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VIH-SIDA

Consideraciones medicolegales

Dres. Maria del Carmen Curbelo, Mario de Pena, Carlos Maria Berlangieri

La infeccién por el virus de la inmunodeficiencia humana (ViH} y el
sindrome de la inmunodeficiencia adquirida (SIDA), constituyen un
problema que excede lo puramente biomédico para abarcar también lo
sexolégico, sociolégico, psicolégico, axiolégico, etoldgico, cultural,
econdmico, politico, ético y legal.

Los derechos humanos pueden ser lesionados por la aplicacion de
determinadas medidas en la lucha contra el SIDA, vida, libertad,
seguridad, no discriminacién, proteccion a la salud individual y
colectiva,

Se analizan los diferentes sistemas legislativos en el mundo y
especificamente Ia legislacion vigente, en este sentido, en nuestro
pais.

Se hace hincapié fundamentalmente en lo que atafie a la
notificacion, el secreto profesional y ef consentimiento.

En cuanto a la responsabilidad penal se privilegia el delito de lesiones;
asimismo se hace referencia a los delitos de aborto, violacion y
omision de asistencia.

En lo que atafie al &mbito civil se analiza la normativa referente al
dafio determinado por la transmision de la infeccién, el hecho ilicito, el
nexo causal y el dolo civil.

Por ultimo, se expresan algunas reflexiones en lo que se relaciona
con el impacto social, cultural, econdmico y politico de la enfermedad.
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Introduccion

La infeccidn por el virus de la inmunedeficiencia humana
(VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA)
determinan, sin lugar a duda, en todo el mundo, un
problema acuciante, y sus amplias dimensiones y reper-
cusiones exceden lo puramente biomédico para abarcar
en sus variados y distintos enfoques lo sexolégico, antro-
poldgico, socioldgico, psicolégico, axiolégico, etolégico,
cultural, econémico, politico, ético y legal (1-3).

Estamos frente a una enfermedad, sin duda nueva, que
plantea un enorme desafio a toda la humanidad. Ha sido
la enfermedad que ha conseguido avances cientfficos
més rapidos en toda la historia.

Pero nunca como aqui toda la problematica, en lo que
concieme a los esfuerzos a fin de efectuar el control
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VIH-SIDA, ha puesto en el tapete las debilidades, desi-
gualdades y desequilibrios de los sistemas sociales y de
salud existentes (4).

Desde que se reconocié la existencia del SIDA, la epide-
mia ha tocado todos los resortes de la sociedad, alcan-
zando a todas las instituciones sociales: familia, trabajo,
gobierno, ley.

Sin duda, el tema ocuparé un lugar preponderante en el
escenario politico de la préxima década. Es asi como la
historia del SIDA est4 siendo escrita a medida que ocurre
la epidemia.

Vivimos la era del SIDA; este es un hecho innegable,
insoslayable.

El VIH-SIDA es una enfermedad que determina miedo,
pénico, terror a todo nivel. La epidemia se sumerge, asi,
enlas profundas raices que hacen a la condicion humana:
temor a lo daesconocido, al sexo, a la sangre, a la enfer-
medad, al abandono y soledad, a la muerte; y esto no
tiene poco de irracional (5).
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La intolerancia y la discriminacién cruel estan en la base
de las actividades sociales de un universo aterrorizado.

Mucho, muchisimo se ha escrito socbre el SIDA desde que
se descubrieron los primeros casos en 1981 en EEUU,
pero desgraciadamente la informacién que se difunde a
lo largo y alo ancho de todo el planeta no resulta siempre
exacta y no infrecuentemente se encuentra bibliografia
discordante en sus apreciaciones. La confusién en mu-
chos aspectos sigue existiendo, fundamentaimente a ni-
vel de masas.

Este miedo ademas conduce a lo que el Dr. Jonathan
Mann, director del Programa Mundial de Lucha contra el
SIDA de la Organizacién Mundial de ia Salud (OMS), ha
denominado la «tercera epidemia», considerando como
primera la infeccién por el VIH y como segunda el SIDA.
La «tercera epidemia» es la de la reaccién econémica,
social, politica y cultural frente a la infeccién por VIH y su
subsiguiente e inevitable progresion al SIDA, pero con
variaciones propias inherentes a cada sociedad. De alli
que sea fundamental respetar esas diferentes realidades
en la medida que responden a distintas formas religiosas,
sociales, culturales. De otro modo cualquier estrategia
puede ser ineficaz, cuando no peligrosa (6).

Eloptimismo y el pesimismo con respecto alfuturo de esta
enfermedad se han alternado durante todos estos afios.
Los trabajos cientificos, las campanas informativas, los
medios de comunicacién, no han sido ni son ajenos a esta
problematica ya que no siempre son inequivocos.

Creemos vélido reiterar que el SIDA es una enfermedad
mundial, que ella misma nos demuestra claramente que
no reconoce fronteras geograficas, ni politicas, nicultura-
les, ni étnicas.

A decir de Robert Gallo, «el SIDA constituye una sorpresa
y una nueva epidemia que, aparte de todas las conside-
raciones ligadas a la enfermedad en si, debe hacer refle-
xionar mucho a los hombres de ciencia y mantenerios en
estado de alerta sobre el riesgo siempre posible de nue-
vas epidemias de agentes hasta ahora desconocidos»

(7).

Derechos Humanos

La pandemia del VIH-SIDA —al ser ésta una enfermedad
en el momento actual mortal— determina, sin lugar a
duda, temor e inquietud. Muchas medidas represivas
contra ias personas inféctadas con el ViH se han justifica-
do, o tal vez se justifiquen, en nombre de la salud pUbli-
ca (8).

Los derechos humanos, internacionalmente reconocidos,
pueden ser lesionados por la aplicacién de determinadas
medidas en la lucha contra el SIDA. Medidas como exé-
menes selectivos, aislamiento, cuarentena, «criminaliza-
cién» del SIDA (catalogacién de la trasmisién del SIDA
como delito), y la limitacién del libre movimiento de las
personas, pueden afectar derechos humanos reconoci-
dos: el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad.
Uno de los aspectos de mayor relevancia es el tratamien-
to, por parte de la sociedad, de las personas infectadas
con el VIH; es aqui donde toma importancia el derecho a
no ser discriminado, a tener acceso a la vivienda, educa-
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cién, empleo, seguro, transporte, servicios sociales, pres-
tacién y financiamiento de la atencién médica (8).

Diversos documentos internacionales sobre derechos hu-
manos pueden ser perfectamente aplicados a las situa-
ciones que estan inmersas en la problematica VIH-SIDA:
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
(9); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, también de 1948 (10); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (11); Pacto interna-
cional de derechos Econ6micos, Sociales y Culturales,
1966 (12); Convencién de Derechos Humanos, 1969 (13);
Carta Social Europea de 1961 (14)y Carta Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pusblos de 1981 (15), etcé-
tera.

Los textos internacionales sobre DD.HH. estan constitui-
dos por normas generales, por principios que rigen la
politica y los procedimientos, asesoran a los Estados
respecto de cdmo alcanzar el equilibrio entre individuo—
individuo, individuo—sociedad, grupos de individuos—-
otros grupos, grupos de individuos—sociedad. El equilibrio
de intereses fundamental esta dado entre la fibertad indi-
vidual y el control social. Aqui aparece claramente una
cierta jerarquia dentro de los DD.HH., donde la vida, la
libertad y la seguridad ocupan el escalafon méas elevado;
aun dentro de estos se establecen pricridades donde la
vida ocupa el primer lugar, seguida de la libertad, y en
Gltimo término, la seguridad. El Estado solamente podra
privar a un individuo de uno de estos derechos a fin de
preservar los intereses de la sociedad en su totalidad y
aplicando, determinados criterios, como por ejemplo una
ley preexistente; esta privacion debe estar precedida de
una conducta nociva para otros individuos, no ser discri-
minatoria ni ser arbitraria, y ser justa (8).

Existen situaciones, como la de enfrentar la probleméatica
VIH-SIDA, que plantean grandes dificultades para deter-
minar dénde ubicar el limite entre los derechos del indivi-
duoy los de la sociedad, como lograr el equilibrio de estos
intereses, como proteger los derechos de las personas en
riesgo, cdmo proteger los derechos de la sociedad ante
la transmisién del VIH.

La reaccién que la sociedad ha tenido frente a la aparicién
del VIH-SIDA, la «tercera epidemia», ha llevado a la
violacion de DD.HH. de todo tipo y en todos los &mbitos:
desde la negacién de vivienda, ensefianza, trabajo, inhu-
macién de infectados por VIH, hasta negacion de atencién
sanitaria (6).

A nivel internacional, se desaconseja la obligacién de
efectuar el examen para determinar seropositividad para
las personas que tienen habitos de riesgo, pero se hace
un lamado a su conciencia y responsabilidad.

En 1989, dos organizaciones, la AIDS Action Now! de
Toronto y la Action Up de Nueva York, presentaron un
documento llamado «El Manifiesto de Montreal» en la
Asamblea anual sobre SIDA que contiene 10 articulos. En
el 32 de ellos, a su vez, se dan 15 recomendaciones que
por si mismas constituirian un «Codigo internacional de
derechos humanos de las personas afectadas con la
enfermedad de VIH»: hace hincapié, entre otras disposi-
ciones, en la proteccién de derecho al trabajo, a la vivien-
da, a la salud; la participacién activa en la toma de
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decisiones de la comunidad afectada; proteccién de la
confidencialidad; libre tréns'to por las fronteras internacio-
nales de los infectados; no obligatoriedad en ninguna
circunstancia de los exdmenes ni de la existencia de
cuarentena; asistencia esg.xcial a los presos con VIH-SI-
DA (16).

Derecho a la vida

Es responsabilidad esencial de un Estado, hasta el punto
de ser una de las razones de su existencia, la proteccién
de la salud pablica. Por lo tanto, los mecanismos que
apuntan a la preservacién de la vida son de capital impor-
tancia dentro de las actividades estatales. En este aspec-
to, estas actividades emanan del derecho de cada indivi-
duo a la vida, al mismo tiempo que repercuten sobre él.

Las concepciones modernas consideran el derecho a la
. vida igualado al derecho a la proteccion de la salud.

Tomando como base el derecho a la vida, el Estado es
responsable de las medidas a tomar para la prevencién
de la trasmision del VIH-SIDA (campafias educativas,
reglamentacién de los bancos de sangre, etc.) asi como
los ciudadanos tienen el derecho a correcta informacién
sobre qué es, cémo se trasmite y como pueden disminuir-
se los riesgos de contraer la enfermedad (17).

Eltema del aborto y su posible colisién con los derechos
humanos sera tratado en capitulo aparte.

La preocupacién sobre la calidad de vida repercutitia
también en los enfermos que cursan la Gltima etapa del
SIDA, que podria justificar la «eutanasia pasiva», en base
a los conceptos que permiten retirar el apoyo de las
funciones vitales cuando no hay esperanzas de recupe-
racién (8).

Derecho a la libertad

No debe olvidarse que la cuarentena o el aislamiento,
podrian requerir muchos afios, y aunque se den en situa-
ciones juridicas diferentes de las conocidas (arresto, pri-
sién), también significan privacion de libertad.

En los paises en que la trasmision dolosa de la infeccién
por VIH se considera un delito, cabe la posibilidad de
procesamiento con prisién.

Lo que debera evitarse es la «criminalizacién» como

politica a fin de disminuir la propagacién del VIH, por
inefectiva (8).

Los casos de detencion mediante cuarentena o aisia-
miento presentan diferentes connotaciones legales,
puesto que en ellos la privacion de libertad no esta en
relacidn con el comportamiento sino con la posibilidad de

que suceda cierto comportamiento peligroso para la so-
ciedad.

Hasta el momento no se ha considerado la cuarentena de
los grupos de riesgo ni el aislamiento de los individuos in-
fectados como medida de proteccion de la salud publica.
La detencién basada solamente en ser portador de ViH o
padecer SIDA no se ajustaria a la maxima de respeto ala
libertad que pregonan los principios de DD.HH.

Toda d.ecisién de limitar la libertad personal, solamente
estara justificada como medida de proteccién a la salud

Vol. 7 N2 2 — Setiembre 1991

publica. Pero teniendo en cuenta los diferentes factores
epidemiolégicos que intervienen, esta premisa, que esta-
ra en la base de la decisidn, es altamente dudosa.

Derecho a la seguridad

El derecho a la seguridad se refiere al derecho a la
dignidad y privacidad del ser humano; légicamente, la
privacidad sufre serio riesgo de ser afectada por las
medidas de control de VIH-SIDA.

Aunque algunos paises han previsio la posibilidad de
realizar examenes selectivos obligatorios masivos, justi-
ficada por un sistema de valores basado en los intereses
de la sociedad, son prioritarios frente al interés individual;
la reunién de expertos de la OMS, en 1987, pone en tela
de juicio estas medidas (8). Este considerando se anali-
zara en detalle en los capitulos referentes a «Proteccidn
a la salud colectiva», «Consentimiento» y «Secreto Pro-
fesional».

Discriminacion

Los fundamentos primordiales de los DD.HH. determinan
que ninguna persona puede ser tratada en forma desigual
debido a su raza, sexo, religién, nacionalidad u otra
condicién que no esté relacionada con sus acciones o
calificaciones. Si bien ninguno de los pactos internacio-
nales habla de la incapacidad, la enfermedad o la sero-
positividad del VIH, universalmente se considera como un
derecho humano fundamental no ser objeto de discrimi-
nacién basada en la discapacidad. Este concepio se
aplica al VIH-SIDA.

La OMS ha mostrado su preocupacion por el derecho a
ser libre de discriminacién, puesto que la experiencia a
nivel mundial ha demostrado que la dnica forma de com-
batir la trasmisién del VIH es mediante la cooperacion
publica. Los individuos deben cambiar sus héabitos de
riesgo, fundamentalmente los ya infectados. No hay me-
dio por el cual la sociedad pueda «imponer» practicas
sexuales sin riesgo. Ademas, el SIDA es una enfermedad,
no un crimen o un castigo. Expertos de laOMS provenien-
tes de todas las culturas y de paises en diferentes etapas
de desarrollo, han concluido con respecto a este temaque
la consideracion por los DD.HH. es el Unico criterio capaz
de combatir con eficacia el SIDA. Basan su conclusion en.
que: silas personas en riesgo, al temor de perder la vida
le agregan el de perder trabajo, educacion, vivienda,
respeto social, no se realizaran las pruebas ni buscaran
orientacién médica. Tampoco serd posible liegar a ellas
por parte de salud plblica, y asi poder advertir a otras
personas del riesgo a que estarian expuestos de mante-
ner relaciones sexuales con ellas, o recibir donaciones de
sangre contaminada. Esta razén se constituye en la pri-
mordial en salud puablica, por la que se debe evitar la
discriminacién y el estigma.

La Cumbre Mundial de Ministros de Salud sobre Progra-
mas de Prevencién del SIDA, en Londres, 1988, declard:
«Insistimos en la necesidad de que los programas de
prevencién del SIDA protejan los derechos humanos y la
dignidad de las personas. La discriminacion y |a estigma-
tizacién de los sujetos infectados por el VIH y de los
enfermos de SIDA socavan la salud publica y deben
evitarse (8).
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Otro aspecto afectado por la discriminacién es el laboral:
se han visto desde negativas de trabajo por ser ViH+ a
despidos ante la suposicién o confirmacién de la seropo-
sitividad, pasando por el traslado del VIH+ a otras tareas
que no tengan contacto con publico.

Los grupos gue mas problemas legales han planteado
son: los trabajadores de la salud, trabajadores en servi-
cios con contacto con nifios y personas que trabajan con
ios aiimenios {3).

En el afio 1988, la OMS y la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) convinieron: «que los trabajadores infec-
tados por el VIH que estén saludables deben ser tratados
de manera semejante a cualquier otro trabajador», y que
«un trabajador que padezca cualquier enfermedad rela-
cionada con el VIH, el SIDA inclusive, debe ser tratado
como cualquier otro trabajador enfermos.

Con respecto a los casos pediatricos, 1aOPS, en 1988, en
sus pautas respecto al SIDA establece que «los nifios que
estan infectados por el VIH no deben en general excluirse
del sistema @scolar. En circunstancias especiales (higie-
ne personal deficiente, trastornos de la conducta, etc.) los
padres y las autoridades médicas de la escuela deben
adoptar una decisién individual acerca de la asistencia a
clases» (6).

El sentimiento basico, en cuanto a la discriminacion, es:
que las practicas discriminatorias demuestran una falta
de respeto, de solidaridad y de cuidado inexcusable,
ademas de constituir una mala politica de salud publica
ya que lo que se lograra con esa actitud es fomentar la
propagacion del SIDA (3).

Una experiencia de la vida real puede ilustrar mucho
mejor la problemética de los derechos humanos. Un
enfermo infectado por el VIH relata: «<Esperaba que me
llamara el médico para administrarme un medicamento,
la sala de espera estaba llena de gente que concurria por
distintos motivos. Salié la enfermera y empezé a gritar:
‘NN, NN'. Nadie sabia de qué se trataba, hasta que yo,
que estabajuntoa ella, alcancé a leer mi nombre. ‘Sefiora,
soy yo, y mi nombre es Ruben... .” Me miré sin compren-
der y respondié: ‘; Como, no es que ustedes no quieren
ser identificados?’. §Cémo reaccionar frente a eso? El
cuento termina cuando me hace pasar detras de ella.
Como si fuera un aviso rodante, llevaba una caja de
jeringas descartables con un enorme rétulo: SIDA». (Mate
Amargo. Aio IV. N293,)

Proteccién a la salud

Las medidas tradicionales de salud publica en la lucha
contra las enfermedades infecciosas son:

1) la prevencién; 2) la proteccién (vacunacion); 3) la cura;
4) la deteccién (pruebas, exdmenas selectivos y notifica-
cién) y 5) el control (aislamiento y cuarentena). Para el
VIH no se conoce vacuna ni cura; por lo tanto, la lucha
debera centrarse en la prevencién, deteccién y notifica-
cién. La primera respuesta ha sido la educacién, como
mecanismo eficaz de control y probablemente (inico. Aho-
ra bien, aunque un cambio de comportamiento no puede
asegurarse por la educacion o la sancién legal de cierto
tipo de conductas, realizar una educacién correcta, com-
prensible y neutral tiene alta probabilidad de éxito, y se
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considera que medidas de este tipo han sido capaces de
enlentecer en alguna medida, la propagacion del ViH (8).

El VIH-SIDA repercutiria sobre el derecho a la proteccién
de salud contemplado en textos internacionales sobre
DD.HH. La prestacién de servicios a los enfermos de VIH-
SIDA de parte del sistema nacional de salud guarda estre-
charelacién con este derecho. Tomandocome fundamen-
to el principio antes mencionado, es injustificable que el
personal de salud niegue su atencién a un individuo VIH+;
mas alnteniendo en cuenta que el riesgo de este personal
es muy bajo, aunque potencialmente sea mayor que el de
otros trabajadores. Tomando las precauciones necesa-
rias, el riesgo es remoto; por lotanto, resuitaimpensable la
discriminacién a los pacientes VIH-SIDA (3, 18).

No hay que olvidar tampoco a los integrantes del personal
de salud como blanco de la discriminacién, si son porta-
dores de VIH. Con controles rigurosos, el paciente corre
nulo o muy escaso riesgo. No hay casos documentados
de contaminacién médico—paciente. Pero, la Asociacién
Médica Americana sostiene que un integrante del perso-
nal de salud que sea VIH+ no debe estar en ninguna
actividad que pueda determinar algtn riesgo para el pa-
ciente (3).

Proteccion a la salud colectiva

El Programa Global de la OMS sobre el SIDA establece
que «no hay razones de salud pulblica que justifiquen el
aislamiento, la cuarentena o cualquier medida discrimina-
toria, basada solamente en la sospecha o el conocimiento
de que una persona esté infectada por el VIH». La persona
de la que se piense sea VIH+ deberia sufrir una cuarente-
na de 8 a 10 afios 0 mds, y aun podria estar todo este
periodo sin sintomas. Para el individuo que haya desarro-
Hlado SIDA tampoco la cuarentena seria una medida efi-
caz, puesto que, en esta etapa de la enfermedad, no es
probable que se continle propagando el virus como re-
sultado de su conducta (6).

Por estas razones, la cuarentena seria un accionar ina-
propiado del poder del estado, y una restriccién de libertad
no justificada por la necesidad de proteger a la sociedad.

Elpaciente sidoso sf se enmarca dentro de la practica del
aislamiento, pero como tratamiento de una enfermedad
contagiosa y en afan de procurarle al propio paciente un
ambiente libre de contaminacién con el propdsito de
impedir la infeccién secundaria de un enfermo inmunode-
primido.

Se reitera que los mecanismos para control de la propa-
gacién del ViH que han demostrado su eficacia son los
basados en el caracter voluntario de cambios de conducta
v sometimiento a las pruebas de laboratorio,

En el marco del derecho a la proteccion de la salud
colectiva, debe considerarse dentro de las responsabili-
dades del estado el control en el suministro de sangre y
sus derivados, Ya en 1975, antes de que surgiera la
pandemia del SIDA, la Asamblea Mundial de la Sajud
habia demostrado su inquietud en este sentido (8).

Cualquier programa de deteccion del VIH suscita delica-
das y dificiles cuestiones logisticas, leqales, técnicas,
personales, sociales y éticas, que sera preciso estudiar y
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resoiver a fin de que el programa tenga éxito. Asi lo ha
considerado la OMS; el Programa Global de la OMS sobre
el SIDA convoca en mayo de 1987 a una reunién sobre
«Criterios para los Programas de Deteccién del ViH», a
fin de normatizar, en cierto sentido, las politicas sanitarias
a seguir (19). Serd esencial una evaluacién a fin de
resolver las consecuencias sociales, legales y éticas de
los programas de deteccién y seguimiento, como asimis-
mo, efectuar un anélisis de costo—bensficio/riesgo. Bayer,
Levine y Wolf (20) han realizade una excelente normati-
zacién del problema, pero se piensa no es del caso
puntualizaria en este momanto.

Otros aspectos de esta compleja problematica se explici-
tardn mas extensamenta cuando se efectiien las consi-
deraciones juridicas.

Aspectos juridicos

Legislacion

El nimero de paises en la lista informal de naciones que
han adoptado legislaciones significativas sobre VIH-SIDA,
supera los 70, incluidas naciones de todas las regiones
del mundo y de todos los patrones de ocurrencia epide-
miolégica (1, I1, 1l) (8).

En ia mayoria de los documentos de la OMS no hay una
manifestacion clara de directivas respecto a una solucién
que contemple, a la vez, derechos humanos y problemas
de indole social. Diversos panoramas juridicos, politicos,
sociales y econémicos se ofrecen al dia de hoy a lo largo
y ancho de todo el planeta. Por lo tanto, es indudable que
surgiran legislaciones diferentes de acuerdo a la concep-
ci6n valorativa especifica de cada una de las sociedades.
Se carecs, incluso, de directivas concretas en las medi-
das atomar por un pais en cuanto ala prevenciény control
del SIDA. Las legislaciones relacionadas con esta patolo-
gia deben ser fruto de fenémenos propios dsl desarrollo
de un pais. Le compete al estado involucrado adoptar
medidas adecuadas en este sentido, y una organizacién
internacional tendra solamente el derecho y la obligacién
de determinar el tipo de actividad a emprender (8).

Es indudable que todos los paises tendran el deber de
establecer ciertos programas a fin de prevenir la propa-
gacion del VIH-SIDA, tanto a nivel mundial como nacional.
Incluiran fundamentalmente actividades educacionales y
un control de suministro sanguineo eficaz y de un costo
relativamente bajo; la prioridades deben ser estipuladas
por parte del propio estado.

Se abren dos caminos: situar la infeccién por VIH-SIDA en
el marco legal ya existente, para regular enfermedades
detransmisién sexual, o efectivizar una normativa juridica
especifica para esta paiologia.

En este proceso evolutivo las leyes en salud responden
en diferentes aspectos: desarrollo cientifico, realidades y
expectativas en politicas sanitarias, sociales y econémi-
cas. En principio, las normas se limitan a regular situacio-
nes que conciernen al SIDA; hoy por hoy, no es raro
encontrar referencia a «ViH», «CRS» 0 «grupos de alto
riesgo=» (prostitucién, drogadiccién, homosexualidad).

La fuerza de la legislacién sanitaria asienta en la natura-
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leza dindmica de los progresos cientificos y debera adap-
tarse a una realidad médica siempre cambiante, o al
menos, deberia hacerlo.

Muy acertadamente Jayasuriya (21) clasifica la legisia-
cién relacionada con el VIH-SIDA, grosso modo, en tres
categorias:

1) Leyes relacionadas con el producto. Serian aquellas
que tienden a la proteccion de los usuarios de sangre,
semen, tejidos, érganos, e incluso leche materna. A
ciencia cierta, no son numerosos los paises desarro-
llados que han adoptado una normativa en este sen-
tido.

Otros productos como los preservativos han sido
motivo de una legislacién especifica. Diversos paises
han comenzado a apreciar las necesidad de leyes
restrictivas y politicas con el fin de afectar la exporta-
cién, importacién, distribucién, taxacién y adverten-
cias sobre este tépico.

2) Leyes orientadas al comportamiento y la actitud. Ade-
mas de lo consignado en el punto anterior debera
contemplarse la necesidad de medidas que apunten
a los cambios apropiados en conductas y aptitudes,
pretendiendo disminuir la incidencia de habitos de alto
riesgo.

En algunos paises se han llevado a la practica
relevamientos compulsivos, cuarentenas, aislamien-
to, rastreos de contactos, a fin de efectivizar una
politica muchas veces por demas represiva (deporta-
ciones, denegamiento de visas, efc.).

3) Leyes orientadas a las instituciones. Se pretende con
ello promover, no sélo la investigacion, sino la educa-
cién, el consejo y el cuidado a los pacientes.

¢ Cudl ha sido el impacto de la pandemia del SIDA en las
legislaciones sanitarias en particular, y en los sistemas
legales nacionales en general?

a) Lapandemia ha sido un estimulo emocional para los
paises a fin de examinar sus propias leyes sanitarias
y conceptos relacionados con la salud. En algunos
pafses esto ha determinado la revisién de varios es-
tamentos legales del s. XIX.

b) Enlo que concierne a las transfusiones de sangre ha
determinado nuevos controles y mejores sistemas de
manejo interno.

¢) Se han adoptado normas de seguridad por agencias
y organizaciones estatales a fin de apreciar la dinami-
ca epidemiolégica de la salud y prevencion de riesgos.

d) La relacién entre regulacién e innovacién de drogas
(medicamentos) esta siendo investigada en algunos
paises con una vision respecto al control de drogas,
en forma especial aquellas relacionadas con la enfer-
medad SIDA.

e) Algunos paises estan respondiendo al problemade la
drogadiccién proveyendo tratamiento compulsivo.

f) El movimiento a fin de promover los derechos huma-
nos, de proteger ia confidencialidad de los registros
médicos y eliminar la discriminacion contra los pacien-
tes y personas infectadas tiene asumido en elmomen-
to actual una dimension enteramente nueva.
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Cuaiquier medida relacionada con el SIDA debe ser cui-
dadosamente evaluada en términos de;

1) Buena disposicion (aptitud) y validez médica, cientifi-
ca y tecnolégica.

1) Aceptabilidad constitucional, ética, cultural y social.
Il) Posibilidad politica y factibilidad scondémica.

Legisiacion nacional

En agosto de 1988 se presenta al MSP un anteproyecto
de ley de SIDA-ETS que consta de noventa y seis articu-
los, a fin de ser considerado por éste, y luego ser presen-
tado como iniciativa del Poder Ejecutivo a nivel parlamen-
tario.

En él se plantea que la actividad sanitaria a desarrollarse,
asi como las normas reglamentarias que se dicten al
efecto, deberan observar algunos principios: 1) evitar la
discriminacion del paciente infectado por VIH o enfermo
de SIDA; 2) proteger los derechos y la dignidad de las
personas infectadas o enfermos de SIDA; 3) primacia del
interés sanitario colectivo; 4) anonimato de la denuncia
del caso; 5) garantizar la confidencialidad de la prueba de
VIH y el seguimiento epidemioldgico mediante autogene-
rado; 6) relevamiento del secreto profesional; 7) no incur-
sién en el ambito de privacidad del individuo; 8) en aras
de la confidencialidad no se autorizaran fichajes, regis-
tros, ni almacenamiento de datos, salvo los practicados
por la autoridad sanitaria nacional en su sector epidemio-
légico.

En ol momento actual, se tendra que remitir a la legisla-
cion vigente en lo que hace a la responsabilidad adminis-
trativa, penal y civil.

Sin desmedro de considerar las distintas situaciones que
se plantearan en los capitulos correspondientes, se hard
una enumeracién sucinta de las normas hoy en vigencia.

indudablemente, se tendra que refetir al Cédigo Penal de
1934 y al Cédigo Civil de 1868.

El Cédigo de la Profilaxis de las Enfermedades Transmi-
sibles, aprobado el 19/10/37 y ratificado por Decreto N¢
13.169 del 4/9/46, en sus articulos 5, 6, 7, 8y 9, serefiere
a las denuncias de este tipo de enfermedades.

En el afio 1961, con fecha 5 de setiembre, se aprueba el
Coédigo Nacional sobre Enfermedades de Declaracion
Obligatoria, estableciéndose las normas de control y pro-
filaxis. Por Decreto del Poder Ejecutivo N2 94/984 de
fecha 3/4/84, se incluye el Sindrome de Inmunodeficien-
cia Adquirida (SIDA) en el Cédigo antes citado.

Por resolucién Ministerial N2 341, del 27/4/87, se crea el
Programa Nacional de Prevencién y Control de Infeccién
por HIV-SIDA-ETS (Enfermedades de Transmisién Se-
xual).

La Resolucién Ministerial N® 146/88, de fecha 12/2/88,
establece la obligatoriedad de que los derivados de la
sangre que ingresen al pais, cuenten con la aprobacion
del MSP (Orden Especial de Servicio del MSP N2 15/88).

El Decreto del Poder Ejecutivo N® 113/88, de fecha
17/3/88, establece la obligatoriedad del despistaje siste-
mético del HIV de toda sangre a utilizar en el pals, para
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trasfundir y producir hemoderivados (Ordenanza del MSP
Ne 7/88).

La Resolucién Ministerial N2 506/88, de fecha 6/6/88,
encomienda a la Direccién General de la Salud la respon-
sabilidad de ejecucién del Programa Nacional de Lucha
contra el SIDA-ETS. (Orden Especial de Servicio del MSP
Ne 59/88).

Notificacion
Uruguay aparece como el pirimer pais del mundo que
establece la declaracién obligatoria del SIDA (16), deter-
minandose las medidas para asegurar la confidencialidad
de pacientes.

El Cédigo Nacional sobre Enfermedades de Declaracion
Obligatoria dispone que ellas son: aquellas, trasmisibles
0 no, que se producen dentro del territorio nacional y que
interesan a las autoridades sanitarias a los fines profiléc-
ticos, terapéuticos y bioestadisticos.

Por decreto N® 146/984 del 3 de abril de 1984 se incluye
el Sindrome de Inmunodeticiencia Humana (SIDA) en el
Cddigo Nacional de Enfermedades de Declaracion Obli-
gatoria.

Esta patologia se halla contemplada en el grupo A de las
enfermedades de notificacién obligatoria prioritaria, don-
de se establece que ladenuncia del caso debe efectuarse
dentro de las 24 horas por la via més rapida, telefénica
telegrafica o personalmente en el Programa Nacional de
Prevencion y Control de Infeccién HIV-SIDA-ETS, Blanes
1334, teléfonos 48.24.14 y 48.45.82.

Tanto la notificacién escrita como la telefnica, deberia
ser absolutamente confidencial y anénima.

La informacién solicitada reGine determinados requisitos,
que no es del caso detallar.

Podra asimismo solicitarse un informe adicional, también
estrictamente confidencial.

Los mecanismos de notificacion nacional de las personas
VIH positivos confirmados son dos: 1) como ya fue obser-
vado, por via telefénica diaria, y 2) envio mensual de
formularios de estudio de poblaciones al Programa Na-
cional de SIDA del MSP, donde se procesara y verificara
la informacién telefénica (22).

Este formulario se usard en donantes de sangre que
resulten seropositivos, que practiquen prostitucion mas-
culina y femenina, y con todo aquel que se presente
solicitando, requiriendo, las pruebas para el VIH y que
presente conductas de riesgo.

En cuanto a la responsabilidad de la notificacién se debe
destacar lo mencionado al principio respecto de la obliga-
toriedad de la denuncia, segln prescribe el Cédigo Na-
cional de Declaracién Obligatoria.

Enla érbita del Ministerio de Salud Publica, el Director del
establecimiento, los médicos y el personal sanitario en
general pueden incurrir en responsabilidad funcional y ser
pasibles de sanciones disciplinatias en caso de omision
de denuncia.

En el caso de las IAMC o Institutos Privados, seran res-
ponsables éstos y por consiguiente sus autoridades, sin
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desmedro de las sanciones internas que les correspon-
dan a sus dependientes (22).

En nuestro pals esta previsto que ante la existencia de
una justa causa —forma particular de estado de necesi-
dad que legitima la revelacion de un secreto para evitar
un mal mayor— no se incurra en delito. La denuncia de
este tipo de enfermedades no colisiona con el Cédigo
Penal ya que esta legalmente prescripta por la legislacion
analizada (23).

La omisién de denuncia es un delito contra la salud
publica, y el articulo 224 del C.P.U. «Violacién de las
disposiciones sanitarias» expresa: «El que violare las
disposiciones publicadas por la autoridad competente
para impedir la invasién de una enfermedad epidémica o
contagiosa, sera castigado con tres a veinticuatro meses
de prisién».

Secreto profesional (confidencialidad)

Una serie de caracteristicas propias de ia enfermedad
VIH-SIDA dan a la problemética del secreto profesional
una ténica quizas muy particular, determinando situacio-
nes nuevas, no previstas para otras patologias.

La confidencialidad adquiere asi connotaciones éticas y
legales que deberan ser analizadas a la luz de las dispo-
siciones existentes en este sentido.

La confianza entre médicoy paciente que esté ineludible-
mente en la base de la relacion asistencial, debe ser
preservada como un valor en si mismo.

Pero es en esta enfermedad donde este hecho adquiere
jerarquia fundamental en la medida que aparecen, como
subsidiarios lamentables, la discriminacién, la estigmati-
zacién.

En el valor ético del secreto también esta implicito a la
consideracién del derecho a laintimidad, a la dignidad del
serhumano;y serviraen Gftimo caso como defensacontra
la marginacién y discriminacién en diversos sectores de
la vida: empleo, vivienda, salud, educacién, libre circula-
cion por fronteras, etc. (6). En toda esta problematica
estara inserto el enfermo, pero también su familia.

Elcaso del VIH-SIDA conlievavalores e intereses diversos
que frecuentemente entran en colisién; nos referimos al
propio enfermo, a terceras personas, al bien comunitario
(la salud pablica).

La mala imagen social de esta enfermedad por sus con-
notaciones de conductas «vergonzantes» como: homo-
sexualidad, prostitucion y drogadiccion, se ve potenciada
por su connivencia con la muerte. Las derivaciones de
todo tipo que conlleva esta situacion determinan que el
enfermo adopte, como elemento defensivo fundamental,
el secreto. Es, sin duda, a veces la Unica defensa del
débil.

Muestra clara de una situacién en que pueden entrar en
colision valores e intereses, es aquella en que el médico
se plantea si deben primar o no los intereses de terceros
frente al derecho o la intimidad del paciente; en particular
cuando se halla en juege la salud o la vida de las perso-
nas, o la salud piblica.

El médico se encontrard ante un conflicto de deberes y
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de intereses, y a la luz del ordenamiento ético y juridico
podra resolver esta problemética (6, 19, 24-28).

¢ Debe el médico revelar la situacién de una personaa su
compafero sexual, o ha de mantener la norma del se-
creto?

Se esta dentro de lo que en nuestro pais se denomina
«justa causa ante la conciencia del médico», en la que el
técnico cumple la doble funcién de depositario y de juez
al mismo tiempo, en la revelacion del secreto.

Es él, solo frente a su conciencia, a su sentido com(n, a
sus principios éticos y deontolégicoes, quien debe decidir
cudl seré su postura. Ese posible «deber» de comunicar
no es absoluto sino condicionado (23).

La obligacidn del médico en esta situacién es vicaria,
sustitutiva, ya que el deber recae en primer lugar en la
persona contagiada. El profesional debera dar cuenta al
enfermo de la necesidad de informar al compafiero sexual
y tratar de ayudarlo en todo sentido. Ante una negativa
expresa del enfermo, el deber podra aparecer més claro,
pero no se deben olvidar las serias repercusiones que el
hecho podra acarrear con respecto ala propia pareja (28).

Debera tenerse en cuenta, ademas, la ausencia de razo-
nes para sospechar el peligro: compaiiero ya infectado o
conductas de riesgo propias. El médico estara eximido de
la obligacién de revelarlo.

Se piensa que no debe entrar en consideracién el peligro
real de contagio, ya que a la luz de la bibliografia mundial
no existen elementos ciertos vinculantes entre un com-
portamiento sexual de riesgo y el contagio de hecho. El
riesgo puede ser bajo pero, a pesar de ello, real. Debera
asegurarse, ademas, la identificacién cierta y la posibili-
dad de un contacto razonable.

Teniendo en cuenta las situaciones en que el médico
pueda verse involucrado, la Asociacién Médica Cana-
diense ha postulado muy adecuadamente que el técnico,
ante la negativa de su paciente a comunicar su estado a
su pareja, haga saber al interesado la intencién de infor-
mar por su parte (28).

Los autores que se inclinan por la postura favorable al de-
ber del médico de revelar el secreto, parten del presupues-
to de la existencia de un riesgo real para un bien basico —
la vida— del compafiero sexual de un contagiado. Como
dice Cattorini, existe un «dafio injusto, razonablemente
cierto ugrave»,oPellegrinoy Thomasma, «evidente, serio
e inmediato peligro para otros» (28).

Otra postura es la que manifiesta reticencia ante el deber
del médico de revelar el secreto.

Una tercera corriente de opinién plantea la licitud de la
revelacién, pero sin obligacién de hacerlo, expresado
desde una doble vertiente: deontolégica y legal.

El Consejo General de los Médicos de Gran Bretafia (28)
ha marcado algunas directrices en este sentido. Existirian
motivos para la revelacién a una tercera persona, sin
consentimiento del paciente, sdlo en la medida que exista
un riesgo serio @ identificable, para esa persona, de
contraer ia infeccién.

El médico debe estar preparado a fin de efectuar los
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consejos pertinentes al paciente y la informacién al com-
pafero sexual; y poder asi —el técnico— adoptar los
juicios mas concretos y adecuados para cada situacién
que se presente. Esto esta planteado no como un cddigo,
sino simplemente como una guia que permita al médico
desenvolverse mejor.

Por Ultimo, en lo que concierne al plano social mas amplio,
y a la salud pdblica en lo particular, ;qué implicancias en
la detensa del bien comln aparecen?

Es innegable que al no asegurarse la confidencialidad
aparecera un impacto negativo sobre la salud publica.

Las personas con conducta de riesgo a las cuales apun-
tan muchas de las medidas a tomar, rechazaran la posi-
bilidad de realizarse pruebas de deteccién voluntarias y
el asesoramiento pertinente. Esto es de fundamental
importancia para la estrategia anti-SIDA. El secreto médi-
co, considerado como un alto valor sanitario, desapare-
cera (6).

Ensuma: ;quiénestienen derecho a saber si una persona
tiene el ViH o el SIDA? Es indudable que la propia psrsona
infectada tiene derecho a saberlo. Asimismo, el personal
sanitario (que trata al paciente) y las autoridades de salud
publica. También tendrén derecho aquellas personas
identificables que se encuentran claramente en riesgo.

La OMS ha instado firmemente a los Estados Miembros a
que consideren el VIH-SIDA como enfermedad que re-
quiere notificacién. Pero, pocos paises han dispuesto que
los resultados positivos de las pruebas para detectar el
VIH sean notificados a los efectos de la vigilancia epide-
mioldgica. Ademas, pocos paises han tratado en su legis-
lacién el aspecto de la busqueda de contactos. La OMS
no manifiesta una posicién clara a este respecto.

Consentimiento

Este término implica un contenido y un concepto legal,
pero su aplicacién correcta queda sujeta a la ética y
responsabilidad de cada uno. Debera tenerse en cuenta
la variabilidad en cada caso, requiriéndose una adecua-
cién cuidadosa y personal a las distintas situaciones
especificas.

En una determinada sociedad, los derechos del individuo
se encuentran contrabalanceados por acciones y actitu-
des cuyo objeto seré lograr el bienestary salud colectivos,
correspondiéndole al Estado |z obligacién de adoptar las
medidas que correspondan.

En el orden internacional, como lo ha afirmado la Asocia-
cién Médica Mundial, es deber vinculante para el médico
pedir al paciente el consentimiento ante cualguier medida
diagnostica o terapéutica, luego de brindarle una adecua-
dainformacion, La Declaracion de Lisboa (29) sobre «Los
derechos del paciente» adoptada por unanimidad por la
342 Asamblea Médica Mundial de octubre de 1981 dice:
«Después de haber sido adecuadamente informado so-
bre el tratamiento propuesto, el paciente tiene derecho a
aceptarlo o rechazarlo».

Susan Scholle Connor (6), asesora de la Oficinade Asun-
tos Juridicos y Programa Global OPS/OMS sobre e! SIDA
en las Américas, se plantea lo siguiente: ;a quién debe
someterse a examen para la deteccién del SIDA con
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caracter obligatorio? Y a continuacion reafirma que la
difusién de la enfermedad no se evitard mediante la
obligatoriedad del examen para grupo alguno, a excep-
cién de los donantes de: sangre, tejidos y 6rganos; a su
vez, sera importante el examen voluntario de ciertos
grupos de alto riesgo como medida justificada de salud
publica. Asi o expresa claramente la OMS en la definicién
de «las pruebas y deteccién del anticuerpo del VIH-.

Las pruebas podran ser voluntarias, condicionales (nece-
sarias para un beneficio o servicio que la persona haya
solicitado voluntariamente, aunque cabe la posibilidad de
que el paciente se niegue al examen rechazando el
servicio o beneficio), obligatorias (impuestas por ley).

Una circunstancia que exige la obligatoriedad del examen
para la deteccion del VIH y que nadie pone en duda es el
caso de los donantes de sangre.

Al ser un deber del Estado proteger la salud publica,
debera tratar de asegurar que el suministro de sangre y
hemoderivados se encuentre libre de agentes patdgenos.

En 1987, el Programa Global de la OMS sobre el SIDA
reitera que «la informacién y la educacién sobre los
modos de transmisién asi como el suministro y la utiliza-
cidn de sangre y productos sanguineos, y aun el empleo
de practicas estériles en los procedimientos invasores
siguen siendo las Unicas medidas de que se dispone para
limitar una mayor propagacion del SIDA» (6).

Cualquier programa de deteccién de sangre o tejidos
debera tener en cuenta una cuestion ética muy afin al
deracho humano fundamental del respeto de la intimidad:
el consentimiento con conocimiento de causa o informa-
do; a lo que se debera agregar la confidencialidad (6).

En principio, toda persona tiene el derecho a rehusar a
que se le practique un examen médico, pero alli podréa
entrar en colisibn con el derecho de los demés miembros
de la comunidad (27).

En el caso de las transfusiones de sangre los derechos
de los demés prevalecen claramente sobre el individual
de rechazar una prueba. Pero debe aplicarse, sin duda
alguna, el principio del consentimiento informado (30, 31).
El posible donante tiene derecho a saber que la sangre
donada sera sometida a pruebas para la deteccién de
anticuerpos del VIH, que se le informara sobre los resul-
tados de dicha prueba; a quiénes mas seinformara, y qué
significan los resultados.

Los programas de deteccién son costosos, siendo la
relacién costo—beneficio muy alta en los casos de pobla-
ciones de bajo riesgo, pero ademas es muy probable que
no se identifique a todos los infectados.

En cuanto a las poblaciones de alio riesgo, el argumento
podra tener un peso mayor, pero se considera que esta
medida debeéra considerarse como un recurso extre-
mo (6, 25, 32).

Everett Koop (17) plantea muy acertadamente que los test
de los anticuerpos VIH por si no detendran la epidemia, ni
siquiera otras medidas de soporte como cuarentena, usc
de tarjetas identificatorias, rastreo compulsivo de los con-
tactos o identificacién pUblica de los infectados por VIH.

Pero ademas, las medidas que presuntamente podran ser
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tomadas en nombre del interés publico y que colisionan
con la libertad individual, pueden ser epidemiolégicamen-
te irrelevantes.

Es indudable que personas con conductas de riesgo ya
discriminadas de por sf, evitaran toda posibilidad de con-
tactarse con las autoridades sanitarias al ser las prusbas
obligatorias.

La tendencia es tratar de aumentar el nimero de pruebas
voluntarias y no las obligatorias, y s6lo por medio de una
informacién correcta y una educacion bien planificada
podran lograrse los fines propuestos.

Se piensa pueden ser de utilidad la discusion sobre las
ventajas de la deteccion en determinados grupos del VIH:
vigjeros internacionales, presos, grupos de alto riesgo y
grupos especiales en razén de sus ocupaciones. Y, por
ultimo, la aplicacién de programas sanitarios como la
«vigilancia centinela».

Se plantearan los grupos involucrados siguiendo a Susan
Scholle Connor (6, 8).

a} Viajeros internacionales

El Reglamento Sanitario Internacional de la OMS de 1969
y modificado posteriormente, esta destinado a conseguir
la maxima seguridad contra la propagacién internacional
de enfermedades con un minimo de trabas para el trafico
mundial.

Tiene por objeto estimular la aplicacién de los principios
epidemiolégicos en el plano internacional, descubrir, re-
ducir o eliminar las fuentes de propagacién de las infec-
ciones, mejorar las condiciones de saneamiento en los
puertos y aeropuartos y en sus intermediaciones, impedir
la difusién de vectorss, en términos generales, fomentar
las actividades epidemioldgicas nacionales para reducir
entodo lo posible el riesgo de implantacién de infecciones
procedentes del exterior.

La Reunién consultiva de la OMS de 1987 llega a la
conclusién que ningGn programa de examenes de detec-
cion para viajeros internacionales, puede prevenir la in-
troduccion y propagacion de la infeccion por el VIH por
mas de un tiempo muy breve.

Elgrupo de consulta.concluye que cualquier pais dispues-
to a implantar este tipo de programas debera tener en
cuenta todo lo enumerado. A su vez, la desviacidon de
recursos a estos fines en lugar de destinarios a la educa-
cién, a la proteccién de los suministros de sangrey aotras
medidas a fin de prevenir [a trasmisién parenteral y peri-
natal, no estara justificada.

Los factores epidemioldgicos, juridicos, econdmicos, po-
Iiticos, culturales y éticos actian contra la adopcién de
una politica de este tipo.

Pero pensemos: ;qué podra significar para el Brasil, por
sjemplo, con una tasa muy importante de infectados, el
ingreso de un caso mas?

Elinforme de la Reunién, si bien no os una publicacién

formal de la OMS, refleja Ia filosofia de la Organizacién
respecto a este tema.
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b) Presos

En algunos paises se considera a los presos como grupo
de alto riesgo debido a las practicas homosexuales exis-
tentes en las cdrceles, a lo que se agregara una tasa
elevada de personas con antecedentes de drogadiccién
por via intravenosa entre la poblacién carcelaria (6).

El ndmero de presos infectados por el VIH refleja la
prevalencia de este virus en las comunidades de las
cuales provienen (33).

En la Declaracién de la Reunién Consultiva de la OMS
sobre Prevencion y Lucha contra el SIDA en las carceles
(34), se ha enfocado a grandes rasgos este problema.

Los dos principios basicos en los que se fundamenta son:

1) Los principios generales sobre prevencién y lucha
contra el SIDA deben aplicarse a las carceles de la
misma manera que a la comunidad en general;

2) Debe tratarse a los detenidos de manera andloga a
los demdas miembros de la comunidad, con el mismo
derecho de acceso ala educacion sobre el SIDA, a las
pruebas encaminadas a detectar la infeccién por el
VIH, a los servicios médicos y a la informacién sobre
los programas de tratamiento.

Es aqui, en el contexio del sistema carcelario, donde el
principal objetivo de la Estrategia Mundial contra el SIDA
—la prevencion de la trasmision del VIH— adquiere una
importancia muy particular. En la medida que los presos
tienen limitados sus derechos, también tienen reducidas
sus posibilidades para modificar sus conductas a fin de
evitar contraer y trasmitir la infeccién (acceso a la infor-
macién, suministro de condones). Las auteridades carce-
larias son las que van a marcar las politicas y practicas
en este sentido. Los presos podrian verse impedidos de
adoptar un comportamiento informado y responsable,
base de la prevencién y lucha contra el SIDA (35).

Han surgido divergencias de toda indole en cuanto a las
medidas de prevencién apropiadas. Es en las carceles
donde se han impuesto medidas compulsivas y restricti-
vas mas frecuentemente que en el resto de la sociedad;
los derechos fundamentales en los reclusos se ven mas
amenazados que en las demas personas. Las medidas
obligatorias o restrictivas en las carceles, como en el resto
de la poblacién, no pueden ser eficacss.

Evitar toda discriminacién es de particular importancia
para la poblacion carcelaria, y asf lo ha previsto la OMS
en lo que se refiere a la proteccién de los derechos
humanos como parte de la estrategia mundial contra
el SIDA.

No es infrecuente la realizacién de pruebas para detectar
el VIH sin consentimiento del preso y sin la proteccién de
la confidencialidad. Las practicas discriminatorias en el
contexto de medidas obligatorias o restrictivas, conside-
radas ilegales en el resto de la sociedad, se aplican en
las carceles. Aparece, asi, una nueva categoria de dete-
nidos.

La responsabilidad del Estado adquiere, como ya se ha
expresado, mucho mayor relevancia en el contexto de las
carceles y la problematica del VIH-SIDA, en la medida que
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se trata de personas con reduccién de las posibilidades
de ejercicio de los derechos humanos fundamentales.

Es asi como debe recaer en las autoridades carcelarias
una mayor responsabilidad en la prevencién de la trasmi-
sién de la enfermedad. La Declaracién de la Reunién
Consultiva de la OMS sobre las carceles ha determinado
que las administraciones de las prisiones deben recono-
cer la responsabilidad que les incumbe en el probiema.

Poca atencién se ha prestado a las posibilidades de
contraer la infeccién por el VIH en prision, y son raras las
investigaciones en este sentido.

Tomasevski (35) expresa que las limitadas posibilidades
de autoproteccién ponen en peligro el derecho de los
detenidos a Ia salud y su derecho a la vida; estos dere-
chos fundamentales llevan consigo la obligacion corres-
pondiente por pante de las autoridades penitenciarias, de
prevenir la trasmisién del VIH en la carcel para proteger a
todas las categorias interesadas: detenidos, guardias de
la carcel y lacomunidad a laque los presos volveran luego
de su liberacion.

El consentimiento, la confidencialidad y el asesoramiento
son las tres condiciones que hacen aceptable la practica
de las pruebas de deteccién del ViH tanto desde el punto
de vista de la salud publica como del de los derechos
humanos. Esto debe ser ineludible para los detenidos asi
como para el resto de la poblacion.

La segregacién de los reclusos en base a la seropositivi-
dad ha sido una préctica muy frecuente en numerosos
paises.

La separacion aparecs, sin duda alguna, como el resulta-
do de consideraciones politicas o de seguridad més que
del asesoramiento médico.

El aislamiento completo de un recluso seropositivo cons-
tituird un aislamiento solitario, prolongado, que puede
durar muchos afos, lo que constituird una violacion de les
derechos de los detenidos, como lo ha declarado la
Comisién de Derechos Humanos, la Comisién Europea y
el Tribunal de Derechos Humanos.

La OMS expresa claramente que los presos no daben
sufrir practicas discriminatorias en relacién con el SIDA o
la infeccion por el VIH (pruebas obligatorias, segregacion
os aislamiento), salvo cuando sean necesarios para su
propio bienestar. Seria en ciertc modo lo que se ha
denominado «discriminacién a la inversa» (35).

El derecho de los detenidos a tener acceso a la informa-
cién ha sido explicitado en la Recomendacién del Consejo
de Europa sobre el SIDA en las carceles, haciéndolo
extensivo hasta incluir el acceso a los medios de autopro-
teccién. La existencia de actividades homosexuales en
las cérceles, un riesgo sin duda considerable de propa-
gacién de la infeccion por el ViH entre la poblacion reclusa,
debe ser aceptada como una realidad.

Las normas internacionales vigentes sobre la proteccién
de los derechos de los detenidos prevén la liberacion
anticipada de los presos enfermos por razones tanto
médicas como humanitarias. Esta norma ha sido confir-
mada recientemente por la Declaracién de Roma. LaOMS
también avala esta posicién.
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J. Kilgour (36), en una comunicacién sobre las prisiones
en Inglaterra y Gales y el VIH-SIDA, resume muy acerta-
damente los pasos a seguir, basandose entres principios:

1) El preso esta solo privado de su libertad; en otros
sentidos mantiene todos sus derechos.

2) Todo procedimiento médico tiene que ser realizado
con consentimiento informado.

3) Laeducacion sanitaria tiene que serigual a la recibida
por la poblacién en general.

Atodos los presos se les realizara a su ingreso un examen
médico general y un cuestionario especifico a fin de
detectar la posibilidad de conductas de atto riesgo.

El personal sanitario aconsejara a las personas pertene-
cientes a grupos de alto riesgo (drogadictos, homo y
bisexuales) realizarse las pruebas de deteccién del VIH.
Estos test requeriran el consentimiento informado.

Se requerira a su vez una politica muy estricta en cuanto
a la preservacién de la confidencialidad, cosa que mu-
chas veces resulta muy dificil.

Tampoco deberé aplicarse ninguan tipo de restriccion a los
seropositivos, salvo aquellas que puedan atentar contra
la saiud del propio individuo.

¢) Grupos de alto riesgo

La OMS se ha definido especificamente con respecto a la
deteccion entre los grupos de alto riesgo y el consenti-
miento informado.

Algunos paises han adoptado politicas de deteccién de
algunos grupos de alto riesgo, especialmente las prosti-
tutas, las embarazadas cuyos compaferos sexuales son
bisexuales, drogadictos por via endovenosa y pacientes
declinicas de tratamiento de enfermedades de trasmision
sexual (6).

Es indudable que deben ser desechados los examenes
selectivos masivos y abogar a favor de las pruebas volun-
tarias, y el asesoramiento como método para lograr un
cambio de comportamiento. Esta es la Gnica forma de
frenar la propagacion de la infeccién por el VIH.

Pero podria considerarse como un objetivo de salud pu-
blica aceptable la identificacién cautelosa de grupos de
alto riesgo (6). La ilegalidad de algunas de las actividades
en muchos paises podrd presentar preblemas en ests
sentido: prostitucién, drogadiccion intravenosay homose-
xualidad.

d) Grupos especiales en razén de sus ocupaciones

Han sido considerados en la categoria de alto riesgo por
sus ocupaciones: los trabajadores de la salud; policias y
bomberos; operarios de pompas flnebres y encargados
de la atencién de nifios infectados (B).

Como ya ha sido explicitado, el riesgo planteado por las
heridas de agujas infectadas es sumamente reducido.

La OMS no ha adoptado una posicién oficial a este res-
pecto, pero si hace hincapié en una politica de amplia
realizacién de exémenes voluntarios.
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Otro grupo estard constituido por los pilotos de aerolineas
comerciales y los operarios de servicios de transporte
terrestre. Estaria basado en la posibilidad de presentar el
complejo de demencia del SIDA con peligro para la vida
de terceros; se ha comprobado que el juicio de las perso-
nas carentes de sintomas fisicos se halla afectado.

La opinién es que la deteccién de estos grupos de bajo
riesgo es innecesaria.

Un tercer grupo estaria constituide por personas de bajo
riesgo para los cuales se ha considerado la obligatoriedad
de las pruebas de deteccién del VIH: los militares profe-
sionales y los reclutas. Varios paises han adoptado la
deteccion obiligatoria en este grupo. Las razones que se
esgrimen son la necesidad que estén libres de cualquier
enfermedad ya que constituyen «bancos de sangre am-
bulantes» (6).

e) Vigilancia centinela

Discutible en nuestro pais desde el punto de vista epide-
miolégico, requiere efectuar algunas consideraciones éti-
cas.

La vigilancia centinela es la recoleccion sistematica de
datos sobre la incidencia y prevalencia y las tendencias
de la infeccién por VIH en poblaciones seleccionadas.

Uno de los primeros problemas que se plantean es qué
métodos de encuesta se deberan usar, ;las pruebas no
ligadas y anénimas, o ligadas y confidenciales?

En la segunda posibilidad no se atentara contra derechos
de las personas en la medida que tiene por objeto obtener
informacion sobre comportamientos y practicas de riesgo,
por medio de una entrevista ademas de las pruebas de
VIH y orientacidn individual. También se explicaran los
riesgos y beneficios para las personas y se obtendra de
estos su consentimiento por escrito. Serfan pruebas con-
fidenciales y voluntarias (34).

La situacién puede ser muy otra en la prueba anénima no
ligada. Como lo expresan «Las pautas practicas para la
vigilancia centinela del VIH» de la OMS de julio de 1989:
«@$ un concepto nuevo para mucha gente —algunas
veces dificil para los clinicos— y tal vez requiera mucho
debate=.

Se piensa que al no requerir el consentimiento de la
persona se estaria atentando contra sus derechos, pero
ademas, por el hecho de ser anénima, no habrfa ninguna
posibilidad de comunicar los resultados al examinado,
cosa a |a que también tendria derecho.

En la medida en que la extraccién de sangre para la
prueba de deteccion de anticuerpos puede considerarse
un método invasivo, es de orden estudiar el problema a
la luz de los cédigos de ética,

El Codigo de Niremberg (38): «Normas éticas sobre la
experimentacion en seres humanos», de 1947, establece
ensuarticulo 1 que es absolutamente esencial el consen-
timiento voluntario del sujeto humano.

A su vez, la Declaracion de Helsinki (39): recomendacio-
nes para guiar a los médicos en la investigacion biomédi-
ca enseres humanos de la 182 Asamblea Médica Mundial
de 1964, prevé en la introduccién la posibilidad de la

Vol. 7 N2 2 — Setiembre 1991

investigacion médica cuyo objetivo esencial es puramen-
te cientifico y sin representar un beneficio diagnéstico o
terapéutico directo para la persona sujeta a la investiga-
cién. En los principios basicos de las Recomendaciones,
en su articulo 9 expresa que cualquier investigacién en
seres humanos debe ser precedida por la informacién
adecuada a cada voluntario: de los objetivos, métodos,
riesgos previsibles e incomodidades que el experimento
puede implicar.

El individuo debe saber que tiene la libertad de no parti-
cipar en el experimento y que tiene el privilegio de anular
en cualquier momento su consentimiento. El médico de-
biera entonces obtener el consentimiento voluntario y
consciente del individuo, preferiblemente por escrito.

Responsabilidad penal

Elderecho, y en este caso, el derecho penal, no ha podido
sustraerse a los efectos que comportan las nuevas situa-
ciones generadas por el VIH-SIDA, cuyos problemas son
igualmente dificiles de resolver.

Las implicancias de esta problematica tendran condicio-
namientos especificos en lo que concierne a una enfer-
medad de «trasmision sexual» y un contexto mas amplio
en lo que se asimila a patologias menos especificas
(secreto profesional, consentimiento, denuncias, etc.).

ElCddigo Penal Uruguayo (C_P.U.) no prevé explicitamen-
te el delito de contaminacion venérea; otras legislaciones
como la noruega, sueca, danesa, soviética, norteameri-
cana, espanola, argentina, lo admiten.

Al no existir normas en nuestro pais que establezcan el
delito de contagio venéreo, podra canalizarse la situacién
por el delito de lesiones (art. 316 C.P.U.), éstas si previstas
en nuestro cédigo. Pero el contagio venéreo no ha sido
asimilado en general con ese tipo de delitos, y muy
raramente ha sido tenido en cuenta por nuestros magis-
trados (40).

El delito de lesicnes personales en relacién al contagio
venéreo admite diversos grados de la culpabilidad: dolo
directo, dolo eventual y culpa.

Genéricaments, la culpabilidad sera la «aptitud psicoldgi-
cadel agente en cuanto a apreciar el resultado antijuridico
que deriva de su propio comportamiento. O sea, el agente
es consciente de que su comportamiento lesiona un bien
juridicamente protegido, infringe un precepto penal; pero
ol significado puede ser otro en la medida que se analice
el concepto con respecto a cada uno de los grados de la
culpa (41).

El dolo directo se configurara cuando el agente quiere el
resultado antijuridico que detiva de su propio comporta-
miento. El responsable de la conducta es consciente de
vulnerar el precepto penal que le impone no realizar la
conducta prohibida y actda con la voluniad de obtener el
resultado antijuridico (11). O sea, realiza el acto con
conciencia y voluntad.

Se estara frente a la posibilidad de un dolo seventual
cuando el agente no quiere directamente el resultado
antijuridico, pero admitiendo como probable que ese re-
sultado acaezca si sigue actuando del modo que lo esta

101



Dres. M. Curbelo, M. de Pena, C. Berlangleri

naciendo, en ia medida que su impuiso egoista determine
¢l resultado antijuridico.

La culpa se concretara partiendo de un hecho juridico
indiferente —como podra ser en este caso una relacién
sexual—, del que deriva un dafio y por lo tanto un resul-
tado antijuridico que, pudiendo ser previsto, no ko fue por,
por ejemplo, negligencia. Este comportamiento negligen-
te es tipicamente omiso; se dejan de adoptar normas de

e :

(PR Y e P P iy

elemental caulsla; &s un hacer deficitario respecio de esa
misma norma.

La lesién tendra que ser calificada como gravisima, pre-
vista en el articuio 318 del C.P.U., en la medida que la
infeccién por el VIH-SIDA determinard una enfermedad
cierta o probablemente incurable, mas all4 de los logros
que se pudiera obtener en el futuro a través de la inter-
vencién de la ciencia médica.

A pesar de todo lo afirmado, aparece, sin lugar a dudas,
un gran obstaculo en la dilucidacién de esta problemética,
desde el punto de vista medicolegal.

Simonin (42) sefala que debe demostrarse que:

1) hahabido relaciones sexuales con el inculpado, y que
la contaminacién no es extra—amplexo.

2) el contagio sélo haya sido posible por el inculpado.

3) el inculpado no ignorara su situacién de seropositivi-
dad y su poder contagiante.

Sin duda, la relacién de causa~-sfecto no es facil de
dilucidar, siendo las conclusiones muy dudosas.

Otra posibilidad, sera el encuadre del tema del contagio
venéreo bajo el rétulo de delitos de peligro (de inminencia
del contagio).

Se persigue no al contaminado que ignora su enferme-
dad, sino al individuo que sabiéndose afectado de una
ETS, continla manteniendo relaciones sexuales. Se crea-
ra un peligro sanitario y, por ende, una falta que legitima
una sancién (40).

En el mes de febrero de 1990 fue detenida una mujer en
la ciudad de San Carlos que ejercia la prostitucién en
forma clandestina, a quien se le habia retirado el carné
habilitante del servicio de profilaxis del MSP por ser por-
tadoradel VIH, un afio antes. Es procesada tipificandosele
el delito de «Violacién a las disposiciones sanitarias»,
previsto en el articulo 224 del C.P.U.

Otro gran tema, que se piensa debe ser analizado dadas
sus implicancias medicolegales, es el problema del abor-
to en el caso de las infecciones VIH-SIDA .

La actual legislacién referente a este delito, ley 9.763 del
28 de enero de 1938, expresa en su articule 12 que el
aborto es un delito.

En el articulo 328 del C.P.U. se explicitan {as circunstan-
cias atenuantes y eximentes. En elinc. 32 de este articulo
se expresa: «Si el aborto se cometiera sin el consenti-
miento de la mujer por causas graves de salud, la pena
sera disminuida de un tercio a la mitad, y si se efectuare
con su consentimiento o para salvar su vida sera eximido
de pena».

Es el llamado aborto terapéutico. Esta opcién, entre la
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situacién del feto y ia vida o saiud de ia madre configura
una eleccién asimilable al estado de necesidad (art. 27
C.P.U)). El Estado, ante el conflicto de bienes juridicos
protegidos, opta por el que considera el bien juridico
mayor: la proteccion de una vida humana concreta, frente
al bien juridico menor: la esperanza de vida humana (43).

Podra caber aqui la aplicacion del articulo 328, inc. 32 en
el caso de las embarazadas infectadas con ei ViH, ya que
numerosos trabajos a nivei mundiai expresan ia aita pro-
babilidad que tienen de desarrollar la enfermedad SiDAen
un lapso mucho més corto que el resto de la poblacién, e
incluso de morir antes de que sus hijos cumplan los cinco
afnos de edad (44).

En el caso de interrupcién del embarazo por causas
fetales, se estarafrente a lo que se hadenominado aborto
eugenésico, no aceptado en general por nuestra doctrina.
El aborto eugenésico estaria avalado por la existencia de
un porcentaje de 50% de seropositividad real en hijos de
madres infectadas, Incluso, de 35% en el primer embara-
2o, llega hasta 65% en futuros embarazos sucesivos. Es
de fundamental importancia conscientizar a las mujeres
infectadas ya embarazadas, de la elevada tasa de tras-
misién perinatal y de la posibilidad de que la enfermedad
se manifieste en sus hijos (44).

El contagio venéreo ha sido considerado en nuestro
medio (medicolegal y juridico) como una circunstancia a
veces agravante del delito de viofacidn (articulo 272 del
C.P.U.). Asi esta expresado en una sentencia publicada
en la Justicia Uruguaya de 1944 (40).

En lo referente al secreto profesional, se debe en nuestro
pais referirse al articulo 302 del C.P.U.

En este caso, podra referirse a la justa causa, legalmente
prescripta, de denuncia de enfermedades infectoconta-
giosas ¢ venéreas, o a la justa causa ante la conciencia
del médico. Este tema sera considerado en capitulo apar-
te.

También el tema del consentimientoya fue expresado en
capitulo aparte.

Otro tema que atafe a la responsabilidad médica es la
obligacién de prestar asistencia a cualquier enfermo sin
distincién de ningun tipo, y menos por su patologia. Esto
debe hacerse extensivo a todo el personal sanitario. Los
campos de infeccion por VIH-SIDA no pueden constituir
una excepcion a este tipo de conducta. La inobservancia
de estas pautas constituira en primer lugar una falta ética
importante (26).

Incluso si se dan determinadas condiciones (estado de
necesidad) se podra incurrir en el delito de «Omisién de
asistencia», previsto en ¢! articulo 332, inciso 22 (45).

Una actitud de este tipo estara indicando una irracionali-
dad que lleva a una conducta desproporcionada, pero,
también, una ignorancia supina.

En la medida que enfermedades y trastornos neuropsi-
quidtricos pueden ser vinculados a la infeccidn VIH-SIDA,
tales como: demencia, anomalias neurolégicas y del com-
portamiento distintas de esta patologia, infecciones opor-
tunistas o neoplasias SNC, trastornos esquizofreniformes
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y paranoides, pudiera ser aplicado el art. 30 del C.P.U. que
establece las causas de inimputabilidad.

Es de orden-que el juez debera manejarse con la regla de
tener en cuenta el caso en particular y resolver si el
enfermo actud o no con capacidad de querer y entender
en el momento que ejecuta el acto.

Es de fundamental importancia el peritaje realizado por el
forense a fin de aportar los elementos imprescindibles
para una toma de decision correcta por parte de aquél.

Y, por Gltimo, se piensa que la figura delictiva de homicidio
(art. 310 del C.P.U.) no cabria ser aplicada en el caso de
lainfeccidn VIH-SIDA, a pesarde ser en el momentoactual
una enfermedad incurable y eventualmente mortal en un
plazo que gira alrededor de los 8 a 10 afios.

Responsabilidad civil

La responsabilidad civil, como su nombre lo indica, supo-
ne la obligacién de reparar un dafio, ante la violacion del
deber genérico de no daiiar.

Para Gamarra (16} la responsabilidad civil es ante todo
un instrumento destinado a operar la redistribucion de los
danos, a repartir ciertas cargas entre los individuos.

Un sujeto de derecho se encuentra en la situacion de
responder por su conducta; o sea, en la situacion de
observar, respecto de otro sujeto de derecho, una actitud
determinada de que su conductale ha causado perjuicios
violando normas que debia observar.

La reparacién tiene por objeto remover el dafio causado
por el hecho que creé la responsabilidad.

En una palabra, la responsabilidad civil tiene un caracter
esencialmente reparador, definiéndose por la obligacién
de reparar el perjuicic a un sujeto de derecho.

Elprimer aspecto atener en cuenta, es saber en qué sede
(contractual o extracontractual) debe situarse el area de
ia responsabilidad.

Al no existir contrato entre el individuo que infecta y el
infectado, se descartaria lo contractual; en consecuencia,
la responsabilidad se centraria en lo extracontractual, art.
1319delC.C.

Este articulo expresa: «Todo hecho ilicito del hombre que
causa a otro un dafo, impone a aquel por cuyo dolo, culpa
o negligencia ha sucedido, la obligacién de repararlo.

Cuando el hecho ilicito se ha cumplido con dolo, esto es,
con intencién de dafar, constituye un delito; cuando falta
esa intencién, de dafar, el hecho ilicito constituye un
cuasidelito.

En uno y otro caso, el hecha ilicito puede ser negativo o
positivo, segiin que el deber infringido consista en «hacer
o no hacer».

Los requisitos impuestos porla norma son: el hecho ilicito,
el nexo causal, el dafio y el dolo.

Lailicitud consistiria en el apartamiento de una obligacién
legal preexistente, ya sea porque se infrinja una norma
legal determinada, ya sea por que el agente se separe de
las normas que le imponen la costumbre o la prudencia.
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Puede admitirse la existencia de una obligacién muy
general de no ofender, impuesta por la coexistencia social
que debe ser atendida con prescindencia de las disposi-
ciones legales o reglamentarias. Basta que se viole este
deber para que surja el hecho ilicito que es el presupuesto
de ia responsabilidad civil.

Segun Amézaga todo acto ilicito y dafioso, cualquiera sea
su naturaleza e importancia, y cualquiera sea la naturale-
za de la licitud, constituye un hecho humano ilicito a los
efectos de la norma precedente.

El infectar ¢es un hecho ilicito? La respuesta es por la
afirmativa. La base legal donde se apoya esta asevera-
cién es la obligacion genérica de no dafar, obligacién que
no esta expresada como tal en la norma sino que el
principio general de no daiar es el centro de la responsa-
bilidad extracontractual.

Se entiende por nexo causal la relacion causa—efecto. La
relacién de causalidad podra ser definida como el lazo
que se establece entre dos fenémenos cuando uno de
ellos debe su existencia al otro, 0 sea, cuando uno de ellos
existe o subsiste en razén de la existencia del otro (47).

Esta relacién debe ser demostrada, para lo cual se debe
probar: el amancebamiento, que el individuo estaba infec-
tado y lo sabia y que la relacién con él fuera la Gnica via
posible de contagio. La prueba ofrece muchas dificutta-
des y es muy dificil de obtener.

Le correspondera probar los hechos a quien los alega: el
que invoca en su beneficio, a los efectos de obtener una
reparacion, la existencia de un hecho ilicito dado debe
probar la produccién del mismo.

El concepto de dafio se integra con dos elementos: con
un elemento de caracter juridico, el atentado o la lesién
de un derecho; a los efectos practicos dafio es sinénimo
de perjuicio.

Parareferirse al dafio, se debe tener en cuenta el concep-
to de menoscabo, el cual finaliza siempre siendo una
diferencia entre: la situacién en que se encontraba la
persona antes del insuceso y la situacion en la que queda
después de él.

Segln E. Zannoni (48) el daino es el menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado
sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya
en su propiedad, ya en su patrimonio.

L.y H. Mazeaud, alrededor de los afios 30, sostienen que
todo dafio debe ser reparado. A esto se suma una elabo-
racién posterior que desemboca en la reparacién integral
del dafo, es decir, reparacién total, absoluta. Supone
ubicar a la victima del insuceso de una forma tal, como si
el hecho no hubiera acaecido.

Dentro del dafio, se consideran dos aspecios: el dafio
efectivo (dafio ostensible) y el dafio moral (agresién a la
esfera subjetiva del individuo).

El dafio legalmente se integra por lo que se llama el dafio
emergente, constituido a su vez por el dafio efectivo y el
moral, y el lucro cesants, que es la pérdida de ganancia.

Elart. 1323 del C.C. expresa: «El dafio comprende no sélo
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el dafio directamente causado sino también la privacién
de ganancia, consecuencia inmediata del hecho ilicito».

El C.C. define expresamente la nocién de dolo a los
efectos de la comisién de un hecho ilicito que da origen a
reparacién; éste existe cuando el hecho ilicito se ha
cumplido con intencién de dafar. Es la culpa en sentido
amplio.

Para que exista dolo deben concurrir dos elementos: con-
cienciay voluntad. Conciencia del acto que se esté ejecu-
tando y de sus resultados y la voluntad dirigida a cumplir
dicho acto y a perseguir las consecuencias dafosas.

En otro orden de cosas, bibliografia extranjera plantea la
posibilidad de incurrir en responsabilidad frente al hecho
de informar al companero sexual del infectado o en su
defecto no informar al otro integrante de la pareja. Se
piensa que este tépico merece sblo cansideracién ética,
ya que en otro sentido esti salvaguardado por la exis-
tencia de una justa causa (ante la conciencia) que elimina
asi la posibilidad de violacién de la confidencialidad.

También podria existir la posibilidad de una demanda de
divorcio de acuerdo al art. 148 inc. 3 del C.C. en el caso
de que una persona infectada por VIH no lo manifieste a
su cényuge; configurandose, en principio, la causal de
injuria grave.

El art. 148 inc. 3 del C.C. explicita: «Por sevicias e injurias
graves del uno respecto del otro. Estas causales seran
apreciadas por el juez teniendo en cuenta la educacién y
condicion del conyuge agraviado». En los casos de segu-
ros de vida, podria contemplarse en un futuro la posibili-
dad de efectuar pruebas para el VIH.

Lo mismo sucede en los examenes de admision para
asociarse a una institucion de Asistencia Médica Colecti-
va (IAMC). Ley 15.181.

Encaso de negativa arealizar los tests la parte contratada
pedria no hacer lugar al contrato.

En lo que concierne al sector laboral, la parte patronal
podria exigir la realizacién de pruebas para el VIH como
condicién para acceder al trabajo; en caso de seropositi-
vidad podria ser negado su ingreso a |a fuente laboral.

En caso de un trabajador que sea despedido por su
condicién de seropositividad cabria un reclamo por des-
pido abusivo y dafic meral.

Lainfeccion por VIH-SIDA no puede ser considerada una
enfermedad profesional dado que no se encuentra entre
aquellas declaradas por ley como tales.

Cabria la posibilidad de que la infeccién fuera considera-
da un accidente de trabajo, pero en la medida, como ya
se expresé, de que debe presentar prueba quien invoca
el derecho, las posibilidades de que haya lugar a su
reclamacién pueden ser muy remotas.

Por uktimo, se hace sélo mencién de la eventualidad de
un juicio por incapacidad en aquellas personas que pa-
dezcan expresién neuro—psiquidtrica de la enfermedad
SIDA, asimilable a cualquier otra patologia que tenga esta
expresion.
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Algunas refiexiones

A decir de Jonathan Mann, la estrategia global frente al Si-
DA tiene tres objetivos: prevenir las infecciones por VIH,
brindar apoyo y cuidados a aquellos ya infectados y aunar
esfuerzos nacionales e internacionales contra la enferme-
dad.

Es indudable que se deberan confrontar y sobrepasar
algunas de las implicancias fundamentales de nuestros
actuales sistemas sociales y de salud. E! desafio en la
prevencién del SIDA debera pasar ineludiblemente por
una eficiente educacién para los adolescentes, un control
y tratamiento del uso de drogas intravenosas, existencia
de servicios integrados de transfusiones sanguineas en
el mundo subdesarrollado, informacién (til de la préctica
sexual de cada sociedad. El SIDA, sin duda, ha puesto en
evidencia las debilidades, las ineficiencias y las inquietu-
des de los sistemas sociales y de salud y las carencias
en el conocimiento del préjimo y de nosotros mismos (49).

El SIDA ha mostrado que el impacto social, cultural, eco-
ndmico y politico de una enfermedad puede ser parte
importante del problema, como lo es la patologia y el virus
mismo.

Es sin duda, y lamentablemente, la enfermedad de moda
de nuestros dias. Esta fundamentada en su aparicién
sorpresiva y brusca en grupos sociales estigmatizados y
su evolucién potencial hacia la muerte; su transformacion
en una pandemia de diseminacién rapida en todo el
mundo; y los estudios cientificos que esto ha merecido,
fundamentalmente a nivel de la biologia molecular, han
esclarecido rapidamente los problemas como nunca en
la historia de la ciencia médica.

Pero, ;cual es la actitud de nuestras sociedades con
respecto ala epidemia del SIDA? Estara condicionada, sin
duda, a las diferentes culturas, a los distintos marcos
sociales, a |a religién imperante. Indudablemente, |a acti-
tud comin sera siempre la mostrada por las distintas
sociedades con respecto a todas las epidemias, y por lo
tanto, también en lo que concierne al SIDA. Inicialmente,
la actitud sera reductiva, de perplejidad hacia la informa-
cién y de negacién frente a una realidad que determina
miedo y angustia.

Frente alo que laOMS ha llamado la «plaga del siglo XXI»,
se va insinuando una problematica, que como ya se ha
explicitado tiene mas de social que de médico, dado que
trasciende en mucho el marco de la propia patologia (16).

Los mitos, el temor, el panico al SIDA no sélo refuerzan el
concepto de la amenaza a la salud de la comunidad, sino
que estigmatizan a determinados grupos por sus «précti-
cas inmorales» (3). Pero, el grado de tolerancia o desa-
probacién de la sociedad variara ampliamente de un pais
a otro, teniendo en cuenta, como ya se expresd, una serie
de condicionantes que hacen a la propia esencia del
cuerpo social.

Es indudable que por su asociacidn con el sexo y sulargo
periodo de latencia, el SIDA ha cambiado nuestra manera
de pensar, y ha provocado discusiones sobre las relacio-
nes humanas, el amor y la sexualidad. Lo que antes era
taby, el problema del SIDA lo ha sacado a la luz de la
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discusién publica: las practicas sexuales, la homosexua-
lidad, los preservativos (18).

Se ha expresado que el YIH no es solamente un virus
rebelde a nivel de laboratorio, sino que es un virus muy
particular a nivel de la cultura, a nivel ideolégico. Es un
virus que no tiene nada de incierto en cuanto a los
discursos que lo acompanan, que a su vez estén carga-
dos de contenidos (5).

Esta temética nueva nos lleva necesariamente a la refle-
xion; reflexion que debera desembocar indefectiblemente
en nuevas respuestas a nuevas cuestiones.

ElVIH no debera ser considerado sélo a nivel médico, sino
que también lo habra de ser en el plano de las ideas.

El placer, siempre asociado a la vida, se plantea en el
momento actual como asociado a la muerte. Recordemos
que la sangre y el semen, tradicionalmente vinculados a
la vida, se transforman, SIDA mediante, en vehiculos, en
instrumentos de muerte (5).

No servira volver a las viejas costumbres, a la vieja moral
victoriana, llena de un contenido reaccienario, ultramon-
tano; el desafio es enfocar la problemaética historicamen-
te, en el contexto en que seda.

Se debera enfrentar el tema, no a través del terror, el
panico, la persecucién, la represion, sino en el plano del
conocimiento, del saber, de la reflexién, y en Gltimo caso,
de la libre eleccién (5).

Las solucicnes a nivel sexual deberan estar contextuali-
zadas en las diferentes culturas; cada comunidad habra
de apreciar desde su cultura, su religién, sus valores,
cudles son las medidas més adecuadas, y el individuo
manejara, vivira la probleméatica como una eleccién y no
como un mandato social (50).

La desinformacion, que alguien ha llamado desinforma-
cién «controlada» apunta aestigmatizar los grupos de alto
riesgo como «grupos peligrosos que pervierten a la socie-
dad y atentan contra la moral y las buenas costumbres»
(51). El miedo dosificado es siempre un importante ingre-
diente para el control social.

La ideologia dominante en la sociedad presenta a la
enfermedad como producto de la promiscuidad moral y
sexual, encuadrada en los grupos marginales de la es-
tructura social. Donatto Cattini, Ministro de Salud Publica
de ltalia, lo expresa muy graficamente en julio de 1989:
«Es una enfermedad elegida. La tiene quien lo merece»
(51).

Histéricamente, el SIDA fue denominado en sus inicios
como la «peste rosada», en alusién directa al origen
homosexual de la misma, poniéndole en el mismo nivel
que la «peste amarilla» o la «peste negra», enfermedades
tradicionalmente vinculadas al castigo divino (51).

La informacién sola, como ya se expuso, no determinara
cambios de conductas fundamentales; se deberan juntar
lo racional con lo cognitivo en el marco de un verdadero
aprendizaje, en un piano vivencial en que se dé un
espacio de reflexion, de discusién, de cuestionamiento.
Los discursos tendran que ser democraticos, participati-
vosy pluralistas; que permitan conscientizar los mensajes
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inmersos en los discursos represivos, en los discursos
neutrales, en el discurso—miedo.

Solamente unacorrecta informacion, difusién y educacién
podra tener un caracter liberador para la sociedad toda,
frente al manejo de una ideologia represiva oscurantista.
La solucién de la problematica del SIDA no podré provenir
de generalizaciones muchas veces ajenas al cotidiano
vivir de la comunidad. Debera adecuarse a los valores
intrinsecos en su mas amplia acepcién.

Nuestra sociedad sexista, alienada y alienante, trascien-
de a través de un discurso «moralizador» el sistema de
valores sexuales y morales dominantes. Esta ideologia,
estaverdadera moralina que navega scbre latragedia, se
perpetda a través del autoritarismo, el control discrimina-
do, la informacion sesgada, y, en ultimo caso, la repre-
sién; una verdadera caza de brujas.

Las campaiias publicitarias sensacionalistas, la informa-
cién o mala informacién, o como alguien la llamé, la
«cuarta via» de trasmision de la enfermedad, conducen
al miedo irracional, al panico y transfieren la culpa a los
mas tradicionalmente marginados (52).

Como bien se ha dicho, la aparicién del SIDA ha determi-
nado una vigilancia en la sexualidad y una sexualizacién
de la vigilancia. Se corre el riesgo de sustituir lo cientffico,
lo racional, por una paranoia colectiva fuera de todo
control. El poder no podra reprimir lo irreprimible; en su
derecho, producira una nueva realidad. No se debera
confundir, en ningln momento, virus con discurso (53).

Aparecen asi la abstinencia y la monogamia como los
paradigmas del discurso «doble moral» de nuestra estruc-
tura social.

Administrar la crisis en esta enfermedad es a la vez
dictaminar, reglar y administrar sobre cémo, cuando, y en
qué forma debemos tener relaciones sexuales. Estas
relaciones saltan de este modo de la érbita privada al
dominic de lo publico (53).

A través del SIDA, el hecho sexual se escapa del control
represivo al cual lo sometieron durante siglos. Virus y
sexo fuera del control potencian su accién, dando, como
resultado, el terror.

Dice Fineberg (18): «E! virus de la inmunodeficiencia
humana ha convertido nuestro mundo en un lugar distinto.
Nuestra respuesta ante la epidemia configurara nuestra
sociedad».

El SIDA no pertenece a un grupo, nos pertenece a todos.
El Estado a través de sus autoridades competentes y las
expresiones mas auténticas que surjan del seno de la
propia comunidad, como son, entre otras, las Organiza-
ciones No Gubernamentales (ONGs), seran las que lleva-
ran adelante la carga histérica del combate contra este
terrible mal.

En lamedida en que todos entendemos que SIDA TODA-
VIA ES VIDA, las cosas podran ser mas faciles.

Résumé

L’infection par le virus VIH et le sida, dépassent les problé-
mes purement biomédicaux pour atteindre aussi les do-
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maines sexologique, sociologique, psychologique, axiolo-
gique, étiologique, cultural, économique, politique, étique
et légal.

Les différents mesures de lutte contre le SIDA peuvent lé-
ser les droits humains, vie, liberté, sécurité, non discrimi-
nation, protection a la santé individuelle et collective. On
analyse les différents systémes législatifs dans le monde
et surtout les lois de notre pays. On met 'accent sur linfor-
maiion, ie secrei professionnei ei ie conseniemeni. En ce
quiconcernelaresponsabilité pénale, on s'arréte surle dé-
lit de lésions eton fait allusion aux délits d’avortement, vio-
lation et omission d'assistance.

On analyse aussi les normes sur le dommage causé par
la transmission de linfection, le fait illicite, le rapport
causal et le dol civil.

Bref, on réfléchit sur le répercussion sociale, culturelle,
économique et politique de la maladie,

Summary

Infection by the human immunodseficiency virus (HIV) and
the acquired immunodeficiency syndrome (AIDS) consti-
tute a problem beyond the mere biomedical aspect to
comprise the sexologic, sociologic, psychologic, axiolo-
gic, etologic, cultural, economic, political, ethical and legal
factors.

Human rights may be infringed by the application of cer-
tain measures involved by the control of AIDS such as life,
liberty, security, non—discrimination, protection of indivi-
dual and collective health.

A survey is carried out of the different world legislation
systems and the norms enacted in Uruguay.

Stress is laid, in particular, on notification, professional
confidentiality and consent.

As for penal responsibility emphasis is placed on the
offences involving injury; reference is also made of abor-
tion, rape and failure of assistance.

As for the civil angle a survey is carried out of the norma-
tive referred to transmission of the infection, tort, causa-
tion and civil dolus.

Lastly a number of considerations are advanced on the so-
cial, cultural, economic and political impact of the disease.
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