declaracién significaba que el Gobierno dificilmente iba a poder negarse a atender la exigencia del
acceso al tratamiento antirretrovirico a escala nacional si los activistas lograban reducir significativa-
mente el costo del mismo.

A pesar de que este caso nunca llegd a traducirse en una sentencia, tuvo un impacto
tremendo en Sudafrica y en el resto del mundo. Animada por esta victoria, la Campaiia de Accidén pro
Tratamiento siguié luchando para conquistar otras, para lo cual tuvo que emprender posteriormente
procesos judiciales contra el Gobierno y las compaiiias farmacéuticas. Dos de estos ejemplos estan
expuestos a continuacion: el caso en que los tribunales obligaron al Gobierno a tomar medidas para
que el medicamento antirretrovirico llamado nevirapina fuera asequible para las mujeres embarazadas
con el fin de reducir la transmision maternoinfantil del VIH; y la aplicacion de la ley de la competencia
para obligar a dos compaiiias a otorgar la licencia de sus medicamentos a fabricantes de las versiones
genéricas.
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Argentina: el Tribunal ordena al Ministerio de Salud
que adopte medidas para asegurar el suministro
ininterrumpido de medicamentos antirretroviricos

AV & CM contra Ministerio de Salud de la Nacién, Tribunal
Federal Civil y Comercial (nim. 7), 26 de abril de 2002

Tribunal y fecha del fallo

La sentencia del Juzgado en lo Civil y lo Comercial Federal (nim. 7) fue dictada el 26 de

abril de 2002.

Partes implicadas

Dos personas que vivian con el VIH y con SIDA, la Sra. AV y el Sr. CM, interpusieron una
accion de amparo por derecho propio y en nombre de todas las personas en la misma situacion. En el
proceso fueron representados por el Centro de Estudios Legales y Sociales. La accion fue interpuesta

contra el Ministerio de Salud nacional.

Sentencia solicitada

Los dos demandantes que representaban al colectivo interpusieron una accién de amparo en
la que solicitaron una orden judicial de medidas cautelares en nombre de todas las personas que vivian
con el VIH y recibian antirretroviricos del programa de lucha contra el SIDA del Ministerio de Salud

nacional. Las medidas cautelares solicitadas consistian en una orden judicial exigiendo al Gobierno
que adoptara medidas de cardcter urgente para asegurar que el programa de lucha contra el SIDA

pudiera garantizar el suministro ininterrumpido de medicamentos.

Resultado

La Corte Suprema concedi6 la orden solicitada por los demandantes el mismo dia en que

fue presentada la peticion.

Circunstancias y hechos materiales

Este caso llegd a los tribunales después de que lo hubieran hecho otras demandas exigiendo

que se asegurara el acceso al tratamiento de las personas que viven con el VIH. En 1996, ocho orga-
nizaciones no gubernamentales argentinas interpusieron una accién de amparo contra el Ministerio de
Salud y Accidn Social Nacional por no suministrar medicamentos a las personas que vivian con el VIH
y con SIDA. Al cabo de tres dias, el tribunal ordend al Ministerio que proporcionara la medicacion.®

A comienzos de 1998, algunas organizaciones no gubernamentales interpusieron una segunda accion
de amparo en nombre de varias personas que vivian con el VIH. La accién fue interpuesta contra el
Ministerio y contra el sistema de seguridad social (que proporciona cobertura sanitaria a diferentes
segmentos de la poblacion) por no suministrar antirretroviricos. Tanto el tribunal de primera instancia

como el tribunal de apelaciones aprobaron la peticion y ordenaron a las autoridades que suminis-

% M Bianco et al. Human rights and access to treatment for HIV/AIDS in Argentina. Series of Case Studies on

Human Rights. Latin American & Caribbean Council of AIDS Service Organizations (LACCASO), 1999, p. 15.
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traran medicamentos de forma oportuna e ininterrumpida a las personas que vivian con el VIH y que
reunieran los requisitos para acogerse a esos programas. Ambas decisiones fueron ratificadas por la
Corte Suprema en febrero de 1999. %!

A pesar de estos dictamenes, las personas que vivian con el VIH continuaron teniendo
dificultades para acceder a los medicamentos, de modo que recurrieron de nuevo a los tribunales. El 1
de junio de 2000, la Corte Suprema de Justicia respaldo los fallos pronunciados por los tribunales infe-
riores en otra accion de amparo interpuesta por una coalicion de organizaciones no gubernamentales
dedicadas a la lucha contra el SIDA.* La Corte Suprema ordend al Ministerio de Salud que asegurara
a través del sistema de salud ptblico un suministro regular, preciso e ininterrumpido de medicamentos
a las personas que vivian con el VIH, tal como exigia la observancia del derecho a la salud, descrito
como parte del derecho a la vida. Ese derecho estaba expresamente reconocido en la Constitucion
nacional, en la legislacién nacional sobre el SIDA, y en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1a Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Corte Suprema rechazo el argumento esgrimido por
el Gobierno de que los tribunales inferiores se habian excedido en su autoridad al pisotear el poder del
ejecutivo de tomar decisiones presupuestarias.

Sin embargo, una serie de obstaculos administrativos, entre los que figuraban la incapa-
cidad del Ministerio para adquirir los medicamentos con la antelacion oportuna y una disputa sobre los
costos, llevaron a una reduccion de las existencias con la consecuente interrupcion en el suministro a
los pacientes. En 2002, el asunto fue llevado a los tribunales una vez mas, por la via de esta solicitud
urgente para proteger los derechos constitucionales de las personas con el VIH que necesitaban medi-
camentos.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El Juzgado de lo Civil y lo Comercial Federal, un tribunal de primera instancia, sefialo la
sentencia anterior promulgada en junio de 2000 (en el caso Asociacion Benghalensis) en la que la
Corte Suprema habia respaldado la peticion de los solicitantes de que el Gobierno asegurara un sumi-
nistro ininterrumpido de medicamentos antirretroviricos. Declard que el retraso de los organismos
gubernamentales responsables era injustificable teniendo en cuenta que estaban en juego la salud y
la vida de las personas. Por consiguiente, el juez ordend al Ministerio de Salud que proporcionara
inmediatamente efavirenz (EFV), estavudina (d4T) y lamivudina (3TC) a los dos demandantes. En el
mismo sentido y respecto a las otras personas que vivian con el VIH cuyos intereses estaban repre-
sentados en la accidn de amparo colectiva, el tribunal ordend al Ministerio que adoptara las medidas
necesarias en el plazo de dos dias para asegurar un suministro regular e ininterrumpido de los medica-
mentos para el tratamiento del VIH.

Comentario

Esta sentencia fue una de las muchas decisiones en las que personas que vivian con el VIH
solicitaron con éxito drdenes judiciales dirigidas al Gobierno para que éste adoptara medidas positivas
con el fin de asegurar el acceso al tratamiento con medicamentos antirretroviricos. Sin embargo, la
experiencia en la Argentina, al igual que en muchos otros paises, pone de manifiesto el hecho de que
las victorias legales, si bien fueron necesarias, no bastaron para proteger y satisfacer el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Mientras los gobiernos no puedan o no quieran dedicar
los recursos necesarios, o abordar los problemas sistémicos en la administracion de los programas, los
pronunciamientos judiciales no surtiran el efecto necesario. Las demandas judiciales pueden propor-

& |bid.
8 Asociacién Benghalensis y otros contra Ministerio de Salud y Accién Social, Corte Suprema de Justicia de
Argentina, Fallos 323:1339 (1 de junio de 2000), disponible en http://cuadernos.bioetica.org/fallos12.htm.
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cionar un foco en el que centrar mayores esfuerzos de promocion, y cuando prosperan pueden cons-
tituir un gran estimulo si se emplean estratégicamente. Sin embargo, si no se complementan con un
activismo de defensa de los derechos humanos y una cultura de respecto por los derechos y el estado
de derecho, las sentencias quedaran reducidas a victorias tedricas.

En julio de 2003, la Red Argentina de Personas Viviendo con el VIH/SIDA presentd un
breve informe con documentacion sobre las deficiencias persistentes en el acceso a las pruebas del VIH
y al tratamiento en la Argentina, entre las que figuraban las interrupciones en el suministro de medica-
mentos, las dudas sobre la calidad de los medicamentos suministrados y la insuficiencia de estableci-
mientos y suministro de pruebas diagnosticas del VIH asi como de pruebas de carga virica y recuento
de linfocitos CD4. Basandose en estos datos, el Centro de Estudios Legales y Sociales interpuso otra
demanda ante los tribunales, que ordenaron al Ministerio de Salud el cumplimiento urgente de la orden
anterior de regularizar el acceso a los medicamentos. En caso contrario, el Ministerio seria sancionado
con una multa de US$ 1.000 diarios (unos fondos que debian destinarse a ejecutar el plan nacional
de lucha contra el SIDA) y podrian imputarsele cargos penales por desacatar la orden judicial. # El
tribunal defini6 la actitud del Estado como una “amenaza ilegal y arbitraria al derecho a la viday a la
preservacion de la salud”. También rechazd de forma explicita el argumento esgrimido por el Estado
de que existia una emergencia fiscal, alegando que “la salud piblica no podia estar sujeta a las vicisi-
tudes del mercado ni permanecer a la espera de una mejora de la economia del pais”.* Posteriormente,
se inicio una investigacion sobre los posibles cargos de desacato al tribunal %

8 “Intiman al Ministerio de Salud a regularizar la entrega de medicamentos contra el VIH/SIDA.” Boletin CELS:
Derechos Humanos Argentina, agosto de 2003; 1(1), disponible en www.cels.org.ar.

8 CELS. "Condenan al Ministerio de Salud por no garantizar el tratamiento de las personas que viven con HIV,”
resumen con fecha del 15 de marzo de 2004, disponible en www.cels.org.ar.

& lbid.
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Sudéafrica: el Tribunal ordena al Gobierno que ponga
en marcha un plan de medicamentos antirretroviricos
para reducir la transmisién maternoinfantil del VIH

Ministro de Salud y otros contra Campana de Accién pro
Tratamiento y otros, Tribunal Constitucional de Sudafrica,
CCT 8/02 (2002)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal Constitucional pronuncié la sentencia el 5 de julio de 2002. La causa era una
apelacion de una sentencia anterior del Tribunal Superior (de Pretoria).

Partes implicadas

La parte demandante inicialmente (parte demandada ante el Tribunal Constitucional) era
la Campafia de Accion pro Tratamiento, el Centro de los Derechos del Nifio y un médico (Dr. Haroon
Saloojee). La parte demandada inicialmente (parte apelante ante el Tribunal Constitucional) estaba
formada por el ministro de Salud y los ministros de salud provinciales de todas las provincias (a
excepcion de la provincia de Western Cape). Hubo asimismo tres interventores en el caso: el Instituto
para la Democracia en Sudafrica, el Centro de Derecho Comunitario y la organizacion Cotlands Baby
Sanctuary.

Sentencia solicitada

La Campafia de Accion pro Tratamiento y los demés demandantes solicitaron una sentencia
que obligara al Gobierno a asegurar el acceso al medicamento antirretrovirico nevirapina para todas
las mujeres embarazadas infectadas por el VIH de Sudafrica, y de ese modo reducir el riesgo de trans-
mision maternoinfantil del VIH.

Resultado

El Tribunal Superior fall6 a favor de la Campafia de Accion pro Tratamiento. El Gobierno
apeld la decision. El Tribunal Constitucional desestimo la apelacion del Gobierno y ordend que pusiera
el farmaco antirretrovirico nevirapina a disposicion de los hospitales y los dispensarios publicos con el
fin de prevenir la transmision maternoinfantil del VIH. El Tribunal dictaminé también que el Gobierno
tenia el deber constitucional de poner en marcha un programa para satisfacer el derecho de las mujeres
embarazadas y sus niflos recién nacidos a acceder a los servicios sanitarios para prevenir la transmision.

Circunstancias y hechos materiales®

El Gobierno sudafricano habia tomado la decision de no poner en marcha un programa
nacional para reducir el riesgo de transmision maternoinfantil del VIH. En su lugar, habia seleccionado
dos poblaciones de cada provincia para que participaran en un estudio piloto destinado a evaluar varios

& Este resumen y los comentarios expuestos a continuacién han sido ligeramente adaptados del siguiente texto
original: L Gerntholtz. South Africa: Highest Court Orders Government to Provide Antiretrovirals to Prevent
Mother-to-Child Transmission. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Review 2002; 7(2/3): 50-52 (disponible a través
de www.aidslaw.ca).
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aspectos del programa. También se negd a suministrar nevirapina a las poblaciones que no partici-
paban en el estudio y prohibi6 a los hospitales situados fuera de las poblaciones del programa piloto
que prescribieran y administraran nevirapina a las madres con el VIH.

Tras cuatro afios de presion politica, campaiias de sensibilizacion y movilizaciones publicas,
la Campaiia de Accidn pro Tratamiento y otros solicitantes interpusieron una demanda ante el Tribunal
Superior de Pretoria en agosto de 2001 para solicitar una resolucion que obligara al Gobierno a asegurar
el acceso a la nevirapina para todas las mujeres VIH-positivas embarazadas y sus recién nacidos. En
diciembre de 2001, el Tribunal Superior dict6 su fallo a favor de la Campaiia.” El Gobierno apel6 al
Tribunal Constitucional.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

La sentencia se centrd fundamentalmente en dos derechos constitucionales de los sudafri-
canos: el derecho al acceso a los servicios de atencion sanitaria, incluida la atencion de salud reproduc-
tiva (seccion 27), y el derecho de los nifios a los servicios de atencion sanitaria basicos (seccion 28).

Seccion 27: Derecho al acceso a los servicios de atencion de salud

El Tribunal estimd que no habia necesidad alguna de razonar si los derechos socioecono-
micos son exigibles, pues “sin duda lo son”.® Por tanto, la cuestion planteada ante el Tribunal giraba
en torno a si la Campafia de Accidn pro Tratamiento habia demostrado que el programa puesto en
marcha por el Gobierno para “proporcionar acceso a los servicios de atencion de salud para las madres
VIH-positivas y sus recién nacidos faltaba a las obligaciones establecidas en la Constitucion”.® La
corte redujo los puntos de debate entre la Campafia de Accion pro Tratamiento y el Gobierno a dos
asuntos clave, a saber: si era razonable que el Gobierno restringiera el suministro de nevirapina a los
lugares seleccionados para el programa piloto y si el Gobierno tenia realmente una “politica integral
de prevencion de la transmision maternoinfantil.”*

El Gobierno esgrimio cuatro razones para justificar su negativa a permitir la prescripcion de
nevirapina fuera de los establecimientos del programa piloto:

i) dudas acerca de la eficacia de la nevirapina alli donde el denominado conjunto integral de
prestaciones, que se proporcionaba en los establecimientos del programa piloto, no estaba
disponible;

ii) la cuestion de si la administracion de una dosis Gnica de nevirapina a la madre y al hijo
podrian provocar resistencia a la nevirapina y a otros antirretroviricos en fases poste-
riores;

iil) la seguridad del propio medicamento; y

iv) si el sector publico disponia de capacidad para proporcionar el conjunto completo de pres-
taciones.

El Tribunal estudi6 cuidadosa y exhaustivamente todas estas cuestiones. Respecto al asunto
de la eficacia, estimo evidente la claridad con que se desprendia “de las pruebas que la administra-
cion de nevirapina salvara la vida de un numero significativo de lactantes aun cuando se realice sin
el conjunto completo de prestaciones y los servicios de apoyo de que disponen los centros de inves-

8 Tribunal Superior de Sudéfrica (Sala Provincial Transvaal), Caso N° 21182/2001, 14 de diciembre de 2001. Las
actas judiciales y la sentencia pueden consultarse en linea en la pagina www.tacontraorg.za, y un resumen
de las mismas en: L Gerntholtz. Preventing mother-to-child transmission: landmark decision by South African
court. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Review 2002; 6(3): 1, 20-24.

8 Sentencia, Parr. 25.

¥ |bid.

% |bid., Parr. 47.
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tigacion y capacitacion.”®! El Tribunal llegé incluso a afirmar que aunque las madres no dispusieran
de acceso a sucedaneos de la leche materna (suministrados en los centros piloto) u optaran por la
lactancia, los efectos de la nevirapina no dejaban de ser utiles.*

El Tribunal rechazo también el argumento referente a la resistencia al farmaco y afirmoé que,
sin duda, merecia la pena correr ese riesgo, pues la Uinica alternativa era el sufrimiento y la muerte a
causa de la infeccion por el VIH. Basandose en las pruebas, estim6 ademas que las dudas acerca de la
seguridad del farmaco no eran sino hipotéticas, dado que el medicamento habia sido recomendado sin
reservas por la Organizacion Mundial de la Salud para la prevencion de la transmision maternoinfantil
y habia sido registrado para tal uso por el Consejo de Control de Medicamentos sudafricano.

En cuanto a la cuestion de la capacidad, el Tribunal admitié que la limitacion de recursos
y la falta de personal convenientemente cualificado determinaban el grado de capacidad del Gobierno
para poner a disposicion de todo el sector publico un “conjunto completo” de prestaciones. Sin
embargo, el Tribunal estimé que esto no guardaba relacion con la cuestion de si la nevirapina debia ser
empleada en los hospitales y dispensarios publicos que no formaban parte de la investigacion, donde
si se contaba con los medios necesarios para las pruebas y el asesoramiento.

El Tribunal procedio a examinar si la politica de limitar el uso de nevirapina a los centros
piloto era razonable. Estimé que la politica

no alcanza a satisfacer las necesidades de las madres y los recién nacidos que no tienen acceso a
esos centros. No distingue entre la evaluacion de programas destinados a reducir la transmision
maternoinfantil y la necesidad de proporcionar acceso a los servicios de atencion sanitaria que
necesitan quienes no disponen de acceso a los centros.”

El Tribunal estudio6 la decision de no suministrar nevirapina fuera de los centros piloto en
contraste con el criterio aplicado en su anterior fallo del caso Grootboom,** y estimé que la politica no
cubria las necesidades de los mas necesitados, era “inflexible™ y vulneraba lo estipulado en la seccion
27(2) de la Constitucion.

El Tribunal examind a continuacion si existia un plan integral para combatir la transmision
maternoinfantil del VIH. A este respecto, estimd que esas cuestiones se hallaban intimamente rela-
cionadas con la politica de prohibir toda prescripcion de la nevirapina fuera de los establecimientos
piloto. El Tribunal estudio detenidamente todas las pruebas presentadas tanto por la parte demandante
como por la parte demandada, y concluyé que el conjunto completo de prestaciones para la preven-
cion de la transmision maternoinfantil que se proporcionaba en los centros piloto incluia: asesora-
miento y pruebas; nevirapina, siempre segun prescripcion médica; suministro de la preparacion para
lactantes en sustitucion de la lecha materna; y cuidados postratamiento, que incluian la administracion
de vitaminas y antibioticos y la vigilancia de la evolucion de los nifios. En ninguno de los hospitales
publicos, salvo en los centros piloto, se disponia de nevirapina. Sin embargo, el Tribunal considerd
que las pruebas demostraban que muchos establecimientos publicos tenian ya programas en marcha a
través de los cuales ofrecian pruebas y asesoramiento, donde estaba incluido también el asesoramiento
sobre las opciones alimentarias. Algunos de los establecimientos disponian también de la preparacion
sustitutiva para lactantes, aunque muchos carecian de ese servicio.

" |bid., Parr. 57.

2 |bid., Parr. 58.

% |bid., Parr. 67.

% Government of the Republic of South Africa and others contra Grootboom and others, 2001 (1) SA 46 CC; 2000
(11) BCLR 1169 (CQ).

% Sentencia, Parr. 80.

Q
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El Tribunal estimé que el programa, tal como era, no cumplia con el nivel exigido por la
Constitucion, ya que una vez mas excluia a “aquellos que podria resultar razonable incluir cuando el
tratamiento sea clinicamente indicado para combatir la transmision maternoinfantil del VIH.”*

El Gobierno habia argiiido con vehemencia que el Tribunal no tenia potestad para dictar
una sentencia cuyo efecto exigiera al Gobierno llevar a cabo una politica determinada. De ser asi,
alegd, atentaria contra la doctrina de la separacion de poderes, pilar fundamental de toda democracia
constitucional. Al responder a este argumento, el Tribunal afirmd que “a pesar de que no existen unos
limites claros de separacion entre las funciones de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, hay
determinados asuntos que corresponden preferentemente al dominio de uno u otro brazo del gobierno
y no de los otros.” °” No obstante, esto no fue dbice para que el dictara una sentencia que influyera en
el ambito de las politicas.

Seccion 28: El derecho de los nifios a servicios basicos de salud

El Tribunal no traté a fondo la cuestion de los nifios en la sentencia. Sin embargo, en cierto
modo se apartd de la posicion adoptada en la sentencia del caso Groothoom, en la que habia dictami-
nado que la obligacion de proporcionar asistencia sanitaria a los nifios recaia fundamentalmente sobre
los padres y no sobre el Estado. En este caso, el Tribunal estimd que el Estado, junto con la familia,
tiene en efecto la obligacion de proporcionar atencién a los niflos, pero dejo en el aire la cuestion
relativa a la naturaleza y el alcance exactos de dicho deber.

La resolucion judicial

El Tribunal ordend al Gobierno que eliminara inmediatamente todas las restricciones
impuestas sobre el suministro de nevirapina en hospitales que no formaban parte del programa piloto
y que disefiara un programa integral destinado a reducir el riesgo de transmision maternoinfantil del
VIH.

Comentario

La ansiada sentencia del Tribunal Constitucional fue anunciada a comienzos de julio de
2002, en visperas de la Decimocuarta Conferencia Internacional sobre el SIDA celebrada en Barcelona,
y tuvo una considerable repercusion en los medios de comunicacion y en la sociedad civil de todo el
mundo. Inusitadamente, 1a sentencia fue pronunciada de manera unanime por los once jueces en lugar de
serle atribuida a un magistrado en particular, una sefial inequivoca de la seriedad con la que el mas alto
tribunal de Sudafrica examind el caso. De hecho, TAC contra Ministerio de Salud se ha convertido en
uno de los casos més destacados del mundo sobre la procesabilidad del derecho a la salud. Los activistas
en la lucha por el acceso al tratamiento albergaban la esperanza de que esta decision fuera la tltima
sentencia de la disputa entre el Ministerio de Salud nacional y la Campafia de Accién pro Tratamiento,
y que, por tanto, no fueran necesarios mas contenciosos sobre este asunto para asegurar al menos esta
forma de tratamiento del VIH. Sin embargo, aunque algunas provincias ampliaron significativamente el
acceso a la nevirapina, en muchas otras no ha sido asi. Tras la victoria legal, un gran numero de mujeres
continuo sin tener la posibilidad de adoptar medidas para asegurar que sus hijos estuvieran protegidos
contra la infeccion por el VIH, y muchos nifios siguieron contrayendo la infeccion. Varios meses después
del pronunciamiento del fallo, la Campaiia de Accion pro Tratamiento se reunio con el vicepresidente de
Sudafrica para discutir acerca del desarrollo y la puesta en marcha de un plan nacional de prevencion de
la transmision maternoinfantil, tal como dictaba la orden judicial. No obstante, a dia de hoy la relacion
entre los activistas y el Gobierno contintia siendo tensa, y se han pronunciado amenazas de interponer
nuevas demandas para obligarlo a actuar con miras a mejorar el acceso al tratamiento.

% lbid., Parr. 125.
7 lbid., Parr. 98.
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Sudafrica: un grupo de activistas en la lucha contra

el SIDA utiliza la ley de competencia para impugnar
los precios aplicados por una compaiia farmacéutica

y fuerza un acuerdo de concesion de licencias
voluntarias para antirretroviricos patentados

Hazel Tau y otros contra GlaxoSmithKline y Boehringer
Ingelheim, Comision de Competencia de Sudafrica (2003)

Tribunal y fecha del fallo

La peticion se tramitd en forma de queja ante la Comision de Competencia de Sudafrica y
fue presentada en septiembre de 2002, alegando que los precios de cuatro medicamentos antirretro-
viricos comercializados por las compafifas farmacéuticas GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim
eran excesivos. El 16 de octubre de 2003, tras culminar la investigacion sobre la queja, la Comision
presentd sus conclusiones (no vinculantes) y decidié remitir la queja al Tribunal de la Competencia
para que éste pronunciara un fallo vinculante. Poco después, la parte demandada suscribi6 un acuerdo

a fin de evitar tal desenlace.”®

Partes implicadas

Los solicitantes iniciales fueron ocho personas (cuatro personas que vivian con el VIH,
un enfermero y tres médicos), la Campafia de Accion pro Tratamiento, el Congreso de Sindicatos
Sudafricanos, y el Sindicato de Trabajadores Quimicos, Energéticos, Papeleros, Impresores, Madereros
y Aliados. En febrero de 2003, se sumaron otros dos solicitantes: el Consorcio Nacional del SIDA y
un voluntario de Campafia de Accion pro Tratamiento que posteriormente, en junio de 2003, falleci6 a

causa de una enfermedad relacionada con el SIDA.

La parte demandada estaba formada por las compaiiias farmacéuticas GlaxoSmithKline y
Boehringer Ingelheim. Concretamente, los destinatarios de la queja incluian a: GlaxoSmithKline South
Africa (Pty) Ltd. (la compailia representante en Sudafrica del grupo empresarial GlaxoSmithKline, con
derecho exclusivo para comercializar en Sudafrica determinados antirretroviricos patentados); Glaxo
Group Ltd. (un grupo de compaiiias farmacéuticas con sede en el Reino Unido); Boehringer Ingelheim
(Pty) Ltd. (empresa sudafricana de CH Boehringer Group, grupo de compaiiias farmacéuticas con
sede en Alemania, con derecho exclusivo para comercializar en Sudafrica el medicamento patentado
de nevirapina, un antirretrovirico); Ingelheim Pharmaceuticals (Pty) Ltd (otra empresa sudafricana
que es titular del registro de la nevirapina en el Consejo de Control de Medicamentos nacional); y

Boehringer-Ingelheim International GMBH.

% Comision de Competencia de Sudéfrica. Nota de prensa (nim. 29 de 2003): Competition Commission finds
pharmaceutical firms in contravention of the Competition Act, 16 de octubre de 2003, disponible a través de
www.compcom.co.za. Para obtener otra documentacién oficial presentada a la Comisién de Competencia
sobre este caso, véase la pagina web de la Campafia de Accién pro Tratamiento: www.tacontraorg.za (en

la pagina llamada “"Documents”, consultese el apartado “Competition Commission Complaint against

GlaxoSmithKline and Boehringer Ingelheim”). Para un estudio global del caso y del contexto politico en el que

se desarrollaron las incesantes acciones de los activistas en la lucha por el acceso al tratamiento, véase: AIDS
Law Project & Treatment Action Campaign. The Price of Life: Hazel Tau and Others vs GlaxoSmithKline and

Boehringer Ingelheim. Johannesburg: ALP, 2002 (disponible en Internet a través de la pagina www.alp.org.za).
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Sentencia solicitada

Los solicitantes pidieron que, tras la investigacion, la Comision remitiera la queja al
Tribunal de la Competencia, y adjuntaron la recomendacion de que éste ejerciera los poderes que le
otorgaba la ley para:

e ordenar a los demandados que se abstuvieran de aplicar precios excesivos;

e declarar la conducta de los demandados una “practica prohibida” que constituyera el funda-
mento de demanda por dafios y perjuicios para todas las personas que pudieran demostrar
que habian sufrido pérdidas o dafios como consecuencia de dicha practica; y

e ordenar una sancién administrativa equivalente al 10% de la facturacion anual de la empresa
en Sudafrica y de las exportaciones realizadas durante el ejercicio fiscal anterior.

Resultado

El1 16 de octubre de 2003, la Comision de Competencia anuncio su decision de remitir la queja
al Tribunal de la Competencia para que celebrara una vista. La Comision concluyd, tras su investigacion,
que GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim habian infringido la Ley de competencia al aplicar precios
excesivos en perjuicio de los consumidores, negar el acceso a la competencia a un producto basico e
incurrir en un acto de exclusion. La decision de la Comision dio lugar a un acuerdo entre los firmantes de
la queja y las compailias denunciadas, segun el cual GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim accedian
a otorgar licencias voluntarias de sus medicamentos patentados a cambio de una regalia.

Cabe destacar también que, en septiembre de 2003, poco antes de que la Comisién pronunciara
su decision, el proyecto Treatment de la organizacion Campafia de Accion pro Tratamiento y el Generic
Antiretroviral Procurement Project (proyecto para la obtencion de antirretroviricos genéricos) solicitaron
a la compaiiia Boehringer Ingelheim licencias voluntarias para importar nevirapina genérica; en caso
de que les fueran denegadas, las dos organizaciones tenian previsto solicitar licencias obligatorias al
Comisario de Patentes. La posterior decision de la Comision, que reforzaba los fundamentos que podrian
hacer prosperar la solicitud de la licencia obligatoria, ejercié mayor presion sobre Boehringer Ingelheim
a la hora de alcanzar un acuerdo antes de que dicha solicitud fuera cursada y pudiera prosperar.

Circunstancias y hechos materiales

Sudafrica figura entre los paises mas azotados por el VIH, pues acoge a varios millones de
personas que viven con el VIH y la enfermedad constituye una de las principales causas de mortalidad
en el pais. La mayoria de los sudafricanos recurre al sector publico para obtener atencion sanitaria,
pero el sistema no proporciona un tratamiento integral a las personas que viven con el VHI y, sobre
todo, no facilita acceso universal al tratamiento antirretrovirico. En el momento en que se cursé la
queja, se calculd que solo 20.000 personas en toda Sudafrica disfrutaban de acceso a tratamiento
antirretrovirico a través del sector privado. En este caso, los activistas en la lucha del acceso al trata-
miento pretendieron basarse en victorias anteriores y emplear las leyes de competencia del pais para
denunciar directamente los precios que los fabricantes de cuatro medicamentos antirretroviricos paten-
tados cobraban en Sudéfrica.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

La Ley de competencia de 1998 de Sudafrica prohibe que una empresa dominante en
el mercado cobre “un precio excesivo en perjuicio de los consumidores.” La Campaia de Accidon
pro Tratamiento y los demas firmantes de la queja arguyeron que GlaxoSmithKline y Boehringer
Ingelheim habian aplicado un precio excesivo a los antirretroviricos en perjuicio de los consumidores,
contrario a las disposiciones de la Ley, con fallecimientos prematuros, previsibles y evitables a causa
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del SIDA como consecuencia directa. La queja presentada sobre precios excesivos hacia referencia
especificamente a los medicamentos antirretroviricos:

e zidovudina (AZT, con el nombre comercial de Retrovir®);
e lamivudina (3TC, con el nombre comercial de 3TC®);

e combinacion de zidovudina y lamivudina en un mismo comprimido (AZT+3TC, con el
nombre comercial de Combivir®); y

e nevirapina (con el nombre comercial de Viramune®).

En el momento en que fue tramitada la queja, GlaxoSmithKline era titular de la patente de
los tres primeros medicamentos y Boehringer Ingelheim de la patente del ultimo.

Los firmantes de la queja presentaron pruebas detalladas, relativas a cada uno de los
farmacos, comparando cuatro precios:

e el precio mas reciente de venta al sector privado aplicado en Sudafrica por GlaxoSmithKline
y Boehringer Ingelheim;

e el precio mas reciente y mas competitivo internacionalmente ofrecido a los paises en desa-
rrollo por GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim;

e clprecio mas competitivo ofrecido por fabricantes farmacéuticos de medicamentos genéricos
para productos equivalentes calificados de aceptables, segin el proceso de “precalificacion”
de la Organizacion Mundial de la Salud, para ser suministrados por las organizaciones de
las Naciones Unidas; y

e ¢l precio mas competitivo ofrecido por fabricantes farmacéuticos de medicamentos
genéricos para las versiones genéricas de esos antirretroviricos en cuestion.”

Los firmantes de la queja sefialaron las drasticas diferencias entre los precios aplicados
generalmente al sector privado de Sudafrica y los precios de las versiones genéricas alternativas
ofrecidos fuera de Sudafrica. Sin embargo, dichos genéricos no estaban a disposicion del publico en
Sudafrica porque las patentes de GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim sobre los medicamentos
en cuestion les otorgaban exclusividad para comercializar dichos productos en el pais. Como resultado
de tal exclusividad comercial, y del hecho de que, en general, los antirretroviricos no pueden ser susti-
tuidos entre si, GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim gozaban de una posicion dominante en el
mercado. Los firmantes de la queja argumentaron que, no obstante, esta proteccion de la patente “no
otorga a una empresa el derecho de aplicar un precio que no guarde una proporcion razonable con el
valor econémico del producto en si.”

Los firmantes de la queja explicaron en qué medida los elevados precios aplicados por
GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim limitaban el acceso, tanto en el sector publico como en el
privado, a un tratamiento capaz de salvar vidas y de mejorar la calidad de vida de las personas. Entre
los argumentos presentados figuraba el obstaculo adicional que suponian los precios para el Gobierno
a la hora de disefiar un plan de tratamiento integral del VIH y el SIDA en el sector publico. En el caso
de aquellos que tenian que costearse sus propios medicamentos en el sector privado o disponian de
cobertura limitada en los planes de seguridad social (por ejemplo, mediante su empleo), los precios
elevados derivaban en una falta de tratamiento, en tratamientos deficientes o en una limitacién a la
hora de acceder al tratamiento adecuado. Los firmantes razonaron que la aplicacion de esos precios
redundaba, por consiguiente, “en perjuicio” de los consumidores, uno de los factores recogidos en la

% Los firmantes de la queja proporcionaron esta Gltima categoria de precios previa advertencia de que incluia
productos de fabricantes de genéricos que no habian sido aprobados para la venta en Sudéfrica por el
Consejo de Control de Medicamentos o precalificados por la OMS. Los firmantes manifestaron al respecto que
en ninglin otro momento se habian basado en ellos a los efectos de la queja presentada ante la Comision de
Competencia.
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Ley de competencia y, concretamente, en perjuicio de derechos constitucionalmente protegidos como
eran los derechos a la vida, a la dignidad, a la igualdad y al acceso a los servicios de salud, reconocidos
en la Constitucion sudafricana.

De acuerdo con la Ley de competencia, el precio aplicado por la compafiia dominante
no solo debe suponer un perjuicio para los consumidores, sino que ademas debe demostrarse que es
“excesivo”. El estatuto define “precio excesivo” aquél que “no guarda una proporcion razonable con
el valor econdmico” del producto o servicio en cuestion. Los firmantes de la queja argumentaron que,
para determinar qué constituye un precio “razonable”, debia considerarse cudl seria el precio aplicado
en un mercado competitivo (es decir, sin proteccion de patentes) incluyendo un margen normal de
beneficio, y en ese contexto;

e una asignacion razonable, proporcional a la produccion del producto en cuestion, para
recuperar los gastos de investigacion y desarrollo en los que otros fabricantes y vendedores
del producto equivalente en un mercado competitivo no habrian incurrido;

e cierta asignacion para un beneficio adicional como incentivo a la innovacion y para cubrir
cualquier riesgo empresarial inusual;

e la naturaleza y el alcance del perjuicio a los consumidores derivado del elevado precio
(teniendo en cuenta, por ejemplo, que los precios elevados causan una pérdida de vidas
evitable y un sufrimiento innecesario) asi como el alcance y la gravedad del problema
sanitario en cuestion; y

e ¢l impacto adverso de los elevados precios en derechos constitucionalmente protegidos e
internacionalmente reconocidos.

Considerando estos factores, los firmantes de la queja argumentaron que los precios aplicados
por GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim eran “sumamente desproporcionados respecto al valor
economico de los productos, aun teniendo en cuenta el costo de produccidn, los gastos en investi-
gacion y desarrollo, y un margen adecuado de beneficio.” Entre otras cosas, los firmantes aportaron
informacion publica relativa a las tasas de rendimiento de la industria farmacéutica con patentes (y
afiadieron que la Comision podia acceder a informacion adicional especifica de cada empresa y cada
producto, necesaria para realizar un analisis mas riguroso, en ejercicio de su potestad investigadora).
Asimismo, los firmantes demostraron, partiendo de los supuestos mas favorables para GlaxoSmithKline
y Boehringer Ingelheim respecto a gastos de investigacion y desarrollo y a una tasa “normal” de renta-
bilidad, la existencia de pruebas, cuando menos contundentes, que apuntaban a la aplicacion de precios
sumamente elevados por parte de estas compaiiias. Si bien los gastos en investigacion y desarrollo que
se manejaban respondian a estimaciones generales, los firmantes presentaron pruebas de la medida
en que los fondos publicos contribuian a cubrir dichos gastos en el caso de los antirretroviricos en
cuestion, y propusieron que la Comision, en el curso de su investigacion, instara a GlaxoSmithKline
y Boehringer Ingelheim a revelar los datos relativos a los gastos reales en investigacion y desarrollo,
una informacion conocida hasta entonces tinicamente por las propias empresas.

El 16 de octubre de 2003, la Comisién pronuncid su decision, segun la cual se reconocian
los fundamentos juridicos de la queja presentada por Campaiia de Accion pro Tratamiento y otros,
aunque el alcance de la decision iba mas alld. La Comision no sélo convino en que GlaxoSmithKline y
Boehringer Ingelheim habian incurrido en la aplicacion de precios excesivos, sino que ademas declaro
haber hallado pruebas de otras dos infracciones de la Ley de competencia en relacion con la negativa
de las empresas a conceder licencias a los fabricantes de medicamentos genéricos. La Comision
manifesto su intencion de solicitar al Tribunal de la Competencia que otorgara licencias obligatorias a
los fabricantes de genéricos para facilitar el acceso de los sudafricanos a un suministro sostenible de
antirretroviricos mas economicos.
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Comentario

Esta invocacion a la ley de competencia nacional por parte de la Campafia de Accion pro
Tratamiento dio lugar a resultados concretos que prometian mejorar el acceso a medicamentos mas
asequibles no so6lo en Sudafrica, sino en toda la region subsahariana. Como tal, demostr6 con creces las
ventajas de combinar el uso tactico de la via judicial con una mayor movilizacion de la sociedad civil.

Tras la tramitacion de la queja ante la Comision de Competencia, pero antes de conocer la
decision pronunciada por ésta en octubre de 2003, GlaxoSmithKline y Boehringer Ingelheim conce-
dieron licencias voluntarias a Aspen Pharmacare, una empresa sudafricana de medicamentos genéricos,
para fabricar nevirapina, AZT y 3TC. No obstante, dichas licencias eran restringidas. En el caso de
la nevirapina, Boehringer Ingelheim solo concedid autorizacion a Aspen para fabricar y vender una
version genérica al Gobierno (ni a las farmacias ni a los planes de seguro médico). En el caso del AZT
y el 3TC, GlaxoSmithKline concedid autorizacion a Aspen para fabricar y vender versiones genéricas
unicamente al Gobierno, a las organizaciones no gubernamentales y a los empleadores que ofrecen
tratamiento antirretrovirico a aquellos empleados que no disponen de plan de seguro médico. Las
licencias no permitian al fabricante de medicamentos genéricos competir en el sector privado, donde
la mayoria de sudafricanos accedia a los productos y servicios de atencion sanitaria. Aspen tampoco
estaba autorizado a competir en ningiin mercado que no fuera el de Sudafrica.

Como consecuencia de la resolucién de la Comision, GlaxoSmithKline y Boehringer
Ingelheim se vieron cada vez mas forzados a reducir los precios de sus medicamentos en el mercado
sudafricano y a otorgar licencias a los fabricantes de genéricos para comercializar dichos productos.
El mismo dia en que la Comision hizo publica su decision GlaxoSmithKline rectificd y amplié su
licencia a fin de otorgar a Aspen autorizacion para vender AZT y 3TC al sector privado y exportar
los productos a todos los paises de Africa subsahariana. GlaxoSmithKline aplicé una nueva rebaja a
sus precios de venta al sector privado, a las organizaciones no gubernamentales y a las empresas que
ofrecian tratamiento a sus empleados. Sin embargo, ninguna de las dos empresas se mostro dispuesta
a otorgar licencias a ninglin otro fabricante de genéricos, limitando asi una competencia que pudiera
provocar una bajada de los precios de los medicamentos.

El 10 de diciembre de 2003 (Dia Internacional de los Derechos Humanos y cuarto aniver-
sario de la fundacion de la Campafia de Accion pro Tratamiento), la Campafia y los demas firmantes
de la queja anunciaron que habian alcanzado una serie de acuerdos con GlaxoSmithKline y Boehringer
Ingelheim para resolver las quejas presentadas ante la Comision de Competencia. Como efecto de los
acuerdos, se permitio llevar a cabo un acuerdo previo negociado por la Fundacion Clinton y anunciado
una semana después de la decision hecha publica por la Comision en octubre de 2003. En el acuerdo se
habia negociado que cuatro compaiiias de medicamentos genéricos venderian el tratamiento triple de
antirretroviricos a los gobiernos de Africa subsahariana por el precio de US $140 anuales por paciente.
Segun el acuerdo, las compaiiias accedian a:

e ampliar las licencias voluntarias concedidas a Aspen Pharmacare para autorizar también la
venta al sector privado y la exportacion a paises de Africa subsahariana (con el compro-
miso, ademas, de renunciar a aplicar las patentes correspondientes en dichos paises);

e conceder licencias equivalentes a otras dos entidades; y

e 1o aplicar canones que superaran el 5% de las ventas netas del producto.

Ademas, GlaxoSmithKline acordd conceder licencias equivalentes a Thembalani
Pharmaceuticals (una empresa conjunta de la filial sudafricana de Ranbaxy, uno de los grandes fabri-
cantes de genéricos de la India, y Adcock Ingram Holdings). Finalmente, la organizacion Generic
Antiretroviral Procurement Project y el proyecto Treatment de la Campaiia de Accion pro Tratamiento
suscribieron un acuerdo con Boehringer Ingelheim en virtud del cual la compaiiia les concederia una
licencia no exclusiva y libre de derechos para importar y distribuir nevirapina en Sudafrica.
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Tailandia: Personas que viven con el SIDA impugnan
la patente de una compafiia sobre un medicamento
antirretrovirico

AIDS Access Foundation y otros contra Bristol Myers-Squibb
Company y Departamento de la Propiedad Intelectual, Tribunal
Central de Propiedad Intelectual & Comercio Internacional,
Expediente (Black Case) nim. Tor Por 34/2544, Expediente
(Red Case) nim. 92/2545 (2002)

Tribunal y fecha del fallo

El fallo fue pronunciado por el Tribunal Central de Propiedad Intelectual y Comercio
Internacional el 1 de octubre de 2002.!%

Partes implicadas

Los demandantes eran dos personas que vivian con el VIH y la organizacion no guberna-
mental tailandesa AIDS Access Foundation, que reclamaban el acceso a una version genérica mas
economica del antirretrovirico didanosina (ddI). La demanda fue interpuesta contra la multinacional
farmacéutica Bristol Myers-Squibb, titular de la patente del farmaco en Tailandia, y el Departamento
de la Propiedad Intelectual del Gobierno tailandés.

Sentencia solicitada

Los demandantes solicitaron la invalidacion, al menos parcial, de la patente de Bristol
Myers-Squibb sobre la didanosina con el fin de permitir la produccion y distribucion en Tailandia de
una version genérica mas economica del farmaco.

Resultado

El Tribunal fall6 a favor de los demandantes. En la sentencia, el Tribunal estimo que Bristol
Myers-Squibb habia intentado imponer la propiedad exclusiva de este producto farmacéutico exce-
diendo los limites originalmente especificados en el registro de la patente al eliminar la frase “aproxi-
madamente entre 5 y 100 mg por dosis” del derecho de patente de Bristol Myers-Squibb. El objetivo
que se perseguia y que efectivamente se alcanzd era el de impedir la produccion de versiones genéricas
del producto y asegurar asi el monopolio de la didanosina en Tailandia. El Tribunal considerd que
esa frase restrictiva habia sido eliminada de forma ilicita y ordeno al Departamento de la Propiedad
Intelectual que la introdujera de nuevo en el documento de derecho de patente legitimamente exigido
por Bristol Myers-Squibb. El Tribunal condend a Bristol Myers-Squibb a asumir el pago de las costas
de los demandantes.

0] 3 informacion expuesta aqui ha sido adaptada, en parte, de K Kaplan et al. “Thailand: Successful Challenge to
Invalid Patent Claim on Antiretrovirals”. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Review 2002; 7(2/3): 60-61 (disponible
a través de www.aidslaw.ca). Los autores de ese resumen han realizado una traduccién no oficial de la
sentencia tailandesa original (archivada). Véase también: K Ahmad. Thailand court forces reversal of drug firm
antiretroviral patent. Lancet 2002; 360: 1231.
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Circunstancias y hechos materiales

Mediante la Organizacion Farmacéutica Gubernamental gestionada por el Estado, el
Ministerio de Salud Publica tailandés suministraba versiones genéricas de alta calidad y a precios
razonables de una serie de medicamentos antirretroviricos. Sin embargo, cuando las patentes sobre
los farmacos antirretroviricos impedian la produccidn, legalmente la Organizacion Farmacéutica
Gubernamental no podia fabricar una version genérica a un precio mas reducido sin infringir la patente,
y el Gobierno tailandés se habia mostrado reacio a conceder licencias obligatorias o a autorizar el uso
gubernamental de las patentes a fin de ampliar la gama de medicamentos ofrecidos por la Organizacion.
Asi pues, a causa del precio, los medicamentos antirretroviricos que no eran suministrados por la
Organizacién continuaban fuera del alcance de la mayoria de las personas que vivian con el VIH en
Tailandia. En este contexto, los activistas tailandeses en la lucha por el acceso al tratamiento ejercieron
presion para lograr que el sistema de salud publica universal proporcionara una cobertura total del
tratamiento antirretrovirico y para estimular, asimismo, una mayor implicacion en la mejora de los
servicios integrales relacionados con el VIH en los hospitales de todo el pais.

Bristol Myers-Squibb, el fabricante de la didanosina, era titular de una serie de patentes
tailandesas sobre el fArmaco y gozaba, por tanto, de derecho exclusivo para fabricarlo, importarlo
y venderlo en Tailandia. Este incluia un derecho de patente que cubria la formulacién amortiguada
(buffered) en comprimidos del medicamento. Los activistas en la Iucha contra el SIDA de Tailandia
impugnaron publicamente la validez de la patente sobre la ddI basandose en el hecho de que afiadir
un antiacido para neutralizar los efectos del compuesto, una practica habitual entre los fabricantes de
medicamentos, no podia considerarse una innovacion con derecho a proteccion de patente.

En 1999, los activistas exigieron al Gobierno que concediera una licencia obligatoria para
autorizar a la Organizacion Farmacéutica Gubernamental a producir una version genérica del medi-
camento. Esta medida estaba prevista en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio. Concretamente, al Acuerdo permite la concesion de licencias
obligatorias para inventos patentados de acuerdo con una serie de condiciones, entre las cuales figura
el pago de una “remuneracion adecuada” al concesionario de la patente (Articulo 31). El Gobierno
de los Estados Unidos, que habia manifestado previamente su oposicion a que el Gobierno tailandés
concediera licencias obligatorias, comunicd a los activistas tailandeses de la lucha contra el SIDA que
no pondria objeciones si el Gobierno tailandés decidia conceder una licencia obligatoria para abordar
la crisis del SIDA, dado que seria en cumplimiento de lo estipulado en el Acuerdo.!™

Sin embargo, los funcionarios de los ministerios tailandeses de Salud Publica y Comercio
se negaron a responder oficialmente a la peticion de los activistas y a emitir una licencia obligatoria.
Como consecuencia, Bristol Myers-Squibb continu6 siendo el tnico fabricante de Tailandia de ddI
en su formulacién amortiguada (buffered). En las fechas en que se interpuso la demanda, Bristol
Myers-Squibb aplicaba un precio de 44 baht tailandeses por comprimido amortiguado de 100 mg de
ddI (en aquel momento, 42 baht tailandeses = US$1). Los tailandeses que vivian con el VIH que no
podian permitirse los comprimidos patentados de ddI recurrian a la ddI genérica que la Organizacion
Farmacéutica Gubernamental comercializaba en polvo. Este producto era mas dificil de tomar porque
era, por ejemplo, mas incomodo de llevar que los comprimidos, resultaba mas complicado ingerirlo
con discrecion ya que es necesario disolverlo en un liquido, y también producia mas efectos secun-
darios tales como la diarrea. Estos problemas afiadidos dificultaban la observancia de un régimen de
tratamiento de combinacién de diferentes medicamentos antirretroviricos.

10" Carta de Joseph S. Papovich, representante de Comercio de los Estados Unidos, dirigida a Paisan Tan-Ud,
presidente fundador de la Red Tailandesa de Personas que Viven con el VIH/SIDA (TNP+), fechada el 27 de
enero de 2000.
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Cuando se present6 en un inicio la solicitud de patente, Bristol Myers-Squibb especifico
que la patente hacia referencia a un comprimido amortiguado que contenia entre 5 y 100 mg del ingre-
diente activo. Posteriormente, Bristol Myers-Squibb y el Departamento de la Propiedad Intelectual
del Gobierno tailandés suprimieron esa restriccion para introducirlo en el registro de patentes, con
la pretension de ampliar la patente de Bristol Myers-Squibb a toda férmula que contuviera mas de
100 mg por dosis. Esa patente imposibilitaba a un fabricante de genéricos como era la Organizacion
Farmacéutica Gubernamental la fabricacion de cualquier version amortiguada de ddl en compri-
midos.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El 9 de mayo de 2001, los demandantes interpusieron la impugnacion legal del derecho
de patente de Bristol Myers-Squibb sobre la ddI. Los impugnantes denunciaron que el registro de la
patente para la formula del comprimido amortiguado de ddI habia sido ilegalmente modificado en un
intento de adjudicarse un monopolio mas fuerte del que se justificaba en la descripcion de la patente.

Bristol Myers-Squibb y el Departamento de la Propiedad Intelectual arguyeron que, dado
que los demandantes no eran fabricantes de medicamentos y/o competidores de Bristol Myers-Squibb,
la ley no podia reconocerlos como partes agraviadas por la ampliacion del derecho de patente, y por
consiguiente carecian de base para incoar una accion judicial. El Tribunal rechazo este argumento
al estimar que los demandantes eran partes interesadas (y agraviadas) con derecho a interponer una
demanda. El Tribunal declaré ademas que “los medicamentos son esenciales para la vida humana, a
diferencia de otros productos respecto a los que los consumidores pueden escoger si quieren consu-
mirlos 0 no” y que “los tratamientos para la vida y la salud trascienden la importancia de cualquier
otra propiedad”. El Tribunal sefialé que “esto fue reconocido internacionalmente” en el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio y Salud Publica,
de la OMC. El Tribunal concluyd que las partes perjudicadas por la modificacion ilegal de la patente
no podian reducirse unicamente a los fabricantes de la competencia o vendedores del medicamento
protegido por la patente.

Tras resolver este asunto preliminar —no por ello menos importante— el Tribunal analizoé
los fundamentos juridicos de la denuncia. A este respecto, estimo que Bristol Myers-Squibb y el
Departamento de la Propiedad Intelectual habian suprimido ilicitamente la frase “aproximadamente
entre 5 y 100 mg por dosis” de la solicitud de patente, pretendiendo con ello bloquear la entrada en el
mercado de competidores que vendieran versiones genéricas mas economicas del medicamento.

El Tribunal orden¢ la reinclusion de la frase restrictiva referente a la dosis que habia sido
eliminada de forma ilicita de la solicitud de patente. Asimismo, impuso a Bristol Myers-Squibb las
costas procesales resultantes del procedimiento a la parte demandante.

Comentario

Este caso constituyo el primer procedimiento judicial de este tipo en la historia juridica
de Tailandia y fue llevado a cabo de principio a fin por activistas de la sociedad civil, que vieron la
oportunidad y la necesidad de hacer uso del derecho para impugnar un acto de proteccion excesiva
de una patente que estaba bloqueando el acceso a un medicamento necesitado por la mayoria de los
tailandeses que vivian con el VIH.!”? Cabe destacar el hecho de que el Tribunal citara directamente
la Declaracion de Doha de la OMC y la considerara de forma explicita un apoyo a su conclusion de
que los derechos a la vida y a la salud pueden prevalecer sobre los simples derechos a la propiedad.

12 Para consultar otros andlisis, véase: N Ford et al. The role of civil society in protecting public health over
commercial interests: lessons from Thailand. Lancet 2004; 363: 560-63.
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Algunos Estados y analistas han apuntado que la Declaracion de Doha carece de importancia juridica,
y que es “meramente politica”, pero probablemente sea incorrecto, como cuestion de derecho, y este
caso constituye un ejemplo ilustrativo de como la Declaracion ha influido también en las resoluciones
judiciales de ambito nacional.

Tras el fallo del Tribunal, los activistas de Tailandia instaron al Gobierno a ordenar que la
organizacion farmacéutica estatal comenzara inmediatamente a fabricar el genérico amortiguado de ddI
en comprimidos que contuvieran mas de 100 mg. Los representantes de la Organizacion Farmacéutica
Gubernamental afirmaron que podia fabricar el medicamento en una presentacion de comprimidos
amortiguados a la mitad del precio que estaba aplicando Bristol Myers-Squibb. El 16 de octubre de
2002, la Organizacion Farmacéutica Gubernamental anuncio que fabricaria una version genérica del
comprimido amortiguado en dosis distintas a las protegidas por la patente de Bristol Myers-Squibb
sobre las formulaciones entre 5 y 100 mg, siempre y cuando tuvieran la certeza de que Bristol Myers-
Squibb no fuera a apelar el fallo.'”® En el momento de la publicacion, no se habia presentado ninguna
apelacion.

18P Thepgumpanat. Thailand takes on US giant over AIDS drug. Reuters, 9 de octubre de 2002; Thai government
to begin producing didanosine. Kaiser Daily HIV/AIDS Report, 18 de octubre de 2002 (con referencia al
Financial Times, 17 de octubre de 2002); S Sivaram. Patient rights win over patent rights. Inter Press Service, 20
de octubre de 2002.
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Ecuador: el Tribunal ordena al Gobierno que asegure
el suministro de antirretroviricos

Edgar Mauricio Carpio Castro y otros contra Programa
Nacional del SIDA-VIH-ITS y Ministerio de Salud Piblica,
Tribunal Constitucional (Sala Tercera), Sentencia nim.
0749-2003-RA (2004)

Tribunal y fecha del fallo

En septiembre de 2003, los demandantes incoaron una accion judicial ante el tribunal de
primera instancia, que pronuncio la sentencia el 7 de octubre de 2003. La decision fue apelada y el
Tribunal Constitucional pronuncid su fallo el 28 de enero de 2004.

Partes implicadas

Los demandantes eran cuatro personas que vivian con el VIH que necesitaban medica-
mentos antirretroviricos. Los demandantes interpusieron una accion de amparo contra el ministro de
Salud Publica y la directora del Programa Nacional sobre el VIH/SIDA e Infecciones de Transmision
Sexual.

Sentencia solicitada

Los demandantes interpusieron una accién de amparo constitucional a fin de que sus
derechos constitucionales fueran tutelados. Solicitaron una resolucion judicial que ordenara al Estado
reemprender inmediatamente el suministro de medicamentos antirretroviricos de acuerdo con la
cantidad, dosis y frecuencia prescritas por sus médicos, asi como de pruebas de carga virica, pruebas
de recuento de linfocitos CD4/CDS, y pruebas genotipicas y fenotipicas, pruebas necesarias para
recibir el tratamiento adecuado de antirretroviricos.

Resultado

El tribunal de primera instancia fallé a favor de los demandantes al concluir que el Estado
habia violado sus derechos constitucionales a la vida y a la salud, y ordend al ministro de Salud y
a la directora del Programa Nacional del VIH/SIDA e ITS la adopcion de medidas urgentes para
proporcionar tratamiento y pruebas adecuados (pruebas de carga virica, de CD4/CD8). Sin embargo,
el fiscal general y el ministro de Salud apelaron la decision ante el Tribunal Constitucional. El Tribunal
confirmd la resolucion del tribunal inferior y fallo también a favor de los demandantes.

Circunstancias y hechos materiales

Entre julio y septiembre de 2002, docenas de personas que vivian con el VIH en el Ecuador
presentaron peticiones ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos solicitando una orden
de medidas cautelares dado que el Estado no aseguraba, o se negaba a proporcionar, acceso a los
medicamentos antirretroviricos necesarios. Las peticiones fueron motivadas por el precedente esta-
blecido el afio anterior en el caso de Odir Miranda y otros contra El Salvador, resumido mas arriba.!®

1% Jorge Odir Miranda Cortez y otros contra El Salvador, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Informe ndm. 29/01, Expediente 12.249 (2001).
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La Comision decreté medidas cautelares en los casos de 153 de los solicitantes. (Tres de los cuatro
demandantes de este caso se hallaban entre las 153 personas para las que la Comision decreté medidas
cautelares.)

Como resultado de esas ordenes, el Gobierno del Ecuador adoptd medidas para ofrecer
en los hospitales publicos prestaciones sanitarias, entre ellas terapia antirretrovirica, a las personas
que vivian con el VIH en aquél pais. Gracias a ello, a los demandantes de este caso se les suministro
atencion médica, medicamentos antirretroviricos y farmacos para infecciones oportunistas, y se les
practicaron pruebas de laboratorio. Sin embargo, en mayo de 2003, uno de esos medicamentos antirre-
troviricos (indinavir) se dejo de suministrar, y a partir de septiembre de 2003, ya s6lo se suministraba
uno de los farmacos antirretroviricos. Esta interrupcion en el suministro de medicamentos necesarios
fue lo que motivd esta accion de amparo.

Argumentos juridicos y asuntos abordados
Los demandantes arguyeron que la privacion de estos medicamentos vulneraba:

e ¢l derecho a la vida tal como lo reconocia la Constitucion nacional (Articulo 23.1), que
establecia que el Estado garantiza la “inviolabilidad de la vida™;

e ¢l derecho a la salud, reconocido en la Constitucion (Articulos 42 y 43), que disponia que
el Estado garantiza la proteccion de la salud y establecia que los programas y acciones de
salud publica seran gratuitas; y

e ¢l derecho a tratamiento gratuito del VIH/SIDA, previsto en la Ley para la Prevencion y
Asistencia Integral del VIH/SIDA (Articulo 6b) y en el Reglamento para la Atencion a las
personas que viven con el VIH-SIDA (Articulo 3) adjunto.

El Tribunal Constitucional comenzo su analisis con la afirmacion de que el Estado del
Ecuador debe proteger el derecho a la salud de su pueblo, tal como esta previsto en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (Articulo XI) y en el Protocolo de San
Salvador de 1988 que complementa la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969. En el
Protocolo (Articulo 10) queda recogido el acuerdo entre las partes de que todo el mundo tiene derecho
a la salud, y el compromiso de reconocer la salud como un “bien publico”; asimismo, las partes se
comprometen en el citado articulo a adoptar, entre otras, medidas para “la prevencion y el tratamiento
de enfermedades endémicas [...] y de otra indole” y “la satisfaccion de las necesidades de salud de los
grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.”

El Tribunal afirmé que “sin perjuicio de su autonomia, el derecho a la salud es parte del
derecho a la vida.” Ademas, el argument6 que el derecho a la salud no sélo otorgaba a los ciudadanos
el derecho a exigir al Estado la adopcion de politicas, planes y programas en materia de salud general,
sino que también lo obligaba a crear normativa, realizar investigaciones, establecer politicas publicas
y crear para ello las entidades pertinentes y ponerlas a disposicion de la poblacion a fin de proteger
y fomentar la salud. El Tribunal declar6 que la Constitucion estipulaba que el Estado debera garan-
tizar la promocién y proteccion de la salud (Articulo 42), y que los programas y acciones de salud
publica seran gratuitos para todos, mientras que los servicios publicos de atencion médica lo seran para
aquellos que los necesiten (Articulo 43).

Aparte de las normas constitucionales de caracter general, el Tribunal examind también
una serie de leyes ordinarias relativas al VIH y el SIDA y a la salud. Sefialo que el objetivo de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Salud de 2002 consistia en garantizar un acceso equitativo y
universal a los servicios integrales de atencion sanitaria mediante una red de servicios descentrali-
zados, y que ese instrumento reflejaba el principio de solidaridad social de satisfacer las necesidades
médicas de los colectivos mas vulnerables de la poblacion. De acuerdo con esto, el Codigo de la Salud
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establecia que el Programa Nacional del VIH/SIDA e ITS formaba parte del esfuerzo obligatorio del
Estado de promover la salud individual y colectiva, y que éste tenia la obligacion de proporcionar
medicamentos a todos los centros hospitalarios y de salud publica (Articulo 96). Esto se complemen-
taba con la obligacion del Ministerio de Salud de adquirir medicamentos para su distribucion, tal como
lo preveian la Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VIH-SIDA de 2000 y el Reglamento
para las personas que viven con el VIH-SIDA de 2002.

Curiosamente, el Tribunal Constitucional sefiald expresamente también que el Ecuador habia
adoptado la Declaracion de compromiso sobre el VIH/SIDA del periodo extraordinario de sesiones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 2001, en el que todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas se comprometieron a asegurar el acceso al tratamiento para todos y a establecer o
fortalecer sistemas eficaces de supervision para la promocion y proteccion de los derechos humanos
de las personas que viven con el VIH.

Tras estudiar las disposiciones juridicas que eran de aplicacion en el caso, el Tribunal
dictamind que, en virtud de las leyes constitucionales ecuatorianas, el Estado tenia obligaciones
positivas respecto a los derechos sociales, los cuales constituian normas inmediatamente exigibles,
con “pleno valor juridico” y que eran aplicables por los tribunales. El Tribunal reconocié asimismo
que, en este caso, el derecho a la salud era un derecho econdmico directamente exigible por los deman-
dantes. Basandose en las consideraciones expuestas ante la sala, el Tribunal resolvié que el Ministerio
de Salud habia faltado a su obligacion de asegurar el suministro de medicamentos antirretroviricos
que necesitaban los demandantes, causandoles asi un perjuicio grave y violando los derechos prote-
gidos por la Constitucion nacional y los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. El
Ministerio habia vulnerado los derechos fundamentales a la vida y a la salud de los demandantes.
Por consiguiente, el Tribunal concedié el amparo constitucional y ordené al Ministerio de Salud que
adoptara medidas inmediatas a fin de asegurar el acceso a los medicamentos antirretroviricos necesa-
rios cuyo suministro habia sido interrumpido y a los servicios de las pruebas correspondientes, nece-
sarias para determinar la correcta administracion de los tratamientos.

Comentario

Este caso dio lugar a una sentencia histdrica en el Ecuador, a pesar de que, en esa época, los
asuntos abordados en el caso habian sido tratados ya en muchas otras jurisdicciones de América Latina.
En las sentencias de los tribunales de esta region son ya habituales las referencias a los instrumentos
regionales sobre derechos humanos. Sin duda, instrumentos tales como el Protocolo de San Salvador,
y concretamente las referencias al derecho a la salud consagrado en el mismo, reciben un mayor grado
de atencidn y de aplicacion activa en los tribunales de América Latina que en los norteamericanos. De
igual modo, resulta significativo que el Tribunal invocara la Declaracion de compromiso sobre el VIH/
SIDA de la Asamblea General de las Naciones Unidas, una resolucion no vinculante, para respaldar
sus conclusiones, demostrando con ello que la Declaracion puede constituir en algunas ocasiones un
instrumento til para la sociedad civil y los defensores de los derechos humanos.
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Colombia: la Corte apoya los derechos de los reclusos
VIH-positivos

Pedro Orlando Ubaque contra Director, Prision Nacional
Modelo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia nim.
T-502/94 (1994)

Tribunal y fecha del fallo

El tribunal de primera instancia, el Juzgado Penal Municipal de Bogota niim. 79, emiti6 la
primera resolucion el 24 de mayo de 1994. En la apelacion, la Corte Constitucional dictd su sentencia
el 4 de noviembre de 2004.

Partes implicadas

El demandante, Pedro Orlando Ubaque, interpuso una demanda contra el director de la
Prisién Nacional Modelo.

Sentencia solicitada

El demandante Ubaque solicitaba que los reclusos VIH-positivos del Pabellon 3 de la Prision
Nacional Modelo fueran realojados en otra zona de la prision donde pudieran “vivir con mas dignidad”.

Resultado

La Corte Constitucional dictamind que el director de la prision disponia de un plazo de
tres meses para terminar las obras de mejora del Pabellon num. 3 (el “pabellon del VIH/SIDA™). La
decision respecto a la posibilidad de que los reclusos fueran trasladados a otra seccion de la prision
durante la realizacion de esos trabajos se dejo en manos del director.

Circunstancias y hechos materiales

En el momento del proceso, la informacion existente sobre la prevalencia del VIH en la
poblacion penitenciaria de Colombia era incompleta y poco fiable. Algunos informes hacian refe-
rencia a unas tasas de prevalencia de entre el 1% y el 3 %, aunque los observadores apuntaron que
probablemente la tasa real de prevalencia era entre 10 y 35 veces superior a las cifras recogidas en las
estadisticas oficiales.'®

El demandante era un recluso del Pabellon nim. 3 de la Prision Nacional Modelo, el
“pabellon del VIH/SIDA” donde se alojaba a todos aquellos presidiarios que se sabia que vivian con
el VIH. El demandante alegd que las condiciones de vida en el pabellon eran tan reprobables que las
celdas resultaban inhabitables. En concreto, el recluso arguyo que:

... el pabellon donde estamos ubicados es inhabitable por la humedad que existe ya que estamos
encima de un aljibe que reparte agua para toda la poblacion reclusa, por este motivo el agua se
nos filtra a algunas celdas y en las que no se filtra el agua, la humedad las tiene deterioradas, y eso
nos afecta a nuestra salud y nos produce alergias respiratorias y dolor en los huesos por el frio que
producen las habitaciones, ya que estamos en un recinto cerrado al que escasamente entra aire.

1% Liga Colombiana de Lucha Contra el SIDA. “Informe preliminar sobre la situacion de los privados de la libertad
y el VIH / SIDA en Colombia” (sin fecha), disponible en www.laccaso.org/pdfs/prisioncol.pdf.
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El demandante aleg6 que el director de la prision tenia pleno conocimiento de la situacion
porque habia inspeccionado el pabellon. Segun el demandante, el director se habia comprometido a
realojar a los reclusos en otra parte de la prision en un plazo de ocho dias, mientras se llevaba a cabo
la reparacion del pabellon, pero todavia no se habia adoptado ninguna medida.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

En primer instancia, el tribunal municipal desestimo la peticion del demandante. El tribunal
considerd que se habian mejorado las condiciones de las celdas. El tribunal estimd, asimismo, que no
era conveniente trasladar a los reclusos a otra parte de la prision y argument6 que no era una buena
politica que los reclusos VIH-positivos convivieran con otros presidiarios. El tribunal declar6 que:

[S]abido es que el virus del SIDA es una amenaza para la salud publica, [y que] su enfermedad
epidemiologica, mortal y sin tratamiento curativo hasta ahora, impone que por todos los medios
posibles se procure una proteccion integral como la que se esta proporcionando a estas personas
en la Prision Nacional Modelo; estando obligada la Direccion, también, a tomar las precauciones
necesarias para evitar la expansion de esta amenaza real y creciente contra la salud publica (sic).

El demandante apeld la resolucion del tribunal municipal. Como asunto preliminar, se
requiri6 a la Corte Constitucional que resolviera si el demandante podia interponer la demanda en
su propio nombre y en el de otros reclusos del mismo pabellon de la prision. El tribunal rechazo la
iniciativa del demandante, alegando que no habia ninglin fundamento en el que el demandante pudiera
basarse para representar a sus compaileros reclusos.

En el aspecto sustantivo del caso, se pidio a la Corte Constitucional que resolviera si las
condiciones de encarcelamiento, particularmente las condiciones ambientales en las celdas, constituian
una amenaza para los derechos del demandante y, en concreto, para su derecho a la vida y a la salud.
La Corte convino en que las autoridades de la prision ya habian intentado procurar a los reclusos VIH-
positivos algunas condiciones especiales, principalmente en lo relacionado con los servicios médicos
y dentales y en la provision de una zona de descanso para que pudieran disfrutar de una particular
calidad de vida. Sin embargo, la Corte consider6 que el pabellon de la prision donde el demandante se
encontraba ubicado tenia un nivel de humedad que afectaba a la salud del recluso y ponia su vida en
peligro, dada la especial sensibilidad o propension de las personas VIH-positivas a contraer enferme-
dades a causa de las deficiencias de su sistema inmunitario. La Corte estimé que “a pesar del hecho
que las autoridades de la prision habian emprendido algunos trabajos y habian intentado esforzarse
mas para mejorar las condiciones fisicas, sanitarias y ambientales del pabellon,” se exigia al director
que se realizaran mas mejoras, en el plazo de tiempo establecido, si se querian respetar los derechos a
la salud y a la vida del demandante.

La Corte cit6 y dio su aprobacion a una resolucion anterior'® que sostenia que las personas
VIH-positivas o los enfermos de SIDA gozaban de los mismos derechos que les eran reconocidos a
otras personas y que, debido a la naturaleza y gravedad de su enfermedad, las autoridades estaban
obligadas a proporcionar especial proteccion a las personas VIH-positivas para garantizar sus derechos
humanos y su dignidad y evitar cualquier forma o acto de estigma o discriminacion en su contra.

La Corte no plante6 directamente la cuestion de la segregacion de los reclusos VIH-
positivos. En su lugar, dejo en manos del director de la prision la decision sobre la posibilidad de
trasladar a los reclusos, la cual debia estudiarse de acuerdo con “un criterio racional”.

1% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia nim. T-505/92 (2002).
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Comentario

La resolucion de la Corte Constitucional abordd el tema de las condiciones de la prision,
teniendo en consideracion el derecho a la vida y el derecho a la salud. Las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos (1955) estipulan que:

Los locales destinados a los reclusos y especialmente aquellos que se destinan al alojamiento de
los reclusos durante la noche, deberan satisfacer las exigencias de higiene, habida cuenta del clima,
particularmente en lo que concierne al volumen de aire, superficie minima, alumbrado, calefaccion
y ventilacion.'”’

Esta resolucion fue mas alla del ampliamente aceptado principio de las Reglas de las
Naciones Unidas sobre el derecho de los reclusos, como minimo, al mismo nivel de asistencia dispo-
nible en la comunidad, y reconocid que los reclusos VIH-positivos requerian una medidas especiales
de proteccion a causa de su propension a contraer varias enfermedades, infecciones y afecciones,
particularmente cuando se encontraban confinados en un ambiente insalubre. Sin embargo, la Corte no
aprovecho la oportunidad para examinar la politica de segregacion de los reclusos VIH-positivos del
resto de reclusos de la prision. Las directrices de la OMS de 1993 sobre la infeccion por el VIH y el
SIDA en las prisiones (WHO Guidelines on HIV infection and AIDS in prison) estipulaban que:

Dado que la segregacion, el aislamiento y las restricciones en actividades de trabajo, deporte y
ocio no se consideran utiles ni pertinentes en el caso de las personas infectadas por el VIH en
la comunidad, se deberia adoptar la misma actitud con los reclusos infectados por el VIH. Las
medidas de aislamiento por motivos de salud unicamente deberian ser adoptadas por personal
meédico, y siguiendo los mismos razonamientos que para el publico en general, de acuerdo con las
normas y leyes de salud publica. Los derechos de los reclusos no deben limitarse mas de lo que, por
motivos médicos, sea estrictamente necesario...'%

Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de las Naciones
Unidas declaran que el aislamiento y la segregacion de reclusos VIH-positivos son contrarios a las
normas de los derechos humanos. En la Cuarta Directriz se recomienda que las medidas para adoptar
con respecto a los reclusos tengan en cuenta lo siguiente:

Las autoridades penitenciarias deberian adoptar todas las medidas necesarias, en particular personal
suficiente, vigilancia eficaz y sanciones disciplinarias adecuadas, con miras a proteger a los reclusos
frente a la violacidn, la violencia y la coaccion sexuales. Las autoridades penitenciarias también
deberian dar a los reclusos —y al personal penitenciario, en su caso— la posibilidad de recibir
informacion y educacion sobre prevencion del VIH, someterse voluntariamente a la prueba del
VIH y recibir asesoramiento, beneficiarse de los medios de prevencion (preservativos, desinfec-
tante y material de inyeccion estéril), recibir tratamiento y atencion, y participar voluntariamente
en pruebas clinicas relacionadas con el VIH; también deberian garantizar la confidencialidad y
prohibir las pruebas obligatorias, la segregacion y la denegacion de acceso a instalaciones carcela-
rias, asi como los privilegios y los programas de excarcelacion para los reclusos infectados por el
VIH. En cambio, deberia considerarse la posibilidad de excarcelar anticipadamente, por razones
humanitarias, a los reclusos que tengan SIDA.'%”

Habria sido mas alentador si la Corte hubiera decidido estudiar la cuestion de los derechos
humanos de la segregacion de reclusos que viven con el VIH y proporcionar una orientacion mas
concreta, basada en estas normas internacionales, al director de la prision y a otros funcionarios del
Gobierno responsables de la politica de las carceles en Colombia.

17 Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (1955): Articulo 10

1% Organizacién Mundial de la Salud. Guidelines on HIV infection and AIDS in prisons (1993), Parr. 27.

199 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, Parr. 29.
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Hong Kong: reduccién de pena por motivos
humanitarios para reclusos que viven con el VIH

R contra Lo Chi Keung, (1996) 3 HKCA 155
HKSAR contra Vasquez Tarazona Jesus Juan, (2001)
941 HKCU 1

Tribunal y fecha del fallo

El primer caso, Lo Chi Keung, fue resuelto por el Tribunal de Apelacion en 1996. El segundo
caso, Jests Juan, fue resuelto en 2001 por el Tribunal Superior del Tribunal de Primera Instancia de la
Region Administrativa Especial de Hong Kong.

Partes implicadas

En ambos casos, los demandantes eran reclusos convictos. En el primer caso, el demandado
era la Corona britanica, ya que Hong Kong era todavia una colonia britanica. El segundo caso surgio
una vez que Hong Kong paso6 a formar parte de China, lo cual significa que el Gobierno de la Region
Administrativa de Hong Kong era la parte demandada.

Sentencia solicitada

En ambos casos, los demandantes solicitaron una reduccion de pena por motivos humanita-
rios basandose en su condicion de VIH-positivos. En el primer caso, el demandante de 27 afios habia
sido declarado culpable por un delito relacionado con armas y estaba cumpliendo una pena de ocho
afios en la Prision de Stanley. En el segundo caso, el demandante, un hombre de nacionalidad chilena,
habia sido declarado culpable por un delito de conspiracion y falsificacion de documentos (realizacion
de un pasaporte falso) y estaba cumpliendo una pena de 13 meses en la Prision de Stanley, junto a una
pena que ya habia cumplido.

Resultado

En ambos casos, el Tribunal rechazo la peticion de reduccion de la pena. Las sentencias del
Tribunal se enfocaron de forma parecida.

Circunstancias y hechos materiales

Hong Kong, una antigua colonia britanica, se convirtié oficialmente en una “Region
Administrativa Especial” de la Republica Popular de China en 1997 tras la partida del ltimo gober-
nador britanico. Hong Kong habia reconocido la epidemia de VIH y habia adoptado medidas para
desarrollar una politica de respuesta. También cont6 durante alglin tiempo con un creciente numero
de organizaciones de la sociedad civil que trabajaban en la lucha contra el VIH. Asi pues, el primero
de estos dos casos fue presentado ante un tribunal de la Corona y en un momento en que los reclusos
en Hong Kong no disponian de acceso a la terapia antirretrovirica. El segundo caso fue visto por un
sistema judicial que continuaba siendo todavia mas britanico que chino. Sin embargo, la experiencia
de Hong Kong en la respuesta al VIH estaba siendo cuidadosamente observada por una emergente
sociedad civil que desempefiaba un importante papel en la lucha contra el VIH en la Republica Popular
de China.
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Argumentos juridicos y asuntos abordados

En ambos casos, la cuestion fundamental era si se podia aplicar una reduccion de la pena
de prision por razones humanitarias basadas en el estado serologico positivo respecto al VIH de los
reclusos; ambos demandantes solicitaban dicha reduccion. En ambos casos, las demandas fueron
impugnadas por el Estado.

En el primer caso, Lo Chi Keung, a pesar de que una carta de uno de los responsables
médicos de la Prision de Stanley confirmaba el estado seroldgico respecto al VIH del demandante,
el Tribunal observd que no existia ninguna prueba sobre si el demandante se encontraba proximo
a un estado terminal de su enfermedad y si la Prision de Stanley podria proporcionarle los “medios
adecuados y apropiados” para su cuidado. Dejando una puerta abierta a la reconsideracion en caso de
que el estado del demandante empeorara, el tribunal declard: “No hallamos justificacion alguna para
estudiar una reduccién por motivos humanitarios de la penas impuestas al demandante .... Estamos
seguros de que las autoridades vigilaran atentamente el estado del demandante para autorizar a su
debido tiempo la solicitud de un procedimiento especial de excarcelacion anticipada para un hombre
con su enfermedad.”

En el segundo caso, Jesus Juan, se realizd una observacion similar en la sentencia, donde se
sefialaba ademas que un empeoramiento del estado de salud del demandante garantizaria una revision
de la demanda. En este caso, el Tribunal sefialé que la “desafortunada condicion médica” del deman-
dante en este caso era un factor que inducia a la “compasion humana”, pero declar6 que era deber del
Tribunal “tratar los delitos de forma razonablemente firme” en las sentencias penales.

Un caso posterior ante el Tribunal de Apelacion de Hong Kong'"'? dio lugar a una resolucion
similar dictada a un demandante con una condena por trafico de drogas, al cual, sin embargo, se le
habia aplicado una reduccion de su pena de ocho afios por padecer un cancer de tiroides. En este caso,
los efectos adversos de la enfermedad y el tratamiento incluian hipocalcemia (con nauseas y vomitos),
por lo cual el demandante habia sido hospitalizado. El Tribunal en este caso declaro:

La historia clinica [del demandante] sirve de poco a la hora de imponer la pena. En su caso
el demandante ya padecia la enfermedad cuando fue acusado y esta bien establecido que, salvo en raras
excepciones, la condicion médica de un acusado no es motivo suficiente para que el tribunal contemple
la atenuacion de la condena. Las autoridades de la prision garantizaran el tratamiento adecuado que ya
se le ha proporcionado desde el momento de su detencion.

El Tribunal declaré que el cancer de tiroides de este caso deberia haber sido tenido en
cuenta por el tribunal que dicto la primera sentencia. En este caso, de un modo parecido al del caso de
VIH antes mencionado, el Tribunal declard:

Generalmente, la salud no es un motivo de atenuacion de una condena perfectamente correcta,
particularmente en delitos graves....Sin embargo, no desaprobamos la sugerencia de que en
algunos casos extremos y cuando sea apropiado, el tribunal esté autorizado a tener en cuenta dichas
cuestiones, haciendo un balance equilibrado del interés publico y teniendo en cuenta la excepcional
situacion de dificultad padecida por el acusado.

El Tribunal sostuvo que cuanto mas grave es un delito, mayor es el interés ptblico y mayor
la necesidad de mantener una pena estricta. El trafico de drogas ha sido citado como ejemplo de un
delito de maxima gravedad.

MOHKSAR contra Tsang Wai Kei, [2003] HKEC 1056.
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Comentario

Se puede decir que los casos de permisos por razones humanitarias tienen mas que ver con
valores humanitarios que con los derechos humanos. El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos (Articulo 7) prohibe los castigos crueles o inusuales, que podrian ser citados como funda-
mento en casos relacionados con el indulto humanitario de reclusos enfermos, aunque al parecer no se
aplicé en estos casos. Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de Reclusos no
prevén directamente la reduccion de penas por motivos humanitarios, aunque declaran que los respon-
sables médicos deberian informar a los directores de la prision cuando consideren “que la salud fisica
o mental de un recluso se ha visto o se vera perjudicada por un encarcelamiento continuado,” lo cual
sugiere que deberian tomarse medidas en dichas circunstancias. Las Directrices internacionales de las
Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos recomiendan que “deberia considerarse
la posibilidad de excarcelar anticipadamente, por razones humanitarias, a los reclusos que tengan
SIDA,”""" aunque éste no es un instrumento legalmente vinculante.

Los casos de excarcelacion anticipada no plantean necesariamente las cuestiones sobre el
“derecho a la salud” que surgen, por ejemplo, en una demanda judicial por cierto tipo o calidad de
asistencia médica a los reclusos o por los servicios de prevencion tales como la limpieza del equipo de
inyeccion. En los casos en los que la infeccion por el VIH es anterior a la condena de prision, como
en estos casos de Hong Kong, tampoco se puede presentar ninguna prueba de transgresion por parte
del Estado por no prevenir la infeccion. Los casos como €stos suscitan cuestiones mas subjetivas, tales
como el dictamen del grado de sufrimiento relacionado con la enfermedad de un recluso y la medida
en que el sistema médico de la prision puede aliviar dicho sufrimiento, asi como quizas la naturaleza
discrecional de un dictamen mas general. No obstante, cabe destacar que los reclusos VIH-positivos
pueden permanecer en gran parte asintomaticos durante largos periodos de tiempo, ante lo cual podria
argumentarse que esperar a que empeore la enfermedad para que los tribunales ordenen la excarce-
lacién por motivos humanitarios constituye una violacion de su derecho a la salud si la enfermedad
pudiera someterse a una mejor vigilancia o ser tratada con mayor inmediatez fuera de la prision. En
estos casos no se esgrimio6 dicho argumento.

" EIVIH/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, Parr. 29 (e).
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Reino Unido: suministro de preservativos a los reclusos

R. contra Secretario de Estado del Ministerio del Interior a
instancia propia de Glen Fielding [1999] EWHC Admin. 641
(Tribunal Superior de Justicia, Queen’s Bench Division)

Tribunal y fecha del fallo

Tribunal Superior de Justicia, Queen’s Bench Division, julio de 1999 (recurso de apelacion
pronunciado en enero de 2000).

Partes implicadas

El demandante del caso era un varon homosexual encarcelado en el centro penitenciario de
Littlehey, una prision del Estado, donde no podia obtener preservativos. La demanda interpuesta por
la parte demandante fue impugnada por el Ministerio del Interior del Gobierno del Reino Unido, bajo
cuya jurisdiccion se hallan las prisiones.

Sentencia solicitada

Mientras se encontraba en Littlehey, el demandante habia podido conseguir que le enviaran
preservativos desde fuera de la prision, pero fueron confiscados y sometidos al control de los servicios
médicos de la prision, los cuales le denegaron el acceso a los mismos. Mas tarde fue trasladado a una
prision privada, donde le proporcionaron preservativos sin dificultad. Posteriormente fue puesto en
libertad, pero siguio adelante con la demanda. Cuando el caso fue visto por el Tribunal, el deman-
dante ya no solicitaba acceso a preservativos dado que ya no se encontraba en la Prision de Littlehey,
sino que solicitd un cambio en la politica del Ministerio del Interior, que s6lo permitia a los reclusos
acceder a preservativos a través de los médicos de la prision.

Resultado

La politica del Ministerio del Interior fue aprobada en la sentencia de 1999 y en la apelacion
presentada en 2000. Es decir, se confirmo que solo se tendria acceso a los preservativos mediante
prescripcion de un médico de la prision.

Circunstancias y hechos materiales

El Ministerio del Interior presento las medidas sobre el acceso a preservativos en las carceles
en una carta de 1995 en la que otorgaba a los médicos de las prisiones total libertad “en la aplicacion de
su criterio clinico” para prescribir preservativos a reclusos concretos. En la carta se estipulaba que los
reclusos no tendrian acceso a los preservativos salvo a través de los servicios médicos de la prision. Se
afirmaba ademas que el objetivo de la politica era preservar la salud, especialmente respecto al riesgo
de transmision del VIH, y no “fomentar la homosexualidad”. La carta afiadia que “nuestra recomenda-
cion legal se basa en que, de hecho, puede existir un riesgo legal en caso de no proporcionar preserva-
tivos en las circunstancias en que corresponda hacerlo por omision del deber de proveer los cuidados
adecuados” y que, por ese motivo, era conveniente instar a los médicos a prescribir tanto preservativos
como lubricantes “cuando, de acuerdo con su criterio médico, exista un riesgo evidente de infeccion
por el VIH a causa de una conducta sexual de riesgo.” En 1997, sin embargo, cuando el demandante
se encontraba en la Prision de Littlehey y solicitd acceso a los preservativos, el responsable médico
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de la prision, conocedor de su potestad para distribuir preservativos en “circunstancias poco comunes
y excepcionales,” determind que no existian pruebas clinicas que justificaran una medida tan excep-
cional en el caso del demandante.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El demandante alegd que, dado que es posible que los reclusos no sepan si ellos mismos
o sus companeros sexuales son VIH-positivos —aun disponiendo de acceso a las pruebas del VIH,
el “periodo silente” entre la infeccion y la seroconversion detectable es tan grande que el VIH podria
no ser detectado en una de esas pruebas— deberian tener acceso sin restricciones a los preservativos.
Expuso que si un recluso se presentaba €l mismo a las autoridades para pedir preservativos, éstas
deberian llegar a la conclusion de que tenia la intencion de realizar una penetracion sexual, la cual
por definicion “conlleva el riesgo de propagacion del VIH y...por consiguiente, no hay duda de cual
debe ser el dictamen médico.” El abogado del demandante también esgrimio la falta de acceso a los
preservativos como una violacion del respeto a la vida privada del demandante segiin la Convencicn
Europea de Derechos Humanos. Posteriormente, afirmo que no podia existir ninguna “razén de politica
publica” para que los reclusos que decidian adoptar medidas para protegerse mediante la adquisicion
de preservativos por su cuenta no pudieran hacerlo. Arguyo que era “irracional” denegar a los reclusos
que podian permitirselo la posibilidad de adquirir preservativos por medios privados.

El Tribunal concedio inmediatamente que el director médico de la Prision de Littlehey
podia haber malinterpretado la politica del Ministerio del Interior sobre preservativos al denegar al
demandante el acceso a los preservativos, siendo “significativamente mas restrictivo...de lo que una
interpretacion imparcial” de la politica habria justificado. En cuanto al argumento esgrimido por el
demandante de que la politica era “irracional”, el Tribunal se mostré en desacuerdo y lo justifico
presentando, entre otros, los siguientes argumentos:

El suministro de preservativos a peticion podria razonablemente entenderse como una forma de
fomentar la homosexualidad, y el Tribunal declar6 que el Servicio de la Prision tenia derecho a
evitar una politica que pudiera dar esa impresion.

“[L]os preservativos tienen usos distintos a aquéllos para los cuales fueron disefiados,” y, por consi-
guiente, controlar en cierta medida los preservativos como producto de consumo deberia ser una
prerrogativa de los Servicios de la Prision.

“El mero hecho de que una persona afirme que quiere un preservativo no significa que sea un
auténtico homosexual, ni significa necesariamente que tenga la intencion de realizar una penetra-
cién ni ningin otro tipo de actividad sexual peligrosa, ni tampoco significa necesariamente que
haya dado en verdad su consentimiento para realizar la actividad que fuere.” Por consiguiente, es
conveniente que sean los médicos quienes juzguen si el preservativo se ha solicitado por “autén-
ticas razones de salud”.

El Tribunal también declard que el demandante, en principio, tenia el derecho a ser respetado,
segun la Convencion Europea de Derechos Humanos, por su orientacion sexual “y sus consecuencias
practicas”, pero sefiald que a diferencia de la mayoria de los reclusos (con lo que se supone que queria
decir heterosexuales), “el encarcelamiento no le impide en absoluto expresar su homosexualidad.”
Sin embargo, afirm¢ el Tribunal, aqui la cuestion principal es la salud y no el derecho a mantener
relaciones sexuales.

El Tribunal también sostuvo que el Ministerio del Interior deberia redactar con mayor
claridad su politica para evitar interpretaciones excesivamente restrictivas de la misma. Este punto
de vista fue reiterado por el Tribunal de Apelacion, que confirmé el fallo contra la solicitud del
demandante.

111




ONUSIDA

Comentario

Las Directrices internacionales de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA y los derechos
humanos recomiendan el suministro de preservativos en las prisiones. La falta de acceso a los preser-
vativos por parte de los reclusos podria contradecir en apariencia uno de los principios fundamen-
tales de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos:"* que los
reclusos tengan acceso al mismo nivel de servicios que el resto de la comunidad. Los preservativos
son productos basicos facilmente accesibles y asequibles en el Reino Unido. Este principio de equiva-
lencia fue reiterado por la Organizacion Mundial de la Salud en las Directrices sobre la Infeccion por
el VIH y el SIDA en las Prisiones en 1993, en las que también se declaraba que los “reclusos deberian
tener acceso a los preservativos durante el periodo de su detencion.”!!?

Los preservativos han pasado a considerarse un elemento esencial de la prevencion del VIH
y, por tanto, resulta l6gico entenderlos como parte de los servicios destinados a “disfrutar del mas alto
nivel posible de salud” garantizados en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (Articulo 12), suscrito por el Reino Unido. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas, que es el organismo experto encargado de controlar y promover
el cumplimiento de las obligaciones de los Estados previstas en el Pacto, ha emitido un “Comentario
general” sobre el derecho humano a la salud. En dicho documento se declara que los Estados que han
suscrito el Pacto estan obligados a respetar el derecho a la salud “absteniéndose de denegar o limitar
el acceso igual de todas las personas, incluidos los reclusos y detenidos” y absteniéndose también
de “limitar el acceso a los anticonceptivos y a otros medios de preservar la salud sexual y reproduc-

tiva.”!

De acuerdo con los Servicios de Prisiones del Reino Unido en el momento de la publica-
cion, la politica sobre los preservativos en las prisiones del Reino Unido continuaba estableciendo la
prescripcion médica como Unica forma de obtencion de preservativos para los reclusos. Las organi-
zaciones no gubernamentales del Reino Unido han declarado que, aunque en teoria la obtencion de
preservativos a través de los médicos de prision es posible, en la practica resulta casi imposible para
los reclusos de la mayoria de las prisiones obtener preservativos de forma confidencial o proteger
su derecho a la privacidad, un derecho garantizado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Articulo 17). Ademas, las organizaciones no gubernamentales del Reino Unido han
informado de que la eficacia de los preservativos en la prevencion de la transmision del VIH u otras
infecciones de transmision sexual se ha visto minada por los largos periodos de tiempo que transcurren
desde que los reclusos solicitan los preservativos a los responsables médicos hasta que los reciben.

"12Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (1955).

"3 Organizacion Mundial de la Salud. Guidelines on HIV infection and AIDS in prisons (1993), p. 5.

"4 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. (Comentario general nim. 14), Naciones Unidas, Docontra

E/CONTRA12/2000/4 (2000), Parr. 34y 35.
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Australia: la accién judicial promueve cambios en las
politicas sobre preservativos en las prisiones

Reclusos A-XX Inclusive contra Estado de Nueva Gales del Sur
(1995) 38 NSWLR 622.

Tribunal y fecha del fallo

El tribunal de primera instancia dictd su sentencia el 5 de octubre de 1994. En la apelacion,
el Tribunal de Apelacion, Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur, dictd su sentencia el 29 de junio
de 1995. En la siguiente apelacion, el Tribunal Supremo de Australia pronuncid su sentencia el 23 de
noviembre de 1995."

Partes implicadas

Los demandantes eran cincuenta presidiarios de centros penitenciarios de Nueva Gales del
Sur que interpusieron una demanda contra el estado de Nueva Gales del Sur. La accion fue iniciada por
el Aboriginal Legal Service (servicio juridico de los aborigenes).

Sentencia solicitada

Los reclusos solicitaban un requerimiento judicial que obligara al gobierno de Nueva Gales
del Sur a reformar sus politicas sobre preservativos en las prisiones. En la demanda solicitaban:

e una orden en la que se estipulara que el estado de Nueva Gales del Sur, por medio del
comisario de Servicios Correccionales y el director general del Departamento de Servicios
Correccionales, debia autorizar a los demandantes y a otros reclusos varones de las prisiones
de Nueva Gales del Sur a tener en su posesion preservativos y hacer uso de ellos;

e una declaracion de que la decision de no proporcionar o no permitir la posesion ni el uso de
preservativos por parte de los reclusos varones incurria en una omision del deber de asistir
a los demandantes que tiene el estado de Nueva Gales del Sur; y

e una orden que dictara que el estado de Nueva Gales del Sur proporcionaria preservativos y
permitiria la posesion y el uso de los mismos a los demandantes y a otros reclusos varones
de las prisiones de Nueva Gales del Sur.

Resultado

El tribunal de primera instancia desestimo dos de las tres pretensiones de los demandantes
y declaro que la tercera habria de redactarse de nuevo para poder ser interpuesta unicamente a nombre
de los cuatro demandantes agraviados en lugar de ser interpuesta como demanda conjunta en repre-
sentacion de todo el grupo de reclusos. En la apelacion, el Tribunal de Apelacion del estado confirmé
esta sentencia. El Tribunal Supremo de Australia deneg6 el recurso de apelacion.

"SE| texto de la sentencia del Tribunal de Apelacién de Nueva Gales del Sur se puede consultar en www.austlii.
edu.au/au/cases/nsw/supreme_ct/unrep110.html y la transcripcién del proceso ante el Tribunal Supremo
de Australia puede igualmente consultarse en www.austlii.edu.au. Para més informacién sobre este caso,
véanse: R Jirgens. Australia: Prisoners Sue for the Right to Condoms. Canadian HIV/AIDS Policy & Law
Newsletter 1994; 1(1): 5; R Jirgens. Australia: Update on Prison Condom Case. Canadian HIV/AIDS Policy &
Law Newsletter (1993) 1(3): 3; | Malkin. The Role of the Law of Negligence in Preventing Prisoners’ Exposure to
HIV While in Custody, in: HIV/AIDS in Prisons. Montreal, Canadian HIV/AIDS Legal Network, 1996 (Apéndice 1),
disponible en www.aidslaw.ca/Maincontent/issues/prisons/APP1.html.
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Circunstancias y hechos materiales

Hasta mediados del decenio de 1990, el Departamento de Servicios Correccionales de
Nueva Gales del Sur (al igual que la mayoria de los sistemas australianos) se oponia a la distribu-
cion de preservativos. A pesar de que las autoridades eran conscientes de que en las prisiones habia
actividad sexual, se aposto por la educacion como principal medida de prevencion del VIH. Aunque
finalmente la demanda presentada ante los tribunales no prosperara, el caso ejercid presion sobre el
gobierno para que introdujera cambios en la politica.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Los presidiarios alegaron que la decisién de no suministrar preservativos ni permitir su
posesion o uso a los reclusos varones

e cra, por ilogica, constitutiva de un uso indebido del poder;

e daba lugar a un procedimiento de habeas corpus (una orden escrita exigiendo que se inves-
tigara la legitimidad de la detencion de una persona); y

e constituia un incumplimiento del deber de asistencia a los reclusos por parte del
Departamento.

En primera instancia, el juez rechazd los dos primeros razonamientos. Con respeto al tercer
razonamiento —que la politica constituia un incumplimiento del deber de asistencia a los reclusos por
parte del Departamento—, el juez declard que la demanda se tenia que volver a redactar para interpo-
nerla inicamente en nombre de cuatro de los agraviados y no como demanda colectiva presentada en
representacion de cincuenta reclusos.

Los reclusos apelaron la resolucion del juez arguyendo que deberian poder:

e acogerse al procedimiento de habeas corpus;
e acogerse a la Carta Magna; y

e scguir adelante con la demanda conjunta en nombre de los cincuenta en lugar de enmendar
sus alegatos y pretensiones.

El Tribunal de Apelacion de Nueva Gales del Sur rechazé los argumentos relativos al
procedimiento de habeas corpus tras estudiar diversas sentencias britanicas, canadienses y norteame-
ricanas. También rechazo los argumentos basados en la contravencion de la Carta Magna. Finalmente,
desestimo la tercera base de la apelacion al concluir que las razones expuestas por el tribunal inferior
para restringir el nimero de demandantes respondian al debido ejercicio de la potestad. Estas razones
consistian en asegurar que la variedad de cuestiones facticas en litigio fuera adecuada, que consecuen-
temente quedaran establecidas directrices para litigantes y casos futuros, y que el caso fuera gestio-
nado con eficacia.

Los reclusos solicitaron al Tribunal Supremo de Australia una autorizacion especial para
interponer una apelacion basada en la capacidad para acogerse a un procedimiento de habeas corpus'y
a la cuestion de la Carta Magna. El Tribunal Supremo declaré que no existian razones suficientes para
dudar de la correccion de la resolucion del Tribunal de Apelacion y les denegd la autorizacion especial
para interponer apelacion.

Aunque los tres argumentos de la apelacion al Tribunal de Apelacion de Nueva Gales
del Sur fueron desestimados (sentencia que fue confirmada en la apelacion al Tribunal Supremo de
Australia), la resolucion del Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur no impedia la continuacion del
proceso judicial: los argumentos basados en la negligencia permanecieron intactos.
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El juez no estaba dispuesto a permitir la impugnacion de la “decision de la politica” de
no proporcionar preservativos en las prisiones y alegd que la revision judicial de una cuestion que
implicaba “consideraciones politicas” conduciria a traspasar “el poder politico del Parlamento y del
electorado a los tribunales.” Sin embargo, al proseguir agrego que “se adoptarian diferentes conside-
raciones si los reclusos alegaban un incumplimiento del deber para con ellos como personas”. Aunque
las decisiones de politica en si mismas no sean revisables por el Tribunal, sus efectos —un incumpli-
miento del deber de asistencia a los reclusos— si lo son.

Si se estableciera un deber de asistencia, cabia la posibilidad de emitir un mandato, aunque
seria novedoso, para impedir el acto de negligencia. Sin embargo, el Tribunal seflalé que habria
problemas para probar un derecho de asistencia en este caso: se podria declarar que los reclusos contri-
buian a la negligencia o que asumian voluntariamente el riesgo a ser perjudicados. En todo caso,
aunque se considerara que los reclusos habian sido negligentes, seguiria existiendo una negligencia
por parte del gobierno. Ademads, cualquier consideracion de asuncion voluntaria de riesgo “segura-
mente deberia ser matizada preguntando cuantas acciones realizadas por los reclusos son realmente
voluntarias.”

Si bien el Tribunal de Apelacion cit6 detalladamente la resolucion del juez a este respecto,
no criticé en modo alguno la esencia de lo que dicho juez habia declarado. En relacion con el fallo, el
Tribunal de Apelacion declard (en el parrafo 8):

Su Sefioria no hallé motivo alguno para que, llegado el caso, el Tribunal no emitiera un mandato
a fin de impedir el delito de negligencia, aun sin prueba de perjuicio. En consecuencia, si los
apelantes pudieran demostrar mediante pruebas que la privacion del uso de preservativos que les
impone el Departamento constituye un incumplimiento del derecho de asistencia que les asiste,
tendrian derecho a desagravio por mandato judicial.

El Tribunal de Apelacion concluyd (en el parrafo 39): “Solo les resta a los apelantes solicitar
a la Common Law Division que enmiende la formulacién de la demanda de tal forma que concuerde
con las érdenes del juez y las conclusiones a las que ha llegado este Tribunal.”

Curiosamente, en la argumentacion oral ante el Tribunal Supremo de Australia, el procu-
rador general del estado de Nueva Gales del Sur acepto el fallo en que el juez declar6 que cuatro de los
demandantes podian presentar demandas por un acto de negligencia. Anunci6 que se trataria de una
defensa basada en consideraciones relativas a las politicas.

Comentario

“Dado el creciente peligro que suponen el VIH y la hepatitis en las prisiones, puesto de
relieve por los casos de seroconversion ocurridos en centros penitenciarios, existen mas razones que
nunca para utilizar un enfoque juridico mediante un procedimiento antiguo y un tanto flexible con
el proposito de conseguir un cambio sustantivo en la politica penitenciaria: los reclusos pueden ser
capaces de demostrar la necesidad de cambios en la postura de las autoridades y los gobiernos de la
prision mediante la interposicion de una demanda por negligencia.”''® La importancia juridica de este
caso radica en el hecho de que se reconoce, aunque con reservas, que dicha demanda por negligencia
podria ser interpuesta en el futuro.

Las directrices internacionales que contienen datos y pruebas sobre salud publica contri-
buyen a establecer el nivel adecuado de asistencia que deben proporcionar los funcionarios de prisiones

6] Malkin. “The Role of Law of Negligence in Preventing Prisoners’ Exposure to HIV While in Custody”,
Apéndice 1 de: HIV/AIDS in Prisons. Canadian HIV/AIDS Legal Network, 1996, disponible en www.aidslaw.
ca/Maincontent/issues/prisons/APP1.html.
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a la hora de responder al VIH. De acuerdo con las directrices de la OMS de 1993, el caso del sumi-
nistro de preservativos en prisiones esta claro:

[T]odos los reclusos tienen derecho a recibir asistencia sanitaria, incluidas medidas preventivas,
equivalentes a las disponibles en la comunidad sin discriminacion, en particular con respecto a su
condicion juridica o nacionalidad. [...] Dado que en las prisiones se mantienen relaciones sexuales
con penetracion, a pesar de estar prohibidas, los reclusos deberian tener acceso a preservativos
durante todo el periodo de reclusién.!’

Este caso dio lugar a importantes cambios en las politicas respecto al suministro de preser-
vativos para reclusos en Nueva Gales del Sur. En 1996, gracias —al menos en parte— a la accion
judicial, el gobierno de Nueva Gales del Sur decidio poner preservativos a disposicion de los reclusos
de todos los centros penitenciarios tras evaluar positivamente los resultados de un programa de distri-
bucion de preservativos puesto a prueba en una serie de prisiones de Nueva Gales del Sur.

" WHO Guidelines on HIV infection and AIDS in prisons. (version original de 1993, reeditada en 1999),
UNAIDS/99.47/E, pp. 4-5.
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Sudafrica: acceso de reclusos al tratamiento
antirretrovirico

Van Biljon y otros contra Ministro de Servicios Correccionales
y otros (1997) 50 BMLR 206, Tribunal Superior (Sala Provincial
del Cabo de Buena Esperanza)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal Superior (Sala Provincial del Cabo de Buena Esperanza) dictd esta sentencia
en 1997.'8

Partes implicadas

Los demandantes eran cuatro internos VIH-positivos de la Prision de Pollsmoor, en Ciudad
del Cabo. Los principales demandados, responsables del encarcelamiento de los reclusos, eran el
ministro de Servicios Correccionales, el comisario de Servicios Correccionales y el director de la
Prision de Pollsmoor. El ministro de Sanidad y Seguridad Social de la Provincia del Cabo Occidental era
también uno de los demandados aunque con responsabilidades menos pertinentes para la demanda.

Sentencia solicitada

Los demandantes solicitaban un dictamen en el que se declarara que tenian derecho a recibir
medicamentos antirretroviricos subvencionados por el Estado.

Resultado

Prosperaron las demandas de los dos primeros demandantes. En los casos en los que el trata-
miento antirretrovirico de combinacion habia sido prescrito por los médicos a determinados reclusos,
dichos reclusos tenian ¢l derecho constitucional a un nivel adecuado de tratamiento médico, el cual
incluia el suministro de esos medicamentos a cargo del Estado. Las demandas del tercer y el cuarto
demandante fueron desestimadas.

Circunstancias y hechos materiales

Cuando se vio este caso, en la Republica de Sudéfrica no se suministraban medicamentos
antirretroviricos subvencionados por el Gobierno, aunque aquéllos que se lo podian permitir tenian
la posibilidad de acceder a algunos farmacos en clinicas privadas. Los médicos habian llegado al
acuerdo de suministrar antirretroviricos a las personas VIH-positivas con un recuento de linfocitos
CD4 inferior a 500 si se trataba de personas sintomaticas.

Unos cuantos afios antes de que se pronunciara esta sentencia y tras una demanda previa
relacionada con el suministro de antirretroviricos, al primer demandante (van Biljoen) se le prescribio
una terapia de combinacion que incluia AZT gracias a un acuerdo alcanzado con las autoridades de la
prision. Cuando le concedieron la libertad condicional, acudia a un hospital para que le administraran
AZT y él mismo cubria los gastos. Posteriormente, fue declarado culpable de otro delito y condenado
a seis aflos de prision, donde inicialmente le fue denegado el acceso a medicamentos antirretroviricos,

"8 Obsérvese que unas ocasiones se hace referencia al caso como Biljon contra Ministro de Servicios
Correccionales, y en otras como B contra Ministro.
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aunque al final se le suministraron dichos medicamentos subvencionados por el Estado. Mas tarde
se escapod de la prision. Mientras se encontraba fugado, no tuvo acceso a los antirretroviricos porque
carecia de fondos. Después de su detencion, fue internado en Pollsmoor, donde no recibié medica-
mentos antirretroviricos. El médico de cabecera privado que le examind confirmoé que su recuento de
linfocitos CD4 era de 298 y recomendd que se le administrara AZT con ddC o 3TC, una recomenda-
cion mas tarde repetida por un facultativo de un hospital de fuera de la prision, pero no recibid esta
terapia. Esta es la tercera demanda que interpone contra las autoridades.

El segundo demandante, que cumplia una pena de diez afios, tenia un recuento de linfocitos
CD4 de 148. Su estado médico estaba empeorando. Se le habia prescrito AZT y ddl. Aunque durante
algun tiempo habia satisfecho los gastos de los medicamentos con su propio dinero, ya no podia seguir
haciéndolo.

El tercer y el cuarto demandantes también tenian un recuento bajo de linfocitos CD4, pero
no se les prescribieron medicamentos antirretroviricos. En el momento de las demandas y la resolu-
cion, el Departamento de Servicios Correccionales no contaba con unas directrices claras en relacion
con los reclusos VIH-positivos y el acceso a los medicamentos antirretroviricos.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Este caso suscito tres cuestiones importantes relativas a los derechos constitucionales de las
personas que viven con el VIH y con SIDA en Sudafrica:

e si los reclusos VIH-positivos que han alcanzado la fase sintomatica de la enfermedad y
cuyo recuento de linfocitos CD4 es inferior a 500 tienen derecho a recibir el tratamiento
antirretrovirico adecuado;

e siel costo de este tratamiento deberia ser subvencionado por el Estado; v,

e de un modo mas tangencial, si la omision del Estado en lo que se refiere al suministro del
tratamiento a reclusos VIH-positivos seria inconstitucional.

El Tribunal no dudoé en declarar que los demandantes, como todos los reclusos, tenian
derecho a tratamiento y asistencia médica subvencionados por el Estado. Asi pues, el Tribunal centro
su andlisis en el alcance de este derecho y las correspondientes obligaciones que recaian sobre el
sistema correccional.

Sobre la cuestion de si los reclusos con un recuento de linfocitos CD4 inferior al umbral
clinicamente aceptado debian recibir terapia antirretrovirica, el Tribunal sefialé que la decision corres-
pondia a los expertos médicos. En base a este razonamiento, se interrumpirian los tramites de los casos
del tercer y cuarto demandantes, dado que ningun experto médico habia ordenado que se les adminis-
trara terapia antirretrovirica. En cuanto a los dos primeros demandantes, a los que se les habia prescrito
medicamentos antirretroviricos, el Tribunal procedid a examinar si el Estado debia subvencionar esas
terapias. La discusion giraba en torno a qué se entiende por “un tratamiento médico adecuado”, tal
como garantizaba la Constitucion y como se habia sido examinado en algunos casos anteriores sobre
los derechos de los reclusos.

Las autoridades correccionales demandadas alegaron que los reclusos no deberian tener
derecho a mas de lo que se dispensa generalmente a la comunidad. Arguyeron que un tratamiento
“adecuado” para reclusos no incluia medicamentos antirretroviricos porque las personas que estaban
en libertad y presentaban el mismo cuadro clinico que los demandantes no tenian derecho a medica-
mentos antirretroviricos subvencionados por el Estado. Afirmaron, ademas, que dentro del sistema
de salud las decisiones de esa indole comun dependian del criterio discrecional de las autoridades
publicas, y que dicho criterio estaba en funcion de los recursos disponibles y de las demas exigencias
a las que el sistema tenia que responder.
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El Tribunal rechazo este argumento y sefialé que la alegacion de falta de fondos no consti-
tuye una respuesta satisfactoria a la reivindicacion del derecho subjetivo de un recluso a tratamiento
meédico adecuado, protegido constitucionalmente. La Constitucion de Sudéfrica garantiza a los reclusos
el derecho fundamental a asistencia médica. No existen garantias similares para aquéllos que estan fuera
de prision. Y lo que es mas importante, el Tribunal afirmé que “...de hecho, al Estado le era exigible un
mayor deber de asistencia a los internos VIH-positivos que a los ciudadanos en general que padecen la
misma infeccion.”!”® De acuerdo con el Tribunal, el concepto de tratamiento médico adecuado no esta
totalmente determinado por lo que el Estado proporciona a los pacientes de VIH fuera de las prisiones.

Ademas, habida cuenta del hacinamiento y las malas condiciones higiénicas en las que los
reclusos viven y los riesgos que suponen para su salud, el Tribunal declaro:

Aunque esté [...] aceptado como principio general que los internos no tienen derecho a un trata-
miento médico mejor que el proporcionado por el Estado a los pacientes fuera de las prisiones, este
principio no [...] puede aplicarse a los reclusos infectados por el VIH. Puesto que el Estado esta
manteniendo estas prisiones en condiciones en las que los internos son mds vulnerables a contraer
infecciones oportunistas que los pacientes con VIH que no se encuentran en prision, el tratamiento
médico adecuado que el Estado debe proporcionarles ha de tener mayor capacidad para mejorar
sus sistemas inmunitarios que aquél que el Estado suministre a los pacientes con VIH fuera de las
prisiones.'?

Segun el Tribunal, el tratamiento solicitado por el primer y el segundo demandantes (a los
que les habian sido prescritos medicamentos antirretroviricos) significaba “sin mas, el tratamiento
médico adecuado™'?! al que tenian derecho constitucional. Por consiguiente, la terapia antirretrovirica
que se les habia prescrito ya por razones médicas debia serles suministrada y el tratamiento debia
mantenerse durante todo el periodo tiempo que se les siguiera prescribiendo.

Comentario

Como mas tarde observo un analista, si bien aparentemente el caso supuso una gran victoria
para los reclusos VIH-positivos de Sudafrica, desde el punto de vista practico la victoria no fue tal;
la razén quizas resida en que no se ejercio una presion politica que incluyera la presién judicial'??
o tal vez en que el panorama general respecto al suministro de antirretroviricos en el pais era poco
prometedor. Al final, los demandantes no pudieron recibir todos los medicamentos que les habian sido
prescritos, y las autoridades correccionales rapidamente desarrollaron una politica sobre el VIH y el
SIDA que fue criticada por no satisfacer el nivel de asistencia propuesto en la sentencia. A la postre,
el sistema correccional podia decidir quién recibia y quién no recibia tratamiento antirretrovirico en la
prision porque ejercia control sobre el acceso de los reclusos a los médicos autorizados para prescribir
dicho tratamiento.

Esta sentencia no sdlo reflejaba sino que en realidad mejoraba el principio aceptado desde
hacia ya mucho tiempo de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos (1955) que estipulaba que los reclusos tenian derecho, por lo menos, al mismo nivel de asis-
tencia disponible en la comunidad. En su fallo, el Tribunal no so6lo respetd este principio, sino que
argumento con contundencia que los reclusos podian verse desfavorecidos por condiciones perjudi-
ciales que no estaban presentes en la comunidad y que, por consiguiente, podian necesitar un nivel de
asistencia incluso superior para compensar dichos perjuicios.

"9 Van Biljon, Péarr. 51.

2bid., Péarr. 54.

12bid., Parr. 60.

122Prof. Pierre de Vos. "Prisoners’ Rights Litigation in South Africa Since 1994: A Critical Evaluation.” Civil Society
Prison Reform Initiative Research Paper, Serie nim. 3 (noviembre de 2003), disponible a través de www.nicro.
org.za/CSPRI.
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Al menos a primera vista, la sentencia era considerablemente pionera por cuanto sugeria
que, en el caso de los reclusos, la responsabilidad que el Estado debia asumir no se limitaba a la “apli-
cacion progresiva” del “mas alto nivel posible” de salud, tal como quedaba recogido en el Articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y en otros tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos. Las restricciones presupuestarias constituyen el argumento mas
comun que cualquier Estado alegaria en su defensa para explicar un nivel insuficiente de servicios de
salud publica, un argumento admisible de acuerdo con la disposicion del Pacto Internacional donde
se recoge el compromiso de adoptar medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos reconocidos en el Pacto “hasta el maximo de recursos disponibles” (Articulo 2). En este caso,
el argumento de los limites presupuestarios relativos a los hospitales de dentro y fuera del sistema de
salud penitenciario, fue rechazado por el Tribunal en reconocimiento de la total dependencia de la
asistencia del Estado que existe en el caso los reclusos. A los dos demandantes a los que se les habian
prescrito medicamentos antirretroviricos y que, por consiguiente, podian demostrar su condicion
mediante la valoracion médica de los expertos, el Tribunal les reconocid con firmeza el derecho al mas
alto nivel posible de asistencia.

Si bien este caso no marcd un hito en el derecho a la salud de los reclusos, tal como habria
cabido esperar, la confianza depositada por el Tribunal en los principios de los derechos humanos
en los que se apoya el derecho a la salud consagrado en la Constitucion de Sudafrica fue digna de
mencion y sentd un importante precedente para futuras acciones de defensa de los derechos a la salud
de todos los reclusos.
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Canada: un recluso logra cambiar la politica
de la prisién y ampliar el acceso a la terapia de
mantenimiento con metadona

Strykiwsky contra Mills y Canada (Comisionado Correccional
y Servicio Correccional del Canada), Tribunal Federal del
Canada - Sala de Primera Instancia nim. T-389-00 (2000)

Tribunal y fecha del fallo

La vista se celebro el 30 de abril de 2002 ante la Sala de Primera Instancia del Tribunal
Federal del Canada. El caso se resolvio el 2 de mayo de 2002, antes de que se pronunciara una
sentencia.

Partes implicadas

El demandante Strykiwsky era un interno de una institucion federal que solicitaba acceso
al tratamiento de mantenimiento con metadona para tratar su adiccion a los opidceos. El demandado
Mills era el director del centro penitenciario durante el periodo que Strykiwsky permanecio internado.
Los otros demandados eran el comisionado Correccional (el director administrativo del Servicio
Correccional del Canadd) y el Servicio Correccional del Canada.

Sentencia solicitada

El demandante solicitaba acceso al tratamiento de mantenimiento con metadona para
¢l y para todos los reclusos recluidos en prisiones federales que reunieran las condiciones médicas
requeridas y desearan recibir el tratamiento. Los demandados rechazaron su peticion. El demandante
present6 una solicitud para la revision judicial de esa resolucion y la persistente negativa del Servicio
Correccional del Canada a poner en marcha un programa mas amplio de tratamiento de manteni-
miento con metadona en las prisiones federales. El demandante solicité una orden que declarara que
el Servicio Correccional del Canada tenia el deber legal de proporcionar acceso a la metadona a los
internos que reunian las condiciones médicas para recibir ese tratamiento y que obligara al Servicio
Correccional del Canada a suministrarle el tratamiento y poner en marcha el programa.

Resultado

Las partes implicadas acordaron resolver el caso porque, dos dias después de que el Tribunal
conociera el caso del demandante, el Servicio Correccional del Canada adoptd una politica de amplia-
cion del acceso a la terapia de mantenimiento con metadona.

Circunstancias y hechos materiales

El Servicio Correccional del Canada es responsable de la asistencia y el control de los
reclusos de las prisiones federales canadienses (es decir, aquéllos que estan cumpliendo una condena
de prision de dos afios 0 mas). Los datos indican que el consumo de drogas intravenosas era sustan-
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cialmente mas frecuente entre los reclusos que entre la poblacion canadiense en general.'” En una
encuesta realizada en 1995, el 11% de los reclusos declard que habian consumido drogas intravenosas
durante el periodo de reclusion. Las tasas de infeccion por el VIH, el virus de la hepatitis B (VHB) y el
virus de la hepatitis C (VHC) eran considerablemente mas elevadas entre los reclusos que consumian
drogas intravenosas que entre los que no lo hacian.'” A finales de 2000, los datos indicaban que el
1,66% de los reclusos federales era VIH-positivo y que el 19,2% estaba infectado por el virus de la
hepatitis C.'* Puede ser, no obstante, que estos datos estadisticos estén por debajo de los datos reales,
ya que la prueba era voluntaria y el estigma y la discriminacion, también en las prisiones, continuaban
representando un obstaculo para las pruebas.

En la época en que Strykiwsky interpuso la demanda, el Servicio Correccional del Canada
tenia unas directrices sobre los requisitos que debian reunir los internos para recibir el tratamiento de
mantenimiento con metadona. Segun las directrices de la Fase 1, eran candidatos para recibir el trata-
miento los reclusos que previamente hubieran tenido acceso al mismo en la comunidad. Asimismo,
existian unas directrices para circunstancias “excepcionales” aplicables a aquellos internos que no
hubieran recibido tratamiento antes de ingresar en prision. De acuerdo con estas directrices, era
necesario demostrar que:

1) los tratamientos y programas disponibles habian fallado;
ii) la salud del recluso continuaba peligrando gravemente a causa de la adiccion; y

ii) existia la imperante necesidad de una intervencion inmediata. Segun las directrices de la
Fase 1 y los criterios excepcionales, Strykiwsky y otros muchos reclusos dependientes de
opidceos que no habia tenido acceso al TMM (tratamiento de mantenimiento con metadona)
antes de ingresar en prision no reunian las condiciones para recibir MMT.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Strykiwsky arguy6 que el Servicio Correccional del Canada y los otros demandados habian
actuado ilegalmente al no poner en marcha la ampliaciéon del programa de tratamiento de manteni-
miento con metadona que estaba planificada, la llamada Fase 2 de las directrices sobre el tratamiento
de mantenimiento con metadona. También planted que los demandados habian actuado ilegalmente
al denegarle atencion sanitaria basica, es decir, el programa de tratamiento y todos los servicios de
atencion sanitaria correspondientes. El demandante solicitd una revision judicial, mediante la cual
un tribunal estd autorizado a revisar la resolucion de un actor legal basandose en los principios del
derecho administrativo y en otros razonamientos juridicos. Strykiwsky se acogio a la Ley de régimen
penitenciario y libertad condicional. En particular, la seccion 86 de esta Ley establece que el Servicio
Correccional del Canada proporcionara a todo interno atencion de salud basica y acceso razonable a
aquellos servicios no basicos de salud que contribuyan a la rehabilitacion y la reinsercion satisfactoria
del interno en la comunidad. La Ley también estipula que la asistencia sanitaria debe ajustarse a las
practicas profesionalmente aceptadas. El demandante se acogid también a tres secciones de la Carta
de derechos y libertades del Canada, la cual forma parte de la Constitucion. La Seccion 7 de la Carta
garantiza el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona. La Seccion 12 garantiza el

2Véase: Centre for Infectious Disease Prevention and Control , Health Canada, y Correctional Service of Canada.
Infectious Disease Prevention and Control in Canadian Federal Penitentiaries 2000-01. Ottawa: CSC, 2003;
Canadian Public Health Association. A Health Care Needs Assessment of Federal Inmates in Canada. Canadian
Journal of Public Health 2004; 95 (Supp 1):51-S63, disponible en www.cpha.ca/shared/cjph/archives/CJPH_95_
Suppl_1_e.pdf.

124 Para obtener los datos mencionados en esta seccién, véanse los resimenes ofrecidos en: Canadian HIV/AIDS
Legal Network. “HIV/AIDS in Prisons” (3% edicion, 2004), una serie de 13 hojas informativas sobre el tema,
disponible en www.aidslaw.ca/Maincontent/issues/prisons.htm.

125 Canadian HIV/AIDS Legal Network. Action on HIV/AIDS in Prisons: Too Little, Too Late — A Report Card.
Montreal, 2002, en pp. 3-4, disponible a través de www.aidslaw.ca/Maincontent/issues/prisons.htm.
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derecho a no ser sometido a ningun trato o castigo cruel o inusual. La Seccion 15 garantiza el derecho
a la igualdad.

Segun las actas del acuerdo, los demandados admitieron que los reclusos con adiccion a
los opiaceos tienen “derecho a recibir tratamiento de mantenimiento con metadona como servicio de
atencion de salud basico” de acuerdo con las nuevas directrices sobre el tratamiento de mantenimiento
con metadona.

El 2 de mayo de 2002, el Servicio Correccional del Canada ampli6 el acceso a la metadona
de acuerdo con las nuevas directrices, y suprimio la Fase 1 y las directrices excepcionales.'* En las
directrices sobre servicios de salud se mencion6 oficialmente el programa de tratamiento de manteni-
miento con metadona. Las nuevas directrices del tratamiento de mantenimiento con metadona estable-
cian los criterios de admision en el programa y los criterios de admision prioritaria. La admision prio-
ritaria se concederia a las internas con adiccion a los opiaceos que estuvieran embarazadas (incluso
cuando el riesgo de recaida fuera elevado) y a los internos e internas con adiccion a los opidceos que
fueran VIH-positivos, necesitaran tratamiento para la hepatitis C o hubieran sufrido recientemente una
sobredosis con peligro para la vida o una enfermedad relacionada con su adiccion. También se dio
prioridad a los internos que fueran a ser puestos en libertad en el plazo de seis meses y tuvieran planes
de acceder a un centro dispensador de metadona en la comunidad a su salida de prision.

Comentario

Como consecuencia directa de este caso, y del cambio de politica que promovio, los internos
opiaceodependientes del Servicio Correccional del Canada han disfrutado de un acceso muy ampliado
al tratamiento de mantenimiento con metadona. Los criterios de acceso al tratamiento para reclusos
eran esencialmente equivalentes a los criterios estipulados para la admision en programas similares
de la comunidad. Aunque la solicitud de revision fue presentada por un solo interno, el caso provoco
un cambio en la politica de gran repercusion. Antes de este caso, el Servicio Correccional del Canada
solia resolver este tipo de casos mediante el suministro de tratamiento al recluso en cuestion, logrando
asi que no existiera ningun fallo judicial al que pudieran acogerse otros reclusos. Strykiwsky incluyo
expresamente en su demanda a “todos los internos federales que reunieran las condiciones médicas
requeridas y desearan recibir ” el tratamiento y se nego a negociar un acuerdo solo para si. De ese
modo, el Servicio Correccional del Canada no pudo resolver el caso ofreciendo tratamiento Vinica-
mente a Strykiwsky. Asi, el servicio se vio obligado a elegir entre ampliar el acceso al tratamiento o
dejar que el Tribunal dictara la orden oportuna.

La importancia del caso reside también en que Strykiwsky fue representado por un centro
juridico de derecho de interés publico. La disponibilidad de un servicio de asistencia juridica finan-
ciado con dinero publico ha sido decisivo en los cambios de las politicas penitenciarias promovidos
mediante acciones juridicas. Tradicionalmente, los reclusos apenas han tenido acceso a servicios de
asistencia juridica, especialmente en paises donde los recursos financieros son limitados o donde los
abogados privados no estan dispuestos a representar a los reclusos pro bono.

1% Correctional Service Canada. Methadone Treatment Guidelines. Directiva 800-1 del Comisionado (2 de mayo
de 2002), disponible en www.csc-sccontragcontraca/text/plcy/cdshtm/800-1-gl_e.shtml.
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Sudafrica: acuerdo histérico para un ex recluso
infectado por el VIH en prisién

PW contra Departamento de Servicios Correccionales de
Sudafrica (1997-2003)

Tribunal y fecha del fallo

El litigio se inicio en 1997 y, en febrero de 2003, se alcanzé un acuerdo fuera de los
tribunales.

Partes implicadas

El demandante (conocido como PW) interpuso una demanda contra el Departamento de
Servicios Correccionales de Sudafrica.

Sentencia solicitada

El demandante, que se habia infectado por el VIH mientras se encontraba en prision,
presentd una demanda por futuros gastos médicos, pérdida de ingresos y dafios y perjuicios generales
por conceptos tales como el dolor y el sufrimiento. Los medios de comunicacion informaron de que el
demandante reclamaba mas de 1,1 millones de rands (aproximadamente US$ 179.000).'?

Resultado

El caso fue resuelto fuera de los tribunales y las condiciones del acuerdo eran confidenciales.
Los medios de comunicacion informaron de que el demandante suscribié un acuerdo por 150.000
rands sudafricanos (aproximadamente US$ 25.000 de aquel tiempo). Se sabe que el Departamento
de Correcciones “negd cualquier responsabilidad legal” por la infeccion de PW pero admitié que los
reclusos no estuvieron autorizados a tener preservativos hasta 1996.

Circunstancias y hechos materiales

El Departamento de Servicios Correccionales de Sudafrica ha calculado que la tasa de
prevalencia entre la poblacion penitenciaria es del 3%, aunque ha admitido que una cifra “tan baja es
poco realista”.!”® El Instituto de Estudios de Seguridad ha calculado que la tasa de prevalencia del VIH
en los centros penitenciarios asciende al 45%.'%

El recluso PW permanecio internado en la Prision de Pollsmoor desde noviembre de 1993
hasta diciembre de 1994, y durante la mayor parte de este periodo las pruebas del VIH revelaron
que el estado seroldgico del interno era negativo. Mientras estuvo recluido, el interno mantuvo una
relacion sexual con un hombre VIH-positivo. El demandante declaré que ignoraba el estado serologico
respecto al VIH de su compaiiero en el momento de su relacion. Alegd que las autoridades responsa-

7 Former South African prison inmate awarded “landmark” court settlement after being infected with HIV in
prison. Kaiser Daily HIV/AIDS Report, 14 de febrero de 2003; Former inmate suing South African prison over
HIV infection. Kaiser Daily HIV/AIDS Report, 10 de junio de 2002.

128 KC Goyer South Africa, HIV/Aids in Prison: Problems, Policies and Potential (Monografia N° 79). Institute for
Security Studies (Instituto de Estudios de Seguridad), febrero de 2003, disponible en www.iss.co.za/Pubs/
Monographs/No79/Content.html, en el capitulo 3.

12 |bid.
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bles hacian caso omiso y toleraban la practica de relaciones sexuales en las prisiones, pero a la vez
privaban a todos los reclusos de acceso a preservativos. El 27 de noviembre de 1994, poco antes de su
puesta en libertad, PW dio positivo en la prueba del VIH.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

El demandante PW presentd6 una demanda contra el Departamento de Servicios
Correccionales de Sudafrica en 1997. En los informes judiciales, PW alegd que las autoridades de
la prision tenian conocimiento de que las relaciones sexuales entre internos eran “habituales” y de
que una “proporcion sustancial” de los reclusos eran VIH-positivos. PW arguyé ademas que las auto-
ridades no hicieron nada para impedir las relaciones sexuales entre internos ni permitieron que los
reclusos sexualmente activos accedieran a preservativos con el fin de reducir el riesgo de infeccidn por
el VIH. El Departamento de Servicios Correccionales admitio estos hechos.

PW argumentd que esta politica de prohibicion de preservativos no contribuia en modo
alguno a alcanzar los fines para los que se habia conferido a las autoridades responsables el poder sobre
el control y la gestion de la prision. El demandante sefiald que la politica fue revocada en 1996 sin
ningln efecto negativo. El Departamento de Servicios Correccionales admitié que la politica se habia
modificado, pero no que fuera innecesaria.

PW arguyo6 que si las politicas de la prision hubieran sido diferentes, no habria podido
mantener dicha relacion sexual o hubiera podido reducir el riesgo de contraer el VIH mediante el uso
de preservativos. En su demanda, afirmoé que la conducta de las autoridades de la prision era consti-
tutiva de un acto de negligencia con arreglo al derecho comin y que vulneraba la Ley de Servicios
Correccionales de 1959. Ademas declard que el Departamento de Servicios Correccionales habia
violado sus derechos constitucionales, en particular:

e el derecho a ser detenido en condiciones que respeten la dignidad humana y a recibir trata-
miento médico adecuado subvencionado por el Estado;

e ¢l derecho a la libertad y a la seguridad de la persona;

e ¢l derecho a no ser sometido a tortura de ningiin tipo, ya sea fisica, mental o psicoldgica, y
a no ser objeto de trato o castigo cruel, inhumano o degradante;

e ¢l derecho a la vida; y

e ¢l derecho al respeto y a la proteccion de su dignidad.

Comentario

Dado que el caso se resolvié mediante acuerdo, no hubo ningin pronunciamiento judicial
en el que se analizaran los fundamentos juridicos de las alegaciones expuestas por PW y el litigio
tampoco sentd precedente juridico. Sin embargo, este caso sirvid para ilustrar el uso de la via judicial
para lograr que un gobierno asuma las consecuencias que tienen sus politicas y sus acciones en la salud
de las personas. En 1996, el Departamento de Servicios Correccionales desarrolld una nueva politica
sobre la gestion del VIH y el SIDA en las prisiones. En 2000, esta politica se complement6 mediante
una estrategia de gestion del VIH/SIDA en las prisiones. La estrategia de gestion iba dirigida tanto a
los internos como al personal penitenciario.

En sus Guidelines on HIV Infection and AIDS in Prisons de 1993 (directrices sobre la
infeccion por el VIH y el SIDA en las carceles), la Organizacion Mundial de la Salud declaré que
“todos los reclusos deberian disponer de preservativos durante todo el periodo de su detencion.”
Las Directrices de la OMS ejercieron cierta influencia en la decision del Departamento de Servicios
Correccionales de modificar su politica. Asimismo, es probable que el caso de infeccion por el VIH de
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PW durante su estancia en prision, junto a la clara posibilidad de un conflicto legal, contribuyeran a
acelerar la introduccion de cambios en la politica penitenciaria. Tal como se menciono anteriormente,
las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos estipulan que:

Las autoridades penitenciarias también deberian dar a los reclusos —y al personal penitenciario,
en su caso— la posibilidad de recibir informacién y educacion sobre la prevencion del VIH,
someterse voluntariamente a la prueba del VIH y recibir asesoramiento, beneficiarse de los medios
de prevencion (preservativos, desinfectante y material de inyeccion estéril), recibir tratamiento y
atencion...'*

En su politica escrita, el Departamento de Servicios Correccionales se comprometio a
proporcionar educacion sobre el VIH y preservativos a los reclusos “en la misma medida en que se
proporcionan los preservativos en la comunidad”."*' Aunque este elemento de la politica cumple las
directrices internacionales, el siguiente parrafo establece que:

Unrecluso no podra obtener preservativos antes de recibir educacion o asesoramiento en relacion con
el SIDA, el uso de preservativos y los peligros que entrafian las “conductas de alto riesgo.” Cuando
un recluso reciba asesoramiento, ello debera quedar registrado en su expediente médico.!*

Esta disposicion ha impedido que la disponibilidad de preservativos en los centros peni-
tenciarios sea la misma que en la comunidad. El requisito impuesto a los reclusos de hablar con el
personal médico o profesionales sanitarios ha impuesto limitaciones reales en el acceso de los reclusos
a los preservativos. Sello Cornelius, el presidente del Consejo del VIH/SIDA de las prisiones locales
de Sudafrica —una asociacion dirigida por reclusos y dedicada a organizar campaiias de concien-
ciacion y educacion, y grupos de apoyo—, ha insinuado que a los internos les “incomoda” tener que
hablar con el funcionario médico de la prision para conseguir preservativos. Como consecuencia, muy
pocos reclusos se dirigen a los profesionales sanitarios con este fin. “Les desalienta la [falta de] priva-
cidad,” declar6 Cornelius.'* Otros estudios han apoyado las criticas que denuncian que, en la practica,
pocos reclusos han solicitado preservativos.!**

OE| 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), Cuarta Directriz, Parr. 29(e).

3" Department of Correctional Services. Management Strategy: AIDS in Prisons: Provision of Condoms to the
Prison Population, Pretoria, 17 de mayo de 1996, citado en: Goyer, supra (en Capitulo 3).

32 |bid.

133 South Africa feeling the impact of HIV in prisons. IRIN PlusNews (sin fecha), disponible en www.plusnews.org/
webspecials/

HIV-in-prisons/SouthAfrica.asp.

34 Goyer, supra.
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Sudéafrica: libertad condicional para reclusos en fase
terminal

Stanfield contra Ministro de Servicios Correccionales y otros
(2003), 12 BCLR 1384 (Tribunal Superior - Sala Provincial del
Cabo de Buena Esperanza)

Tribunal y fecha del fallo

La sentencia del Tribunal Superior (Division provincial del Cabo de Buena Esperanza) fue
pronunciada en 2003.

Partes implicadas

El demandante Stanfield era un interno de 48 afios que habia cumplido aproximadamente la
tercera parte de una condena de seis afios y se hallaba en fase terminal. Los demandados eran funcio-
narios del Departamento de Servicios Correccionales.

Sentencia solicitada

El demandante solicito la libertad condicional inmediata habida cuenta del poco tiempo de
vida que le quedaba, que deseaba pasarlo junto a su familia.

Resultado

El Tribunal concedio al demandante la libertad condicional. Las autoridades médicas de la
prision trataron de revocar el fallo, pero el Tribunal rechazg la peticion.

Circunstancias y hechos materiales

Varios expertos médicos estimaron que al demandante Stanfield le quedaba como méximo
un afio de vida a causa de un carcinoma microcitico complicado por una cardiopatia isquémica. A pesar
de que el demandante padecia una enfermedad terminal distinta al SIDA, la sentencia del Tribunal
en este caso tuvo en consideracion multiples cuestiones que guardaban una relacion directa con la
situacion de los reclusos que viven con el VIH en Sudafrica.

Las tasas de prevalencia del VIH en los centros penitenciarios de Sudafrica han constituido
un motivo de controversia publica. En 2003, las estimaciones del Instituto de Estudios de Seguridad,
un centro de investigacion sin &nimo de lucro de Sudafrica, indicaban que hasta un 45% de los 175.000
reclusos de Sudafrica era VIH-positivo.!* El Departamento de Servicios Correccionales ha barajado
la cifra del 3%, aunque ha admitido, en ocasiones, que se trata de una estimacion a la baja. En 2003,
el juez inspector de prisiones sefiald que el porcentaje podria ascender al 60%, una opinion rebatida
por las autoridades penitenciarias. En 1999, un estudio sobre los centros penitenciarios de Sudafrica
reveld que el 90% de las defunciones de reclusos internos estaban relacionadas con el VIH y el SIDA.
En la mayoria de los paises, la prevalencia del VIH es mas elevada en la poblacion reclusa que en la

135KC Goyer. South Africa, HIV/Aids in Prison: Problems, Policies and Potential (Monografia nim. 79). Institute
for Security Studies (Instituto de Estudios de Seguridad), febrero de 2003 (disponible en www.iss.co.za/Pubs/
Monographs/No79/Content.html, en el capitulo 3).
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poblacion general; Se estima que la prevalencia del VIH entre los adultos de Sudafrica se halla por
encima del 20%.'%

No es de extrafiar, por tanto, que el juez presidente apuntara que el caso seria de enorme
interés para los miles de detenidos VIH-positivos del pais aunque el demandante no fuera VIH-
positivo.

Argumentos juridicos y asuntos abordados

Laley de servicios correcionales de Sudafrica de 1959, el instrumento juridico de aplicacion
en este caso, autorizaba la libertad condicional por motivos médicos: “Un recluso que se encuentre
cumpliendo una condena en prision y que padezca una enfermedad peligrosa, infecciosa o contagiosa...
o cuya puesta en libertad condicional se considere oportuna por razones relacionadas con su condicion
fisica, podra en cualquier momento, por recomendacion del funcionario médico de la prision, ser
puesto en libertad condicional por el Comisionado (seccion 69).” Las cuestiones juridicas de este caso
de mayor pertinencia para el asunto del VIHS/SIDA entre los reclusos eran las siguientes:

e la declaracion del demandante de que tenia el derecho humano a morir con dignidad;

e ladeclaracion de una de las autoridades penitenciarias de que la libertad condicional deberia
denegarse al demandante porque parecia disfrutar de un buen estado de salud, no se encon-
traba postrado en cama, y continuaba teniendo capacidad fisica para cometer un delito;

e la importancia del entorno de la prision como fuente de proliferacion de infecciones en el
caso de un recluso para el que un nivel razonable de atencion médica implica un entorno
con un bajo riesgo de exposicion a enfermedad infecciosas; y

e la capacidad del sistema penitenciario para proporcionar el nivel de atencion que exigen las
enfermedades terminales.

El Tribunal realiz6 una serie de observaciones sobre estas cuestiones que atafien especial-
mente a las personas que viven con el VIH.

En primer lugar, aceptd que el demandante tenia derecho a morir con dignidad, acogiéndose
a la Declaracion de Derechos de la Constitucion de Sudafrica (seccion 10), que hacia referencia a la
dignidad inherente a todo ser humano.

En segundo lugar, el Tribunal criticé duramente la afirmacion de uno de los funcionarios de
la prision de que en el momento de presentar la demanda el Sr. Stanfield no se encontraba postrado en
cama y aparentemente gozaba de buen estado de salud, al menos hasta el punto de ser capaz de cometer
otro delito. Este funcionario de prision habia declarado que excarcelar al demandante en ese estado
podria, sin duda, tener un efecto negativo sobre otros reclusos a los que se les habia diagnosticado
una enfermedad terminal, y en particular el VIH. El Tribunal parafraseo el argumento del funcionario
como sigue:

Al igual que el del demandante, presentaban un estado fisico, al menos temporalmente, que les
permitia seguir llevando una vida normal y podian, en efecto, volver a cometer delitos...[No era]
inconcebible que los delincuentes convictos que ahora saben que padecen una enfermedad terminal
se sientan, si son excarcelados prematuramente, mas desinhibidos todavia a la hora de cometer
otros delitos.'”

Por esta razon, ese mismo funcionario aseverd que los muchos reclusos VIH-positivos
internados en prisiones sudafricanas “esperaban ansiosamente” la resolucion de este caso.

1% Para consultar los datos mencionados en este parrafo, véanse las referencias en Goyer, supra.
137 Stanfield, Parr. 34.

128




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

El Tribunal rechazé tajantemente este argumento, arguyendo que el bienestar fisico externo
del demandante era temporal, y que juzgar su estado por su apariencia externa era, a todas luces, una
actitud irrespetuosa y erronea. Ademas, insistir en que permaneciera en prision “hasta que estuviera
visiblemente debilitado y postrado en cama no puede considerarse, en modo alguno, un trato humani-
tario acorde con la dignidad inherente a su persona.” De hecho, el Tribunal observo que esta idea daba
la impresion de “que el demandante ha de perder su dignidad para que se le reconozca y se le respete.”

En tercer lugar, el Tribunal planted la cuestion de que el entorno penitenciario pudiera tener
algtin otro efecto negativo en la salud del demandante. El Tribunal debati6 en profundidad acerca de
la capacidad de los hospitales penitenciarios para proporcionar el tratamiento especializado necesario
para el carcinoma del demandante, concluyendo finalmente que los hospitales de prision no estaban
preparados para dar ese servicio. Obviamente, este analisis seria particularmente apropiado en relacion
con cualquier consideracion realizada a proposito de la atencion recibida por los reclusos VIH-positivos
en Sudafrica. Ademas, el Tribunal considero el hecho de que el demandante necesitaba estar en un
entorno con el menor riesgo de infeccion posible, y en concreto de infecciones respiratorias, habida
cuenta, sobre todo, de que una infeccion respiratoria “en su estado inmunosuprimido seguramente
acortaria su vida de forma drastica.” La tuberculosis es probablemente la infeccion oportunista mas
importante del VIH en Sudafrica, y por supuesto es también la mas importante en las prisiones de
Sudafrica. Indudablemente, dicha enfermedad “acorta de forma drastica” la vida de muchos reclusos
con el VIH. EI Tribunal prest6 especial atencion al estado inmunosuprimido del demandante, que
resultaba especialmente peligroso “en las condiciones de insalubridad y hacinamiento que imperan en
nuestras prisiones.”

No obstante, el Tribunal se esmer6 especialmente en marcar la diferencia entre el estado del
demandante y el VIH: “El estado del demandante era irreversible e incurable...y no cabria compararlo
con el caso de la tuberculosis o el VIH/SIDA, en el que la esperanza de vida con tratamiento podria
oscilar entre los 15 y los 25 afios.” Hay que destacar aqui la expresion “con tratamiento” como una
importante matizacion por parte del Tribunal, especialmente si se tiene en cuenta la ausencia general
de acceso al tratamiento antirretrovirico en Sudafrica y los obstaculos adicionales para acceder al trata-
miento a los que se enfrentan a menudo los reclusos VIH-positivos de las prisiones de todo el mundo.
No obstante, el Tribunal si parecid tener en cuenta la posibilidad de que las personas que viven con el
VIH en prision pudieran beneficiarse de la libertad condicional por razones humanitarias si se hallaban
en la fase terminal de su enfermedad:

A pesar del gran aumento de la prevalencia del VIH/SIDA y otras enfermedades terminales en
nuestras prisiones, s6lo un minimo porcentaje de los reclusos que padecen dichas enfermedades
fueron excarcelados por razones médicas durante 2002....deberia tenerse mucho mas presente la
excarcelacion de reclusos en fase terminal. La alternativa resulta esperpéntica: un nimero incalcu-
lable de reclusos muriendo en prision de la forma mas inhumana e indigna.'*®

Comentario

El Tribunal se apoy0 en las palabras empleadas en las leyes internacionales sobre derechos
humanos y referidas a la proteccion contra un “tratamiento cruel, inhumano y degradante,” unas
palabras que quedan reflejadas en el Articulo 7 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos y que fueron repetidas después en la Constitucion de Sudéfrica. El fallo se basé también en
unas palabras muy similares a las del Articulo 10 del Pacto, que garantiza que toda “persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”

138 Stanfield, Parr. 128.
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El intento del Tribunal de marcar la diferencia entre la enfermedad del demandante de este
caso y el VIH parte de la suposicion de que las personas que viven con el VIH y que necesitan trata-
miento recibirian dicho tratamiento en las prisiones de Sudafrica. Sin embargo, mientras los reclusos
sudafricanos que viven con el VIH contintien sin poder satisfacer su derecho a recibir el tratamiento
adecuado para su enfermedad, muchos de los argumentos esgrimidos a favor de este demandante
también deberian ser aplicables a los derechos de dichos reclusos. Por desgracia, en el momento de
publicar este documento, el tratamiento para el VIH continuaba estando también fuera del alcance de
muchos sudafricanos que no se encuentran en prision; algunas autoridades judiciales podrian hallar
en este dato un argumento para no apoyar el derecho al tratamiento de los reclusos que viven con el
VIH. Pero a tales argumentos ha de contraponerse la posibilidad, descrita de forma tan grafica por el
Tribunal, de “un niimero incalculable de reclusos muriendo en prisiones de la forma mas inhumana e
indigna”.
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Estados Unidos de América: la atencién médica
insuficiente proporcionada a reclusos VIH-positivos
constituye una violacion de sus derechos

Leatherwood y otros contra Campbell, Tribunal de Distrito de
los Estados Unidos para el Distrito Norte de Alabama, caso
nim. CV-02-BE-2812-W (2004-)

Tribunal y fecha del fallo

El Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Norte de Alabama pronuncid
un fallo el 24 de junio de 2004 (resumido aqui). El litigio sobre este asunto se encontraba en curso en
el momento de la publicacion del presente documento.

Partes implicadas

Los demandantes, reclusos del centro correccional de Limestone, interpusieron una demanda
conjunta ante el tribunal federal de Birmingham, Alabama, en noviembre de 2002. Los demandados eran
el comisionado del Departamento Correccional de Alabama, el director de Tratamiento del Departamento
Correccional de Alabama, el personal médico y de seguridad de Limestone, y NaphCare, Inc., la empresa
privada contratada (con anterioridad) para suministrar servicios médicos a los internos.

Sentencia solicitada

La demanda cuestionaba la legalidad de las condiciones de vida y la atencion médica
proporcionadas en el centro penitenciario de Limestone. En la demanda, presentada ante el tribunal
en noviembre de 2002, los demandantes solicitaban, entre otras formas de reparacion, que el tribunal:

e declarara inconstitucional e ilicito el tratamiento médico y las condiciones de vida de los
reclusos VIH-positivos encarcelados en el centro penitenciario de Limestone; y

e emitiera un interdicto preliminar y un interdicto permanente ordenando a los demandados,
sus sucesores, agentes, trabajadores y todas las personas que colaboraran con ellos, que
proporcionaran inmediatamente a los internos VIH-positivos del centro correccional de
Limestone acceso a especialistas médicos competentes, atencion de urgencia aceptable y
apropiada, tratamiento adecuado durante la fase final de la vida, y diagnostico y tratamiento
médico adecuados de infecciones oportunistas.

Resultado

En junio de 2004, el juez del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos aprob6 un acuerdo
entre los reclusos demandantes y el estado de Alabama, segun el cual el Departamento Correccional:

i) tendria prohibido alojar a los reclusos VIH-positivos en dormitorios colectivos;
i) limpiaria las celdas de los reclusos; y

iii) aseguraria que su proveedor médico (por ejemplo, una institucion privada) contratara a una
enfermera a tiempo completo como coordinadora de los asuntos relativos al VIH, la cual
estaria a cargo de un programa de control de la infeccion, de la educacion en prevencion del
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VIH y de ETS para reclusos y de la organizacion de la atencion médica para los reclusos
que viven con el VIH.

Circunstancias y hechos materiales

En el momento en que se interpuso la demanda, Alabama mantenia a los reclusos con el
VIH separados de otros internos dentro del propio sistema penitenciario. La prision de Limestone
(Limestone) en Harvest, Alabama albergaba a todos los reclusos VIH-positivos del estado. Todos los
presidiarios de Alabama estan obligados a someterse a la prueba del VIH.

Como parte de la demanda, el Southern Center for Human Rights, con sede en Atlanta,
publicé un informe en agosto del 2003 realizado por un especialista en enfermedades infecciosas
sobre el tratamiento médico y las condiciones de vida de los reclusos de Limestone. El informe, de 125
paginas, proporcionaba una detallada compilacion de los 38 casos de fallecimiento de internos VIH-
positivos entre 1999 y 2002 y concluia que el sistema de atencion médica del centro era deficiente. De
acuerdo con el informe del facultativo, en casi todos los 38 casos de fallecimiento, “la muerte estaba
precedida por una omision del suministro de atencién o tratamiento médico adecuados” y todas las
muertes se produjeron a causa de “enfermedades evitables”. Ademas, el informe indicaba que las
literas de la instalacion, “masificadas” y pegadas unas a otras por los cuatro costados, “exponian a
estos pacientes inmunodeficientes y al personal de la prision a un riesgo indebido de contraer enfer-
medades contagiosas”.!*

De acuerdo con los demandantes y el Southern Centre for Human Rights, los aproxima-
damente 240 reclusos de Limestone estaban alojados en un inmenso almacén reconvertido lleno de
camas en hilera. En la demanda se declaraba que a menudo el calor o el frio eran excesivos en el
almacén y que éste estaba ademas infestado de arafias, ratas y pajaros. La mayoria de los reclusos no
podia seguir los programas laborales o de formacion que se ofrecian a otros reclusos en otros centros
penitenciarios. En consecuencia, los reclusos VIH-positivos no podian reducir su condena por buena
conducta y, por lo general, cumplian condenas mas largas que los internos VIH-negativos.

De acuerdo con el Southern Centre, en mayo de 2003, el Departamento Correccional de
Alabama rescindio el contrato con NaphCare, la empresa privada que habia contratado para sumi-
nistrar servicios médicos a los reclusos. No se hicieron declaraciones publicas sobre el motivo de la
rescision. (En enero de 2004, NaphCare fue eliminada del proceso como parte demandada). En octubre
de 2003, se contrato a la empresa Prison Health Services.

A principios de octubre de 2003, los reclusos de la prision fueron trasladados del almacén
reconvertido a bloques de celdas. A principios de 2004, Alabama empezd a integrar a los internos
VIH-positivos en programas puestos en marcha dentro del centro, aunque continuaron la politica y
las practicas de segregacion en el alojamiento.'** También las condiciones y las practicas sanitarias en
el centro continuaron siendo deficientes. En marzo de 2004, el mismo especialista en enfermedades
infecciosas redactd un segundo informe, en el que declaraba que “uno de los errores médicos mas
flagrantes que se cometen en Limestone es el nimero de muertes evitables. Los pacientes siguen

37 Expert Report of Stephen Tabet, MD, MPH, in Leatherwood v. Campbell (informe pericial de Stephen Tabet,
doctor en medicina, Master en Salud publica (MPH), en Leatherwood contra Campbell), 26 de agosto de 2003,
disponible en www.schr.org/prisonsjails/press%20releases/limestone_report.8-26-03_web.doc. Para informacion
adicional sobre este caso, véase la seccion sobre prisiones del sitio web del Southern Centre for Human Rights
en www.schr.org/prisonsjails/.

YOE| Gnico sistema penitenciario estatal, aparte del Alabama, que mantuvo la segregacion total de los reclusos
con VIH hasta ya entrado el decenio de 1990 fue el de Mississippi. Mississippi adopté algunas medidas para
introducir programas educativos y de formacién profesional en 2001 también en 2004. Mas abajo se exponen
algunos avances recientes logrados en Mississippi.
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falleciendo a causa de la incapacidad del sistema médico.”'*!' En este segundo informe, el facultativo
analiz6 en detalle los casos de cinco reclusos que habian fallecido entre octubre de 2003 y marzo
de 2004. El médico revelaba, por ejemplo, que uno de los internos se habia asfixiado, literalmente,
delante de personal médico sin recibir tratamiento alguno, y que otro habia perdido mas de 77 kilos
sin recibir la medicacion y la dieta adecuadas. Un tercer recluso VIH-positivo con tuberculosis fue
alojado en un dormitorio con otros reclusos con VIH, dejando a mas de 200 internos con un sistema
inmunitario deficiente expuestos a la tuberculosis, hasta que fallecid.

E12 de junio de 2004, el juez de primera instancia aprobo la resolucion del caso mediante el
acuerdo que las partes implicadas habian alcanzado en abril de 2004. El juez declaré que:

[L]as pruebas demuestran una ausencia de esfuerzos para salvar vidas, esfuerzos mediante
la adopcidn de acciones de mejora tales como la realizacion de informes sobre mortalidad, la deteccion
de problemas obvios en el sistema médico y la posterior resolucion de dichos problemas Los reclusos
con VIH fallecieron en ausencia de la intervencion necesaria del personal médico de Limestone o del
Departamento Correccional de Alabama. La falta de aplicacion de mejoras por parte de los deman-
dados y otros hechos revela una considerable indiferencia hacia la vida humana y, por consiguiente,
es probable que, vistos los fundamentos juridicos, la causa de los demandantes prosperara en un
Jjuicio...!

El acuerdo exigia al proveedor médico del Departamento Correccional la contratacion de
una enfermera a tiempo completo que realizara las funciones de coordinadora de los asuntos rela-
cionados con el VIH, que se haria cargo de la direccion de un programa de control de infecciones y
de la organizacion de la atencion médica a los reclusos VIH-positivos, incluidas la supervision de la
evolucion del tratamiento y la educacion sobre el VIH, el SIDA y las infecciones de transmision sexual
dirigida a los internos. El acuerdo también prohibia al Departamento el alojamiento de reclusos VIH-
positivos en dormitorios colectivos y ordenaba al Departamento limpiar las celdas de los internos. En
agosto de 2004, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Norte de Alabama acepto
el informe y la recomendacion del juez y aprob¢ el acuerdo de resolucion.

Sin embargo, continuaron los problemas. El 17 de febrero de 2005, los abogados del Southern
Center for Human Rights, actuando en nombre de los reclusos VIH-positivos, presentaron una mocion
contra los funcionarios del Departamento Correccional de Alabama por el incumplimiento de las
disposiciones del acuerdo de resolucion relativas al suministro de atencion sanitaria a los internos.'
La mocidn solicitaba que el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos considerara que los deman-
dados habian incurrido en un acto de desacato al Tribunal. En el acuerdo se habia dispuesto, entre otras
cosas, que un especialista en el VIH y un médico suministrarian tratamiento en el centro de tratamiento
de Limestone. Desde el momento en que se alcanzé el acuerdo, se ha producido la dimision de los
dos médicos de la prision. Una de las especialistas en VIH citaba en la carta de dimision que presento
en febrero de 2005 la falta de apoyo organizacional y administrativo de Prison Health Services.'* A
finales de abril de 2005, el Departamento Correccional de Alabama y Prison Healthcare Services soli-
citaron al Tribunal que desestimara en la mocion por desacato de los reclusos lo que ellos definieron
como “quejas engafiosas e inexactas” sobre la atencién médica. En el momento en que fue elaborado
este documento, el caso estaba en curso en el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos.

¥ Supplemental Report of Stephen Tabet, MD, MPH, in Leatherwood v. Campbell, 11 de marzo de 2004,
disponible en www.schr.org/prisonsjails/press%20releases/Tabetsupprpt.pdf.

1“2El informe del juez esté disponible en www.schr.org/prisonsjails/press%20releases/Magistrate%20Report%20Re
commendation.pdf.

43 Southern Center for Human Rights. “Motion for contempt filed on behalf of HIV-positive inmates,” 17 de
febrero de 2005. Véanse la nota de prensa y los documentos de la mocién en www.schr.org/prisonsjails/
press%20releases/press_limestone_contempt.htm.

1% Paul von Zielbauer. “Company’s Troubled Answer for Fragile Inmates,” New York Times, 1 de agosto de 2005,

pp., 1-11
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Comentario

Ellitigio de Leatherwood contra Campbell obligd al Departamento Correccional de Alabama
a acordar la adopcion de una serie medidas para mejorar las condiciones de vida en Limestone. El
litigio en curso tiene como objetivo obligar al cumplimiento del acuerdo. El hecho de que haya sido
necesario un litigio posterior demuestra que el éxito final de las estrategias en las que se recurre a
los tribunales para defender y promover los derechos humanos dependera en parte de que exista una
cultura de respeto hacia el estado de derecho en la jurisdiccion en cuestion, asi como de que existan
organismos de control.

Los Principios bdsicos para el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas,
adoptados en una resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, establecen que los
reclusos tienen derecho al mismo nivel de servicios de salud de que disponga el pais.'* Las Directrices
Internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de las Naciones Unidas recomiendan la
adopcion de ciertas medidas con respecto a los reclusos:

Las autoridades penitenciarias también deberian dar a los reclusos —y al personal penitenciario, en
su caso— la posibilidad de recibir informacion y educacion sobre la prevencion del VIH, someterse
voluntariamente a la prueba del VIH y recibir asesoramiento, beneficiarse de los medios de preven-
cion (preservativos, desinfectante y material de inyeccion estéril), recibir tratamiento y atencion, y
participar voluntariamente en pruebas clinicas relacionadas con el VIH; también deberian garan-
tizar la confidencialidad y prohibir las pruebas obligatorias, la segregacion y la denegacion de
acceso a instalaciones carcelarias, asi como los privilegios y los programas de excarcelacion para
los reclusos infectados por el VIH.!

El litigio de Leatherwood contra Campbell no puso fin a la politica de Alabama consis-
tente en segregar a los reclusos VIH-positivos de la poblacion penitenciaria general. Esta politica
esta en contra no solo de las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos,
sino también de las directrices de la OMS sobre la infeccion por el VIH y el SIDA en las prisiones
(WHO Guidelines on HIV infection and AIDS in prison). La parte que hace referencia a esta cuestion
establece que:

Dado que la segregacion, el aislamiento y las restricciones en actividades de trabajo, deporte y ocio
no se consideran utiles ni pertinentes en el caso de personas infectadas por el VIH en la comunidad,
se deberia adoptar la misma actitud con los reclusos infectados por el VIH. Las medidas de aisla-
miento por motivos de salud tinicamente deberian ser adoptadas por personal médico, y siguiendo
los mismos razonamientos que para el publico en general, de acuerdo con las normas y leyes de
salud publica. Los derechos de los reclusos no deben limitarse mas de lo que, por motivos médicos,
sea estrictamente necesario...'"’

En divergencia con este enfoque comiin de los 6rganos expertos tanto en el ambito sanitario
como de los derechos humanos, la politica de Alabama de segregacion de los reclusos VIH-positivos
ha sido defendida por los tribunales de los Estados Unidos. En 1990, un tribunal federal defendio la
prueba obligatoria del VIH y la segregacion en la prision estatal de Alabama y declaro que los reclusos
que solicitaban tratamiento con AZT no tenian derecho a los tratamientos “modernos”, sino unica-

1% Naciones Unidas: Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, Resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, 45/111, 45 ONU GAOR Supp (nim. 49A) en 200, Naciones Unidas, Doc A/45/49 (1990),
Articulos 5y 9.

Y 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), Cuarta directriz, Parr. 29(e).

W\World Health Organization. Guidelines on HIV infection and AIDS in prisons (1993), Parr. 27.
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mente a una atencion de salud razonable de acuerdo con los servicios disponibles en el pais.'* Dados
los progresos logrados posteriormente en el nivel de atencion ampliamente aceptado para tratar a las
personas que viven con el VIH, en teoria esta postura de denegar el tratamiento antirretrovirico seria
actualmente insostenible.

Sin embargo, Gltimamente la politica de segregacion ha seguido contando con el apoyo
de los tribunales superiores. En 1999, en Davis contra Hopper,'* El Tribunal de Apelacion de los
Estados Unidos (11° Circuito) establecio que la segregacion total de los reclusos con VIH del estado
de Alabama no violaba la Ley de ciudadanos estadounidenses con discapacidad ni la Ley de rehabi-
litacion de 1973. El Tribunal estaba de acuerdo con el argumento de los funcionarios de la prision de
que, a causa de la conducta imprevisible de los reclusos y la naturaleza mortal del SIDA, todos los
reclusos con VIH representan una “amenaza directa” para el resto de los reclusos y los funcionarios
penitenciarios y, por tanto, pueden quedar totalmente excluidos de los programas penitenciarios. En
enero de 2000, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos rehus6 admitir a trdmite una apelacion
presentada por los reclusos de Alabama en la que cuestionaban la legalidad de la segregacion aplicada
en las prisiones de ese estado, y mantuvo la validez de la sentencia del caso Davis contra Hopper. Estas
decisiones divergen con las normas internacionales.

Asimismo, estas decisiones judiciales se apartan de los progresos realizados en Mississippi,
el otro estado de los Estados Unidos que mantuvo una politica de segregacion de los reclusos VIH-
positivos hasta el decenio de 1990. En 1990, se interpuso una demanda en nombre de los reclusos
de la Penitenciaria del Estado de Mississippi en Parchman.'® En una sentencia preliminar en 1999,
un juez de primera instancia declard que los reclusos tenian derecho a la calidad de atenciéon médica
relativa al VIH descrita en las directrices sobre tratamiento de los Institutos Nacionales de Salud, y
que el Departamento Correccional de Mississippi tenia la obligacion de administrar a los reclusos
VIH-positivos terapia antirretrovirica de combinacion. En 2001, Mississippi integrd sus programas
educativos y de formacion profesional a fin de que los reclusos VIH-positivos pudieran participar
en los programas penitenciarios llevados a cabo en los centros, aunque todavia estaban excluidos de
los programas realizados en la comunidad. En junio de 2004, el mismo juez emitié un requerimiento
solicitando al Departamento Correccional de Mississippi que permitiera a los reclusos VIH-positivos
participar también en los programas de la comunidad. Este requerimiento fue suspendido en marzo de
2005, cuando el juez dejo de estimarlo necesario porque las condiciones de los reclusos VIH-positivos
habian mejorado lo suficiente.'™!

48| Gostin y L Porter. AIDS litigation project Il: a national survey of federal, state and local cases before
courts and human rights commissions. Objective description of trends in AIDS litigation. Washington, DC:
Department of Health and Human Services, Public Health Service, National AIDS Programme Office, 1991.

147 Caso nim. 98-9663.

150 Gates contra Fordice, Tribunal de Distrito de Estados Unidos (Distrito Norte de Mississippi, Divisién de
Greenville), Caso num. 4:71CV6-JAD, consolidado con Moore contra Fordice, Caso nim. 4:90CV125-JAD,
disponible en http://sunset.backbone.olemiss.edu/~llibcoll/ndms/jul99/99D00F0P.html.

15" Federal Judge Removes Injunction on Mississippi Dept. of Corrections Regarding Treatment of HIV-positive
Inmates. Kaiser Daily HIV/AIDS Report, 4 de abril de 2005.
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El Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) relne a
diez organizaciones de las Naciones Unidas en un esfuerzo comin para luchar contra la
epidemia: el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Programa Mundial de
Alimentos (PMA), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el
Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA), la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (ONUDD), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Banco Mundial.

El ONUSIDA, como programa copatrocinado, alna las respuestas dadas a la epidemia
por sus diez organizaciones copatrocinadoras y complementa esos esfuerzos con
iniciativas especiales. Su objetivo es encabezar e impulsar la ampliacién de la respuesta
internacional al VIH/SIDA en todos los frentes. EI ONUSIDA colabora con multiples
asociados —gubernamentales y no gubernamentales, empresariales, cientificos y de otros
campos— para compartir sin limites de fronteras conocimientos tedricos y practicos asi
como practicas 6ptimas.

Impreso en papel inocuo para el medio ambiente




COLECCION “PRACTICAS OPTIMAS” DEL ONUSIDA

La coleccién “Practicas éptimas” del ONUSIDA

° Es una serie de materiales de informacién del ONUSIDA que promueve el
aprendizaje, comparte experiencias y capacita a las personas y asociados (personas
que viven con el VIH y el SIDA, comunidades afectadas, sociedad civil, gobiernos,
el sector privado y organizaciones internacionales) que participan en una respuesta
ampliada a la epidemia de VIH y su impacto.

° Proporciona una voz a quienes trabajan para combatir la epidemia y mitigar sus
efectos.

° Ofrece informacién sobre lo que ha funcionado en contextos especificos, para
beneficio de otros que se enfrenten a situaciones similares.

° Cubre un vacio en éareas programaticas y de politicas clave proporcionando
orientacion técnica y estratégica, asi como el conocimiento mas avanzado en
prevencidn, asistencia y alivio del impacto en muiltiples contextos.

° Pretende estimular nuevas iniciativas con el objetivo de ampliar la respuesta a la
epidemia de SIDA a nivel de pais.

° Es un esfuerzo interorganizaciones del ONUSIDA en colaboracién con otras
organizaciones y asociados.

Para mas detalles sobre la coleccién «Précticas Sptimas» y otras publicaciones del
ONUSIDA, visite www.unaids.org. Se anima a los lectores a enviar sus comentarios y
sugerencias a la Secretaria del ONUSIDA, a la atencién del Director de Préacticas Optimas,
ONUSIDA, 20 avenue Appia, 1211, Ginebra 27, Suiza.
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Mas de dos decenios de experiencia han puesto de relieve que la inobservancia de los derechos
humanos de las personas que viven con o estan afectadas por el VIH y el SIDA con frecuencia
socava la eficacia de las politicas y los programas. Las Directrices internacionales sobre el
VIH/SIDAy los derechos humanos, de las Naciones Unidas, alientan a todos los paises a velar por
que sus leyes apoyen la proteccién, promocién y observancia de los derechos humanos de las
personas que viven con el VIH y de las que son vulnerables al virus. Como ponen de manifiesto
los estudios de caso presentados en el presente documento, las leyes pueden proteger los
derechos humanos, pero también pueden impedir su realizacién. En los Gltimos afios, personas
que viven con o estan afectadas por el VIH han reclamado el amparo de la ley, y en algunas
ocasiones su reclamacién ha tenido éxito. Otras veces, activistas con gran coraje han desafiado
las leyes para exigir la proteccién de los derechos humanos que se merecen. En la presente
publicacion se ofrecen 30 restiimenes de procedimientos judiciales cuyo propésito era defender
o garantizar los derechos humanos de las personas que viven con el VIH o son vulnerables al
virus. Se presta especial atencion a casos juzgados en los tribunales de paises en desarrollo y se
examinan diversos litigios decisivos para fomentar un “enfoque del VIH basado en los derechos
humanos” en tres frentes: la discriminacién, el acceso al tratamiento, y la prevencién y atencién
para los presos. La comprensién y el conocimiento de las formas como se han utilizado los
pleitos para luchar a favor de los derechos humanos, hayan resultado exitosos o no, ayudan a
los legisladores, juristas, abogados y responsables de formular las politicas a comprender y usar
con la méxima eficiencia el régimen juridico en la respuesta al SIDA.



