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PRESENTACIÓN

La presente edición de la Revista IlDH contiene, en el capítulo de
Doctrina, un ensayo de Germán Bidart Campos que se titula "La interpre
tación del sistema de derechos humanos". En él, el autor propone el estudio
de una multiplicidad de cuestiones y aspectos para una interpretación del
sistema no inscrita, exclusivamente, en el marco del derecho interno-es
decir, en el contexto de la constitución-e- sino que aquélla se complete, se
fortalezca y se auxilie con el derecho internacional de los derechos huma
nos, una vez que éste hace parte del derecho interno.

El artículo de Jo. M. Pasqualucci examina la jurisprudencia en des ro
llo de medidas provisionales adoptadas en el sistema ínteramericanc de
derechos humanos. En-primer lugar, la autora presenta un panorama del
sistema interamericano y, posteriormente, describe los antecedentes histó
ricos de la jurisprudenciaen la Corte Internacional deJusticia y en el sistema
europeo de derechos humanos.

La libertad religiosa, en el sistema de Naciones Unidas, es el eje del ar
tículo que inscribimos deJorge Rhenán Segura. Se trata de un tema que toca
aspectos generales del fenómeno religioso en la actualidad; elabora sobre la
labor de las Naciones Unidas en el fomento y respeto de la tolerancia reli
giosa o de convicciones; comenta sobre los diferentes trabajos realizados en
materia de eliminaciónde todas las formas de intolerancia y discriminación
fundadas en la religión o las convicciones. Ello le da pie para concluir que
existen una serie de aspectos de índole constitucional, legal, penal, educa
tivo y de acción, que deben emprender los diferentes estados para desterrar
de sus respectivas sociedades el flagelo de la discriminación religiosa y de
convicciones.

Asimismo incluimos, por tratarse de un tema que cada vez requiere y
toma mayor espacio de reflexión, un artículo de Carlos Villán Durán, en el
cual analiza los derechos de las personas afectadas con sida.
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Entre otros artículos no menos sesudos, José Miguel Vivan ca y Juan E.
Méndez presentan una reflexión sobre las medidas de protección para tes
tigos en casos presentados ante la Corte Interamericana de Derechos Huma
nos. Reflexionan ensus apartes sobre temas como las medidas precautorias;
la disponibilidad de la prueba ante la Corte; de los medios de prueba, su
producción y valoración jurídica; la necesidad de armonizar valores jurídi
cos contrapuestos y, plantean propuestas para prevenir represalias contra
testigos.

Como es habitual, continuamos con las secciones respectivas prepara
das por las secretarías de la Corte y de la Comisión Interamericana de De
rechos Humanos.

La sección de la Organización de Estados Americanos y la de Naciones
Unidas, preparada porCarmen Rosa Rueda, Carlos Villán Durán y Carmelo
Faleh Pérez.

Incluimos eldiscurso pronunciado por el juez Rafael Nieto Navia, con
ocasión del homenaje rendido por la Corte Interarnericana de Derechos
Humanos al Presidentede Costa Rica, Rafael Angel Calderón Fournier, por
la donación que hiciera el Gobierno de Costa Rica de la sede de la CIDH.

La sección de Jurisprudencia incluye una sentencia sobre tutela y
derechos étnicos en los bosques tropicaies de Colombia.

En la sección de Documentos incluimos el Dictamen, con carácter de
AmicusCuriae, presentado ante la Corte Interamericanade Derechos Huma
nos por el Gobierno de Brasil, relativo a la Abolición de la Pena de Muerte.
Además, el Acuerdo sobre Derechos Humanos suscrito entre el gobierno de
Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG),
que contiene la calendarización del Acuerdo de Paz Firme y Duradera.

Esperamos satisfacer a nuestros lectores con este nuevo volumen de la
Revista.

.Los editores
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LOS DERECHOS HUMANOS y EL. SIDA.
PROTECCIÓN DE LAS

PERSONAS AFECTADAS·
"',

Carlos Villán Durán
Funcionario del Centro de Derechos Humanos

de las Naciones Unidas (Ginebra)"

1

La dimisión'actual del SIDA

El"síndrome de inmunocieficienciaadquirida" (SIDA)es una enferme
dad incurable que desde hace 12 años se extiende por todo el mundo con
gran rapidez. Al afectar al sistema inmunológico del enfermo, el síndrome
aparece asociado a una pluralidad de manifestaciones patológicas (neumo
nías, tuberculosis, etc.) que, al no poder ser tratadas eficazmente debido al
fallo inmunológico, provocan la muerte del paciente.

Aunque no existe tratamiento eficaz ni vacuna contra el SIDA, sí se
conoce ya su causa: el"virus de la inmunodeficiencia humana" (VIH), que
infecta y mata las células "T4 auxiliares", subpoblaciónde linfocitos que son
indispensables para que el organismo humano pueda defenderse contra las
enfermedades. En definitiva, el VIH desorganiza el sistema inmunitario
celular y humoral, debilitando gradualmente las defensas del organismo
contra las enfermedades.

El VIH se ha aislado en la sangre, el esperma, las secreciones vaginales,
la saliva, las lágrimas, la leche de mujer y la orina. No se descarta que se
encuentre también en otros humores y secreciones orgánicas. A pesar de su

....

El presente artículo contiene el texto de una ponencia que, con el mismo título,
presentó el autor a un Seminario sobre "La Estrategia Mundial contra el-SIDA",
organizado en la Universidad Central de Barcelona (España) bajo la dirección de la
Profesora Victoria Abellán Honrubia, los días 19 y 21 de abril de 1994.

Las opiniones expresadas son de la exclusiva responsabilidad del autor, por lo que
no comprometen las de la Organización.
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amplia distribución, se ha constatado que el virus no es contagioso, sino
únicamente transmisible por tres vías: Lasangre, el esperma ylas secreciones
vaginales / cervicales. Porconsiguiente, existealto riesgo de transmisión del
virus durante las relaciones sexuales (heterosexuales y homosexuales), las
transfusiones de sangre (debido incluso al uso de agujas y jeringas insufi
cientemente esterilizadas) y por la vía perinatal (transmisión de una madre
infectada al feto o al recién nacido).

Por el contrario, la Organización Mundial de la Salud (OMS) asegura
que no hay pruebas de que el virus se transmita por vía respiratoria, o por
contactosocasionalesde tipo social, doméstico,profesional,escolar, carcelario
o deportivo -salvo en el caso de deportes de combate con derramamiento
de sangre-. En particular, el VIH no se transmite a través de alimentos,
agua, insectos, retretes, piscinas, sudor, lágrimas, ropa de segunda mano o
aparatos telefónicos.'

Ahora bien, la distribución de la enfermedad no es equitativa en elma
pa del mundo. El Tercer Mundo lleva, una vez más, la peor parte. Enefecto,
según el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (rNUD)~más
del 80% de los 13 millones de personas actualmente infectadas por el VIH
se encuentran en el mundo en desarrollo.' La OMS eleva este porcentaje
hasta casi el 90% en sus previsiones par~ el final del presente decenio. Por
su parte, el PNUD añade que el costo directo o indir~to ~el SIDA e,n. el
decenio de 1980 fue de 210.000 millones de dólares.' La situaciónes ya critica
en el Africa subsahariana, con más .de 6 millones de infectados y una
infraestructura sanitaria y social claramente insuficientes, hasta el punto de
queen algunas ciudades las tres cuartas partes de las camas de los hospitales
ya están ocupadas por enfermos de SIDA. En esta misma región se calcula
que en el año 2000 habrá entre 10 y 15 millones de niños hUérfa~osa causa
de SIDA. Lo mismo ocurrirá durante la primera década del Siglo XXI en
América Latina, Asia y otras partes del mundo en desarrollo.

. El SIDA tiene su caldo de cultivo, por tanto, en la pobreza del Tercer
Mundo, que ya tiene que soportar la muerte de 17 millones de pe~sonasal
año por enfermedades infecciosas y parasitarias, tales como la dl~rea, el
paludismo y la tuberculosis. Además, 1.300 mil.Iones d~ personas vI,:en en
la pobreza absoluta y de ellos 800 millones no tienen alimentos suficientes

Para comer. Por último, el analfabetismo alcanza en el mundo a 1.000
• 5

millones de personas, de las que dos terceras partes son mujeres.

Esto explica que en varios países africanos el S~DA co~íenc.e a superar
el sarampión y el paludismo como primera causa de mortalidad Infantil. Se
gún estimaciones del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia <lJ!'lI
CEF), un millón de niños y niñas están ya infectados por el VIH, y la CIfra
aumentará rápidamente porque el hijo de una madre infec~datien.e ~a pro
babilidad sobre tres de nacer infectado yen el 80% de los casos morira antes
de cumplir los 5 años."

Dos terceras partes de los infectados por el VIH tienen menos de 25
años, esto es, son personas jóvenes que en el Tercer Mundo se encuentran
en sus años más productivos, lo que incide gravemente tanto en la economía

Una vez infectada, la persona preser ta anticuerpos del VIH en el curso
de los tres primeros meses (prueba de seopositividad, que se realiza sobre
una muestra de sangre). Pero no toda persona infectada del VIH está
enferma de SIDA, porque el período de incubación del virus hasta que
aparece la enfermedad es largo -un promedio de ocho años-. Sin embar
go, toda persona infectada es capaz de transmitir el virus, a pesar de que éste
se encuentre en período de incubación.

Tratándosede una enfermedad todavía incurable, la estrategia de lucha
contra el SIDA consiste esencialmente en la prevención de la infección. Para
ello, es importante la determinación de la seropositividad, cuyas pruebas
técnicas tienen ya una exactitud de más de un 99% de los casos, de ser apli
cadas por técnicos experimentados. Pero su costo es alto, e incluso prohibí-

1 tivo, para los presupuestos de salud de muchos países en desarrollo, que no
pueden detraer fondos de otras partidas igualmente prioritarias.

El SIDA está ya presente en todo el mundo, por lo que se califica de
"pandemia". La OMS calcula que existen en la actualidad unos 13 millones
de personas infectadas por el VIH; de ellas, unos 3 millones han desarrolla
do el SIDA, habiendo muerto ya más de 2 millones. La infección sigue
aumentando alarmantemente, de modo que la OMS estima que para el año
2000la cifra de infectados oscilará entre 30 y 40 millones de personas, de las
que entre 12 y 18 millones habrán desarrollado el SIDA.2

1 Cfr. Centro de Derechos Humanos: Informe de una Consulta internacional sobre el
SIDA y los derechos humanos. Naciones Unidas, Nueva York, 1991, p. 55 (doc. HR/
PUB/90/2).

2 Doc. E/CN.4/Sub. 2/1992/10, párrafo 10 in fine (Discriminación de las personas
infectadas con el virus VIH o de personas con SIDA. Informe final presentado a la

1 ~.

3

4

5

6

Subcomisión de Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías, por el
Relator Especial Sr. Varela Quirós)

Cfr. PNUD, Informe sobre desarrollo humano 1993. Madrid, Centro de Comunicación,
Investigación y Documentación entre Europa, España y América Latina (CIDEAL)
1993,250 p., at 14.

Ibídem, pág. 15.

Cfr. PNUD, loe. cit., pág. 14.

Cfr. UNICEF, Estado mundial de la infancia 1994. Barcelona.] &} Asociados 1994, 90p.,
at46.
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familiar como en lade sus países. Así, en Malawi, el ingreso perdido a causa
del SIDA ya equivale al 7% del producto interior bruto del país, y no hace
más que crecer. El tratamiento del SIDA también consume una quinta parte
del presupuesto nacional de salud.

A mi juicio, estas cifras ponen ge relieve que el diseño de una estrategia
mundial para combatir eficazmente el VIH y el SIDA, no se debería separar
de una estrategia más global que incorpore la lucha contra la pobreza, el
hambre, el analfabetismo y las enfermedades infecto-contagiosas en el Ter
cer Mundo. Para conseguirlo, bastaría con que el gasto público de los Esta
dos en desarrollo y.laayuda externa de los Estados no desarrollados, conce
dieran una prioridad adecuada a la satisfacción de las necesidades de
alimentación, atención primaria de salud, educación básica, suministro de
agua potable y planificación familiar en los países del Tercer Mundo.

La OMS acepta parcialmente este planteamiento cuando recomienda,
como ~na de las prioridades de su estr .tegia mundial contra el SIDA, que
se disminuya la vulnerabilidad especi.J de las mujeres y de sus hijos a la
infección por el VIH, mediante la mejora de su condición jurídica, económi-
ca, social, educativa y sanitaria? -.

La pobreza extrema de muchas personas, en especial mujeres y niños,
les conducen a salidas desesperadas como la prostitución, lo que les expone
a graves riesgos de infección por el VIH. Ello se ha comprobado en países
como India, Filipinas y Tailandia, en donde se registran altos índices de
niñas prostituidas y a la vez infectadas-debido, en gran medida, al turismo
sexual que en esos países practican muchos occidentales.

En cuanto a las mujeres, la OMS estima que puede haber 3 millones de
infectadas en el mundo y conforman un grupo de alto riesgo, pues son
víctimas de una doble discriminación por su condición de mujeres que con
frecuencia las ubica en una situación de inferioridad ante los hombres, en
aplicación de injustas tradiciones sociales. La dependencia económica del
hombre hace que la mujer no tenga la posibilidad de participar en la vida
pública en muchos países del mundo, por lo que es víctima de discrimina
ción en el disfrute de sus derechos a la educación, el empleo, la atención
sanitaria y otros beneficios sociales. En esta situación, la .mujer está

7 Vid. OMS, La stratégie mondiale de lutte contre le SIDA. Ginebra, OMS, 1993,28 p.
at 1, 19-20 Y 27 (Série OMS SIDA; 11). En el mismo sentido se expresa el Relator
Especial L. Varela Quirós, doc. E/CN.4/Sub.2/1992/10, cit., párrafo 117; y doc. El
CN.4/Sub. 2/1993/9, párrafo 5.

8 Vid. doc. E/CN.4/1991 /51, párrafo 138; E/CN.4/1993/67, párrafo 257; y E/CN.4/
1994/84, párrafo 240 (Informes del Relator Especial de la Comisión de Derechos
Humanos sobre la venta de niños, Sr. Vitit Muntarbhom).

desinformada yes más vulnerable al riesgo de infección por el VIH, que en
lamayor parte de loscasos tienesu origen en las relaciones prematrimoniales
y extramatrimoniales de sus esposos. Para salir de este círculo vicioso, será
necesario que la mujer del Tercer Mundo vea elevada sustancialmente su
condición económica y social, y que sus derechos, incluido el de no discri
minación por razón de sexo, estén debidamente protegidos por la ley.

Consciente de este estado de cosas, el Comité para la eliminación de la
Discriminación contra la Mujer recomendó a los Estados que intensifiquen
la información sobre VIH y SIDA dirigida a mujeres y niños, que en los
programas nacionales contra elSIDAse presteespecial atención a la función
reproductora de la mujer y su posición subordinada en algunas sociedades,
y que velen por que la mujer .participe activamente en la atención primaria
de la salud, como educadora en materia de prevención de la infección por
el VIH.9

Si se contempla el fenómeno del SIDA desde una perspectiva europea,
la enfermedad se vinculó desde un primer momento a homosexuales,
heroinómanos y hemofílicos. Pero hoyya no es así. En Francia, porejemplo,
había a principios de 1994 unas 150.000 personas infectadas por el VIH; de
ellas, 28.497 habían desarrollado el SIDA. Los heterosexuales infectados
habían aumentado un 40% en el último año.

En cuanto a España, hay 150.000 personas infectadas por el VIH y un
total de 22.655 casos de SIDA diagnosticados desde 1981.10 Estas cifras
colocan a España en el país europeo con mayor tasa de incidencia de la
enfermedad, yen segundo lugar en todos los países occidentales en cuanto
al número de casos por millón de habitantes." Casi todos los hospitales del
país tienen decenas, incluso cientos, de estos enfermos. Setrata de una de
las enfermedades más caras para la sanidad pública, dada la especificidad
de los medicamentos que necesitan los infectados -AZT, DDI-, los largos
períodos de hospitalización requeridos y la complejidad de las llamadas
"enfermedades oportunistas" que suelen acompañar la evolución del S~DA
-cáncer, neumonía, todo tipo de infecciones-. Del total de casos produci
dos desde 1981, el colectivo más numeroso son los usuarios de drogas por
vía intravenosa (un 63,9%); siguen los infectados por contacto homosexual
(un 15,1% ) Y por contacto heterosexual (un 6,9%

) . La infección por vía
heterosexual se ha multiplicado por tres en los últimos seis años, según
datos del Ministerio de Sanidad.

9 Cfr. doc. A/45/38 (Informe del Comité para la Eliminación de la Discriminación
contra la Mujer a la Asamblea General, Recomendación general N° 15 -Noveno
Período de Sesiones de 1990-).

10 El Pais, 7 de febrero de 1994 (diario).

11 Revista El Pais, de 28 de noviembre de 1993.
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Los derechos de la personas con VIH y SIDA

A pesar de los 12 años transcurridos desde las primeras manifestacio
nes del SIDA en el mundo y de su imparable progresión, el Derecho
Internacional positivo de los derechos humanos no ofrece ninguna norma
específica que se refiera a los derechos de las personas infectadas por el VIH
o enfermas de SIDA y su eficaz protección. En cambio, en el plano nacional
se han detectado leyes y políticas discriminatorias, e incluso nuevas formas
deprácticas discriminatorias,que niegana las personas infectadas, así como
a sus familiares y allegados, el disfrute de sus derechos y libertades.

Ante esta situación, la comunidad internacional se ha contentado por
ahora con recomendar a los Estados el cumplimiento de las normas interna
cionales ya existentes en materia de derechos humanos, que son genéricas
y anteriores a la aparición del SIDA. F 1 particular, se recuerda la vigencia
del principio de no discriminación ...onsagrado en el Artículo 2 de la
Declaración Universal de Derechos Humanos y, sobre todo, en los Art. 2,3
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que se comple
tan con las referencias contenidas en los Art. 20.2, 23.4 Y 24.1 del mismo
Pacto. En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales, también incorpora la cláusula genérica de no discriminación
en su Art. 2.2. '

Por su parte, la Asamblea Mundial de la Salud reconoció que.desde el
punto de vista de la salud pública, carecen de fundamento las medidas que
limitan los derechos del individuo, en especial las medidas que imponen la
detecciónobligatoria del SIDA,por lo que ladiscriminaciónyestigmatización
de las personas infectadas, constituyen obstáculos a las medidas necesarias
para prevenir y combatir tanto el VIH como el SIDA.u

En su última resoluciónsobre el tema, la Comisión de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas exhortó a todos los Estados a asegurarse de que

"sus leyes, políticas y prácticas, incluidas las introducidas en relación con el
VIH o el SIDA, respeten las normas de derechos humanos y no tengan el efecto
de impedir que se realicen programas para la prevención del VIH y el SIDA y
para la atención de personas infectadas con VIH o con SIDA"Y

12 Resolución WHA 45.35 La orientación antidiscrirninatoria de la Asamblea Mundial
de la Salud en relación con las personas infectadas por el VIH y enfermas de SIDA,
se viene manteniendo al menos desde 1988(resoluciónWHA 41.24,de 13 de mayo de
1988). .

13 Párrafo 1 de la parte dispositiva de la resolución 1994/49, aprobada sin votación el
4 de marzo de 1994.

La Comisión también exhortó a los Estados a adoptar "procedimientos
de reparación apropiados" que aseguren el pleno disfrute de los derechos
humanos de las personas infectadas, sus familiares o las personas relacio
nadas con ellas así como de las personas a quienes se supone en peligro de
ser infectadas, en especial mujeres, niños y otros grupos vulnerables, "a fin
de evitar medidas discriminatorias en contra de ellos o su estigrnatización
social y garantizarles el acceso a la atención y ayuda necesarias" (párrafo 2
de la misma resolución). Igualmente, la Comisiónexhortó a los órganos pro
fesionales pertinentes a que revisen sus códigos deontológicos para "refor
zar el respeto de la dignidad y los derechos humanos en relación con el VIH
y el SIDA" (párrafo 10).

Por último, la Comisión se limitó a acoger la iniciativa del Consejo
Ejecutivo de la Organización Mundial de la Salud!' en el sentido de que el
sistema de las Naciones Unidas prepare un programa conjunto sobre el VIH
y el SIDA, con inclusión de los aspectos de derechos humanos en las
estrategias de aplicación del nuevo programa (párrafo 8). En cuanto a las
medidas de seguimiento de esta importante cuestión, la Comisión confió al
Secretario General la preparación de un informe "sobre las medidas inter
nacionales e internas adoptadas para proteger los derechos humanos e im
pedir la discriminación en relación con el VIH y el SIDA y queformule las
recomendaciones apropiadas al respecto" (párrafo 11).

Cabe recordar, que el Relator Especial de la Subcomisión a quien se
había encomendado un estudio sobre la "discriminación de las personas
infectadas con el virus VIH o de personas con SIDA'~,no había formulado
ninguna recomendación a favor de la codífícación en el plano internacional
de medidas protectoras contra la discriminación en esta materia."

1. Derecho a la no discriminación

La igualdad ante la ley y la no discriminación en el disfrute de los
derechos humanos, son principios estructurales del Derecho internacional
de los derechos humanos, porque son una consecuencia obligada de la
afirmación de la dignidad de la persona humana, la cual constituye a su vez
el fundamento mismo de los derechos humanos. Tanto la Declaración
Universal como los dos Pactos lo corroboran.

Ahora bien, la formulación del principio de no discriminación en los
textos internacionales citados (adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, respectivamente, en 1948 y 1966) no define qué es la dis
criminación, sino que enumera los motivos de distinción o discriminación

14 Resolución EB93.R5, de 21 de enero de 1994.

, I
I
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que no serán permitidos. Así, por ejemplo, el Art. 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos, después de afirmar la igualdad ante la ley,
anuncia que la ley prohibirá toda discriminación y que garantizará a todas
las personas protección igual y efectiva.

" ... contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social,
posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social."

Como es obvio, una medida discriminatoria contra una persona por
motivo de su infección de VIH o de su enfermedad de SIDA, no está
expresamente prohibida porel Pacto. Sin embargo, la cláusula que figura en
último lugar ("cualquier otra condición social")" es tan amplia y abierta que
podría comprender la prohibición de medidas discriminatorias contra las
personas infectadas por el VIH o enfermas del SIDA, lo mismo que la
discriminación basada en la nacionalidad, el estado civil, el origen étnico, la
edad, la orieñtación sexual o las defi~iencias físicas."

En el marco de sus comentarios generales relativos al principio "básico
y general" de la no discriminación, el Comité de Derechos Humanos, que
controla la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti
cos, consideró que el término"discriminación" utilizado en el Pacto se debe
entender referido a

"toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determi
nados motivos..., y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los dere
chos humanos y libertades fundamentales de todas las personas."18

Además, el Comité señaló que, a diferencia del Art. 2.1 del Pacto que
limita el alcance del principio de no discriminación a los derechos consagra
dos en el Pacto, el Art. 26 del mismo establece en sí "un derecho autónomo"
porque "prohíbe la discriminación de hecho o de derecho en cualquier

15 Vid. Informe final del Relator Especial Sr. L. Varela Quirós, doc. E/CN.4/Sub.2/
1992/10, cit., párrafos 117-120; y E/CN.4/Sub.2i' 1993/9, cit., párrafos 1-14.

16 En francés: "toute autre situation". En inglés: "other status".

17 Vid. en este sentido O'Donnell, Daniel. Protección internacional de los derechos
humanos. 2a edic., Urna, Comisión Andina de Juristas, 1989, 752 p., at 389.

18 Comentario general 18 - No discriminación (3¡O Periodo de Sesiones, 1989), párrafo
7 (adoptado conforme al Art. 40.4 del Pacto). Los comentarios generales se han ido
publicando como anexos a los informes anuales del Comité a la Asamblea Cene;al.
Una recopilación de los mismos, junto a los comentarios o recomendaciones genera
les de otros órganos de las Naciones Unidas establecidos en tratados, se encuentra en
el doc. HRI/GEN/l, de 4 de septiembre de 1992.

esfera sujeta a la normativa y la protección de las autoridades públicas" .19

Por lo tanto, la prohibición de discriminación del Art. 26 abarca a todas las
leyes del Estado y su aplicación, con independencia de que éstas se refieran
o no a derechos consagrados en el Pacto.

El Comité también se ocupó de establecer los límites del principio de no
discriminación, toda vez que no toda diferenciación de trato' equivale a
discriminación,

"si los criterios para tal diferenciación son razonables y objetivos y 10 que se
persigue es lograr un propósito legítimo en virtud del Pacto"."

Esta interpretación moderna y progresista del Art, 26 ha sido consoli
dada por el Comité en su práctica ante las quejas individuales que sustancia
conforme al primer Protocolo Facultativo del Pacto. ASÍ,en el caso de 743
soldados jubilados de nacionalidad senegalesa que habían servido en el
ejército francés antes de la independencia de Senegal, el Comité concluyó
que la legislación francesa de 1974sobre pensiones militares había incurrido
en discriminación por haber concedido a los nacionales senegales una
pensión inferior a la que correspondía a ciudadanos franceses. En el caso, la
diferencia por razón de nacionalidad fue retenida por el Comité como
discriminación por "cualquier otra condición social'?' y por consiguiente
prohibida conforme al Art. 26 del Pacto.

En cambio, en otros casos relativos a ciertas diferencias que la legisla
ción establecía entre parejas casadas o no,22 entre soldados y civiles," entre
objetores de conciencia y soldados." o entre alumnos de escuelas públicas
y privadas," el Comité opinó que tales diferencias eran razonables y que,
por consiguiente, no constituían una discriminación legal en el sentido del
Art. 26 del Pacto.26

En concl us ión, toda diferencia, para no ser calificadadediscriminatoria,
ha de ser razonable, objetiva y perseguir un propósito legítimo conforme al ~

19 Ibidem, párrafo 12.

20 Id., párrafo 13.
21 Gueye el al. contra Francia, comunicación núm. 196/1985, párrafos 9.3-9.5.

22 Danning contra Países Bajos, comunicación núm. 180/1984, párrafo 14.

23 R.T.Z. y M.J.C. contra Países Bajos, comunicación núm. 245/1987, párrafo 3.2.

24 H.A.E.D.J. contra Países Bajos, comunicación numo 297/1988, párrafo 8.2.

25 Blom, Lindgrenet al. contra Suecia, comunicación núm. 191/1985, párrafos 10.2-10.3.

26 Un excelente estudio actualizado de la práctica del Comi té se encuentra en NüWAK,
Manfred, U.N. Cotenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentaru. Kehl am
Rhein-Strasbourg-Arlington: Engel1993, 947 p., al. 469-475.
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Pacto. Tal conclusión es de capital importancia para la protección de los
derechos humanos de las personas infectadas p!Jr el VIH o enfermas de
SIDA, pues cualquier intento de distinción contra ellas deberá ir acompaña
do de los tres requisitos señalados para evitar caer en una discriminación
ilegal.

Habitualmente, las autoridades tratan de justificar medidas discrirni
natorias en razones de salud pública, por aquello de preservar los derechos
de la mayoría no enferma ni infectada. Sin embargo, toda discriminación o
estigmatización en la materia constituyen un peligro para la salud pública,
toda vez que, según la OMS, para prevenir con eficacia la infección por el
VIH, será necesario informar, educar y prestar apoyo sanitario y social a las
personas cuyo comportamiento las exponea un riesgo especial de infección.
Por ello, en vez de excluirlas de la sociedad, la salud pública considera
prioritario mantener integradas en la sociedad a las personas infectadas,
para ayudarlas a asumir la responsabilidad de prevenir la transmisión del
VIH a otras personas. En consecuenc: 1, un buen número de leyes y prácticas
nacionales discriminatorias no son legítimas conforme al Art. 26 del Pacto
porque son contrarias a los intereses de la salud pública. En definitiva, la
mejor forma de ayudar a la salud pública en la prevención de la infección,
será mediante el respeto escrupuloso de la dignidad y los derechos huma
nos de las personas infectadas y enfermas.

2. Derecho a la vida privada

Atentados importantes a este derecho se han realizado por la vía de la
imposición de un reconocimiento médico obligatorio en busca de una
posible infeccíónpor el VIH; o a través de los registros obligatorios de las
personas a las que se considera probablemente infectadas por el VIH, pero
que no han sido sometidas a pruebas de detección. La OMS ha asegurado
que el reconocimiento obligatorio de personas pertenecientes a grupos de
alto riesgo es poco útil. En cambio, es aconsejable el reconocimiento obliga
torio para los donantes voluntarios de sangre, esperma, órganos o células.
En los demás casos, las pruebas deben ser estrictamente voluntarias. En
cuanto al registro obligatorio, sería una medida discriminatoria porque no
se ha comprobado su utilidad para la salud pública.

Por otra parte, la recogida y almacenamiento de información por las
autoridades públicas sobre personas que se sospeche o se ha comprobado
que están infectadas por el VIH, debe estar protegida por las normas más
estrictas del secreto médico o por un anonimato total en el momento de la
recogida de datos. Con frecuencia se recoge información porque se ha
decidido considerar al SIDA o la infección porel VIH como "enfermedades
de notificación obligatoria". En estos casos, deben arbitrarse medidas para

preservar la confidencialidad de las informaciones o incluso el anonimato
de los enfermos. .

Por lo mismo, no se podrá comunicar a terceras personas el resultado
de pruebas de detección de SIDA o del VIH si no se cuenta con el consen
timiento de la persona interesada. Sin embargo, la confidencialidad se pue
de romper en casos excepcionales, por ejemplo cuando el enfermo sigue
manteniendo relaciones sexuales sin protección alguna con su pareja; o
cuando el paciente es un agente de salud y no adopta las precauciones de
higiene del caso:

Algunos ordenamientos jurídicos prevén I¡imposición de sanciones
penales a las personas que exponen a otras al VIH, intencionalmente o por
imprudencia. En estos casos, la tipificación del delito debe ser clara, y se
tratará de casos aislados.

3. Derecho a la integridad física, a la libertad y a la seguridad

Segúnla OMS, ninguna forma dedetención estájustificadacomo medio
para prevenir y combatir la propagación del SIDA, tales como el aislamien
to, lacuarentena,el ingreso forzoso en unhospital u hospicio,el internamiento
forzoso en una colonia separada del resto de la sociedad, etc., porque los
modos de transmisión del VIH son limitados (sexo, sangre, madre a hijo)
y por consiguiente prevenibles.

Tampoco parecenjustificadas las medidas de segregacióno aislamiento
forzoso para los presos infectados por el VIH o enfermos de SIDA, pues
podría incurrirse en situaciones de trato inhumano o degradante. Se excep
túan los casos extremos de personas que no puedan cuidar de sí mismas
(perturbados, emergencias) y se sabe que están infectadas.

4. Libertad de movimiento

El derecho de un nacional a entrar y salir libremente de su país es .
absoluto y no puede estar sujeto a restricciones sanitarias. En cambio, los
Estados pueden imponercondicionesa la entradade los extranjeros, porque.
éstos no son titulares, como los nacionales -salvo tratado que disponga lo
contrario-, del derecho a entrar y salir librementede cualquier país. Las
condiciones de entrada de los extranjeros, sin embargo, no deben ser
discriminatorias. Ahora bien, desde el punto de vista de la salud pública,
nada justifica someter a todos los extranjeros a la condición de que presen
ten uncertificado de exenciónde la infección porel VIH, o deque se sometan
a la prueba del VIH.
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Encuanto a la libertad de circulación por el interior del país y la libertad
de elección de residencia, los expertos en salud pública desaconsejan la
adopción de restricciones para las personas infectadas o enfermas, ya sean
nacionales o extranjeras.

Todo extranjero, infectado o no, que resida legalmente en un país, no
puede ser expulsado del mismo sino en ejecuciónde una decisión adoptada
conforme a la ley, y después de haber sido oído por la autoridad competen
te.

5. Derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia

la mayoría de los niños enfermos de SIDA son hijos de padres no ca
sados, de modo que negar la licencia matrimonial a contrayentes sero
positivos no serviría para nada, además de discriminarles inútilmente en el
ejerciciode su derecho a contraer matrimonio. Por otra parte, según laOMS,
el reconocimiento sistemático como r quisito previo para el matrimonio es
poco útil para controlar o frenar la pandemia de SIDA.

Cabe pensar que algún gobierno adopte una política que imponga
. restricciones a la procreación para personas infectadas por el VIH. En

realidad, cabe reglamentar el derecho a fundar una familia, pero no suspen
derlo. Así, sería inaceptable una política gubernamental que imponga
abortos o esterilizaciones forzosas para evitar la procreación de personas
seropositivas, pues eso no ocurre ni en el caso de enfermedades de transmi
sión genética.

6. Derecho al trabajo

No caben las medidas discriminatorias en el acceso al empleo, ni el
despido libre, en relación con las personas seropositivas, a menos que se
demuestre que la ausencia de infección es una cualificación laboral bonafide
y necesaria, o que la infección afectaría considerablemente la ejecución de
las tareas propias del empleo. Lomismo ocurre con otras enfermedades que
ocasionan una reducción sustancial en el rendimiento del empleado.

El reconocimiento médico previo al empleo para detectar la seropo
sitividad no debe exigirse; el empleado no debe estar obligado a informar
al empleador sobre su condición de seropositividad. Por lo mismo, la sero
positividad no debe ser causa de cese del empleo, mientras el enfermo se
mantenga médicamente apto para trabajar.

Como quiera que el trabajo no entraña ningún riesgo de transmisióndel
VIH o SIDA entre los trabajadores o entre éstos y sus clientes, no se jus-

tificarían ulteriores discriminaciones en el ejercicio del derecho al trabajo.
Incluso en el caso del personal de salud seropositivo, no existe el riesgo de
transmisión a los pacientes si se adoptan las precauciones habituales.

7. Derecho a la educación

Una política sanitaria que prohibiera a los niños seropositivos asistir a
la escuela, constituiría claramente una violación de su derecho a la educa
ción. En efecto, la posibilidad de transmisión del VIH entre esc?la~es es
inexistente. Cualquier accidente en la escuela se puede resolver s10 riesgo
adoptando los métodos ~e higiene habituales.

Solo en casos excepcionales,como losniños retrasados o discapacitados
neurológicos y que son seropositivos, hab~á que tener e.n cuenta el dato a la
hora de evaluar sus necesidades en materia de educación.

8. Derecho a la seguridad social

Toda persona seropositiva debe gozar de .1C?s mismos derechos que l~s
demás a las prestaciones de desempleo o de enfermedad que sean las habi
tuales del régimen de seguridad social de su país.

La asistencia social y médica se reconoce también a toda persona, con
independencia de que ~a seropositiva o no'.Por,otr? lado, pres.tar la asis
tencia social correspondiente no comporta nmgun nesgo especial cuando
los destinatarios son seropositivos.

9. Derecho a la salud

El derecho de toda persona al /1disfrute del más alto nivel posible de
salud físicay mental" está consagrado en el Art. 12.1del Pacto Internacional
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. El párrafo 2 del mismo
Artículo precisa que todo Estado deberá asegurar la plena efectividad de
este derecho adoptando medidas para la reducción de la mortinatalidad y
la mortalidad infantiles, la mejora de la higiene del trabajo y del medio
ambiente, la prevención de las enfermedades epidémicas y la creación de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad. Qué duda cabe que estas medidas se deben aplicar a
fortiori a las personas pertenecientes a los grupos más vulnerables, entre
ellas las personas seropositivas.

Sin embargo, la cobertura del derecho a la salud en los paises en desa
rrollo, sobre losq4ese concentra el 90% de la pandemia del SIDA,es hoy por
hoy una entelequia. Pero, como ya vimos, no todo es debido a la falta de los
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recursos necesarios, sino a las prioridades que los planificadores nacionales
e internacionales conceden a la cobertura correcta de las necesidades de
salud de la población.

El Artículo,2.1 del Pacto citado establece que cada Estado Parte en el
mismo se compromete

"a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el
máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos... reconocidos/l.

ElComité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, queseocupa
del control de la aplicación del Pacto del mismo nombre, ha precisado que,
aunque el Art. 2 se refiere a una realización paulatina, teniendo en cuenta
las restricciones derivadas de la Iimitación de recursos, también imponedos
obligaciones con efecto inmediato. La _Jrimera es que los Estados se compro
meten a garantizar que los derechos pertinentes se ejercerán sin discrimina
ción alguna por motivos de raza, color, etc., o por cualquier otra condición
social (Art. 2.2), lo que incluye a los seropositivos.

La segunda obligación de efecto inmediato consiste en "adoptar medi
das" (Art. 2.1), lo que deberá hacerse dentro de un plazo razonablemente
breve. Tales medidas podrán ser legislativas, judiciales, administrativas o
de otro tipo.

Además, según el Comité, el Art. 2.1 impone una obligación de resul
tado: el logro de la progresiva efectividad de los derechos reconocidos en el
Pacto. En este sentido, corresponde a cada Estado Parte una obligación
mínima de asegurar la satisfacción de por lo menos niveles esenciales de
cada uno de los derechos. Para que el Estado pueda atribuir su falta de
cumplimiento de las obligaciones mínimas a una falta de recursos disponi
bles, deberá demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos
los recursos que están a su disposición para satisfacer, con carácter priori
tario, esas obligaciones mínimas. Se debe tener en cuenta, además, que se
puede proteger los miembros vulnerables de la sociedad mediante la
adopción de p~ogramas de relativo bajo costo.

Por último, a los escasos recursos existentes dentro de un Estado deben
añadirse los de la comunidad internacional a través de la cooperación y la
asistencia internacionales. A este propósito, debe recordarse que los Art. 55
Y56 de la Carta de las Naciones Unidas imponen a todos los Estados la
obligación de cooperar en el plano intemacional para e! desarrollo y, por
tanto, para la efectividad de los derechos económicos, sociales y cultura-

I
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les." Tal cooperación es necesaria para la satisfacción de las necesidades
básicas de toda sociedad en desarrollo.

III

Conclusiones

Teniendo en cuenta que el 90% de los casos de SIDA se localizan en los
países en desarrollo, una estrategia que se quiera eficaz para luchar contra
el SIDA en esos países deberá asociarse a un plan urgente de satisfacción de
las necesidades básicas de esos pueblos en materia de salud, alimentación,
agua potable, educación, vivienda y planificación familiar.

La protección de la dignidad y los derechos humanos de las personas
seropositivas y enfermas de SIDA, sin ningún tipo de discriminación,
deberá formar parte de toda política de salud pública que tenga como
objetivo la prevención de la infección por el. VIH. Cualquier medida
discriminatoria que se pretenda imponer contra estas personas deberá ser
razonable, objetiva y.legítima conforme al Derecho internacional de los
derechos humanos. En particular, se deberá probar que tal medida es
necesaria para conseguir un objetivo legítimo en el marco de la salud
pública.

. La Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas debiera
constituir con urgencia un grupo de trabajo de composición abierta que
tuviera por mandato iniciar los trabajos de codificación internacional de los
derechos de las personas infectadas por el VIH o enfermas de SIDA,
poniendo el énfasis en la satisfacciónde las necesidades mínimas en materia
de salud con el concurso de una decidida cooperación internacional, así
como en la prevención de las discriminaciones. Para ello, será necesario que
la opinión pública y las organizaciones no gubernamentales realicen una
campaña de persuasión ante los gobiernos y las organizaciones internacio
nales en favor de un proyecto de declaración o de convención internacional.

Por último, no se podrá prevenir eficazmente la expansión de la
pandemia del SIDA en el Tercer Mundo mientras no se acometa con
prioridad absoluta la satisfacciónde las necesidades básicas de la población
en materia de salud, alimentación, agua potable, educación, vivienda y
planificación familiar.

27 Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Comentario general núm. 3
(quinto período de sesiones, 1990) Doc. HRI/G~N /1. cit., pp. 47-52.


