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SIDA Y DERECHOS HUMANOS.PRIVATE 

En especial Juridicidad de los métodos de investigación

y obligatoriedad de los tratamientos.
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SEQ nivel7 \h \r0 INTRODUCCION

La transmisión de enfermedades, no es un tema nuevo, es un problema antiguo como el mismo hombre. Desde la mas remota antigüedad se tiene noción de los efectos desvastadoras que las enfermedades contagiosas producen cuando son incurables y mortales.


Pueblos enteros podían llegar a desaparecer por el efecto de las epidemias, y generaciones completas sufrían el efecto de las pandemias. En la mentalidad del hombre primitivo, las "pestes" eran consideradas un castigo divino, y la forma última de luchar contra ellas era la oración,la peregrinación y la resignación.


Hoy el hombre post moderno no se resigna, reza poco y busca remedios mas científicos que el peregrinar. 


Durante muchos siglos el tema de la transmisión de enfermedades fue preocupante por los efectos desoladores que producía entre los pueblos. Pero la verdad sea dicha, la solución no variaba, al enfermo se le privaba de derechos y se lo condenaba a su suerte encerrándoselo en ghettos o lazarettos. En esos tiempos no había forma de paliar los efectos de la enfermedad, ni pensar en prolongar la vida del enfermo, ni posibilidad de evitar la descendencia, ni ninguna forma de asistencia social posible, salvo la que brindaba el entorno familiar.


La respuesta de la sociedad, y del derecho varió con la evolución de la cultura y de los pueblos, y a aquellos que durante siglos se los abandonó a su suerte, con la aparición de las ideas eugenésicas, se les prohibió  del derecho a casarse y a tener descendencia y se le cercenó el derecho a la vida, modelo de esta última solución social fue la alemania nazi, donde la situación de quienes transmitían males no varió.


A partir de mediados de este siglo  el problema de la transmisión de enfermedades es visto desde la óptica de los derechos humanos. E internacionalmente se acepta: a) el derecho a la salud como uno de los postulados del derecho a la vida, b) el derecho a la dignidad como una cuestión inescendible del ser humano y c) la imposibilidad de la discriminación como un reconocimiento de la igualdad de los hombres.


En el último lustro los problemas generales que plantea la transmisión de enfermedades se han visto agravados, por: la necesidad de coordinar los derechos de los transmisores con las respuestas biogenéticas que no curan la enfermedad, pero prolongan la vida o la evitan.
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La cuestión mas difícil que se le plantea a toda sociedad es la de establecer un equilibrio entre el derecho a la salud de la población en general y los derechos humanos de los transmisores.





a. Los derechos humanos reconocidos y sus límites.

Los principales derechos humanos reconocidos por las convenciones internacionales a las que nuestro pais ha adheridos, que deben ser tenidos en cuenta a los fines de solucionar los problemas sociales, laborales y educativos que el SIDA produce son los siguientes|Derecho a la vida.Derecho a la salud.Derecho a la dignidad.Derecho al trabajo.Derecho a la intimidad.Derecho a la educación. Derecho a la libertad.Derecho a la igualdad


Cabe señalar que en principio estos derechos no son absolutos, están condicionados por las exigencias del orden moral y las del orden jurídicos, que obligan a ponerlos en relación con los derechos de los demás hombres y los imperativos del bien común.


El único que es reconocido como derecho absoluto es el derecho a la dignidad de la persona. Es decir que las necesidades de convivencia y del todo social no pueden afectar jamás al hombre en su valor de persona.
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Ello implica que cada estado podrá tomar diversas medidas para conjurar el problema de transmisión de enfermedades, estas medidas pueden limitar en algunos casos los derechos humanos de los enfermos pero siempre habrá un límite inviolable que será el de respeto a la dignidad del transmisor, que aunque factor de peligro es ante todo un hombre.



SEQ nivel1 \h \r0 DERECHOS HUMANOS DEL TRANSMISOR DE ENFERMEDADES Y DERECHO A LA SALUD DE LA POBLACION.

Las enfermedades mortales e incurables asustan y producen miedo: MIEDO a lo desconocido, MIEDO a la sangre, MIEDO al abandono y a la soledad, MIEDO a la muerte- "Estos temores no  son injustificados el SIDA como otras enfermedades contagiosas, constituyen una sentencia de muerte y hasta el momento no solo no hay cura sino tampoco test de detección del virus, sólo se detectan los anticuerpos generados por el mismo.


Frente al peligro mortal que presenta EL SIDA, se yerguen los derecho humanos de los portadores, que muchas veces son violados en aras de evitar injustificadamente un contagio.


Legislativamente la protección contra la discriminación viene dada por los tratados y pactos internacionales ya citados.

En teoría los derechos enunciados en las convenciones antes enumeradas, con mas la protección dada en nuestras legislaciones positivas, en el caso de Argentina por la ley de SIDA y la ley Antidiscriminatoria,bastan para asegurar el derecho de los  transmisores de enfermedades de ser tratados con dignidad, de no ser discriminado, y de tener acceso a la salud y a la libertad. Pero en la práctica ello no se da porque la violación a los derechos humanos se sigue produciendo.


El III Seminario Latinoamericano Universidad y Derechos Humanos que tuvo lugar en Buenos Aires el 7-8 y 9 de Octubre de 1993 abordó en su comisión 4  el tema  de "La Discriminación por enfermedades. El caso del Sida". Y los representantes de los distintos países denunciaron  las siguientes actitudes  como vulneratorias de los derechos humanos de los portadores y enfermos:


Las empresas de pompas fúnebres se han negado a enterrar o embalsamar a los muertos por el SIDA, los pacientes han sido expulsados de sus hogares, los hijos de enfermos no han sido recibidos en colegios y hospitales, las clínicas privadas se niegan a recibir a dichos enfermos por temor al contagio y a perder clientes que piensan que pueden ser contagiados, hay médicos y enfermeras y otros profesionales de la salud que se resisten a atenderles, negándoles el derecho a recibir asistencia médica y médicos anatomo patólogos que se niegan a realizar autopsias a fallecidos por el SIDA.


A los portadores de HIV se les ha prohibido el ingreso tanto a empleos particulares como de la administración pública o han sido  despedidos sin derechos previsionales, ni jubilación. No se les ha permitido el trabajo, en hospitales, colegios, industrias. Se les prohíbe el ingreso a las fuerzas armadas, en algunos países no se les permite ser miembro de jurados, ni se les otorga licencia de piloto civil. Ni autorización para casarse.


Propietarios de inmuebles se niegan a arrendar sus viviendas o parte de ellas a posibles enfermos de SIDA o sus contratos no han sido renovados. Los vecinos de los enfermos ,los han insultado y vejado públicamente y se ha llegado en casos extremos a apedrear sus viviendas.


Dos son las cuestiones a dilucidar: 1 Si las actitudes antes descripta se encuentran justificadas en el derecho a la salud. 2 - Y en su caso como evitarlas.


Creemos que el hecho de ser transmisor de una enfermedad mortal no justifica, en ningún caso, un trato humillante o discriminatorio, siempre teniendo en cuenta que la dignidad es un valor absoluto y que no toda desigualdad produce discriminación, para que ello se dé, ella debe ser arbitraria.


En general todos los derechos de los enfermos tienen un límite cual es que su actitud no perjudique a terceros. El problema radica en establecer el justo equilibrio entre el derecho de los demás a no ser contagiados y el derecho del enfermo a no ser discriminado, a ser tratado con dignidad y respeto: a trabajar y educarse y tener acceso a la salud.


Nadie DISCUTE QUE EL TRANSMISOR DE UNA ENFERMEDAD INFECTO CONTAGIOSA POR EL SOLO HECHO DE SER HOMBRE TIENE IGUALES DERECHOS A LOS DEMAS HOMBRES. LA DIFICULTAD RADICA EN CONJUGAR SU DERECHO CON EL DERECHO A LA SALUD DE LOS OTROS HOMBRES.
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Los CONFLICTOS han SURGIDO en gran medida por la ignorancia y la solución preventiva debe venir mediante la información y la educación. Mientras que la solución  reparadora  ha de encontrarse en la órbita de la reparación de los daños y perjuicios.





Es por ello que el punto fundamental para solucionar 

cuestiones como las planteadas está en la educación, la 

información y la responsabilidad.
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Información en cuanto a las formas de contagio, que son pocas y a las precauciones para evitarlo que son simples. 

	Educación  en cuanto a los derechos de los enfermos.
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 Los derechos humanos a los que aspira el enfermo solo serán realidades cuando tales exigencias se hayan convertido en una convicción adquirida por la comunidad




En las líneas generales de un pensamiento utópico se puede continuar hablando de derechos humanos absolutos. Desgraciadamente, en la vida real, ni siquiera en el sistema social más civilizado alcanzan una extensión y una seguridad que permiten entenderlos de tal manera. Los derechos humanos son libertades: esto es, facultades que requieren un gran despliegue de voluntad individual y de solidaridad colectiva. La libertad es intento y logro de una gran masa de virtudes sociales radicadas en lo más profundo y difícil de las personas. Por ello la libertad nunca es algo absoluto y espontáneo en la actividad o en la creencia humana, sino difícil cultivo de la dignidad personal de los individuos y de los pueblos.


Por otra parte para ser efectivos deben ir acompañados de una acción estatal que asegure que quien discrimine al transmisor o quien contagie voluntariamente, sea sujeto de  responsabilidad civil o penal.


Hay que destacar que la legislación Argentina juega sobre tres pivotes fundamentales|
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La no discriminación, la información, y la responsabilidad. No es posible olvidar este último porque el enfermo no discriminado e informado, DEBE SER RESPONSABLE. Y en el tema de la responsabilidad se le aplicarán todas las normas de esta por su contagio voluntario.



TRANSMISION DE ENFERMEDADES Y TRATAMIENTOS.


a. De la juridicidad de los tratamientos con plascebos.


Los científicos de todo el mundo buscan activamente una vacuna contra el SIDA y la hepatitis B y sin cesar se buscan  tratamientos contra estas y otras enfermedades contagiosas.


En toda investigación de este tipo se utiliza el sistema de "plascebos" y de "doble ciego" que consiste en suministrarle a un grupo de enfermos una medicina  experimental y a otro simplemente "plascebo" (agua), sin decirle a que grupo se le está suministrando cada elemento. Esto tiene como objetivo determinar cual es la evolución de la enfermedad en quienes toman el medicamento y en quienes no lo utilizan.


Se ha cuestionado en Bélgica la juridicidad de estas técnica experimentales señalando que el dar a las personas contaminadas el "plascebo" es negarle la asistencia debida o los cuidados necesarios que puede encuadrar en conductas delictivas de tipo penal.


Se ha llegado a sostener que como el SIDA es una enfermedad mortal no se le puede negar a ningún portador asintomático una medicación aún a título experimental.


Estrictamente hablando no se puede sostener que el administrar placebo o el no administrar la medicina experimental a algunos portadores pueda ser considerada como un delito de los tipificados en el código penal. Porque no se les niega el cuidado necesario al no suministrarles el medicamento en la faz experimental.


Para descubrir el poder curativo de una sustancia médica, se debe comparar un grupo de pacientes que están medicados con ella con quienes no lo están. Poner inmediatamente en el mercado cualquier tratamiento contra el SIDA sin haberlo probado, es altamente peligroso, ya que no se sabe como el hombre reaccionará al medicamento que ha sido solo ensayado en animales.Es por ello que es necesario las pruebas experimentales.


La refutación de los argumentos sobre la ilicitud de los "placebos" no quiere decir que todos los tratamientos experimentales sean lícitos. Para ello deben darse tres condiciones


1- Los pacientes deben ser previamente informados sobre los riesgos y consecuencias del tratamiento experimental.


2- La experiencia debe ser indispensable para el progreso 
de la medicina y para la salud pública.


3- Debe existir un equilibrio entre los riesgos del 
tratamiento experimental y los resultados buscados.


El primer y el segundo punto no requieren de mayores comentarios, en el primero se trata de un consentimiento informado y en el segundo caso resulta de toda obviedad que una experiencia sobre SIDA  es de interés para la ciencia médica y para la salud pública.


El tercero de los requisitos es él de mas difícil tratamiento ya que hasta ahora la única medicina que ha logrado prolongar la vida de los enfermos es la AZT. En doctrina se señala que no se puede suplantar la AZT por un plascebo a los fines de la investigación de un nuevo remedio porque ello si haría incursionar en delitos de tipo penal


b. De las vacunas.


Un grave problema se presenta con el ensayo de las vacunas contra la infección del HIV, porque para saber si la vacuna es eficaz es necesario que voluntarios sanos y no contaminados se expongan a la contaminación. El daño que puede producir una vacuna ineficaz puede ser dramático. Dentro del derecho Belga se ha puesto en duda la ilicitud de tal experiencia no terapéutica, señalándose que falta en este tipo de experimentos el justificativo de la curación que es necesario en toda intervención médica. Y se ha considerado que ello podría generar responsabilidades médicas y responsabilidades penales.


Por nuestra parte pensamos que en este caso el consentimiento priva de ilicitud al acto.


Alguna doctrina señala que no cabe interpretar la existencia de un consentimiento de la víctima o de un asentimiento de la víctima anticipado al daño, cuando están de por medio los derechos de la personalidad: vida, salud, integridad física, intimidad, honor, etc. porque los bienes tutelados son indisponibles.


Por otra parte también se ha dicho que no cabe confundir el mero conocimiento del riesgo o de la posibilidad de la ocurrencia del evento perjudicial, con el asentimiento o conformidad con el daño.


El problema en el caso de las vacunas radica en determinar si el consentimiento prestado por la persona sana a que se le exponga a la transmisión del HIV, priva de ilicitud al acto de transmisión de la enfermedad. Lo cierto es que de aplicarse la regla que el derecho de la salud es indisponible, no se podría admitir que se realizaran este tipo de pruebas y ello iría en contra del desarrollo.


En este caso entendemos que el derecho sobre el propio cuerpo, el derecho a la salud,el derecho a la vida y en general todos los derechos personalísimos, no son "absolutamente indisponibles" sino "relativamente indisponibles"."


Estos mismos principios son aplicables para el caso de  las vacunas.


* El consentimiento no puede ser dado en formularios 
preimpresos, o en contratos de adhesión


La doctrina es conteste en no aceptar como válidos el consentimiento dado en formularios preimpreso que impliquen un contrato de adhesión.


En este aspecto se ha señalado que: "Las cláusulas predispuestas, en orden  la irresponsabilidad, no tienen valor o pueden tenerlo solo residual. La adhesión es diferente a la discusión y es contraria a la naturaleza de la obligación que comprometa una conducta y a la vez, pacte su liberación ante el incumplimiento."


Por ende no sería válido el consentimiento dado en formulario preimpreso al ingreso al hospital, sino que debería ser un consentimiento dado para ese acto en particular.



Admitir que la persona consienta a asumir el riesgo de contaminación en algunos casos, es concordante con la posición adoptada para la obligatoriedad de los tratamientos. Tema en el cual señalaremos que no cabe obligar a la persona a seguir ningún tratamiento. Ya que ella es quien debe decidir la calidad de vida a llevar. Los mismos argumentos son válidos para asumir el riesgo de la contaminación.


El sentido común indica que si se consciente en ensayar una vacuna contra el VIH se asume el riesgo del contagio, y que en este caso no podrá reclamarse los daños y perjuicios.


c. De la obligatoriedad de los tratamientos médicos


En este punto se contraponen dos intereses distintos, el derecho a la vida privada, a la libertad y a una muerte digna, y la potestad del Estado en materia de policía sanitaria, encaminadas a la defensa del interés general de la población.


En nuestro país existen normas obligatorias que buscan proteger la salud pública. Entre ellas encontramos a las de cumplimiento de vacunaciones para prevenir determinadas enfermedades y a la de profilaxis venérea.


Respecto a las enfermedades venéreas, la ley 12.331 establece que toda persona que soporte enfermedad venérea en período de contagio "está obligada a hacerse tratar" por un médico ya privadamente ya en establecimiento público (art 7), pudiendo las autoridad públicas decretar la hospitalización forzosa para todo individuo contagioso que, agotados los recursos persuasivos, no se someta con regularidad a la cura, y para aquellos cuyo tratamiento ambulante durante la fase máxime de contagio pueda constituir un peligro social (art 9)


El supuesto del SIDA nos encontramos conque es una enfermedad que se transmite por contagio sexual, pero es diferente a las venéreas conocidas porque no existe vacuna que permita su prevención y porque los tratamientos no curan y porque el peligro de contagio es siempre igual.
La cuestión 


La cuestión radica en determinar si se puede obligar a un portador del HIV contra su voluntad libremente expresada a recibir un tratamiento médico


Hay que tener especialmente en cuenta que estamos frente a una enfermedad incurable en el estadio de la ciencia, pero que detectada a tiempo puede prolongarse la fase de portador asintomático durante mucho años con lo cual si se descubre una forma de cura se podría salvar la vida, lo que no parece una hipótesis descabellada atento al avance de la ciencia.


No obstante lo cual pensamos que en ningún caso puede imponerse obligatoriamente un tratamiento médico en aras de la prolongación de la vida del portador o individuo enfermo. Dejarse morir por causa de enfermedad no puede ser equiparado al suicidio, máxime en el caso del SIDA cuando la enfermedad es incurable. Es el individuo quien opta libremente por someterse a los tratamientos médicos tendientes a dejar que la naturaleza siga su curso. Está aquí en juego el derecho a la vida privada y el derecho a una muerte digna.



i. - Legislación argentina.


La ley 17132 que regla "el ejercicio de la medicina, odontología y actividades en colaboración" en su art 19 establece que los profesionales que ejerzan la medicina están obligados a "respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de inconsciencia, alienación mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas de suicidio o de delito".


ii.- Posición de la Iglesia

Por otra parte el catecismo de la Iglesia Católica en el punto 2278 expresa lo siguiente "la interrupción de tratamientos médicos onerosos, peligrosos o extraordinarios o desproporcionados a los resultados puede ser legítima. Interrumpir estos tratamientos es rechazar el encarnizamiento terapéutico. Con esto no se pretende provocar la muerte, se acepta no poder impedirla, las decisiones deben ser tomadas por el paciente, si para ello tiene competencia y capacidad, o sino por los que tienen los derechos legales, respetando siempre la voluntad razonable y los intereses legales del paciente".



La reglamentación de la ley 23798 establece en su art 8 que se requiere el consentimiento del paciente para someterlo a tratamiento y los médicos deben asegurar la confidencialidad.



iii. - El derecho comparado.

En la legislación comparada mucho países tienen normas que establecen que: Nadie puede ser sometido sin su consentimiento a exámenes o tratamientos clínicos o quirúrgicos, cualquiera sea su naturaleza, salvo disposición legal en contrario. Entre ellos el art 14 del Código Civil de Bolivia , el art 11 del Código Civil de Quebec y el art 20 del Código Civil de Etiopía.



iv. - Precedentes judiciales en casos análogos


La jurisprudencia de nuestros Tribunales parece inclinarse por la no obligatoriedad de los tratamientos quirúrgicos. 
.

4- De los tratamientos de los menores.


El problema se plantea cuando los padres no autorizan el tratamiento de los menores contagiados de SIDA. Por ejemplo en el caso de negarse a tratarlos con las drogas AZT o DBI y DBZ.

En el caso de padres de menores que se niegan a autorizar transfusiones de sangre la solución en nuestro derecho ha sido privilegiar la vida del menor en contra de las creencias del padre.


Se han manifestado entre otros razonamientos que la salud es un derecho personalísimo que no puede ser dispuesto por los representantes.
 Y que la negativa a dar un tratamiento que prolongue el estado de portador asintomático demostraría un ejercicio abusivo de la patria potestad.




 Jurisprudencia en casos análogos

Jurisprudencialmente se ha sostenido que la negativa a otorgar tratamiento médico al menor importa un abuso de la Patria Potestad por parte de los padres que autoriza la intervención del estado en salvarguarda de los intereses del menor.

B - Legislación proyectada y comparada


El art 121 del proyecto 1993 de reformas al Código Civil prevee que "Si el paciente es incapaz de hecho o no está en condiciones de expresar su voluntad, debe recabarse el consentimiento de su representante legal, cónyuge o pariente más próximo o allegado que en presencia del médico se ocupe de él. En ausencia de todos ellos el médico podrá prescindir del consentimiento cuando su actuación tenga por objeto evitar un mal grave al paciente.


En caso de negativa injustificada de las personas antes mencionadas a consentir un acto médico requerido por el estado de salud del incapaz, se suplirá por autorización judicial".


La posibilidad de que el consentimiento del incapaz esté injustificadamente negado está previsto expresamente en el artículo 16 del Código Civil de Quebec. 

C - Conclusión


Cierto es que no hay cura para el SIDA pero también es cierto que prolongando la vida de los niños también aumenta su posibilidad de llegar a sobrevivir hasta el momento de lograr combatir al mal. Creemos que en el tema no hay soluciones unívocas, ya que si bien parece abusivo la negativa de un padre a dejar que su hijo seropositivo reciba tratamiento médico antes de ser un paciente sintomático, no parece tan claro que se lo deba obligar al padre a dar tratamiento médico a su hijo en una face terminal, por ejemplo, cuando ha pasado al estadio IV de las fases del SIDA dadas por la OMS en Atlanta en 1987.


Habrá que estar a las circunstancias del caso para determinar si la conducta es o no abusiva.


Creemos que en el estadio de portador asintomático los tratamientos no afectan la dignidad personal y no vemos porque los padres se van a negar a otorgar una esperanza de vida digna.


d.SEQ nivel2 \h \r0  Hasta cuando se debe suministrar alimentos al 
transmisor enfermo, en estado terminal, inconsciente

La cuestión radica en determinar hasta cuando se debe seguir administrando alimentación al enfermo transmisor de una enfermedad contagiosa por vía de sonda.


La solución del problema es distinta a la anterior  porque acá no se trata de prologar mecánicamente la vida farmacológicamente, sino de dar alimentación y el enfermo se encuentra inconsciente.


En este caso hay que precisar hasta donde llega el respeto del estado por la vida. Y cual es el límite de los compromisos internacionales como el pacto de San José de Costa Rica.


Se involucran en el problema una cuestión de costos, porque en general estos enfermos están a cargo del Estado ya que la familia los abandona, los costos también pueden ser para la familia


En materia civil la suprema Corte de Nueva york resolvió que una familia no tenía que pagar el valor de aproximadamente 172 dólares diarios por prestar atención médica a un paciente en el estado de coma, después que ellos exigieron el retiro de una sonda que lo mantenía con vida.


En E.E.U.U. pueden firmar un "Livin Will" (testar la vida) un instrumento legal por el cual  pueden solicitar no ser mantenidos vivos por medios artificiales de sustentación o que constituyan humanitarias medidas.


La Corte Suprema de Los Estados Unidos resolvió el caso Cruzan v. Director, Missourei Dep, N 88 1503 el 25-6-90 diciendo que una persona cuyos deseos son claramente conocidos tiene un derecho constitucional a interrumpir la continuación del tratamiento que lo mantiene con vida. Aunque en el caso concreto no se autorizó la suspensión de la alimentación por vía de sonda solicitadas por los padres de la enferma por entender que no estaba claramente probado que la voluntad de la enferma hubiera sido la de suspender el tratamiento y que en la duda prevalecía el interés  del estado de preservar la vida.


Por otra parte se encuentra en juego un problema de peligro para toda la comunidad hospitalaria porque este tipo de enfermos transmiten enfermedades contagiosas. 


Por nuestra parte pensamos que si no hay consentimiento del paciente, no obstante el costo y el riesgo de transmisión de la enfermedad debe prevalecer el derecho a la vida y al enfermo se le debe suministrar alimentación.
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