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Resumen: El presente trabajo busca analizar, desde la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos, la antigua nor-
mativa sobre VIH/sida en Argentina, asi como el proceso que dio
lugar a la sancidon de una nueva legislacion. En esa linea, se analiza
la responsabilidad por omision del legislador nacional. Para ello, se
recaban los estdndares sentados por diversos érganos internacio-
nales de promocidon y proteccion de derechos humanos, asi como
las obligaciones asumidas por el Estado argentino, mientras se con-
templan algunas de las deficiencias que exhibe la politica publica

de VIH/sida y los problemas no resueltos en las Ultimas tres décadas.
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Abstract: This work seeks to analyze, from the perspective of In-
ternational Human Rights Law, the old regulations on HIV/AIDS in
Argentina, as well as the process that led to the sanction of the
new legislation. Along these lines, the responsibility for omission
of the national legislator is analyzed. For this, the standards set
by various international bodies for the promotion and protection
of human rights are collected, as well as the obligations assumed
by the Argentine State, while observing some of the deficiencies
exhibited by the public policy on HIV/AIDS and the unresolved pro-

blems in the last three decades.

Keywords: HIV/AIDS — Human Rights — Regulatory adequacy — Le-

gislative omission — International bodies.
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Seguramente, el final comun que compartieron la

Palma, la Pilola Alessandriy la Chumilou habla del

sida como de un repartidor publico ausente de

prejuicios sociales. Una fatidica generosidad ostenta

la mano sidada en su clandestina repartija. Parece

decir: Hay para todos, no se agolpen. Que no se va a agotar,
no se preocupen. Hay pasion y calvario para

rato, hasta que encuentren el antidoto.

Pedro Lemebel, Loco afan. Cronicas del sidario

Hay gente que no tiene para comer y NoOsotros
necesitamos comer bien, no harinas, sino bien, para
poder tolerar las pastillas. ;Como hace una persona

por debajo de la linea de la pobreza que ni agua
potable tiene? No busca su medicacion. No la toma. Se
enferma y se muere.

Camila Arce (en Hintze, 2019)

El 30 de junio de 2022, y después de afnos de incidencia politica de
las organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la respuesta
al VIH, el Senado de la Nacion Argentina sanciono la Ley Nacional
de Respuesta Integral al VIH, Hepatitis Virales, otras infecciones de
transmision sexual —ITS-y Tuberculosis =-TBC—, Ley N° 27.675. En di-
cha oportunidad, al aprobar la nueva norma, la Camara Alta dio tra-
tamiento plenario al cuarto proyecto legislativo consecutivo en ser
presentado, desde el afio 2016, con el objetivo de aggiornar desde
una perspectiva interdisciplinaria, de género y de derechos huma-
nos la Ley Nacional de Sida N° 23.798 (del 16 de agosto de 1990), que

contaba con treinta y un afos de vigencia.
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En el presente trabajo procuraremos analizar dicha regulacion a la
luz de las obligaciones internacionales del Estado argentino en ma-
teria de derechos humanos, para repensar el papel jugado por el
Congreso nacional. Al efecto, se empleard una metodologia de ana-
lisis cualitativo de diversas fuentes jurisprudenciales y normativas,
tanto de origen nacional como internacional, con enfoque basado

en derechos humanos.

La Ley de Sida. Paulatina construccion
de un marco normativo

La sancion, el dia 16 de agosto de 1990, de la Ley N° 23798 puede
marcarse como el punto de partida de la politica publica de res-
puesta a la epidemia de VIH/sida en la Argentina. Tres afios después
se crearia el Programa Nacional de Sida. El contexto era de incerti-
dumbre y desesperanza: las personas que viven con VIH/sida (en
adelante, PVVS) venian siendo fuertemente excluidas, a raiz de la
generalizacion del estigma basado en la falta de informacion sobre
las vias de transmision del virus, y recién en 1987 se habia descu-
bierto la Zidovudina o AZT, el primer medicamento antirretroviral
utilizable en terapias que inhiben la reproduccion del patdégenoy el
aceleramiento de la enfermedad del sida. Asimismo, el prejuicio res-
pecto a la “peste rosa”, como un virus que afectaba solamente a per-
sonas homosexuales, facilité la propagacion de la epidemia en otros

grupos poblacionales que no adoptaron conductas de cuidado.

Como sefala Falistocco (Falistocco et al,, 2011), la Ley N° 23.798 “tie-
ne como objetivo el control de la epidemia e incluye taxativamente

la responsabilidad del Estado en garantizar la atencién integral y
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asegurar la confidencialidad para las personas que viven con VIH
y sida” (p. 93). La norma (reglamentada por el Decreto 1244/91, del
18 de julio de 2022) declaraba en su articulo 1° de interés nacional la
“lucha contra el sida”, incluyendo el diagndstico, el tratamiento, la
prevencion, la asistencia, la rehabilitacidon y la investigacion, y dispo-

Nnia de herramientas estatales orientadas a controlar la transmision.

Habia, indudablemente, elementos propios de un enfoque de de-
rechos humanos en la letra de la ley. Se contemplaban reglas de
interpretacion basadas en el respeto a la dignidad humana, en la no
discriminaciony en la privacidad y confidencialidad de las personas
(art. 2). Asimismo, se regulaba la codificacidon de datos personales,
el destino de recursos presupuestarios para cumplimentar objeti-
VoS, Y la obligaciéon de promover politicas de prevencion e informa-
cion, de investigacion y capacitacion de recursos humanos (arts. 2.e
Yy 4). Y, aunque la ley no abordaba el consentimiento del paciente,

este fue incluido en el articulo 6 de su decreto reglamentario.

No obstante, cualitativamente hablando, consideramos que el ma-
yor énfasis del legislador ha sido puesto en los instrumentos de ac-
tuacion estatal de caracter biomédico: directivas sobre deteccion
del virus y diagndstico de casos, reunion de informacion, notifica-
cion de casos, elaboracion de estadisticas epidemioldgicas y medi-
das de profilaxis (arts.5a13). E, incluso, la norma contaba con dispo-
siciones que evidencian la recepcion de los prejuicios socialmente
vigentes: la obligacion de prescripcion de pruebas diagnodsticas a
“personas integrantes de grupos de riesgo” o a inmigrantes, o el
deber de los profesionales de brindar informacion cuando “posean

presuncion fundada de que el individuo es portador”, quedando
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esta presuncion al arbitrio médicoy no como deber general (arts.
6,8y 9)2

La Ley de Sida se complementaba con el régimen de la Ley de De-
rechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Institu-
ciones de la Salud, Ley N° 26.529 (del 21 de octubre de 2009). En ella
se les reconoce a las personas usuarias de servicios de salud, en re-
lacion con profesionales e instituciones, los derechos de asistencia
sin discriminacion, de trato digno y respetuoso, de intimidad y de
confidencialidad de la documentacion clinica y en relacion con el
secreto profesional. Asimismo, establece el principio de autonomia

de la voluntad y la regulacion del consentimiento informado.

Los subsistemas de salud de obras sociales y de medicina prepaga
estan obligados, por las leyes 24.455 (Prestaciones Obligatorias de
Obras Sociales, del 8 de febrero de 1995) y 24.754 (Prestaciones Obli-
gatorias de Empresas de Medicina Prepaga, del 28 de noviembre de
1996), respectivamente, a garantizar la cobertura de tratamientos
médicos, farmacolégicos y psicoldgicos de las PVVS, dentro de sus
programas médicos obligatorios de leyes 23.661 (Sistema Nacional
de Seguro de Salud, del 29 de diciembre de 1988) y 26.682 (Marco re-
gulatorio de Medicina Prepaga, del 4 de mayo de 2011). Asimismo, la
Ley N° 25.543 (Obligatoriedad del Ofrecimiento del test de diagnos-
tico de VIH a toda mujer embarazada, del 27 de noviembre de 2001)

establece la obligacion de los profesionales de salud de ofrecer la

2 En ese sentido, NUfez (2016) ha resaltado el caracter peyorativo de la terminologia
utilizada: la idea de “grupos de riesgo” refuerza el estigma en relacion con determi-
nadas personas y colectivos, y debilita el enfoque preventivo de la poblacion general
respecto a las actitudes de cuidado que debieran priorizarse; en tanto que el con-
cepto de individuo “portador” del virus —de reminiscencia bélica, como si portara un
arma- alimenta el estigma del “peligro de contagio” que fundamenta la exclusion y
discriminacion de las PVVS.
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prueba de VIH, con consentimiento y confidencialidad, a toda mujer

embarazada, a fin de prevenir casos de transmision vertical.

Finalmente, en el ano 2015, el Ministerio de Trabajo, Empleoy Segu-
ridad Social de la Nacion, mediante la Resolucion 270/15 (del 13 de
abril de 2015), establecid que la exigencia de la prueba de VIH como
parte de los estudios preocupacionales de los postulantes a puestos
laborales es violatoria de las leyes de Sida, de Actos Discriminatorios
(Ley N° 23,592, del 3 de agosto de 1988) y de Proteccion de Datos
Personales (Ley N° 25.326, del 4 de octubre de 2000). Precisamente,
la aprobacion de dicha norma infralegal es sefal de la ineficacia del

marco legal citado frente a los casos de discriminacién laboral®

Problemas no resueltos

Saliendo del plano formal, creemos pertinente analizar algunas

problematicas persistentes treinta y un afos después de sanciona-

3 Al marco normativo resefiado en este acapite, debe sumarse —como variable de analisis,
y pese a exceder la dimension de este trabajo- la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, dada su naturaleza de Ultimo intérprete del ordenamiento juridico ar-
gentino. Si bien la Corte rescatd —en sus sentencias “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Mi-
nisterio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986" (fallos 3231339, del 1
de junio de 2000) y “V, W.J. ¢/ Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades Civiles
s/ Sumarisimo” (fallos 327:5373, del 2 de diciembre de 2004)- el caracter de interés publi-
co de la “lucha contra el sida”, las obligaciones prestacionales del Estado federal, y califico
como categoria discriminatoria las distinciones contra PVVS, también debe hacerse foco
en la doctrina sentada el 17 de diciembre de 1996 en autos “B., R. E. ¢/ Policia Federal Argen-
tina s/ amparo” (fallos 319:3040), que a la fecha no ha sido modificada y explicita el enfoque
biomédico/epidemioldgico que signd la sancion de la Ley de Sida. Aun cuando el tribunal
otorgd la razén al amparista (un numerario de la Policia Federal que habia sido dado de baja
de servicio luego de la realizacion de un testeo de VIH no consensuado), resaltd que el pro-
posito del legislador al dictar la Ley N°23.798 no era resguardar la intimidad de las personas
sino adoptar “medidas profilacticas tendientes a controlar la expansion del mal en nuestro
medio” (del Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, del 1° de junio de 1988, p. 861),
y considerd enunciativas —y no taxativas— las causales de deteccion obligatoria receptadas
en los articulos 5, 7 y 9. Finalmente, la Corte sostuvo que “al trato discriminatorio no se lo
combate mediante el ocultamiento de la caracteristica personal que lo suscita, sino por la
superacion cultural del prejuicio que lo motiva” (cons. 12), en un desconocimiento cabal —
desde nuestra mirada-de las implicancias del estigma en la vida e integridad de las PVVS.

m
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da la Ley N° 23798, habida cuenta de la influencia que tienen en la
salud, mas allad de los factores bioldgicos, las condiciones socioeco-

némicas de vida.*

Acceso al empleo

Una reciente sentencia del Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil N° 22 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires condend
civilmente por primera vez a un empleador por discriminacion en
el acceso al trabajo en razdén del estado seroldgico, utilizando como
fundamento normativo, mas alla de las leyes y convenciones inter-
nacionales vigentes, la referida Resolucion 270/2015. En el caso, el
Hospital Aleman de Buenos Aires fue encontrado responsable al no
haber podido desvirtuar la presuncién discriminatoria. La exclusion
de un aspirante a un cargo de cajero en el nosocomio, en beneficio
de otro aspirante que se encontraba en una posicion inferior en el
ranking elaborado por el area encargada de seleccion de personal
(el demandante estaba tercero y la persona que accedid al puesto,
cuarta), fue precedida por la realizacién de un estudio de labora-

torio con el objeto de detectar el VIH, que tuvo resultado positivo.

% Recuerda Morlachetti (2007) que “en América Latina y el Caribe, muchos de [los]
problemas de salud estan vinculados a situaciones de pobreza y exclusion, dado que
estas se relacionan con la desigualdad en el acceso a los servicios sanitarios y a los
factores determinantes de la salud” (p. 67). Se ha sefialado el efecto negativo que
pueden tener en la salud de las personas, especialmente de las que se encuentran en
mayor situacion de vulnerabilidad, las violaciones a los derechos humanos (Vazquez,
2004). Asi, una politica de salud publica que no contemple integralmente las condi-
ciones de posibilidad del pleno disfrute del resto de los derechos de las personas y
no procure activamente eliminar todo estigma sufrido por motivos de salud tendra
serias dificultades para garantizar el mas alto nivel de bienestar fisico, psiquico y so-
cial a las personas usuarias de los servicios sanitarios. Lo antedicho se evidencia en
tres cuestiones que abordaremos someramente: el acceso al empleo, los faltantes de
medicacion y la politica diferenciada de discriminaciones multiples.
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Asi las cosas, y aun cuando el demandante habia firmado —va de
suyo, imposibilitado de obrar en sentido contrario— el consenti-
miento informado para la realizaciéon de dicho analisis dentro de
los diversos estudios preocupacionales prescriptos, el magistrado
pudo constatar un nexo causal entre el resultado positivo del testeo
y la no contrataciéon posterior, que examind a la luz de la presun-
cion discriminatoria por estar “en presencia de una persona o de
un integrante de un grupo gque la realidad muestra que suelen ser
objeto de discriminacion”. Analizando el consentimiento informado
brindado por el demandante, recordd que “mal podria exigirse a
una persona gque revele un dato que puede ser causa de discrimi-
nacion, esto es, un dato sensible”. En consecuencia, el magistrado
actuante condend al Hospital Aleman al pago, con costas, de una
indemnizacién resarcitoria del dafno moral, dafo psiquicoy pérdida
de chance, y puso en conocimiento de lo resuelto a los ministerios
de Salud y de Trabajo, Empleoy Seguridad Social de la Naciény a la
Secretaria de Salud de la CABA>

Coincidiendo con Mufoz (2018), el hecho de que solo un 30 % de
las personas en tratamiento antirretroviral (TARV) lo reciban de los
subsectores de obras sociales y prepagas, cuando la cobertura de
esos subsectores en la poblacion general alcanza el 60 %, es una
sefal de las dificultades de acceso de las PVVS al empleo registra-
do y a las prestaciones de seguridad social. En la misma linea, el
Indice de Estigma y Discriminacion (2021), elaborado por el Progra-
ma de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la Direccidon de

Respuesta al VIH, ITS, Hepatitis Virales y Tuberculosis del Ministerio

5 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 22 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. “[Identidad reservada] ¢/ Hospital Aleman Asociacion Civil s/ Dafios y
Perjuicios”, sentencia definitiva del 15 de septiembre de 2021.
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de Salud de la Nacion (DRVIH) y la Red Argentina de Jévenes y Ado-
lescentes Positivos (RAJAP), ha indicado que el 17 % de las PVVS ha
sido obligado a hacerse la prueba del VIH o a divulgar su estado

serolégico para aplicar a un trabajo.®

Estos datos, junto con el alto nivel de denuncias por discriminacion
laboral, fortalecen la presuncidn de que el estado serolégico de las
personas VIH+ lleva a desistir en la busqueda de empleo o dismi-
nuye en alto grado las posibilidades de contratacion, poniendo en
cuestion la efectividad estatal en su deber de proteccidon frente a

agentes del sector privado de la economia.

Faltantes de medicacion

En diversas ocasiones durante los Ultimos afos, tanto usuarios y
usuarias como agentes de los servicios del subsistema publico de
salud han denunciado faltantes de medicacién antirretroviral (ARV)
y de insumos y reactivos para la realizacion de pruebas de VIH.” En

el primer caso, ha consistido en interrupciones en la entrega de los

& Disponible en: https://www.undp.org/es/argentina/publicaciones/indice-de-estig-
ma-y-discriminacion.

7 Fundacion Huésped, “Sobre el faltante de medicamentos ARV", comunicado de pren-
sa del 19 de enero de 2018, disponible en: https://www.huesped.org.ar/noticias/faltan-
te-medicamentos-arv/; “Comunicado sobre las denuncias de faltantes de medicamen-
tos para el VIH", comunicado de prensa del 31 de julio de 2019, disponible en: https:/
www.huesped.org.ar/noticias/comunicado-sobre-las-denuncias-de-faltantes-de-me-
dicamentos-para-el-vih/; “Comunicado sobre la renuncia del Dr. Sergio Maulen a la Di-
reccion de Respuesta al VIH, ITS, Hepatitis y Tuberculosis”, comunicado de prensa del
15 de octubre de 2020, disponible en: https://www.huesped.org.ar/noticias/comunica-
do-renuncia-de-sergio-maulen/; “Sobre la renuncia de la Dra. Santamaria a la Direccion
de Respuesta al VIH, ITS, Hepatitis y Tuberculosis”, comunicado de prensa del 19 de
marzo de 2021, disponible en: https://www.huesped.org.ar/noticias/comunicado-direc-
cion-vih/.

Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “Preocupacion ante
posibles faltantes de medicacion antirretroviral’, comunicado de prensa del 30 de
enero de 2018, disponible en: https:/defensoria.org.ar/archivo_noticias/preocupacion-
ante-posibles-faltantes-de-medicacion-antirretroviral/.
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medicamentos, en entregas parcializadas (semanales, quincenales,
en vez de mensuales), en modificacion de esquemas por cambio
de sus componentes, y en carencia de Zidovudina jarabe, droga an-
tirretroviral de uso pediatrico. Los faltantes fueron atribuidos a pro-
blemas licitatorios en la adquisicion internacional de los farmacos, y
se repitieron en los Ultimos afos, evidenciando un problema logis-
tico reiterado que se suma a la dependencia nacional por falta de
producciéon farmacolégica local. Las compras que habitualmente
hace el Ministerio de Salud de la Nacion para distribuir a las provin-
cias tuvieron que ser reemplazadas por adquisiciones de emergen-

cia de estas Ultimas.

La accesibilidad y sostenibilidad de la medicaciéon resulta esencial
para asegurar la adherencia al tratamiento antirretroviral, y dicha
adherencia, condicionada siempre por los multiples determinantes
sociales de la salud, es clave para mantener el sistema inmunold-
gico fuerte y la carga viral indetectable en las PVVS. Asimismo, los
faltantes se dieron en el subsistema publico, por lo que es posible
colegir que afectaron en forma desproporcionada a personas que
se ven atravesadas por condicionamientos de situacion socioeco-
noémica, nivel educativo o cultural, identidad de género, y a perso-

nas migrantes y racializadas.®

8 Como sefala Colautti (2012), las politicas farmacéuticas de Argentina coinciden con
patrones de suministro insuficiente de paises dependientes o periféricos, y el sumi-
nistro de medicacion ARV del Programa Nacional fluctla por la subordinacion a la
politica econémica y por las variaciones presupuestarias.
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Abordaje de las discriminaciones mdultiples®

A 2017, el 4,6 % de las y los bebés que nacieron de personas ges-
tantes que viven con VIH fueron diagnosticados positivos, lo que
evidencia que persiste la via de transmisidn vertical (de madre a
hijo/a), hoy en dia prevenible. Por su parte, las estimaciones actuali-
zadas a 2019 indican que 136.000 personas viven con VIH en el pais.
Sila prevalencia del VIH en la poblacién total de jévenes y adultos/
as es de 0,4 %, se eleva al 2,7 % entre las personas en contexto de
encierro, al 12 015 % entre hombres que tienen sexo con otros hom-

bres, y al 34 % entre las mujeres trans (DRVIH, 2020).

Estos datos ponen de manifiesto situaciones de mayor vulnerabi-
lidad que atraviesan determinadas personas para el goce de sus
derechos, en razdén de la interseccionalidad que incluye su estado

serolégico VIH+y la posibilidad de sufrir discriminacion multiple.

Sin caer en la estigmatizante y cientificamente errénea conceptua-
lizacion de “grupos de riesgo”, es preciso sefalar que la incidencia
del virus en determinados colectivos exige una politica publica fo-
calizada que garantice la efectividad del disfrute de derechos en

condiciones de igualdad. Que un tercio de las mujeres trans sean

2 El enfoque de interseccionalidad fue indicado expresamente por el Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Al analizar el cuarto
informe periddico presentado por Argentina, el 1° de noviembre de 2018, el 6rgano de
monitoreo recomendod al Estado “prestar atencion especial a las necesidades e inte-
reses de los grupos que sufren discriminaciones multiples e implementar politicas
coordinadas para enfrentarlas” (E/C.12/ARG/CO/4, parr. 25). En la misma linea: Comité
de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales sobre el segundo informe periddi-
co de la Argentina, 9 de octubre de 2002, CRC/C/15/Add.187; y Observaciones Finales
sobre los informes periddicos tercero y cuarto de la Argentina, 21 de junio de 2010,
CRC/C/ARG/CO/3-4;y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Observaciones Finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto de la Argentina,
16 de agosto de 2002 (A/57/38, parr. 360-361).
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PVVS'© se relaciona con los altisimos niveles de exclusion y discri-
minacion sufrida histéricamente por el colectivo, la expulsion del
mercado laboral formal (siendo la actividad mas frecuente el traba-
jo sexual o la situacion de prostitucion) y la exposicion sistematica a

violencia institucional y de particulares (AA. VV., 2017).

Por su parte, frente a la situacion de las infancias verticales, es decir, de
los niflos, nifias y adolescentes que adquirieron el VIH por via materna
Yy requirieron o requieren servicios infectolégicos pediatricos, urgen
respuestas integrales que aborden los diversos factores determinan-
tes de la salud. Se trata de personas que han atravesado tratamientos
antirretrovirales desde los primeros meses de vida, en muchas oca-
siones bajo la crianza de familiares menos directos por el fallecimien-
to de sus progenitores a causa de enfermedades relacionadas con el
sida, y sufriendo condicionantes socioecondmicos que repercuten
negativamente en el sostenimiento a largo plazo de la adherencia,

generando incluso resistencias a diversos esquemas de medicacion.

Rescatando algunos estandares internacionales

Llegados a este punto, procuraremos identificar diversos estan-

dares especificos sobre la situacion de derechos humanos de las

0 Conforme la estimacion efectuada por el Ministerio de Salud de la Nacion, en DR-
VIH (2020, p. 7, cit. supra).

T Es cierto que, al decir de Mufoz (2021), son “personas a quienes en los ‘90 no se les
daba masde 6 mesesolafiode vida, hoy ya son nifies, adolescentesy hasta personas
adultas con proyectos de vida". No obstante, una inadecuada atencion de su salud
fisica y mental y de las condiciones de vida les sigue colocando en serio riesgo para
su salud, y resulta necesario registrar tal situacion de vulnerabilidad signada por sus
trayectorias biograficas; “una historia relacionada a la lastima y al dolor”, al decir de
Camila Arce, activista vertical rosarina (Hintze, 2019).

7
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PVVS, sentados por los drganos internacionales. Si bien somos
conscientes de la existencia de multiples instrumentos de soft law
aplicables a la temética,” nos centraremos en un recorte de la pro-

duccion de los 6rganos internacionales convencionales.

El desarrollo en el dmbito de Naciones Unidas

En primer lugar, nos referiremos a la producciéon elaborada por
algunos de los denominados “drganos de tratados” del Sistema
Universal de Derechos Humanos. Los nueve comités tienen por
funcioén la interpretacion y aplicacion de igual niumero de pactos y
convenciones.® Especial relevancia cobran sus “observaciones ge-
nerales” en cuanto logran sistematizar y actualizar las interpretacio-
nes vertidas por otras vias, siendo luego aplicables sus estandares a
dictdmenes y observaciones finales futuras. Asimismo, su elevado
valor convictivo deriva de que son el producto de la bdsqueda —in-
dudablemente trabajosa— de consenso entre las y los expertos inte-
grantes del érgano, desarrollando “un entendimiento comun de las
normas por via de definiciones prescriptivas” aplicables a la gene-

ralidad de los Estados parte.* Resultan, en este sentido, fuentes de

2 Objetivos de Desarrollo del Milenio N° 6; ONUSIDA, Directrices sobre VIH y Derechos
Humanos, 2002; OIT, R200 - Recomendacién sobre el VIH y el sida, 2010.

'3 Los comités efectUan esa tarea a través de diversos mecanismos y procedimientos,
siendo los mas utilizados el sistema de evaluacion de informes periddicos de los Es-
tados, el mecanismo cuasicontencioso de peticiones o quejas individuales, y la ela-
boracion de observaciones o recomendaciones generales. En esta oportunidad, nos
centraremos en estos Ultimos.

#Su caracter vinculante u obligatorio para los Estados se deriva del principio de “cosa
interpretada”, expresion que torna concretos en relaciéon con los pronunciamientos
de 6rganos internacionales de derechos humanos los principios generales de buena
fe de los Estados y de pacta sunt servanda.
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una interpretaciéon “autorizada” o “auténtica” del contenido de los
tratados (Gialdino, 2004, p. 715).1°

Por ello, las observaciones y recomendaciones generales son un
insumo esencial de cualquier operador/a juridico/a en la tarea de
dilucidar el contenidoy alcance de las obligaciones internacionales
del Estado y de los derechos en cabeza de las personas, asi como
un mMecanismo de cooperacion y asistencia técnica internacional
orientado a promover y facilitar la aplicacion de los tratados por
parte de los Estados. Su consulta resulta ineludible al analizar la
actividad estatal, sea en la esfera legislativa, de la politica publica o

en la labor jurisdiccional.’

En sus observaciones generales, el Comité de Derechos Econd-

micos, Sociales y Culturales (CDESC) se refirid expresamente, en

> En la misma linea, Salvioli (2022) ha sostenido, respecto a las observaciones ge-
nerales, que “dificilmente haya un documento que exprese mejor el contenido de
una disposicion del tratado concreto con un alcance que abarque a todos los Esta-
dos parte”, por lo que para estos Ultimos “no es factible cumplir con las disposicio-
nes de un tratado de derechos humanos, sin seguir fielmente las observaciones
generales adoptadas por el 6rgano creado en virtud del mismo, y que interpreta
como parte de su mandato, el alcance de cada una de las disposiciones de aquel”
(pp. 418-419).

6 Sj bien en los proximos parrafos abordaremos prioritariamente cuestiones vincu-
ladas a derechos econdmicos y sociales, también ha habido importantes abordajes
desde la perspectiva de los derechos civiles. A titulo meramente ejemplificativo,
podemos resaltar que el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares hizo un analisis de la negativa incidencia
en la salud fisica y mental de las PVVS gque puede resultar de las situaciones de
privacion de la libertad (OG 2/13, “Sobre los derechos de los trabajadores migra-
torios en situacion irregular y de sus familiares”, parr. 46). Asimismo, al resolver el
caso “Andrea Vandom vs. Rep. de Corea”, el Comité de Derechos Humanos con-
dend al Estado por violar los derechos a la privacidad y a la igualdad ante la ley
en un caso de prueba obligatoria de VIH para la obtencion de visado de ingreso
al pais, e indico la necesidad de modificar dicha practica revisando su legislacion
y garantizar la no repeticion (Comunicacion N° 2273/2013 del 12 de julio de 2018,
CCPR/C/123/D/2273/2013).

no
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multiples ocasiones, a la situacién de las PVVS."” Respecto a la ca-
racteristica de asequibilidad del derecho a la vivienda adecuada,
refirid que las personas VIH positivas deben tener garantizado
“cierto grado de consideracion prioritaria” en tanto grupo desfa-

vorecido o en situacion de desventaja.’®

Mas tarde, al interpretar el articulo 12 del Pacto, en relacién con el
mas alto nivel posible de salud, sostuvo que debe tenerse en cuen-
ta el nuevo obstaculo al gjercicio del derecho que ha significado la
aparicion del VIH/sida. Asi, contempld a las PVVS entre los grupos
a los que se debe garantizar la accesibilidad fisica a los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud, y garantizar la prevencion
y tratamiento de la epidemia en los términos del parrafo 2.c) del

articulo en cuestion.”®

El analisis especifico sobre salud sexual y reproductiva incluyd
la debida disponibilidad de medicamentos (inclusive genéricos)
para preveniry tratar el VIH, el derecho a la informacion accesible

sobre la prevenciéon de la transmisidn del virus (especialmente en

7 Profusa ha sido también la elaboracion de estandares por parte de otros érganos:
nueve observaciones generales del Comité de Derechos del Nifo (y la Nifia) y siete
Recomendaciones Generales del Comité CEDAW contienen referencias que, por ra-
zones de extension, no pudieron incluirse en el presente trabajo. Puede profundizarse
en: Recomendaciones Generales del Comité CEDAW N° RG 15/90, RG 24/99 (parrs.
18 y 31), RG 26/08 (parrs. 11,17 y 24), RG 27/10 (parrs. 21, 45 y 46), RG 28/10 (parr. 21) y
RG 30/13 (parrs. 25, 37 y 50); y la especifica Observacion General del Comité CDN N°
OG 3/03 (“El VIH/sida y los derechos del nifo”), a la que se suman estandares de las
observaciones generales N° 1/01 (parr. 10), OG 4/03 (parrs. 2,16, 24, 26 y 33), OG 7/06
(parrs.11.b, 19, 24, 27 y 36.b), OG 9/06 (parr. 59), OGC 11/09 (parrs. 53y 54) y OG 15/13 (parrs.
8, 31,34y 54).

'8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), Observacion Ge-
neral N° 4 (1990), “El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del

"

Pacto)’, parr. 8.

9 CDESC, Observacion General N° 14 (2000), “El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud (articulo 12)", parrs. 10,12, 16 y 36.
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adolescentes) y la calidad de los servicios conforme a los avances
cientificos en el TARV.2° Ademas, considerd como vulneraciones al
deber de respeto las pruebas obligatorias del VIH y las leyes que
penalizan “la no revelacion de la condicion de seropositivo, la ex-

posicion al VIH y a su transmision”?

Asimismo, incluyd el estado seroldgico como categoria discrimi-
natoria prohibida (implicitamente) en el articulo 2.2 del Pacto, y
el deber de justificar toda restriccion (en los términos del art. 4) a
derechos de las personas por el hecho de vivir con VIH/sida, como
encarcelamientos o limites a la circulacion.?? El estado serolégico
fue receptado también como situacién de discriminacién incom-
patible con el Pacto en otras oportunidades,?® siendo reforzado
en la OG N° 20, del ano 2009, con la mirada adicional de las situa-
ciones de discriminacion multiple o acumulativa, en las que se
conjuga mas de un motivo prohibido, refiriendo la necesidad de
politicas especificas para combatirla. En particular, el drgano pro-
fundizd la obligacion estatal de “adoptar medidas también para
combatir la estigmatizacion generalizada que acompana a ciertas

personas por su estado de salud”*

20 CDESC, Observacion General N° 22 (2016), “El derecho a la salud sexual y reproduc-
tiva (articulo 12 del PIDESC)", parrs. 11 a 21, 44 y 45.

2l CDESC, Observacion General N° 22 (2016), parrs. 40y 41.

22 CDESC, Observacion General N° 14 (2000), “El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud (articulo 12)", parrs. 18 y 28.

23 CDESC, Observacion General N° 15 (2002), “El derecho al agua (articulos 11y 12 del
PIDESC)", parr.13;y Observacion General N°19 (2007), “El derecho a la seguridad social
(articulo 9)", parr. 21.

%+ CDESC, Observacion General N° 20 (2009), “La no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2, del PIDESC)", parrs. 17y 33; en
igual sentido, Observacion General N° 22 (2016), parrs. 30 a 32.
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Al analizar el caracter de accesibilidad del derecho al trabajo, el
Comité, citando la obligaciéon estatal (recogida en el art. 2 del
Convenio N° 111 de la OIT) de formular politicas que promuevan la
igualdad de trato en materia de empleoy ocupacion, proscribid la
discriminacion en el accesoy la conservacion del empleo por mo-
tivos de estado seroldgico, en tanto tenga la intencién o el efecto
de oponerse o imposibilitar el ejercicio del derecho al trabajo en

pie de igualdad.?

En cuanto al articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndmicos, Socialesy Culturales (PIDESC), entre los riesgos e impre-
vistos que debe abarcar todo sistema de seguridad social se en-
cuentra la atencién de la salud, debiendo establecerse sistemas
de salud que prevean un acceso adecuado, inclusive en subsiste-
mas privados o mixtos, haciendo énfasis en las medidas preven-
tivas y curativas que debe proporcionar tal sistema a las PVVS.
También se ha referido al deber de conceder prestaciones de su-
pervivencia y orfandad, sin discriminacion, cuando el fallecimien-
to por enfermedades como el sida de personas que son el sostén
de la familia priva de apoyo a nifos, nifas, adolescentes y perso-

nas adultas mayores.?®

Mas recientemente,?’ el drgano se refirid al derecho a disfrutar

del progreso cientifico, particularizando que los Estados deben

25 CDESC, Observacion General N° 18 (2005), “El derecho al trabajo (articulo 6)", parr.
12; en la misma linea, Comité sobre los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares (CMW), Observacion general N°1(2011), “Sobre los trabajadores domésticos
migratorios”, parrs. 22y 61.

26 CDESC, Observacion General N°19/07, cit. supra, parrs. 13y 21.

27 CDESC, Observacion General N° 25 (2020), “La ciencia y los derechos econémicos,
socialesy culturales (articulo 15, parrafos 1b), 2,3y 4 del PIDESC)", parrs. 67y 70.



Agustin Pelayo

proveer sin discriminacion las mejores aplicaciones disponibles
para garantizar el mas alto nivel posible de salud, lo que implica
priorizar los medicamentos genéricos frente a los de marca para
optimizar la utilizacion de los recursos disponibles. Planted, a su
vez, que las patentes de propiedad intelectual en medicamentos
pueden resultar un obstaculo para el acceso a dichos productos
de paises en desarrollo y personas de bajos ingresos si se fijan
precios muy altos, estableciendo el deber estatal de financiar e
incentivar la investigacion y de garantizar la “dimensién social de

la propiedad intelectual”?®

Finalmente, debe tenerse presente que las obligaciones se extien-
den al ambito empresarial y a la actividad de los particulares, con-

forme fue desarrollado en la OG 24/17.2°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

A efectos de evidenciar el desarrollo de estandares internacionales

en materia de VIH en el sistema interamericano, es preciso traer a

colacidon las recientes sentencias que la Corte IDH*° emitié en los

28 CDESC, Observacion General N° 25 (2020), parrs. 61y 62.

29 CDESC, Observacion General N° 24 (2017), “Las obligaciones de los Estados en Vir-
tud del PIDESC en el contexto de las actividades empresarias’”.

39 Nos centraremos en la labor de este 6rgano jurisdiccional, mas alla de los multiples
abordajes hechos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en materia
de derechos humanos de las PVVS, v.g,, el célebre caso Jorge Odir Miranda Cortez.
CIDH, Informe de Fondo N° 27/09, “Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador”,
del 20 de marzo de 2009.
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casos “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador™'y “Cuscul Pivaral y otros

vs. Guatemala™?.

En el primer precedente, la Corte contempld el deber de garantia
en cuanto a la obligacion de regular, fiscalizar y supervisar la pres-
tacion de servicios de salud privados. Apoyandose en estdndares
del sistema de Naciones Unidas, sostuvo que el acceso a tratamien-
to antirretroviral es apenas un elemento del enfoque integral que
debe tener la respuesta eficaz a las PVVS, y que comprende “una
secuencia continua de prevencion, tratamiento, atencidon y apoyo”.*?
Asimismo, reprob¢ la falta de accesibilidad a un entorno seguro y
calido en su atencidn sanitaria, debido a malos tratos y estigmatiza-

ciones por parte del personal hospitalario.

Respecto al derecho a la educacion, luego de reconocer a las PVVS
como categoria protegida en los términos del articulo 11 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), considerd
queelvivirconVIH noimplica unasituacion de discapacidad, peroque

las barreras actitudinales y sociales que surgen del estigma pueden

S Corte IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, del 1° de septiembre de 2015,
Serie C N° 298. En dicha oportunidad, la Corte condend a Ecuador por la violacion
—entre otros— de los derechos a la vida, la integridad personal y la educacién de Talia
Gabriela Gonzalez Lluy, asi como por la afectacion a la integridad personal sufrida por
su madre y su hermano. Talia adquirié el VIH a la edad de tres aflos por medio de una
transfusion sanguinea no controlada realizada por un efector privado, el Banco de
Sangre de la Cruz Roja Ecuatoriana. Los directivos de la escuela, enterados del diag-
nostico, impidieron la asistencia de la nifa a clases presenciales argumentando un
riesgo para la salud del resto del alumnado. Asimismo, por la discriminacién y su con-
dicion de pobreza, su madre tuvo dificultades en el acceso al empleoy a la vivienda,
siendo expulsada en repetidas ocasiones por los propietarios que le arrendaban casas
ydebiendoirse avivira un arearural lejana a los centros de empleo, educaciéon y salud.

32 Corte IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, del 23 de agosto de 2018,
Serie C N° 359.

33 Corte IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, del 1° de septiembre de 2015,
Serie C N° 298, parr.197.
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generar que “las circunstancias del entorno le coloquen en una
situacion de discapacidad”, de acuerdo con el modelo social aplicable
a la materia.** En ese sentido, la expulsidon de Talia de su escuela y
los reiterados rechazos a la inscripcion en otros establecimientos
educativos llevd a que deba ocultarse su condicion seroldgica para
posibilitar el acceso a la educacion de la nifa en un entorno hostil.
De alli que la Corte haya entendido que Talia sufrié discriminacion
interseccional por su situacion de pobreza y su condicion de PVVS,

de mujer y de nifa, en el goce del derecho a la educacion.*®

En otro orden de ideas, el impacto en el proyecto de vida, la ex-
clusion social y las afectaciones psicoldgicas y fisicas sufridas por
la madre y el hermano de Talla Gonzalez Lluy se aunaron con la
falta de orientacion y apoyo del Estado, quien omitid garantizar la
igualdad de trato por parte de particulares y el acceso a derechos
sin discriminacion, colocandolos “en una posicion de vulnerabilidad

que se vio agravada con el paso del tiempo”.*®

Por su parte, en “Cuscul Pivaral..”, la Corte IDH abordd las violacio-
nes a derechos humanos de 49 PVVS (quince de ellas, fallecidas al
momento de emitir sentencia) y sus familiares. Se considerd vulne-
rado el derecho a la salud por el acceso nulo, irregular o inadecua-
do al TARV y a pruebas periddicas de CD4 y carga viral, la inacce-
sibilidad a centros de salud y el nulo o inadecuado apoyo social a
las victimas. Frente a los fallecimientos y las secuelas fisicas y psi-

quicas, también se entendieron vulnerados los derechos a la vida

34 Idem, parrs. 236y ss.
35 Idem, parrs. 285 a 291.
36 |dem, parr. 227.

125



126

Revista Escuela Judicial # 4

y a la integridad. Ademas, por el impacto diferenciado que implico
la falta de atencion médica adecuada de dos mujeres embaraza-
das diagnosticadas VIH+ y el deber especial de garante del Estado
frente al riesgo de transmision vertical a los hijos e hijas, se declaro
violada la prohibicién de discriminacion basada en género en rela-

cién con el derecho a la salud.

Una nota de particular interés de este fallo radica en el anélisis res-
pecto a la violacidn auténoma a la obligacién de realizacion pro-
gresiva de los DESCA, siguiendo la linea jurisprudencial sentada en
“Poblete Vilches vs. Chile"*” por la omisidon estatal en la provision
del TARV antes del aflo 2004 para garantizar el derecho a la salud
de las PVVS. Sobre la progresividad nos referiremos nuevamente

en el préximo apartado.

Desmenuzando el deber ser estatal

Como ha quedado expuesto, la temética abordada en el presente
trabajo se centra en un grupo en situacion de vulnerabilidad, las
PVVS, vy procura analizar desde ese sujeto colectivo los derechos
en juego. Llegados a este punto, resulta Util rever someramente las
obligaciones genéricas que el Estado ha asumido en virtud del de-
recho internacional de los derechos humanos, a fin de encuadrar la

actividad del Poder Legislativo nacional.

En principio, vale decir que el analisis de los derechos humanos en

funcion de la pertenencia de las personas a grupos o colectivos

37 Corte IDH, caso “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, del 8 de marzo de 2018, Serie C N° 349.
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resulta disruptivo de las concepciones individualistas y formalistas
del derecho a la igualdad. Siguiendo a Roberto Saba (2007), para
los grupos histéricamente discriminados, y mas alla de la igualdad

ante la ley, los derechos humanos son “solo palabras”,

no como consecuencia de la “desigualdad de hecho”, sino como
resultado de una situacion de exclusion social o de “sometimien-
to" de estos grupos por otros que, en forma sistematica y debido
a complejas practicas sociales, prejuicios y sistemas de creen-
cias, [los desplazan] de ambitos en los que ellos se desarrollan o

controlan. (p. 141)

Se trata aqui del estigma de peligrosidad y contagio que ha pe-
sado sobre las PVVS desde la aparicion de los primeros casos de
transmision, a principios de los afos ochenta, colocandolas como
grupo en una posicion de inferioridad social, sea mas abierta o

mas veladamente.

Ahora bien, los deberes generales del Estado, sea estructurados en
el binomio de respeto y garantia (propio del sistema interamerica-
no) o en la triada de “respetar, proteger y cumplir’, implican una
serie de obligaciones inmediatas y mediatas, de resultado y de me-
dios o de conducta. En materia de derechos civiles y politicos, tanto
el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos como el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos son claros en marcar una obligacion inmediata y de
resultado; no se admite al Estado la mas minima demora en miras
a hacer efectivo el disfrute del derecho. No obstante, en relacion
con derechos econdmicos, sociales y culturales (como la salud, la

educacion, la alimentacién, la vivienda o el trabajo), la referencia al
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logro o desarrollo progresivo de su plena efectividad (arts. 26 de la
CADH, 1 del Protocolo de San Salvador y 2 del PIDESC) marca una

diferencia en cuanto al nivel de exigibilidad.

Sin embargo, esa progresividad de objetivos no implica que no
existan obligaciones de resultados, inmediatamente exigibles, res-
pecto a los derechos econémicos y sociales. Varias de ellas fueron
desarrolladas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales:*® las obligaciones de adoptar medidas inmediatas orien-
tadas a alcanzar la plena efectividad,*y de garantizar un nivel esen-
cial o minimo de satisfaccion del derecho; mas tarde se agregaria el

deber de no regresividad.

Por una parte, la exigencia de medidas para garantizar la protec-
cion de grupos vulnerables frente a la discriminacion es una obli-
gacioén de resultados, que puede cumplirse —en parte— mediante
la actividad de adecuacion de la normativa interna. Por otro lado,
dicha adecuacion normativa es un corolario de la norma consuetu-
dinaria que manda introducir modificaciones al derecho interno al

celebrar tratados internacionales.“°

38 CDESC, Observacion General N° 3 (1990), “La indole de las obligaciones de los Esta-
dos Partes (parrafo 1del articulo 2 del Pacto)”.

39 En cuanto al deber de adoptar medidas, han expresado Abramovich y Courtis
(2004) que “no es declamativo: significa que el Estado tiene marcado un claro rumbo
y debe comenzar a ‘dar pasos’, que esos pasos deben apuntar hacia la meta estableci-
day debe marchar hacia esa meta tan rapido como le sea posible” (p. 34). Este avance
continuo ha sido caracterizado —en forma enunciativa— en diversas acciones, todas
exigibles y monitoreables: la garantia de disfrute en igualdad y sin discriminacién por
ninguna causa, la adecuacion del marco normativo interno, la provision de recursos
judiciales o administrativos efectivos, y la adopcién de cualquier otro medio apropia-
do gque permita alcanzar la efectividad plena.

40 segun sefalan Ferrer Mac-Gregory Pelayo Méller (2014), la jurisprudencia de la Corte
IDH considera la adecuacion normativa una obligacion de resultado que, conforme los
estandares del articulo 2 de la CADH, debe hacer cumplir las disposiciones del instru-
mento, por lo que son evaluables a la luz del principio de effet utile o efectividad.
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Hecha esta introduccion, la cuestion problematica radica en deter-
minar si el deber de adecuaciéon normativa implica una obligacion
estatal instantanea o continua; en otras palabras, si el cumplimien-
to de dicho deber se consuma, de una vez y para siempre, con la
sola adopcidn de medidas legislativas que ajusten el marco juridi-
co interno a los compromisos internacionales, segun la literalidad
de los instrumentos suscriptos, o si el cambio de las condiciones
de vigencia de las normas internacionales deriva en una obliga-
cion de constante y permanente adecuacion que puede redundar,
va de suyo, en la necesidad de adoptar medidas legislativas suce-

sivas a lo largo del tiempo.

Este topico esta inextricablemente vinculado al valor de las deci-
siones de los drganos internacionales de derechos humanos, y a las
concepciones interpretativas puestas en juego a la hora de adoptar
dichos decisorios. Sobre la primera cuestion (ya introducida ut su-
pra), vale recordar que la interpretacion auténtica o autorizada que
efectdan los érganos competentes respecto a los instrumentos in-
ternacionales determina las condiciones de vigencia de las normas
convencionales, lo cual, en el derecho interno argentino, esta ex-
presamente reconocido para los tratados receptados con jerarquia
constitucional en el articulo 75 inciso 22 de nuestra carta magna,”
aun cuando, desde una mirada ius internacionalista, lo consideramos

aplicable a toda norma del jus gentium y no solo a las convencionales.

Respecto a las concepciones interpretativas, la recepciéon juris-

prudencial de la interpretacion evolutiva, que se suma a los mas

“lVéase Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich,
Gerardo y otros” (fallos 3151492, del 7 de julio de 1992); y “Giroldi, H. D. s/ recurso de
casacion” (fallos 318:514, del 7 de abril de 1995), entre otros.
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tradicionales métodos gramatical, originalista y teleoldgico, ha
abierto el juego a lecturas que, contemplando la inmutabilidad
de los textos convencionales, aseguren su aplicacion en perspec-
tiva pro personay acorde al principio de progresividad. Asi, la Cor-
te IDH ha sostenido que “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la

evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”*?

Retomando la cuestion planteada, Salvioli (2019) sostuvo que

en lo tocante a la labor de adecuar el derecho interno, ha de re-
querirse una actitud atenta y permanente por parte del Poder
Legislativo, ya que pueden surgir incompatibilidades de las nor-
mas internas con las previsiones del derecho internacional de
los derechos humanos, tal y como estas Ultimas se van interpre-

tando de la mano del progreso cientifico. (p. 294)%

Desde esta perspectiva, consideramos que el advenimiento de in-
compatibilidades crecientes o progresivas de las normas naciona-

les frente al derecho internacional en evolucion, por el transcurso

42 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, “El derecho a la informacién sobre la asis-
tencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, 1° de octu-
bre de 1999. Serie A N° 16, parr. 114. Asi mismo, ha aplicado dicha concepcion —entre
muchas otras materias- a la propiedad comunitaria indigena, a la discriminacion por
razones de orientacion sexual y a los métodos de fecundacion in vitro, que no estan
contemplados en el texto original de la CADH. Véanse, entre otros casos: “Mayagna
Sumo (Awas) Tingni vs. Nicaragua”, sentencia de FRC, del 31 de agosto de 2001, Serie
C N°79, parr.148; “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia de FRC, del 24 de febrero de
2012, Serie C N° 239, parr. 83;y “Artavia Murillo y otros (‘Fecundacion in vitro') vs. Costa
Rica", sentencia de EPFRC, del 28 de noviembre de 2012, Serie C N° 257, parr. 245.

43 Cita el profesor platense un caso resuelto por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en relacion con la fecundacion in vitro, en el que se sefiald la
obligacion estatal de “actualizar periédicamente sus normativas para armonizarlas
con sus obligaciones en materia de derechos humanosy con la evolucion de la socie-
dad y el progreso cientifico” (“S.C.y G.P. vs. Italia”, Comunicacion N° 22/17, del 28 de
marzo de 2019, E/C12/65/D/22/2017, parr. 11.4).



Agustin Pelayo

del tiempoy la inactividad del legislador interno, no es pregonable
exclusivamente en relacién con materias nuevas o no reguladas
de la vida social, propias de la “textura abierta” del derecho. Tales
inconsistencias también pueden analizarse en relacién con am-
bitos regulados, pero cuya regulacién no responde a la evoluciéon
progresiva y pro persona de los estandares internacionales sobre

derechos humanos.

Los proyectos de ley, el nuevo paradigma
y la mora del legislador

Siguiendo a Falistocco (Falistocco et al., 2011),

la principal leccién aprendida a lo largo de estos 30 afios ha sido
la necesaria evolucion del abordaje de la enfermedad desde un
Unico aspecto individual hasta la concepciéon de la misma como
un problema social [pero] existe aun una clara brecha entre la
oferta universal y el acceso universal al cual nos hemos com-

prometido. (p. 94)

La universalidad en el acceso a los bienes y servicios que permi-
ten abordar las consecuencias de vivir con VIH/sida requieren una
respuesta estatal integral, activa y constante que, a través de poli-
ticas publicas, garantice el disfrute de derechos sin discriminacion.
La legislacion forma parte de esa politica publica de salud, siendo
ambos (ley y politica publica) instrumentos necesarios para una
proteccidn y promocién efectiva de la salud y otros derechos hu-

manos (Vazquez, 2004).
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Entonces, basta preguntarse cuanto ha variado en las Ultimas tres
décadas el conocimiento cientifico sobre la epidemia del VIH/sida y
la respuesta social a ella, asi como la misma vida cotidiana de quie-
nes conviven con el virus, para concluir que la normativa que inte-
gra esa politica publica requeria hace tiempo, cuanto menos, una

revision gque reafirme o modifique sus disposiciones.

Esa conviccion llevo a la gestacion de tres proyectos de ley ingresa-
dos en la Camara de Diputados de la Nacion en 2016, 2018 y 2020,
respectivamente.“* El proyecto de 2020 fue aprobado, entre octu-
bre y noviembre de 2021, por las comisiones de Salud y Accién So-
cial y de Presupuesto, pero perdié estado parlamentario por no ser
tratado antes del final de afo. Asi, las organizaciones de la sociedad
civil lograron la presentacién de una cuarta versiéon del proyecto en

20224 En esta ocasion, la voluntad politica y el consenso generado

4 Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley 6139-D-2016, del
12 de septiembre de 2016, disponible en: https//www2.hcdn.gob.ar/proyectos/tex-
toCompleto.jsp?exp=6139-D-2016&tipo=LEY; Proyecto de Ley 3550-D-2018, del 7 de
junio de 2018, disponible en: https://www?2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto js-
p?exp=3550-D-2018&tipo=LEY; y Proyecto de Ley 5040-D-2020, del 5 de septiembre
de 2020, texto facilitado por la organizaciéon RAJAP.

A la redaccion del proyecto original (del que los subsiguientes son reelaboraciones)
han aportado diversas asociaciones cientificas, organismos internacionales de coo-
peracion técnica, profesionales y funcionarios/as de la Administracion publica, pero
muy especialmente las organizaciones no gubernamentalesy de la sociedad civil que
trabajan en el dia a dia en latematica, las cuales realizan frecuentemente las tareas de
asistencia, contencion, acompafamiento y prevencion frente al vacio del Estado. Mas
de sesenta organizaciones, entre las que se destacan la Red Argentina de Jévenes
y Adolescentes Positivos (RAJAP), la Comunidad Internacional de Mujeres viviendo
con VIH/sida (ICW), la Fundacion Grupo Efecto Positivo, la Asociacion Ciclo Positivo,
RAP+30 y HCV Sin Fronteras, se han nucleado desde diciembre de 2016 en el Frente
Nacional por la Salud de las Personas con VIH, manteniendo ininterrumpidamente
un funcionamiento asambleario que permitié aunar esfuerzos para la formulacion
de los proyectos legislativos y para la posterior incidencia politica, bajo la consigna
“No hay mas tiempo”, de cara a su tratamiento en el Congreso. Asimismo, dicha con-
vergencia sirvio de plataforma para visibilizar y reclamar frente a emergencias, como
los diversos faltantes de medicacion antirretroviral e insumos y reactivos de testeo
sefalados ut supra, asi como para impulsar a nivel nacional la campara global contra
el estigma “I=I" (indetectable = intransmisible).

%5 Se trataba del Proyecto de Ley N° 0304-D-2022, iniciado también ante la Camara Baja.


https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=6139-D-2016&tipo=LEY
https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=6139-D-2016&tipo=LEY
https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=3550-D-2018&tipo=LEY
https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=3550-D-2018&tipo=LEY
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en todos los bloques parlamentarios, originado en la intensificacion
de las actividades de incidencia politica de las organizaciones, per-
mitié arribar a un resultado positivo. El dia 5 de mayo se obtuvo, con
241 votos afirmativos y 8 negativos, la media sancion de la Cdmara
baja. Por su parte, el Senado le dio sancion definitiva el 30 de junio
de 2022, con 60 votos afirmativos y uno negativo. La nueva Ley N°
27.675, que troca el enfoque biomédico de su antecesora por uno
de derechos humanos, fue reglamentada el 1° de diciemlbre de 2022

por el Poder Ejecutivo Nacional mediante el Decreto 805/2022.

Ese cambio de enfoque no es menor: en nuestra opinién, confi-
gura un paradigma radicalmente distinto en cuanto a la forma en
que se diagrama la politica publica de respuesta al VIH/sida. Las
directrices que debera respetar esta, por imperio de la ley, ya no
serdn las propias de concepciones epidemioldgicas de lucha contra
una enfermedad, sino las de prevencion, asistencia y tratamiento
entroncadas con el disfrute pleno de los derechos humanos sin dis-

criminacién de las personas afectadas por el virus y sus familias.“®

46 Entre los aportes novedosos, la nueva ley busca garantizar la provision de medica-
mentos y productos e insumos médicos para la prevencion, el tratamiento y la cura
del VIH, mediante el acceso universal, oportunoy gratuito (arts.1.b, 3y 12), incluyendo
formulaciones pediatricas y leche de formula para la lactancia de hijos/as de PVVS.
A fin de asegurar la sostenibilidad de dicha politica y la soberania sanitaria, se fo-
menta la produccion publica nacional de medicamentos e insumos, promoviendo
la investigacion y el desarrollo tecnoldgico asi como la utilizacion de salvaguardas de
salud frente a las patentes de propiedad intelectual (arts. l.cy d,y 21.f). En cuanto a las
pruebas diagndsticas y estudios de seguimiento, prescribe la gratuidad, el consenti-
miento informado y el asesoramiento individual previo y posterior, a fin de facilitar el
acceso a la informacion y la vinculacion al sistema de salud (arts. 14 a 17 y 21.k). Tam-
bién establece la disponibilidad y accesibilidad a insumos y materiales de prevencion
(como preservativos) y de profilaxis posexposicion (art. 21j).

Plantea la formulacion de politicas publicas orientadas a la implementacion de accio-
nes afirmativas, que contemplen los determinantes sociales de la salud, incluyendo
el efectivo disfrute de derechos a la alimentacion, el trabajo, la educaciony la vivienda
(art. 21.a); la capacitacion de autoridades publicas, agentes sanitarios y comunicado-
res/as sociales (inc. e); las campanas de sensibilizacion y concientizacion orientadas a
la poblacion general que garanticen el acceso a la informacion y favorezcan la elimi-
nacion del estigma (inc. g); la transicion de los nifios, nifas y adolescentes verticales
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El cambio es notable: la persona deja de ser para la ley un objeto

de vigilancia epidemioldgica para convertirse en un sujeto de dere-

del servicio de salud pediatrico al de adultos (inc. n); los programas de apoyo a la
adherencia al tratamiento (inc. r); o la creacién de instancias de asistencia legal gra-
tuitas (inc. t). En cuanto a la participacion de la sociedad civil, se establece el deber de
crear una comision interministerial e intersectorial, de representacion federal y con
mayoria de PVVS a través de las organizaciones sociales, con funciones de disefio,
monitoreoy evaluacion de las politicas publicas (arts. l.e y 22),y un observatorio sobre
estigma y discriminacion en el marco del INADI (art. 23).

La normativa aborda especificamente a grupos en situacion de vulnerabilidad, como
las personas privadas de la libertad y residentes en ambitos colectivos, como hogares
de personas adultas mayores o centros monovalentes de salud mental (art. 7). A su
vez, contempla con adecuada perspectiva de género la situacion de las mujeres y
personas con capacidad de gestar —incluyendo los derechos de nifios, nifias y adoles-
centesy previniendo la violencia obstétrica— (arts. 11a 13). En este sentido, debe tener-
se presente que adquiere un importante caracter reparatorio, en términos simbdlicos
y desde una mirada interseccional, el reconocimiento de las violencias especificas
que sufren las mujeres seropositivas (art. 21.p).

No obstante, cabe resaltar que, si bien se reconoce la obligacion de formular politicas
publicas especificas para la provision de tratamientos y servicios oportunos de asis-
tencia integral a personas en situacion de mayor vulnerabilidad sanitaria o socioeco-
ndémica, se ha eliminado la enumeracién de poblaciones clave que contemplaba el
proyecto del afio 2020 (art. 21.0). Aun cuando se remite a los criterios de organismos
especializados de las Naciones Unidas, resulta penoso haber perdido—-en la letra de la
ley—referencias expresas a grupos y colectivos como las personas trans, travestis y no
binarias, varones que tienen sexo con varones, personas trabajadoras sexuales o en
situacion de prostitucion, personas usuarias de sustancias psicoactivas, personas con
discapacidad y personas migrantes, entre otras.

La ley bajo analisis contempla como parte de la respuesta integral e intersectorial la
reduccion de riesgosy dafos causados por el estigma, la discriminaciony la criminali-
zacion (art. 2),y establece la prohibicion expresa de obligar a las personas a develar su
estado seroldgico o de incluir la prueba diagndstica en exdmenes preocupacionales,
planteando la no discriminaciéon en los ambitos educativos, laborales, asistenciales,
de la seguridad social y contractuales. Este Ultimo aspecto tiene relevancia frente
a la discriminacion invisibilizada en ambitos bancarios, laborales, comerciales o de
consumo (arts. 6.e, 8 y 10). En ese sentido, establece la “permanencia” plenay la pre-
suncion iuris tantum por despido discriminatorio, asi como el deber de adoptar ac-
ciones positivas para garantizar la inclusion laboral y la capacitacion profesional (art.
9), cambiando por “permanencia” el concepto de “estabilidad” usado en proyectos
anteriores, lo que —a criterio nuestro— no modifica esencialmente la tutela reforzada
de la persona trabajadora.

En un capitulo especifico sobre derechos de la seguridad social, se contemplan re-
gimenes de jubilacion o pension anticipada, asi como de pensiones no contributivas
para PVVS en situacion de vulnerabilidad socioecondmica (arts. 24 a 35). Esto se fun-
damenta en la comprobacion cientifica de los procesos acelerados de envejecimien-
to gue generan los TARV, asi como en las dificultades de acceso a trabajos registrados
y, consecuentemente, la realizacion de aportes previsionales, derivada de la vigencia
del estigmay la discriminacion en el mercado laboral formal.

Finalmente, la propuesta normativa contempla criterios de interpretacion y cumpli-
miento con enfoque en derechos humanos (art. 5), aunque con una mirada restric-
tiva sobre el derecho internacional de la persona humana, al referir (como sucede a
menudo en la legislacion nacional) con exclusividad a los tratados recogidos en el art.
75.22 de la carta magna federal.
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chos, al cual el Estado debe garantizar acceso integral a servicios y
prestaciones relacionadas con sus derechos a la salud, al trabajo, a
la vivienda, a la educacion y a la seguridad social —a titulo ejempli-
ficador—, al tiempo que proteger de cualquier trato discriminatorio
por parte de sus propios agentes o de particulares. En este sentido,
el nuevo paradigma tiene la virtud de adecuar finalmente la legis-
laciéon interna a las normas internacionales en las condiciones de
Su vigencia, incorporando los estandares establecidos por los in-
térpretes auténticos del derecho internacional, tal como lo hemos

abordado anteriormente.

Ahora bien, la aprobacién de la nueva ley no desdibuja el hecho de
que los tres proyectos legislativos que la antecedieron hayan per-
dido estado parlamentario por falta de tratamiento del Congreso
nacional. Considerando los deberes estatales de adecuacion nor-
mativa recogidos en el acapite anterior de este trabajo, cabe cues-
tionar tal omision legislativa relativa (en los términos sefialados por
Treacy, 2016). La idea de mora del legislador, recogida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Halabi™” y utilizada
por la doctrina para caracterizar silencios legislativos en materias
variadas de su competencia constitucional, como la regulaciéon
de los procesos colectivos, del sistema de juicio por jurados, de la
propiedad comunitaria indigena, la proteccién de humedales o el
nombramiento de jueces y juezas o defensores/as del pueblo, ;no
podria extenderse a supuestos como el planteado respecto al régi-
men vetusto de la Ley de Sida, de conformidad con la atribucién 23

del articulo 75 de la Constitucion federal?

47 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N - ley 25.873 dto.
1563/04 s/ amparo ley 16.986" (fallos 332:111, del 24 de febrero de 2009).
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Esta reticencia a legislar es especialmente grave si consideramos
que, segun datos facilitados por las organizaciones y elaborados a
partir de los boletines epidemioldgicos anuales del Ministerio de Sa-
lud de la Nacion, durante los seis aflos en que estuvieron en tramite
los proyectos legislativos en Argentina fallecieron 15.000 personas a
causa del VIH/sida y las hepatitis virales y hubo alrededor de 29.000
nuevos diagndsticos de VIH. Asimismo, a 2021, el 17 % de las PVVS

en nuestro pals no conocian su estado serolégico (DRVIH, 2021).

Tales cifras parecen quedar muy lejos del objetivo “90-90-90" plan-
teado en 2015 por ONUSIDA: que para el aflo 2020 el 90 % de las
PVVS conozcan su estado seroldgico, que el 90 % de las personas
diagnosticadas reciban tratamiento ARV en forma continua y que
el 90 % de las personas en TARV tengan supresion viral o la carga

viral se encuentre indetectable.*®

Conclusiones

Como corolario, consideramos que era una obligacion del Congre-
so nacional ejercer su funcién legisferante para armonizar la disper-
sa normativa que rigié desde 1990 la politica publica de respuesta
al VIH/sida, adaptandola a los compromisos internacionales asumi-
dos por el Estado, con un enfoque integral que contemple la plura-
lidad de derechos en juego inherentes a la dignidad humana de las

PVVS y atendiendo a las particulares situaciones de vulnerabilidad

48 A efectos de ponderar la potencialidad del esquema “90-90-90", es necesario tener
presente que, al encontrarse en los examenes bioguimicos de las PVVS bajo trata-
miento antirretroviral la carga viral indetectable, se ha comprobado cientificamente
que se anula la posibilidad de transmision del VIH, por lo que la estrategia de ONUSI-
DA volveria viable revertir el avance de la epidemia a nivel mundial.
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que atraviesan. El debate y la sancion de una nueva ley redundaron
en un claro mensaje a la sociedad, advertida de que la respuesta
al VIH/sida vuelve a estar en el foco de la agenda publica. No son
para nada desdefables los efectos que, en cuanto a prevencion e
informacién de la poblacion general, implica que el Poder Legislati-
vo manifieste su voluntad de avanzar en un cambio de paradigma
respecto a la epidemia. Aquel mensaje es aln mas importante -y
necesario— para los operadores y operadoras (profesionales de la
salud, empleadores/as, agentes publicos/as y de sectores comer-
ciales) que se encuentran en condiciones de vulnerar los derechos
de las PVVS en razén del estigma que ellas cargan: la nueva ley
deja en claro que la discriminaciéon en razéon del estado seroldgico
no debe tener espacio en nuestra sociedad. Finalmente, considera-
mos que el proceso de debate y sanciéon ha podido tener un valioso
sentido reparatorio, en cuanto muestra (por parte de la sociedad y
los partidos politicos) receptividad a la voz de las organizaciones de
la sociedad civil y de las personas afectadas por la epidemia, una

voz siempre bastardeada y acallada.

Es que, como se ha desarrollado a lo largo del presente trabajo, las
palabras de Pedro Lemebel, por el transcurso del tiempo, han per-
dido vigencia: si el VIH/sida, patégeno “generoso”’, no discrimina,
son las discriminaciones que sufren las PVVS las que hacen que la
“pasion”y el “calvario” no dure igual para todo el mundo, y que haya
quienes en ese calvario terminen, al finy a pesar de todo, dejando la
vida. Cada vida perdida en ese devenir es, para una patologia croni-

ca tratable, una pérdida evitable originada en la desidia del Estado.

La nueva ley ha cambiado drasticamente el marco normativo

que rige la problematica del VIH/sida en la Argentina: un nuevo
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paradigma legal se ha instaurado. Ahora, urge la conformacion
de estructuras administrativas dotadas de los recursos presu-
puestarios necesarios para evitar que la norma, en vez de brindar
contenido a las politicas publicas, se vuelva letra muerta. Esa es
la nueva mora del Estado: que la norma, plenamente operativa,
se haga concreta en el efectivo disfrute de los derechos recono-
cidos por ella. Si lo juridico es expresidon congelada de un tiempo
politico, reclamaremos una vez mas que el tiempo politico esté a

la altura de sus deberes publicos y de las demandas de su pueblo.
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