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Introduccion

El derecho a la no discriminacion se puede configurar de distintas maneras, a partir del
otorgamiento de ciertos derechos fundamentales correlativos, de derechos derivados de la
no discriminacion como por ejemplo la tolerancia, o de proteccion especial, o bien,
estableciendo distinciones permitidas que no constituyen discriminacién. (Huerta Ochoa,
2006) Este derecho constituye una medida que garantiza la no exclusion y la no restriccién
objetiva y razonable que ampara el ejercicio pleno de los derechos humanos.

El objetivo del derecho a la no discriminacion, es evitar la distincion legal que produzca
diferencias de trato que afecte a la persona en sus derechos, pero sobre todo en su dignidad,
y proteger a los grupos desfavorecidos y discriminados para procurarles una igualdad
efectiva. (Huerta Ochoa, 2006) Las practicas discriminatorias son una expresion de la

desigualdad.

Por esta razon, el estigma y discriminacion en el contexto del VIH, pueden justificar la
formulacién y aplicacion de sanciones penales, hacia aquellos grupos que ya estan social,

cultural y econémicamente marginados.

El criminalizar las condiciones, comportamientos y practicas que predominan en la
transmision del VIH, a través de leyes o actos en prejuicio de grupos en situaciéon de
vulnerabilidad induce a una discriminacion arbitraria por razén del VIH, provocando un
impacto social y una violacion a los derechos fundamentales. Esta discriminacion arbitraria
produce miedo e intolerancia y exacerba las formas de marginacion e incrementa la

vulnerabilidad a la infeccién por VIH.

El VIH se ha convertido en una de las mayores pandemias en la historia de la humanidad,
segun el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida (ONUSIDA) para
el afio 2008, estimé que 33,4 millones de personas vivian con VIH, 2.7 millones de nuevas
infecciones y 2.0 millones han fallecido. “En México, al igual que en el resto de los paises
del mundo, el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (...) se ha convertido en un
problema prioritario de salud pablica, con maltiples repercusiones psicologicas, sociales,

éticas, econdmicas y politicas que rebasan el &mbito de la salud,...” (Saavedra LOpez,
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2006), en donde la vulnerabilidad social expresa las desigualdades sociales de los diversos
grupos poblacionales, y son las condiciones sociales, en las que viven estos grupos las que

les definen su condicion de vulnerabilidad.

Desde los inicios de la epidemia del VIH, la necesidad de ver el VIH, a través del lente de
los derechos humanos ha sido innegable; “La epidemia del VIH/SIDA ha crecido bajo
formas que ahondan las brechas sociales y que afectan mas a aquellos cuya dignidad y
derechos humanos son menos respetados...”(CNP, 2005) Las personas con VIH, los
hombres que tienen sexo con otros hombres, hombres gay, transgénero, transexuales y
travestis, mujeres, nifios y nifias, jOvenes, usuarios y usuarias de drogas inyectables,

migrantes, trabajadores y trabajadoras del sexo, entre otros.

Las estructuras politicas y los marcos legales, tanto nacionales como regionales pueden
promover o, por el contrario, dificultar, la proteccion, defensa y garantia de los derechos
humanos de las personas en relacion con el VIH. La identificacion de los vacios y brechas
legales, y el andlisis de las dificultades entre los compromisos establecidos y la practica,
resultan de gran importancia para aportar respuestas que posibiliten el empoderamiento de
las personas y el libre ejercicio de sus derechos. (I1IDH, 2005:7)

En el caso de México, el codigo penal federal (Ultima reforma publicada DOF 19-08-2010)
de los Estados Unidos Mexicanos y el de la mayoria de las entidades federativas®, incluido
el Cddigo Penal del Estado de Chiapas (2007), penalizan la conducta de exponer a una
persona a la transmision de una infeccion de transmisidn sexual cuando esta se realiza con

dolo pero no hacen referencia de manera especifica a la transmision del VIH.?

En el caso particular de Chiapas, el articulo 444 (Gltima reforma publicada en el P.O. Ndm.
193 tomo Il de fecha 21 de octubre de 2009), sancionara a la persona que, “Al que,
sabiendo que padece una enfermedad facilmente transmisible pero curable, en periodo
infectante, de manera intencional y deliberada a fin de provocar el contagio,... No se
considera intencional y deliberada la conducta del sujeto activo, cuando se desconociere
que padece la enfermedad contagiable, no tenga el conocimiento de las formas de

! Excepcion de los Estados de Aguas Calientes y san Luis Potosi.

% A excepcion del Estado de Guerrero (Articulo 195 A).
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transmision de la enfermedad, haya dado a conocer el riesgo de la enfermedad que padece o

tomo las medidas necesarias para evitar el contagio”.

En este sentido analizaré ¢cuales son los elementos de discriminacién arbitraria contenidos
en la reforma al articulo 444 del Codigo Penal del Estado de Chiapas en las areas de
justicias y asistencia sanitaria? y ¢cuales son los potenciales efectos sobre los derechos

humanos de las personas con VIH?

En este contexto se esperaria que la reforma al codigo penal en Chiapas genere una

discriminacion arbitraria y fomente prejuicios y roles que incrementan la vulnerabilidad

Capitulo 1. Marco teérico

1.1 Derechos Humanos

La Organizacion de la Naciones Unidas (ONU) aprobd en 1948 la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos; con la cual pauta las normas y recomendaciones para que todos
los paises protejan los derechos humanos de las personas y que el respeto a estos se
convierta en la base de la libertad y la justicia. Para la ONU, los derechos humanos son los
derechos esenciales que las personas deben gozar para poder vivir como seres humanos de
pleno derecho. Todos los seres humanos merecen la oportunidad de lograr el crecimiento y
desarrollo de sus capacidades, mas alla de sus necesidades basicas y de su supervivencia.
(ONU, 2000)

Por ello, los derechos humanos son un marco minimo para la convivencia humana,
legitimado internacionalmente y en constante evolucion; es producto del debate social
sobre visiones alternativas sobre el bienestar social. En una primera etapa resulté de una
definicion negativa sobre la no- injerencia del Estado en la vida de los ciudadanos, donde se
reconocen derechos como los de la libertad, igualdad, dignidad de la persona, entre otros.
(Negroni Belén, Salas Martinez, 2006).

Los derechos humanos resumen una serie de ideales sobre los cuales se afirman los grandes
deseos de la humanidad; la justicia, la solidaridad, la equidad, el respeto a la vida y la

participacion en sociedad y se convienen en normas, pactos y declaraciones donde se




reconocen los derechos fundamentales para lograr satisfacer las necesidades de todas las

personas.

Es asi como el concepto de Derechos Humanos se ha convertido en un desafio para
cualquier disciplina y/o ideologia politica o social, para los ciudadanos, los individuos y los
grupos sociales, a través del tiempo, aun cuando dado el surgimiento de nuevas
“generaciones”, de contenido social y econdémico, derechos relacionados con el medio

ambiente o derechos relacionados a las nuevas tecnologias. (Laporta, 1987:2).

Cuando hablamos de derechos humanos, nos referimos a un concepto que se ha venido
construyendo a lo largo de la historia de la humanidad y que se ha venido ajustando de
acuerdo a diferentes necesidades y contextos; con una diversidad de aportes y se han
ordenado y precisado en diferentes contextos, de manera que se habla de generaciones de
derechos humanos. En un primer momento el concepto de derechos humanos hizo
referencia a la Primera Generacion de Derechos Humanos, los cuales surgen durante el
siglo XVIII fundamentandose en el concepto moderno de derechos humanos, los cuales
protegen la libertad e integridad de la persona, asi como la participacion en las cuestiones
politicas y se les conoce como los Derechos civiles y politicos.

La segunda generacion de derechos humanos surge como respuesta a las condiciones
sociales y econdémicas de profunda desigualdad entre los ciudadanos, en donde al no haber
equidad entre estos, los derechos civiles y politicos pueden hacerse efectivos. Asi, esta
segunda generacion que consagra los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales,
responde al valor de igualdad... (Gonzélez, 2008: 15:16). Son los derechos vinculados a la
satisfaccion de las necesidades socioecondmicas primordiales, como: adecuadas
condiciones de vida y de acceso a bienes materiales y culturales, que permitan alcanzar una
calidad de vida digna y solo por mencionar durante el siglo XX, surge la llamada tercera
generacion de derechos conocida como derechos de solidaridad o derechos de los pueblos,
los cuales hacen referencia a la proteccion de las naciones o los pueblos.

El presente trabajo versara en gran medida en torno a los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (DESC), partiendo del hecho de la necesidad de contribuir en el desarrollo

integral de las personas de manera digna y que el garantizar los DESC, es tan




imprescindible y primordial como la proteccion de los derechos civiles y politicos en la
estabilidad y defensa de los sistemas democraticos por lo que de acuerdo con Yepes
(2004:283) se puede decir que, “nunca como hoy la humanidad habia tenido a su
disposicion los recursos requeridos para erradicar la pobreza, el analfabetismo, para
prevenir o curar enfermedades, y para garantizar la satisfaccion de los derechos
econdémicos, sociales y culturales para todas las personas”, sin embargo, dado a su
complejidad y a que dependen de los recursos de los paises para lograr su pleno desarrollo

han recibido menos atencion.

Es por esto que la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad que caracteriza a
los derechos humanos, causa discrepancia cuando se aplica a los DESC. Esta discrepancia
puede verse en varios aspectos: a) imprecision, que se hace evidente, a la hora de
concretarlos en donde caben las siguientes interrogantes: ¢cual es el derecho especifico?,
¢cudl es la obligacion correlativa?, ¢;como se dimensionan? o ¢cémo se miden?, lo cual
llega a tener gran relevancia cuando no existen las normas juridicas que los enuncien; b)
viabilidad, esté claro el derecho que existe y su contenido pero a la hora de exigirlo, lo que
no esta claro es si es factible para la sociedad satisfacerlo de manera inmediata; c) sujeto
obligado a reparar o satisfacer determinado derecho, podemos decir que la sociedad, la

persona, la institucion o algin érgano es responsable de responder.

Los principios de equidad, de justicia, de solidaridad y de no discriminacion que respaldan
a los derechos humanos en particular a los DESC comprenden més alld de aspectos
juridicos, estos comprenden un valor intrinseco por lo tanto se convierten en el fundamento
de la dignidad humana y en la expresion de la cultura politica de una sociedad. Otro aspecto
a destacar es la cohesion social, entendida como capital social, de pertenencia emblematica
de la sociedad. Este capital social permite reforzar la accién colectiva del conjunto de los

agentes sociales que contribuyen a una sociedad mas armonizada.

Como vemos los derechos humanos no son estaticos, estan en constante evolucion tienen
que ser adaptados e incorporar nuevos derechos ante nuevas situaciones, y desde cualquier

perspectiva se convierten en el mecanismo de proteccion a los intereses de los individuos.




De esta forma los derechos humanos se enmarcan en un contexto amplio que se manifiesta
en el plano politico, economico, cultural y social, o que los obliga a estar en constante
evolucion y adaptacion y exige una renovacion a los propios discursos, métodos,
instrumentos y procedimientos orientados para la proteccion y garantia de los derechos e
intereses de los “nuevos” actores. “Reconocer la realidad de la comunidad y de la
pluralidad de ordenes morales también obliga a pensar mas ampliamente acerca de los
lugares en que se encuentran los derechos humanos y elaborar estrategias mas

innovadoras.” (Nyamu-Musembi, 2005:47).

Es asi como, la concepcion de los derechos humanos se va integrando, a través de las
luchas sociales en defensa de la vida, en contra de la esclavitud, a favor de la integridad
fisica, en donde los sujetos como protagonistas, consideran lo que con igualdad e
imparcialidad merecen como personas, incluyendo aspectos como género, preferencia

sexual, raza, condicién de salud, entre otros.

Si hacemos una reflexion sobre el poder de los derechos humanos como instrumento para
alcanzar y mitigar los actos discriminatorios, ya sea por motivos de género, orientacion
sexual, raza, cultura, religion, origen, condicion de salud, se hace necesario no solo
establecer las obligaciones que le competen al Estado, sino también las que les competen a
organismos internacionales y a organizaciones no gubernamentales, a fin de eliminar la
exclusion. Esto sin eludir el compromiso adquirido por los y las ciudadanos y ciudadanas
(no como obligacién) de promover y defender los derechos humanos y sin perder de vista
que “la sociedad en su conjunto es el actor fundamental del escenario de los derechos
humanos; sin embargo,..., buena parte de ella se encuentra aislada o marginada por decision

propia o porque el sistema politico y socioecondmico es excluyente”. (1IDH, 2003)

Si bien el suceso historico de la Guerra Fria, obstaculizdé y limito el desarrollo de los
derechos humanos internacionales, desde finales de los afios ochentas, se produjeron
nuevos cambios politicos, menos polarizados y establecieron espacios propicios para un
mejor funcionamiento de las organizaciones sociales. “El espiritu de la época se
caracterizaba “por la aspiracion comdn a valores superiores, a la promocion y proteccién de

los derechos humanos intensificadas en la transicion democratica y la instauracion del




Estado de Derecho..., en la busqueda de soluciones globales a temas globales” (Anaya,
Estévez, 2008: 25)

Las perspectivas orientadas a los actores se basan en el reconocimiento de que los derechos
se van conformando a través de las luchas mismas, las cuales a su vez muestran la
interpretacion de los que las propias personas consideran que con justicia se merecen.
Implican una aproximacion a las necesidades, los derechos y las prioridades marcadas por
las experiencias concretas de los actores particulares involucrados en las luchas en cuestion
y que se benefician directamente de ellas (Nyamu-Musembi, 2005:47). De acuerdo a este
autor, los derechos humanos adquieren el caracter de universales, a través de estas luchas y
de las propias experiencias en contra de la dominacién y su caracter individual se debe a las

particularidades contextuales de cada uno de esos movimientos.

Podemos encontrar una variedad de calificativos de los derechos humanos, se les conoce
como: derechos fundamentales de la persona, derechos naturales, derechos publicos,
garantias individuales, derechos del hombre y del ciudadano, libertades fundamentales,
entre otros; sin embargo, el término mas conocido y utilizado es el de derechos humanos;
De hecho la definicion mas comun de los derechos humanos es una metafisica: se dice que
son garantias inherentes a todo ser humano. Por el simple hecho de serlo, el ser humano es
titular de derechos fundamentales que la sociedad no pueda arrebatarle ilicitamente. Estos
derechos no dependen de su reconocimiento por el Estado ni son concesiones suyas, son
derechos universales que corresponden a todo habitante de la tierra. Por ello, el Estado tiene
el deber de respetar y garantizarlos, o bien esta Illamando a organizar su accion a fin de

satisfacer su plena realizacion (Anaya, Estévez, 2008: 7)

En consecuencia, los derechos humanos son atribuciones que tiene toda persona, sin
distincion de edad, sexo, raza, nacionalidad, clase social, forma de pensar, orientacion
sexual o condicion de salud, Yy estas atribuciones son necesarias para que la persona se
desarrolle plenamente en todos los aspectos de su vida, sin obstrucciones de los gobiernos
ni de otros ciudadanos. Los derechos humanos permiten vivir en igualdad y dignidad con
otras personas, es decir “... que somos poseedores de los derechos humanos por el solo
hecho de ser individuos a los cuales no podemos renunciar,...”. (Negroni Belén, Salas
Martinez, 2006:194)




En resumen, de acuerdo a lo establecido en (IIDH, 2005:195) los derechos humanos son:

e Universales: Nos pertenecen a todas las personas. Son inherentes a todos los seres
humanos sin distincién alguna. Son innatos, es decir nacemos con ellos. No

dependen de un reconocimiento por parte del Estado.

¢ Inalienables/Irrenunciables: Pertenecen a cada persona. No pueden trasladarse de

una persona a otra o renunciar a ellos, bajo ninguna situacion.

e Integrales/ Interdependientes/Indivisibles: Se relacionan unos con otros, es decir
conforman un todo que no se puede dividir. No tienen jerarquia entre si, es decir, no
se permite poner unos por encima de otros ni menos sacrificar un tipo de derecho en

dafio de otro.

e Juridicamente exigibles: A pesar que se dijo que nos pertenecen por el solo hecho
de ser personas, se hace necesario que estos estén reconocidos por los Estados en
las constituciones, legislaciones nacionales e internacionales y los tratados para

poder exigir su respeto y cumplimiento.

Los principios de los derechos humanos atienden las demandas globales por equidad,
libertad y justicia, autonomia y libertad de las personas, particularmente de aquellas que no
han alcanzado un reconocimiento pleno como sujetos, ya sea por motivos de género,
orientacion sexual, raza, cultura, religion, origen, condicion de salud, etc. Esta idea de
derechos humanos no ignora tradiciones de pensamiento y movimientos sociales que a lo
largo del tiempo han influido en la construccion de nociones contemporaneas de derechos

humanos (Anaya, Estévez, 2008: 7).

Los discursos sobre derechos humanos estan,... estrechamente interconectados con formas
de vida, en donde estas formas consisten en las conductas humanas (Haba, 2005:870), es
asi como el discurso de los derechos humanos logra intervenir en las consecuencias
(resultados) y segun lo que el locutor emite, estos pueden influir directamente en los

comportamientos de las personas.

A todo esto y dado a la particularidad del presente trabajo, cabe citar el concepto juridico

positivo de los derechos humanos, el cual complementa de una u otra forma el sustento
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filosofico-socioldgico del concepto de derechos humanos que he venido presentando y que
nos da la posibilidad de demandar la justiciabilidad de los derechos humanos, esto es lo que
permite realizar con ciertas posibilidades de éxito una adecuada defensa de los derechos
humanos. Para alcanzar la exigibilidad de los derechos humanos es necesario partir de un
enfoque estrictamente juridico, que facilite el disefio e instrumentacion de estrategias para
lograr la proteccion real de los derechos fundamentales por parte del Derecho (Letra S,
2007:21)

Es decir, que las posturas de indole iusnaturalista (basado en la justicia, y el derecho
natural) que establece lo justo de modo universalmente valido, por si sola imposibilita su
legitimidad y pleno ejercicio, pero una vez concretado en normativas facilita su
cumplimiento real, a través de la “identificacion de su incumplimiento y el disefio de un
sistema de garantias idoneas tendientes a impedirlos” (Letra S, 2007:22) por parte del
Estado. Asi que, esta adicionalidad al concepto de derechos humanos nos viabiliza el
cumplimiento por parte del Estado a sus obligaciones internacionales para respetar,
proteger y realizar los derechos humanos. En donde, la obligacion de respetar significa que
los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de
limitarlos. La obligacidn de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de los
derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacion de realizarlos significa que los
Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos
basicos. (OACDH, 2008)

Lo establecido en obligaciones internacionales en materia de los derechos humanos llega a
variar por los distintos Comités del Sistema de las Naciones Unidas. En el Comité de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se incorpora la obligacion de cumplir o
realizar, la cual significa que el Estado debe adoptar las medidas apropiadas de caracter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole con miras a lograr la
plena realizacion de los derechos. Esto implica: facilitar (medidas positivas), promover
(medidas informativas) y garantizar (hacer efectivos los DESC en personas 0 grupos que no

estan gozando de estos) (Delaplace, Vazquez, 2008: 21).
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1.1.1 Justiciabilidad o exigibilidad judicial de los derechos humanaos

Partiendo del uso cotidiano del término derecho como una pretension o reivindicacion
justificada en donde el término juridico no se aleja mucho de este empleo cotidiano, podria
decirse que uno tiene un derecho —en sentido legal- cuando el ordenamiento juridico
reconoce a un sujeto una potestad —la de hacer o no hacer algo, y la de reclamar
correlativamente de otros sujetos que hagan o no hagan algo (pretension justificada
juridicamente) (Courtis,2008:7:8) Este hecho es conocido como justiciabilidad o
exigibilidad judicial, la cual se constituye en una practica de garantia asociada al caracter

ordenado o jerarquizado del ordenamiento juridico.

El reconocimiento de los derechos humanos consagrados en normas internacionales y en
mandatos constitucionales y legales, constituyen el marco juridico y politico que hace
posible su exigibilidad y que permiten que el cumplimiento de los derechos esté

garantizado y de manera particular citaremos a los DESC.

La exigibilidad de los DESC, es un proceso complejo de acciones politicas y legales que no
pueden disociarse y la esencia para su satisfaccion radica en su articulacion, la cual debe
considerar las particularidades de cada uno de estos ordenamientos, pues cada uno de estos

incluye actores, procedimientos y razonamientos propios y diferenciados.

Los DESC, son un asunto multidisciplinario en el que una diversidad de disciplinas aporta
sus perspectivas y conocimientos de los comportamientos sociales, a través de un dialogo
que tenga como referentes los derechos humanos y que sirva de orientacion a la préactica del
Estado y la sociedad misma en relacion con estos. La satisfaccion de los DESC depende de
la actuacion del Estado. “...el Estado adopta frente a los derechos un doble perfil: de un
lado, es sospechoso de poder afectarlos; de otro lado, es necesario para asegurar Su
efectividad” (Gonzalez, 2008: 30). Su realizacion es tarea de la sociedad en su conjunto,
estableciéndose asi, la accion colectiva como la base de lo social que esto implica. Es asi
como la nocién de justiciabilidad o exigibilidad, mas alld de su aspecto juridico, se
acompafia de un dindmico proceso social y politico, que involucra la participacién activa de

la sociedad civil como una condicidon sustancial para el ejercicio de la ciudadania.
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Al igual que al resto de los derechos fundamentales, los DESC implican obligaciones de
respetar, de proteger, de garantizar y de promover los derechos y a la luz del derecho a la
no discriminacion resulta, ademas, que de manera especial el Estado asume la obligacion de
garantizar la universalidad de estos derechos. Partiendo del principio del derecho de la no
discriminacion de que todas las personas, sin ningdn tipo de distincion accedan a todos los

derechos fundamentales reconocidos por el orden juridico. (De la Torre, 2005)

Es decir, el Estado al garantizar el derecho a la salud a un determinado sector de la
poblacion, se abre la puerta a que en base al derecho a la no discriminacion el resto de las
personas puedan exigir ante los tribunales la obligacion del Estado de garantizar también a

ellos el acceso a este derecho. (De la Torre, 2005)

Un derecho es algo que nos pertenece legitimamente por el solo hecho de ser persona, es lo
qgue nos permite vivir con dignidad y puede ser exigido frente al Estado e implica la
obligacion de este por dignificarlo. El derecho se sustenta en la dignidad humana que es
inalterable, que trasciende a los gobiernos, las politicas y las particularidades culturales; en
el escenario actual, los derechos humanos son una realidad compleja en donde interacttian
las manifestaciones e influencias del Estado, la sociedad civil y la comunidad internacional

estableciéndose nuevos desafios.

1.2 Derechos humanos y el VIH
1.2.1 Contexto Internacional

Mas de dos décadas de experiencia en la lucha contra la epidemia de VIH han confirmado
que la promocién y proteccion de los derechos humanos constituyen un componente
esencial para prevenir la transmision del virus y reducir el impacto del VIH y el sida.
(OACNUDH, ONUSIDA, 2007: 3) La necesidad de ver el VIH a través del lente de los
derechos humanos, se ha marcado desde el inicio de la epidemia: en donde el
desconocimiento y el miedo dominante llevo a flagrantes violaciones de los derechos de las

personas con VIH, asi como a sus familiares, amigos y allegados.

A lo largo de mas de 25 afios que lleva la epidemia, han surgido distintos paradigmas que
han intentado explicarla. El primero de ellos vio al VIH/SIDA como la plaga gay, y mas
tarde se refirio0 a esta epidemia como la enfermedad de las tres h: homosexuales,
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hemofilicos y haitianos evidencidndose asi las violaciones a los derechos humanos basadas

en el prejuicio y en el estigma por razon de: orientacion sexual, condicion de salud y raza.

Con el tiempo, se entendié que la transmision no ocurria a través de la pertenencia a algin
grupo en particular, sino a través de determinadas practicas de riesgo. No obstante, una
explicacion alternativa y mas eficiente para guiar nuestro trabajo de prevencion y
tratamiento seria ver al VIH/SIDA como una enfermedad colectiva, cronica e infecciosa y
como una pandemia persistente (Negroni Belén, Salas Martinez, 2006)

Los derechos humanos en el contexto del VIH se relacionan con las cuestiones éticas vinculadas a
la negacion de la atencién, a la deteccién obligatoria, a la violacion de la confidencialidad, al
despido por su estatus positivo, a la negacion del acceso a bienes y servicios, al maltrato fisico y
emocional, a la estigmatizaciéon publica, al abandono, al rechazo y la exclusién, (Panebianco,
Betancourt, 2003:1-7), a la discriminacion y a marcos normativos que criminalizan esta condicion
de salud convirtiéndose en una violacién a los derechos de las personas con VIH. La
criminalizacion hacia las personas con VIH y hacia determinados grupos poblacionales
contribuye a incrementar su vulnerabilidad frente a la infeccion del VIH, y dificulta el
acceso a la atencidn, prevencién y a la defensa de los derechos.

En el contexto del VIH, se conjugan una serie de nociones que interactlan entre si: la
moral, la politica, el derecho y los derechos humanos, las cuales se pueden presentar desde
el punto de vista de intelectuales como; Nicolas Maquiavelo (1976, 16:31), que percibia la
politica como amoral, y la vislumbraba como una técnica cuyas acciones estan dirigidas a
un unico fin, mantener una estructura social estable, sin importar que esas acciones
pudieran ir en contra de principios éticos y de valores morales; por su parte Max Weber
(1993, 163:164), partia de la ética de conviccion (corresponde al ciudadano) y de la ética de
responsabilidad (corresponde a las personas con responsabilidad politica) en donde una
responde a la otra y viceversa y por ultimo Laporta (1993: 83) que concreta que un
gobierno no puede aprovecharse de su marco juridico para sacar provecho, limitar o privar
a un determinado grupo social, o para utilizarlo como un medio para imputar, estipular un
determinado mandato moral o un determinado estilo o habito de vida. Que si, para la
resolucion de determinados problemas politicos se aplican los derechos humanos como

herramienta, como pilar (eje medular), obligard a la utilizacion del Derecho como
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instrumento justo que reconocerd a cada quien como un ser humano auténomo de vivir

libremente segun sus convicciones e ideologias morales (Laporta, 1993: 68).

Asi que partiendo de estos pensamientos y agregando el argumento politico de la naturaleza
humana, cabe imaginar que las personas que se infectan, se lo merecen por ser
homosexuales o por ser hemofilicas. Lo que nos lleva a pensar que esa sociedad, ese sector
gubernamental, ese Estado, ese sector religioso y/o esas organizaciones sociales juzgaban a
esas personas por su comportamiento sexual inmoral y por una condicién de salud, siendo
esto lo que les dificultaba hablar del problema o realmente el desconocimiento y el miedo
los obligaba a las constantes violaciones a los derechos de las personas con VIH. Entonces

cabe preguntarse ¢Acaso se justifica la desigualdad? ¢Acaso se justifica el castigo?

Por esto, las estructuras politicas y los marcos legales, tanto nacionales como regionales
pueden promover o, por el contrario, dificultar, la proteccion, defensa y garantia de los
derechos humanos de las personas en relacion con el VIH. La identificacion de los vacios y
brechas legales, a través del analisis de las dificultades entre los compromisos establecidos
y la practica, resultan de gran importancia para aportar respuestas que posibiliten el
empoderamiento de las personas y el libre ejercicio de sus derechos (I1IDH, 2005:7).

El asegurar e integrar los derechos humanos en las legislaciones, programas y politicas
publicas, promovera el respeto a las necesidades y los derechos fundamentales de los
individuos impidiendo asi, fundamentarse en percepciones erroneas sobre el riesgo de
transmision, lo cual puede llevar a actos de criminalizacién con poco o ningln riesgo de

transmitir el VIH.

Asi gue los compromisos convenidos (compromisos establecidos y la préactica), a través del
Derecho Internacional de los derechos humanos, se convierte en la norma a alcanzar. Este
derecho obliga a los Estados a aplicar sus normas de manera inmediata y/o progresiva para
lo cual requieren hacer los ajustes pertinentes a su ordenamiento juridico interno, con el fin
de armonizarlo con los tratados de derechos humanos y como medida para garantizar el
principio de igualdad y prevenir la discriminacion. ElI hecho de que muchos de los
instrumentos que son parte del derecho internacional de los derechos humanos no son

tratados, por lo tanto no son de carécter obligatorio, no dejan de perder importancia dado a
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su fundamento moral y peso politico, lo cual orienta al desarrollo y puesta en practica de
politicas y normas que respeten la dignidad humana, lo cual no es ajeno al contexto del
VIH, que aunque no cuenta con ningun tratado o convenio internacional que aborde de
manera especifica la tematica, si cuenta con una variedad de disposiciones en tratados y
declaraciones internacionales de derechos humanos que tienen implicaciones significativas

en la respuesta del VIH.

Entre las disposiciones en tratados y declaraciones internacionales de derechos humanos
citaré las siguientes: a). el derecho al maximo nivel alcanzable de salud, en donde el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales en su art. 12 reconoce “... el
derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental” y
entre las medidas que deberan adoptarse, a fin de asegurar la plena efectividad de este
derecho, figura “la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas” (PIDESC, Art. 12). Este se
complementa con el comentario N.14 (el derecho al disfrute del més lato nivel posible de
salud), aprobado por el Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual
“exige que se establezcan programas de prevencion y educacion para hacer frente a las
preocupaciones de salud que guardan relacion con el comportamiento, como las
enfermedades de transmision sexual, en particular el VIH/SIDA, ...” (CDESC, 2000:8) No
discriminacion e igualdad de trato, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
su art. 26 reconoce que “todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccién de la ley” asi como la proteccion a diversos motivos o
condiciones. (PIDCP, Art. 26). Las resoluciones 1995/44 y 1996/43 emitidas por la
Comisién sobe Derechos Humanos, reafirman “...que la expresion "o cualquier otra
condicion social™, que figura en las disposiciones sobre no discriminacion que figuran en
textos internacionales de derechos humanos debe interpretarse en el sentido de que abarca
el estado de salud, incluso el VIH y el SIDA™,

¥ Comision sobre Derechos Humanos, resoluciones 1995/44 del 3 de marzo de 1995 y 1996/43 del 19 de abril
de 1996.
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En definitiva se cuenta con bases para una conciencia juridica sélida que permita que los
principios fundamentales de los derechos humanos se arraiguen definitivamente en nuestros
paises. (Dulitzky, 2004:117).

Asi que partiendo de este hecho, de que los derechos humanos se expresan y amparan en
Acuerdos, Tratados y Convenciones, asi como en los marcos normativos nacionales, “...
los tratados de derechos humanos imponen a los Estados la obligacién de adoptar las
medidas necesarias para garantizar el goce y ejercicio de los derechos protegidos.”
(Dulitzky, 2004:88:89); siendo segun la jurisprudencia internacional, “las obligaciones de
respetar los derechos humanos y de garantizar su goce y pleno ejercicio... el fundamento

genérico de la proteccion de los derechos humanos.” (Dulitzky, 2004:83).

En el contexto del VIH podemos citar como obligaciones de Estado las siguientes:
garantizar informacion, educacion, confidencialidad y proteccidn apropiada en relacion con
el VIH; acceso a servicios y méetodos de prevencion; asesoramiento y pruebas voluntarias;
acceso al suministro de sangre segura, tratamiento y atencién de manera oportuno y
conveniente, asi como ordenamientos juridicos que establezcan y garanticen la proteccion y

respeto de los derechos humanos de las personas afectadas por el VIH.

Por lo tanto, la promocién y proteccion de los derechos humanos, provee un ambiente de
apoyo para el desarrollo de una respuesta nacional al VIH fundamentada en los derechos
humanos, en donde la voz y participacion de la sociedad civil es uno de los rasgos a
destacar de las respuestas efectivas en todas partes del mundo, especialmente cuando
involucra a las personas que viven y/o son afectadas por el VIH. Asi que, el asegurar e
integrar los derechos humanos en las legislaciones, programas y politicas publicas
promovera el respeto a las necesidades y los derechos fundamentales de los individuos y de

las comunidades.

Es asi como los derechos humanos se enmarcan en un contexto amplio que se manifiesta en
diversos escenarios, siendo, las violaciones y amenazas de violacién a los derechos
problemas que no solo han afectado a individuos y a grupos en el contexto del VIH, sino

que también han tenido impactos severos sobre la construccion de democracia, desarrollo
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social, proteccion del medio ambiente, preservacion de culturas ancestrales y del proceso de

integracion economica, social y cultural de un pais.

1.2.2 Contexto Nacional: Derechos Humanos y VIH

En 1983 comenzaron a notificarse los primeros casos de sida en México, en varones
homosexuales provenientes de los Estados Unidos Americanos y dos afios después
aparecen casos en mujeres con historias de transfusiones sanguineas. En estos inicios la
ignorancia, el desconcierto y el miedo llevo a constantes violaciones de los derechos
humanos tanto hacia las personas con VIH como a sus familiares y amigos. Dificultdndose
la atencidn y seguimiento oportuno en donde el gobierno, el Estado, la religion y las

organizaciones sociales evadian el problema para evitar opinar de él.

En el caso de México, el marco normativo de los derechos fundamentales existentes al
momento de la deteccion de los primeros casos de VIH, el concepto de derechos humanos
era ajeno al sistema constitucional. Fue hasta el afio de 1990 cuando el término derechos
humanos se incorporé al Iéxico constitucional, al reformarse el articulo 102 de la
Constitucion Federal, para establecer la obligacién del Congreso de la Union y de las
legislaturas de las entidades federativas de establecer organismos de proteccion de los
derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, lo que dio lugar a la creacién de

las comisiones de derechos humanos. (Letra S, 2007: 22)

Entre los derechos recientemente reconocidos (2006) en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, relacionado de manera particular con nuestro trabajo es el
derecho a la no-discriminacion; articulo 1° de la Constitucion, parrafo tercero “Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas™ (Reforma
realizada en 2001); quedando reglamentado el 11 de junio 2003 con la promulgacion de la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, misma que da origen al Consejo

Nacional para Prevenir la Discriminacién, CONAPRED.
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Las normas juridicas internacionales “son reglas que prescriben deberes respecto del
comportamiento de los Estados, en tanto estos no se encuentren aislados, sino que
pertenecen a una comunidad de naciones y, por tanto, “viven” en sociedad y deben procurar
una convivencia correcta.” (Corcuera, 2001:43) y el Estado mexicano, no esta ajeno a estos
principios por lo que el articulo 133 constitucional, establece:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la

Union.

Y en los articulos 76, fraccion | y articulo 89, fraccion X, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, confiere facultades al Senado y al Presidente de la Republica
respectivamente en materia de tratados: aprobar los tratados internacionales, asi como su
decision de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretativas sobre los mismo, que en el caso del Presidente de la

Republica, este debera someterlo a la aprobacién del Senado.

Una vez que entra en vigor un tratado internacional, este hace exigibles a los Estados una
serie de obligaciones, los cuales se ven en la obligacion de realizar los cambios necesarios a
sus marcos normativos, a fin de velar por la observancia de los derechos humanos. La
vigencia y ratificacion de los tratados internacionales por parte de un Estado, nos remite a
la jerarquizacion de los tratados internacionales en la normativa interna, que en el caso de
México, dichos tratados se ubican por debajo de la Constitucion y por encima de las
legislaciones federales. En el caso de un conflicto entre un tratado y la Constitucion, va a
prevalecer esta Ultima y si fuera entre un tratado y una ley federal prevalecera el primero
pero considerando que en los tratados internacionales se definen con mayor especificidad
los derechos humanos; el escenario juridico actual aunque ha dado importantes pasos este
dificulta el reconocimiento de supremacia de las directrices contenidas en estos tratados.

El panorama del marco juridico actual, que México nos presenta entorno al VIH, es
bastante amplio e incluye leyes, reglamentos, decretos y normas. Se evidencian hechos

relevantes en el orden juridico mexicano que ponen a disposicion una gama de
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herramientas orientadas para la defensa de los derechos humanos y que aun sabiendo que
cuando los Estados firman y ratifican tratados o convenciones internacionales en este
campo, entre otras cosas, asumen la obligacién juridica de asegurar la coherencia entre las
leyes y politicas publicas nacionales con los derechos humanos; “el gran problema en el
contexto mexicano es la ambivalencia y contradiccion entre varios de estos instrumentos
legales, algunos protegen los derechos humanos de las personas con VIH y otros los
vulneran. Ninguna de estas herramientas garantiza el acceso y la gratuidad de los
tratamientos para combatir el VIH, si el derecho a tener acceso a ellos.” (Negroni Belén,
Salas Martinez, 2006)

Por esta razon es necesario lograr la armonizacion normativa, haciendo compatibles las
disposiciones federales con los tratados internacionales de derechos humanos que se vayan
a incorporar o que ya estén incorporados en el ordenamiento juridico interno, esta medida
potencializaria la eficacia de los instrumentos internacionales a nivel nacional y evitaria el
conflicto entre normas. México se ha adherido y ha ratificado gran parte de los tratados
internacionales en derechos humanos por lo que podriamos decir, que se esta en un proceso
de consolidacion de una cultura de derechos para asegurar la plena vigencia de los derechos

humanos en el pais, como expresion de un compromiso democratico.

1.3 La violacién de los derechos humanos relacionado al VIH

1.3.1 Estigmay Discriminacion

Las violaciones y amenazas de violacion a los derechos humanos, son considerados
problemas que no solo han afectado a individuos y a grupos en el contexto del VIH, sino
que también han tenido impactos severos sobre la construccion de democracia, desarrollo
social, proteccion del medio ambiente, preservacion de culturas ancestrales y del proceso de

integracion econdmica, social y cultural de un pais y de una regién.

La discriminacion es un factor clave que debe ser atendido para poder crear una respuesta

efectiva y sostenida a la prevencion, cuidado, tratamiento y mitigacion del impacto al VIH.
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Los efectos de la discriminacion relacionados al VIH pueden sentirse en varios niveles:
individual, familiar, comunitario, programatico y social, los cuales se han identificado
como los principales obstaculos para una respuesta eficaz al VIH. Estos no solo violan los
derechos humanos de las personas que los sufren, sino que obstruyen los esfuerzos de salud
publica para prevenir nuevas infecciones por el VIH y reducir el impacto de la epidemia en
los individuos, familias, comunidades y paises. (USAID, 2006: 3)

Los continuos actos de estigma y de discriminacion manifiestos en el contexto del VIH, en
particular la discriminacion relacionada a un estado serolégico de VIH positivo, real o
presunto incrementara el impacto de la epidemia sobre las personas infectadas o afectadas
por el VIH. La aplicacion de sanciones, podrian caer en el riesgo de que éstas sean dirigidas
hacia aquellos grupos que estan social, cultural y econdmicamente marginados y sancionar
a las personas por un estado seroldgico positivo, seria contrario al principio de igualdad
ante la Ley.

Partiendo de que todos los seres humanos somos iguales ante la ley y que tenemos sin
distincion alguna el derecho a igual proteccidn de la ley y de igual proteccién contra toda
discriminacion y considerando que la discriminacion es “toda aquella distincion, exclusion
0 restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicion
social o econOmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religién, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil, o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas” (Ley Federal para prevenir y eliminar la discriminacion. 2003). Esta situacion
muestra la distancia entre los aspectos formales establecidos en leyes y la aplicabilidad de

las mismas.

Las formas de discriminacion mas frecuentes contra las personas con VIH son: la negacion
de la atencion; la deteccidn obligatoria; la violacion de la confidencialidad; el despido por
el estatus seroldgico positivo; la negacion del acceso a bienes y servicios; el maltrato fisico
y emocional; la estigmatizacion publica; el abandono, el rechazo y la exclusion, asi como la

criminalizacion de la transmision del VIH. (Panebianco, Betancourt 2003:1-7)
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A finales del 2002, el Proyecto POLICY México Yy sus socios implementaron el proyecto
Mo Kexteya (del Nahuatl, connota semejanza y parecido o “aparecer”, “salir”, “cambiar”,
enfatiza visibilidad y empoderamiento), para contribuir a la reduccion del estigma y la
discriminacion relacionados al VIH. Este proyecto identific6 que “La negligencia y omisién
fueron comunes en la aplicacion de leyes, politicas y normas, incluso una aplicacion
inequitativa y la pérdida de la confidencialidad en intervenciones de VIH” (USAID,

2006:8)

El estigma y la discriminacion se han identificado como uno de los principales obstaculos
para lograr una respuesta efectiva al VIH que considerados como fendmenos sociales,
representan formas de control social que desarrollan las sociedades para el manejo de
diferentes eventos o fendbmenos que son percibos como fuera de orden o de la normalidad.

Es asi como nos encontramos ante diferentes formas de sancion social, entre ellas el
estigma y la discriminacion, las cuales contribuyen a la exclusion social de los considerados
anormales o desviados a nivel social. Otra forma de sancidn social se da a través de la
estructuracion y funcionamiento de las instituciones que regulan o contribuyen a regular el
comportamiento social, entre ella las instituciones juridico-legales, las cuales se convierten
en el centro de mayor relevancia dado a su facultad de aplicar el castigo, la penalizacion o

la sancion social.

Estos fendmenos no han surgido de manera espontanea, se han venido construyendo sobre
otros fendmenos ya preexistentes, estrechamente relacionados al VIH, como el consumo de
drogas, las practicas y comportamientos sexuales y la presencia de los grupos en
condiciones de marginacion social que al inicio de la epidemia comprendia particularmente
a los hombres que tienen sexo con otros hombres, las trabajadoras sexuales, las personas
usuarias de drogas inyectables y las personas privadas de libertad, a los que posteriormente
se adicionaron otras poblaciones que compartian la caracteristica de ser histéricamente
discriminadas (mujeres, indigenas, afro descendientes, etc.) lo que nos lleva a destacar una

asociacion entre el fenomeno de la exclusion social y la expansion de la epidemia.
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La discriminacion de estos grupos, y su asociacion con el VIH, origina un rechazo social
tanto hacia las personas que tienen VIH como hacia las que pertenecen a los grupos que en
cada sociedad son o han sido mas vulnerables al VIH. Este rechazo provoca un trato social
desigual por la pertenencia, real o percibida, de la persona a un grupo determinado, asi que
visto de esta manera, es claro que el estigma y la discriminacion no son una construccion
individual de rechazo hacia determinadas caracteristicas de un grupo de poblacion, sino que
se trata de un proceso social que se ha utilizado para crear y mantener diferencias de poder
para mantener el control social y reproducir las desigualdades sociales.

Partiendo de esta premisa podemos distinguir dos clases de discriminacion: a) una
legislativa (que se refleja en la legislacion y/o politicas estatales, como las restricciones a
los viajes de las personas con VIH, o la obligatoriedad de las pruebas del VIH o de la
comunicacion del seroestatus) y b) comunitaria (se centra en el rechazo al nivel de la

familia o la comunidad, pudiendo tener, o no, respaldo legal). (OPS, 2007:27).

De tal manera que una persona discriminada por razén de VH incrementard su
vulnerabilidad al VIH e inducira a una violacion del derecho a la salud por lo tanto pone en
riesgo el cumplimiento del derecho de otras personas. Cuando un acto de discriminacion
supone una vulneracion del derecho a la salud, se convierte en un hecho que esta afectando
otro derecho basico. “El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de
otros derechos humanos...” (CDESC, 2000).

La salud es un derecho humano bésico que no solo se limita al derecho de estar sano, sino
que también al derecho de disponer de completo bienestar fisico, mental y social. Las
condiciones de salud y la garantia de los derechos humanos estan estrechamente
vinculados: la salud influye en el ejercicio de los derechos, y los derechos influyen en la
salud tanto individual como social, protegiéndose en todo momento la integridad, la

privacidad, y el bienestar de la salud de las personas.

El derecho a la salud obliga a los Estados a generar las condiciones necesarias para que las

personas puedan vivir lo méas saludablemente posible, entre ellas las personas con VIH.
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Estas condiciones implican garantizar la disponibilidad y acceso a los servicios de salud,
garantizar condiciones de trabajo seguro y saludable, a la mejora de las condiciones de
vida, derecho a la vida, a libertad, a la seguridad, a la integridad, a la confidencialidad, a la

salud y el bienestar.

Entonces, la discriminacion se relaciona con las acciones y comportamientos. Este trato
injusto, basado en el prejuicio, se conoce como discriminacion. Se produce discriminacion
cuando a una persona se le hace una distincién que tiene como resultado un trato injusto o
desleal, basado en su pertenencia, o en la creencia de que pertenece a un grupo particular
(como los hombres que tienen sexo con hombres, usuarios de drogas inyectables,
trabajadoras sexuales). La estigmatizacién esta vinculada a desigualdades de poder y hace
que las desigualdades sociales aparezcan como “razonables”. (Negroni Belén, Salas
Martinez, 2006)

La discriminacién es una conducta injusta y desigual contra un grupo social determinado en
donde el discriminar consiste en privar a un determinado grupo social de los mismos

derechos que disfrutan otros.

Por esta razén la prohibicion de no discriminacion constituye un derecho fundamental de
esencial importancia que se protege en declaraciones internacionales y en las constituciones
de los Estados. En este sentido, las practicas discriminatorias deben considerarse como una
forma precisa de desigualdad, en particular aquellas formas de desigualdad que dado a la
diferenciacion social provocan efectos negativos sobre los derechos y calidad de vida de las
personas. Los “estigmas y prejuicios estdn en la base de las conductas de desprecio
sistematico sufridas por los distintos grupos excluidos o discriminados. Esto da cuenta de la
condicion fundamental cultural de tal tipo de desigualdad, aunque sus consecuencias se

dejan notar en los restantes &mbitos de la vida colectiva.” (Rodriguez, 2006:38)
1.3.2 Discriminacion arbitraria por razon de VIH

El uso que en la actualidad se le da a la palabra discriminacion implica un trato desigual

hacia una persona, que conlleva una desventaja en relacion con otra persona. Carlos de la
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Torre destaca tres elementos alrededor de los cuales se construye el concepto de
discriminacion. El primer término, la discriminacion se materializa en una desigualdad de
trato que implica una exclusion, restriccion o preferencia a una persona o grupo de
personas. El segundo elemento es que la causa que motiva el trato desigual es una cualidad
o condicion especifica de la persona o alguna conviccién que ha adoptado. En tercer lugar,
que el resultado sea la anulacion o el menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos humanos o libertades fundamentales de las personas que son discriminadas. Por
ende, la discriminacién no se refiere a cualquier trato desigual, sino a una desigualdad
basada en criterios no razonables, prejuiciosos y estigmatizadores. (de la Rosa Jaimes,
2006: 38) Siendo la discriminacion una manifestacion de cualquier tipo de exclusion,
distincion o restriccidn en contra de una persona que violenta el principio de igualdad. La

discriminacion se produce de manera directa o indirecta.

La discriminacion directa, es la practica de desprecio, anulacion, goce o ejercicio de los
derechos, asi como de las libertades fundamentales en relacion con un grupo. Implica la
existencia de una causa visible de discriminacion en donde la situacion en la que se
encuentra una persona, en donde esta haya sido o pudiera ser tratada de manera menos
favorable que otra en situacion semejante que se produciria cuando una persona por su
condicion de salud (seropositivo por VIH) haya sido o pudiera ser tratada menos
favorablemente que otra persona sin VIH en situacion semejante, es decir la persona con
VIH no recibe el mismo trato por su condicién de salud o por la pertenencia a un grupo de
poblacion determinado.

En cambio la discriminacion indirecta, “es el resultado de aplicar medidas que son
formalmente neutras pero que perjudican a grupos en situacion de vulnerabilidad”
(Carbonell, 2006:87), es decir cuando una situacion en donde una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros perjudican a quienes pertenecen a un grupo social
determinado. Pone a las personas o grupos de personas en desventaja con respecto a otras
personas. Se produce cuando el trato desigual emana directamente de las leyes, normas o
practicas (en consecuencia de la aplicacién de una norma aparentemente neutra) que en

nuestro caso seria cuando una disposicion, un criterio 0 una practica aparentemente neutros
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puedan ocasionar una desventaja particular a las personas con VIH por su condicion de

salud respecto a otras personas sin VIH y por su asociacion a ciertos grupos de poblacion.

Por estas razones la discriminacion arbitraria por razén de VIH guarda relacion con los dos
conceptos anteriormente descritos, discriminacion directa cuando se basa en caracteristicas
de las personas afectadas o que se les atribuye y en cuanto a la discriminacion indirecta,
“cuando una practica, norma, requisito o condicion son neutros en si mismos, pero tienen el
efecto de discriminar grupos especificos que no pueden atenerse a dichas reglas o que son
menos capaces de hacerlo” (ONUSIDA 2001:8). Asi que se entenderd en parte como
discriminacion arbitraria (segun la define el protocolo) como “cualquier medida que acaree
una distincion entre las personas por razén de su estado de salud o su estado seroldgico
respecto al VIH, confirmado o sospechado” (ONUSIDA 2001:8), entendiendo la nocion de
arbitrariedad como no justificacion. Considero que esta definicion requiere complementarse
desde el punto de vista juridico en donde la nocidn de discriminacién vista como una
violacion de las garantias frente a determinadas situaciones, representa no solo diferenciar

sino mas bien establecer diferencias injustas.

El dilema entre el concepto juridico de discriminacion y el concepto mas amplio de
discriminacion radica en que el concepto juridico difiere de la definicion mas genérica que
se maneja habitualmente porque “El concepto juridico... tiene en cuenta la justificacion —
en cuanto a proposito, proporcionalidad y efectos — de cualesquiera diferencias en el trato
que se dispensa a las personas. Asi pues, no todas las diferencias de trato son
necesariamente discriminatorias: las basadas en criterios razonables y objetivos pueden ser
permisibles” (ONUSIDA 2001:8). Es decir que la disposicion, criterio o practica pueden
estar justificados si su objetivo es legitimo y si los medios para verificar ese objetivo son
proporcionados y necesarios; hace referencia a la situacion de desigualdad injusta en la que
viven ciertos grupos por su estatus de subordinacion respecto de otros.

El concepto de discriminaciéon arbitrara guarda afinidad con las garantias de la no
discriminacion establecidas en los instrumentos internacionales como lo es la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la

Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
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Racial y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la

mujer entre otros.

Los “estigmas y prejuicios estan en la base de las conductas de desprecio sistematico
sufridas por los distintos grupos excluidos o discriminados. Esto da cuenta de la condicion
fundamentalmente cultural de tal tipo de desigualdad, aungue sus consecuencias se dejan

notar en los restantes ambitos de la vida colectiva.” (Rodriguez, 2006:38)

La discriminacion arbitraria produce miedo e intolerancia y exacerba las formas de
marginacion, incrementa la vulnerabilidad a la infeccion por el VIH de los grupos en
situaciones de vulnerabilidad y obstaculiza la capacidad de enfrentar su condicion, asi

como las de sus familias y amigos.

Entre los criterios establecidos por el ONUSIDA en su protocolo para la identificacion de
discriminacion contra las personas que viven con VIH esté: la discriminacion arbitraria que
puede ser el resultado de una accion o de una omision, puede ser intencional 0 no
intencional, puede ser directa (cuando se basa explicitamente en caracteristicas de los
individuos afectados, o que se les atribuyen) o indirecta (cuando una préctica, norma,
requisito o condicion son neutros en si mismos, pero tienen el efecto de discriminar grupos
especificos que no pueden atenerse a dichas reglas o que son menos capaces de hacerlo) y

es precisamente esta Ultima el interés del presente trabajo.

1.4 Reforma al Articulo 444 del codigo Penal del Estado de Chiapas

En México, el Cédigo Penal Federal y el de la mayoria de las entidades federativas®,
incluido el Estado de Chiapas, penalizan la conducta de exponer a una persona a la

transmision de una infeccion de transmision sexual cuando esta se realiza con dolo.’

En el caso particular de Chiapas, el articulo 444 reformado, sancionara a la persona que,

* Excepcion de los Estados de Aguas Calientes y San Luis Potos.

® A excepcion del Estado de Guerrero (Articulo 195 A).
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“Al que, sabiendo que padece una enfermedad facilmente transmisible pero curable, en

periodo infectante, de manera intencional y deliberada a fin de provocar el contagio,

sostenga relacién sexual con alguna persona o por cualquier otro medio directo ponga en
peligro de contagio la salud de ésta, siempre y cuando la victima no tenga conocimiento de
la enfermedad, se le impondréa prision hasta de cinco afios y multa hasta de treinta dias de
salario, sin perjuicio de la sancion correspondiente si causa el contagio; asimismo sera
sometido al tratamiento médico correspondiente, pero si el mal transmitido es incurable, la

pena serd de cuatro a ocho afios de prision.

No se considerard intencional v deliberada la conducta del sujeto activo, cuando este

desconociere que padece la enfermedad contagiable, no tenga el conocimiento de las

formas de transmisién de la enfermedad, haya dado a conocer el riesgo de la enfermedad

gue padece o tomo las medidas necesarias para evitar el contagio.

Este delito se persequira por querella del sujeto pasivo.”®

De esta manera se criminaliza a las personas con VIH y a determinados grupos
poblacionales, lo cual contribuye a incrementar su vulnerabilidad frente a la infeccion del

VIH, y dificulta el acceso a la atencion, prevencion y a la defensa de los derechos.

La criminalizacion hacia las personas con VIH y hacia determinados grupos poblacionales
contribuye a incrementar su vulnerabilidad frente a la infeccion del VIH, y dificulta el
acceso a la atencién, prevencién y a la defensa de los derechos.

Capitulo 1. Método

2.1 Disefo de estudio de caso

La presente investigacion se disefia como un estudio de caso sobre discriminacion arbitraria
por razén de VIH tomando como referencia la reforma publicada en el P.O. Num. 193
Tomo 111 de fecha 21 octubre 2009 al Articulo 444 del Cddigo Penal del Estado de Chiapas,
en 2010. Su andlisis se baso en los lineamientos en el Protocolo para la identificacion de

discriminacion contra las personas que viven con el VIH del Programa Conjunto de las

® Articulo 444. Cédigo Penal para el Estado de Chiapas. Ultima Reforma publicada en el P.O. Num. 193
Tomo |11 de fecha 21 octubre 20009.
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Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA, 2001), en los siguientes apartados: a)

Justicia y b) Asistencia Sanitaria.

En el apartado de Justicia, se incluyé para su analisis los elementos relacionados con
conductas o comportamientos criminalizados en la transmision del VIH, delitos especificos
a la transmision del VIH y desigualdad ante la ley para las personas con VIH o

pertenecientes a grupos en condiciones de vulnerabilidad.

En el apartado de analisis de Asistencia Sanitaria, se incluyé para su analisis el elemento de

realizacion de pruebas sin consentimiento.

2.1.1 Criterios para identificar la existencia de discriminacion arbitraria por razon de VIH

Los criterios para identificar la existencia de discriminacion arbitraria por razén de VIH,
parten de toda transgresion al principio general de igualdad causado por una diferenciacién

por condicion de salud o por la pertenencia a un grupo de poblacion.

Por esta razon el criterio fundamental es el principio de no discriminacion que desde su
nocion de que todas las personas en situaciones similares deben ser tratadas de la misma
manera sin distincion, exclusion y sin restriccion alguna, “la discriminacién arbitraria
puede producirse en situaciones en las que el VIH sélo sea uno de diversos motivos para
una medida concreta”. (ONUSIDA, 2001:8)

El derecho a la no discriminacion puede restringirse de modo justificable en ciertas
circunstancias estrictamente definidas y en interés de un numero limitado de objetivos
preeminentes (ONUSIDA, 2001:8) que en su mayoria aducen a necesidades de salud

publica.
Para que sea justificable cualquier medida que restrinja el derecho a la no discriminacion de

las personas con VIH o se sospecha que vivan con VIH debe cumplir dos criterios

importantes: la medida debe redundar en interés de un objetivo legitimo. Las leyes
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internacionales sobre derechos humanos estipulan que la salud publica, los derechos de los
demas, la moralidad, el orden publico y la seguridad nacional son ejemplos de objetivos
legitimos y al ponderar la medida, hay que tomar en consideracion su objetivo o proposito-
que, en este caso, suele ser la preservacion de la salud publica-, teniendo en cuenta los tres
modos de transmision del virus. (ONUSIDA, 2001:8)

Aun en el caso de que se establezca una medida por un objetivo legitimo, los medios
empleados para alcanzarla deben estar en proporcion con la finalidad perseguida. Tienen
que representar los medios menos restrictivos disponibles. La apreciacion de si los medios
estan en proporcion con la finalidad perseguida también obliga a considerar la eficacia de la
medida para alcanzar dicho objetivo. (ONUSIDA, 2001:9)

Las personas con VIH se enfrentan a maltiples formas de discriminacion arbitraria, algunas
son evidentes y faciles de identificar pero otras no. Existen formas no evidentes de
discriminacion como aquellas medidas o acciones establecidas que no necesariamente citan
el VIH pero van dirigidas aquellas personas o grupos de personas que la sociedad asocia
con la epidemia, o aquellas medidas donde no siempre es evidente o no esta explicito el
VIH en el texto de una ley pero puede estar orientada hacia las personas con VIH o de las

que se sospecha su condicion.

Por esta razon la aplicacion de estos criterios puede develar medidas de discriminacion
arbitraria en distintos ambitos en particular en el ambito de la vida social orientada a
conductas o comportamientos a condiciones de salud y a la pertenencia a un determinado

grupo poblacional.

En los apastados de Justicia y Asistencia Sanitaria del protocolo del ONUSIDA se tomaron
como las categorias de analisis. Para este trabajo estas se fundamentan en los articulos 7 y
12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH, 1948).

El apartado de Justicia corresponde a la instauracion de disposiciones penales vinculadas a

la criminalizacion de conductas o comportamientos, y a la desigualdad ante la ley que se
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analizara con base en el articulo 7 de la DUDH que estipula la igualdad de todas las
personas ante la ley y afin al derecho a lo no discriminacion y al derecho a la igualdad ante
la ley. Se plantearon las siguientes categorias: Conductas o0 comportamientos
criminalizados en la transmision del VIH, delitos especificos a la transmision del VIH y
desigualdad ante la ley para las personas con VIH o pertenecientes a grupos en condiciones

de vulnerabilidad.

Conductas o comportamientos criminalizados en la transmisién del VIH

La razon mas importante alegada por los legisladores para la penalizacion de la exposicion
a la transmision del VIH es que las personas que transmiten el VIH o exponen a otras
personas al riesgo de infectarse deben ser castigadas debido a que sus comportamientos son
“moralmente incorrectos” o “dafiinos”. (Open Society, 2008:3) La formulacion de cargos
en contra de personas con VIH y en las poblaciones asociadas a la epidemia en su mayoria
se ha presentado basada en una conducta o0 comportamiento percibido como de riesgo de
transmision. (ONUSIDA, 2002:5) Esta categoria se orienta a los comportamientos sociales

relacionados con la transmision del VIH

La transmision del VIH esta asociada con una serie de riesgos especificos que incluye
comportamientos que van desde practicas sexuales sin proteccion (no uso del condon) hasta
situaciones en las que media la violencia ocasionando relaciones sexuales forzadas y la
vulnerabilidad es el criterio de la incapacidad de una persona o de un grupo de personas

para controlar su riesgo de infeccion.

El comportamiento, es la forma de actuar de las personas de acuerdo a su entorno, a
estimulos externos o internos que producen una accién. EI comportamiento puede ser
voluntario, consciente o inconsciente y va a depender de las circunstancias en las que se
encuentre y que al ser manifestado por el ser humano e influenciado por la cultura,

actitudes, valores, emociones y la ética se transforma en comportamiento humano.
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Por tanto, la conducta individual es directamente influenciada o modificada de acuerdo a
las practicas o costumbres de su entorno como lo son las influencias sociales, econémicas,

religiosas, politicas y culturales.

Delitos especificos a la transmision del VIH

Dado al estigma que todavia rodea al VIH y la persistencia de la discriminacion relacionada
con el VIH, existe el riesgo de que las sanciones penales estén desproporcionadamente
dirigidas a los que estan social, cultural y econdémicamente marginados. (ONUSIDA,
2002:8)

Los delitos especificos en su mayoria se establecen orientados en la via de transmision
sexual por lo que imperan los mitos y los prejuicios entorno al VIH, ya que olvidan que
este se transmite por dos via més. Estos delitos consolidan la concepcion de que las
personas con VIH y las personas afectadas son criminales, inmorales y peligrosas y pueden
llegar a aplicarse de manera inadecuada o desmedida aun cuando existe un riesgo minimo
de transmision del VIH. Se convierte en un desafio importante poder demostrar que la
persona acusada vivia con VIH en el momento del dafio alegado, asi como comprobar

quién infectd a quien y cuando.

Los legisladores algunas veces alegan que aplicar las leyes penales a la exposicion al y la
transmision del VIH puede reducir la propagacion del VIH al incapacitar o rehabilitar a
quienes las violan, o al disuadir a otras personas de transmitir el VIH. (Open Society,
2008:7)

Desigualdad ante la ley para las personas con VIH o pertenecientes a grupos en condiciones

de vulnerabilidad

Puede verse desde la negativa o limitacidn de protecciones procesales debidas y/o de iniciar
una causa por razon de VIH.
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Dado al estigma que impera en torno al VIH y la persistente discriminacion hacia las
personas con VIH, las sanciones penales estan muchas veces dirigidas de manera
desproporcionada a aquellas personas que son marginadas social y/o econémicamente y
gue se invoca en circunstancias sensacionalistas muchas veces relacionadas con las
personas mas estigmatizadas en la sociedad, entre estas los hombres gay, los hombres que
tienen sexo con otros hombres, los hombres y las mujeres trabajadores y trabajadoras del

sexo y personas migrantes. (Open Society, 2008:20)

Para estas tres estas categorias de anélisis se consideraron el uso de ciertos términos:

“riesgo de...”, “propagacion de enfermedades”, “contagio de...”, “medidas especificas a

grupos de poblacién”.

El apartado de Asistencia Sanitaria corresponde a la violacion de la confidencialidad, la
realizacion de pruebas de VIH sin consentimiento y la instauracion de medidas sanitarias
que producen segregacion por el estatus seroldgico. Este apartado se analizara con base al
articulo 12 de la DUDH, que objeta las injerencias arbitrarias en la vida privada y afin al
derecho a la privacidad. Se planted la siguiente categoria: Realizacion de pruebas del VIH

sin consentimiento informado.

La aplicacion de leyes penales a la transmision del VIH puede disuadir a las personas a
hacerse la prueba y conocer su estatus de VIH, ya que la falta de conocimiento sobre su

estatus podrias ser la mejor defensa en un juicio penal. (Open Society, 2008:10)

De acuerdo al Programa de derechos humanos del Distrito Federal hay un derecho a la
intimidad o a la privacidad que otorga a las personas la posibilidad de proteger ciertas
informaciones y cierto ambito vital de la curiosidad y el conocimiento ajenos. La
intromision en la intimidad queda consumada cuando se divulgan ciertas informaciones o
hechos... (PDHDF, 2008: 395)

Este derecho puede verse violado entre otras cosas por intervenir en la vida privada de una
persona que en el caso del VIH incluye el derecho de las personas con VIH y a los grupos
afectados: establecer relaciones y disfrutar de su libertad sexual, el derecho a la
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confidencialidad sobre su condicién de salud y a la vida familiar, lo que incluye el derecho

a casarse y a fundar una familia.

Dentro de la esfera de vida privada se pueden considerar las relaciones personales y
familiares, afectivas, las convicciones personales, las condiciones personales de salud, la
identidad y la orientacion sexual entre otras. De esta manera el respeto a la vida privada se

constituye en un valor fundamental del ser humano.

Por esta razon el ofrecimiento de la consejeria asociada a la realizacion de las pruebas de
diagnostico de VIH de manera voluntaria con previo consentimiento informado garantiza la
libertad de cada persona a poder decidir de manera informada y responsable sobre su
sexualidad y estilo de vida, de asegurar que estas decisiones sean respetadas y tratadas con
dignidad. Protege el derecho a la privacidad y confidencialidad.

Es una obligacion ética y legal el mantener la confidencialidad del individuo, en acato al
articulo 6.3.5 de la NOM-010-SSSA2-1993-Para la prevencién y control de la infeccién por
Virus de Inmunodeficiencia Humana publicada en el Diario Oficial el miércoles 21 junio
del 2000: *“Se debe regir por los criterios de consentimiento informado y confidencialidad,
es decir, que quien se somete a analisis debe hacerlo con conocimiento suficiente, en forma
voluntaria, con firma de autorizacion o, en su caso, huella dactilar y seguro de que se

respetara su derecho a la privacia y a la confidencialidad del expediente.”

Para esta categoria de analisis se definieron las siguientes condiciones: obligatoriedad de la

prueba de VIH y la no confidencialidad en los resultados.

Para la obtencion de la informacion se disefiaron los siguientes instrumentos: Formulario
basico sobre discriminacion arbitraria en los apartados. (Anexo 1) Este anexo contiene las
cuatro categorias de andlisis: Conductas o comportamientos criminalizados en la
transmision del VIH, Delitos especificos a la transmision del VIH, Desigualdad ante la ley
para las personas con VIH o pertenecientes a grupos en condiciones de vulnerabilidad y

Realizacion de pruebas del VIH sin consentimiento. ldentificadas en el ordenamiento
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juridico del Estado de Chiapas, especificamente en el articulo 444 del Articulo 444 del
Codigo Penal Estado de Chiapas (Reforma 2009).

Formulario sobre Descripcion detallada de elementos de discriminacion arbitraria de
acuerdo a los contextos establecidas por categoria de analisis (Anexo 2). Contiene las
categorias de andlisis y las areas de analisis. ldentifica los elementos de discriminacion
arbitraria detallando el texto del 444 del Articulo 444 del Cddigo Penal Estado de Chiapas
(Reforma 2009).

Ademas se realiz6 un analisis documental de la informacion publicada en diarios, paginas
web con el proposito de comprender las diferentes posiciones politicas entorno a al articulo
444 del Cédigo penal del Estado de Chiapas (Reforma 2009)

2.1.2 Plan de andlisis

La informacion fue procesada siguiendo la matriz de informacion sobre Argumentos para
impugnar la discriminacién arbitraria. (Anexo 3) Esta una guia que ayuda a establecer el

accionar del Estado de Chiapas en la propuesta de leyes.

Para las categorias de analisis se definieron tres contextos:

2.1.2.1 Identificacion de sujetos de discriminacion arbitraria y criminalizacion

Este contexto se analiza considerando la categoria de andlisis desigualdad ante la ley para

las personas con VIH o pertenecientes a grupos en condiciones de vulnerabilidad.
2.1.2.2 ldentificacion de situaciones juridicas de sancion
Este contexto se analiza considerando la categoria de analisis delitos especificos a la

transmisioén del VIH,

2.1.2.3 Situaciones consideradas atenuantes del delito
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Este contexto se analiza considerando las categorias de analisis conductas o
comportamientos criminalizados en la transmision del VIH y la realizacion de pruebas del

VIH sin consentimiento.

En este sentido se identificaran las arbitrariedades por razén de VIH establecidas en el
articulo 444 del Codigo Penal (CPECH, Reforma 2009) del Estado de Chipas. Con lo cual
se podra delimitar con mayor precision las violaciones especificas que criminalizan la
transmision del VIH, las diferencias en lo establecido en la ley por el simple hecho de
pertenecer a ciertos grupos considerados de riesgo para la salud de otras personas, la

invasion a la privacidad en un contexto de discriminacion arbitraria por razén de VIH.

Las limitaciones del presente trabajo se circunscriben al propio anélisis del contenido de la
Ley en su ambito formal; sin embargo, a pesar de que no se incluyd en este analisis es
necesario considerar la implementacion de la misma en las diferencias en las sentencias y/o

penas por razon de VIH.

Capitulo I11. Resultados
3.1 Andlisis de la Reforma al articulo 444 del Codigo Penal del Estado Chiapas

Si bien discursivamente desde la aparicion del VIH el gobierno de México v,
particularmente, las autoridades de la Secretaria de Salud han asumido el compromiso de
fomentar el respeto a los derechos humanos de las personas afectadas por tal padecimiento,
en la practica se ha producido una contradiccion entre diversos sectores gubernamentales,
ya que mientras algunas areas promueven los derechos humanos de las personas afectadas
por el VIH, otras dependencias y entidades publicas han violado sistematicamente tales
derechos, (Morales Aché, 2008) fomentando prejuicios que instituyen contextos de mayor
vulnerabilidad hacia las personas con VIH, como es el caso del Gobierno del Estado de

Chiapas, en su ordenamiento juridico: Art. 444 del Cddigo Penal (Reforma 2009).

La llamada “Ley de Criminalizacion del VIH” fue aprobada en la primera sesion del

periodo extraordinario, el pleno del Congreso local aprob6 ocho iniciativas de decreto
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enviadas por el Ejecutivo del Estado. A pesar del pronunciamiento pablico que hicieron
agrupaciones civiles a nivel nacional, para que en Chiapas no fuera aprobada la Ilamada
“Ley de Criminalizacién del VIH” (El Heraldo, 2009)

A través de un boletin de prensa “Ong’s reclaman acciones al gobierno de Chiapas para
prevenir y atender el VIH... y reafirmaron cumplir el compromiso ... como sociedad civil
organizada para vigilar el respeto pleno de la implementacion de politicas publicas en
materia de prevencion, deteccion y atencién al VIH y SIDA en un marco de respeto a los
Derechos Humanos” (OC, 2009)

La lectura de los y las activistas sobre este cambio legislativo es que “se esta
criminalizando a quienes viven con el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH)”, lo
que contraviene los Objetivos del Milenio, signados, por el gobierno de Chiapas y elevado
a rango constitucional recientemente. La posicion de representantes de organizaciones
sociales fue que “se estigmatizara aln mas a personas que pertenecen a poblaciones
mayormente afectadas por la epidemia, como el de mujeres y hombres que ejercen el
trabajo sexual, hombres que tienen sexo con hombres y personas que usan drogas

inyectables, asi como a migrantes y personas privadas de su libertad.” (Notiese, 2009)

3.1.1 Justicia
a) Desigualdad ante la ley para las personas con VIH o pertenecientes a grupos en

condiciones de vulnerabilidad.

El Articulo 444 del Codigo Penal del Estado de Chiapas (CPECH, Reforma 2009) establece
criterios que pueden considerarse de aplicacion desigual hacia personas con alguna
infeccion de transmision sexual incluidas las personas con VIH y de las poblaciones
asociadas comparadas con el resto de la poblacion. La reforma establece que “Al que,
sabiendo que padece una enfermedad facilmente transmisible pero curable, en periodo
infectante de manera intencional y deliberada a fin de provocar el contagio, sostenga
relacion sexual con alguna persona o por cualquier otro medio directo ponga en peligro de
contagio la salud de ésta, siempre y cuando la victima no tenga conocimiento de la
enfermedad, se le impondra prision hasta de cinco afios y multa hasta de treinta dias de
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salario, sin perjuicio de la sancion correspondiente si causa el contagio; asi mismo, sera
sometido al tratamiento médico correspondiente, pero si el mal transmitido en incurable, la
pena sera de cuatro a ocho afios de prision.” (Articulo 444 Reforma 2009 Codigo Penal
Chipas) La desigualdad estipulada exige que grupos de poblacion especificos: hombres que
tienen sexo con otros hombres (HSH), hombres gay, personas trabajadoras del sexo,
personas usuarias de drogas inyectables, migrantes, entre otros conozcan su condicion de
salud. Esta sancion obstaculiza el acceso de estos grupos poblacionales a las medidas de
prevencion y atencion relativas al VIH de manera voluntaria y oportuna por la imposicion
de sanciones y por el miedo a los desagravios a los que pueden ser objeto al comprobar y

divulgar su condicién de salud.

Esta desigualdad se entiende desde la limitacién al acceso por parte de las personas
afectadas, personas con VIH, y personas con infecciones de transmision sexual a la
informacion y a la educacion para prevenir la transmision del VIH y de ser objeto de
imposiciones normativas por razones de salud (estado seroldgico) o por pertenecer a
poblaciones consideradas de riesgo, “No se considera intencional y deliberada la conducta
del sujeto activo, cuando se desconociere que padece la enfermedad contagiable, no tenga
el conocimiento de las formas de transmision de la enfermedad, haya dado a conocer el
riesgo de la enfermedad que padece o tomo las medidas necesarias para evitar el contagio”
(Art. 444 del codigo Penal del Estado de Chiapas parrafo segundo). Es de inferir que
obligaria a las personas pertenecientes a grupos en condiciones de vulnerabilidad a conocer
su condicion de salud. Con lo cual contribuye a incrementar el estigma y la discriminacion
hacia las personas con VIH y el miedo a ser sancionado penalmente por su condicion de

salud, violentando el ejercicio de los derechos fundamentales de estas personas.

La reforma al Articulo 444 péarrafo ultimo del Codigo Penal del Estado de Chipas, establece
“Se presume el conocimiento de la enfermedad, cuando el sujeto activo presenta lesiones o
manifestaciones externas provocadas por la misma, facilmente perceptibles, o cuando,
conocedor de su padecimiento esta siendo tratado médicamente”. Esta reforma pone de
manifiesto el estigma hacia ciertos grupos en condiciones de vulnerabilidad que por su

simple pertenencia a determinado grupo el mandato queda sujeta a una suposicién o a una
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sospecha en donde la evidencia fisica es utilizada como un criterio para identificar una

enfermedad, lo cual quebranta su integridad personal.

Los derechos consignados por Ley, consisten en el hecho de no exigir para su disfrute
requisitos o exigencias especiales o especificos, sin embargo de acuerdo con la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos el ejercicio de este derecho estara
subordinando... a la autoridad administrativa que impone las leyes de salubridad “ Todo
hombre tiene derecho para entrar en la RepuUblica, salir de ella, viajar por su territorio y
mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes
en el pais. (Articulo 11. Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos)

Esta postura legal se demuestra también en la Constitucion Politica del Estado de Chiapas
en su articulo 4.-“Toda persona gozara de las garantias individuales y sociales que otorga la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que la presente constitucion
reitera; Garantia que no podra restringirse o suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que la primera de dichas constituciones establece” Es de resaltar que dichas se
basan en la proteccion de los derechos de terceros y de legalidad fundamentados en el
interés publico.

Que en el caso de las personas con VIH y de las personas afectadas, no hay justificacién
desde el punto de vista de la salud publica para restringir el derecho a la libertad y a la
privacidad.

Es de resaltar que el articulo 444 del codigo penal del Estado de Chiapas hace alusién a
enfermedades transmisibles no solo por la via sexual sino que también por otras vias “Si el
mal fuere transmitido en un centro hospitalario pablico o privado u otro de servicios

médicos, se condenara a la institucion al pago de dafios; indemnizacién o sostenimiento
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médico quirdrgico hasta la recuperacion del pasivo, sin perjuicio de la sancion privativa que
corresponda al causante del contagio” lo que hace suponer que el articulo hace referencia a
la transmision sanguinea o perinatal lo que refuerza el hecho de que no es necesario que
enuncie de manera particular al VIH, si ya es sabido que el VIH no solo se transmite por la

via sexual.

b) Delitos especificos en los casos de propagacion de infecciones transmisibles incluidos el
VIH.

La reforma al Articulo 444 del Coédigo Penal del Estado de Chiapas, establece sanciones a
partir del criterio de peligro de contagio de enfermedades facilmente transmisibles basado
en el Articulo 88 del mismo codigo que sanciona como delitos culposos... ... el Peligro de
Contagio indistintamente del mecanismo de transmision, lo cual se refuerza con lo
establecido en al articulo 444 del Cddigo Penal del Estado de Chiapas que en su primer
parrafo establece: “Al que, sabiendo que padece una enfermedad facilmente transmisible
pero curable, en periodo infectante de manera intencional y deliberada a fin de provocar el
contagio, sostenga relacion sexual con alguna persona o por cualquier otro medio directo
ponga en peligro de contagio la salud de ésta...”. ElI argumento de que sostenga relacion
sexual con alguna persona o por cualquier otro medio directo deja en evidencia que no solo

hace referencia a la transmision por la via sexual sin embrago es a la que da mayor énfasis.

Esto conlleva a establecer delitos fundamentados en précticas o0 comportamientos sexuales

propios de grupos en condiciones de mayor vulnerabilidad o grupos asociados al VIH.

Para que se compruebe el delito, hay que demostrar que el sujeto activo conocia su
condicion de salud y que sabiéndolo no lo comunicé a la victima o no tomé las medidas
necesarias para evitar el contagio, “No se considera intencional y deliberada la conducta del
sujeto activo, cuando se desconociere que padece la enfermedad contagiable, no tenga
conocimiento de las formas de transmision..., haya dado a conocer el riesgo de la
enfermedad que padece o tomd las medidas necesarias para evitar el contagio”(Art. 444 del
Codigo Penal del Estado de Chiapas segundo péarrafo). Es decir que la tendencia a
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criminalizar o penalizar la transmision de infecciones transmisibles incluyendo al VIH,

apunta a una accion premeditada del sujeto activo.

Sin embargo, la epidemia del VIH no se ha diseminado de manera deliberada o
premeditada, ya que la mayoria de las personas desconocen su condicion de salud (estatus
de VIH), o que estan transmitiendo el virus; pero el articulo 444 parrafo incluye también al
“..., periodo infectante...”. Desde el punto de vista epidemioldgico el periodo de
incubacién del virus del VIH puede ser de hasta 15 afios y su periodo de transmisibilidad
que es por el resto de la vida. De esta manera, la definicion de intencionalidad en la

transmisién del VIH, encuentra serias limitaciones.

Por otra parte el Articulo 444 también establece “...que padece una enfermedad facilmente
transmisible pero curable en periodo infectante de manera intencional y deliberada a fin de
provocar el contagio,...” El concepto curable nos remite a algo que puede restablecerse o
remediarse, lo cual se contrapone al concepto de enfermedad cronica como ha sido definido
el VIH; a algo permanente cuyo fin no puede predecirse claramente o que no sucedera. A
diferencia de algunas infecciones de transmisién sexual que si son remediables con

tratamiento, es decir que son curables en el caso del VIH no lo es.

Por lo que nuevamente la reforma al Articulo 444 del Cédigo Penal del Estado de Chiapas
contiene elementos que contribuyen a desconfigurar los procesos de prevencién y atencién
de enfermedades y riesgos asociados. De manera que la reforma va tomando un perfil que
focaliza su atencion en la accion penal de los sujetos afectados por el problema de salud,

para quienes se crea un nicho legal de caracter punitivo.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud en su clasificacion CIE-10 contempla
dentro de las enfermedades transmisibles la enfermedad por el VIH (SIDA) (B20-B24)
como una enfermedad crénica (OMS, 2002) lo que requiere de acceso a sistemas de

atencion para mejorar su calidad de vida pero no su curacion.

Por esta razon es de imaginar el miedo de las personas de revelar su estatus de VIH por
temor a ser juzgados como criminales por una condicion de salud y el temor a la

discriminacion, la violencia y el rechazo que genera ser una persona con VIH porque “...
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pero si el mal transmitido es incurable, la pena sera de cuatro a ocho afios de prision.” (Art.
444 Cdédigo Penal del Estado de Chiapas parrafo primero)

Puede haber la posibilidad de que los casos de transmision malintencionadas del VIH sean
pocos por lo que el tomar medidas excepcionales para sancionar este tipo de acciones
catalogadas como “...intencionales y deliberadas...” (Art. 444 reforma 2009), no estan del
todo bien argumentadas. Establecen acciones basados en criterios mas de tipo moral que en

criterios basados en evidencia cientifica.

c¢) Conductas o comportamientos criminalizados en la transmision del VIH.

El articulo 444 del Codigo Penal del Estado de Chiapas (reforma 2009) se basa en términos
de riesgo: “riesgo de...”, “propagacion de enfermedades”, “contagio de...”, obviando el
término de vulnerabilidad, y establece acciones delictivas que aparentan estar basadas en
los comportamiento o practicas de las personas que por lo general en el caso del VIH son
las personas en condiciones de mayor vulnerabilidad que por sus condiciones de pobreza y
bajo nivel educativo estdn mas expuestas a la discriminacion, a la violencia, a la

explotacion y abuso y a las relaciones sexuales, muchas veces forzadas y sin proteccion.

El articulo 444 del Codigo Penal de Chiapas (Reforma 2009) establece “Al que, sabiendo
que padece una enfermedad facilmente transmisible pero curable, en periodo infectante,...
sostenga relacion sexual con alguna persona... ponga en peligro de contagio la salud de
ésta, siempre y cuando la victima no tenga conocimiento de la enfermedad,...” Desde el
punto de vista de comportamientos de riesgo la reforma estaria sefialando implicitamente a
las personas o grupos asociados al VIH: hombre que tienen sexo con hombres, usuarios de
drogas inyectables y a las personas trabajadoras sexuales. Sin embargo, no toma en cuenta
que estas personas muchas veces se ven forzadas a realizar préacticas sexuales de riesgo a
solicitud del cliente (cobran méas) o son sometidas a relaciones forzadas, que aun sabiendo

de su condicién no lo informaran.

3.1.2 Asistencia Sanitaria
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Realizacion de pruebas del VIH sin consentimiento

La reforma al Articulo 444 del Codigo Penal del Estado de Chiapas al establecer sanciones
al hecho del desconocimiento de una enfermedad, al desconocimiento de la condicion de
salud por parte de una persona considerada de riesgo por pertenecer a un grupo poblacional
especifico, de una u otra manera obliga a que estas personas tengan que realizarse las
pruebas de laboratorio para conocer su condicion de salud, ya que si no conocen de su
condicion de salud no serd considerado como intencional “No se considera intencional y
deliberada... cuando se desconociere que padece una enfermedad contagiable, no tenga el
conocimiento de las formas de transmision de la enfermedad,...0 tomo todas las medidas
necesarias para evitar el contagio” (Reforma al Articulo 444 del Codigo Penal del Estado
de Chiapas), lo cual se contrapone a las medidas de prevencién que contempla como
principio fundamental la informacién y la educacion, asi como la incorporacion del

asesoramiento y las pruebas voluntarias del VIH (APV)'.

El principio de confidencialidad que se aplica en el contexto del VIH, precisa de la
obligacion de solicitar el consentimiento informado para la prueba del VIH, asi como la
necesidad de respetar la confidencialidad de la informacion personal, segun lo establece la
NOM-010-SSA-1993. Articulo 6.3.5 “se debe regir por los criterios de consentimiento
informado y confidencialidad, es decir, que quien se somete a analisis debe hacerlo con
conocimiento suficiente, en forma voluntaria, con firma de autorizacion o, en su caso,
huella dactilar y seguro de que se respetara su derecho a la privacia y a la confidencialidad

del expediente.”

Asi que partiendo del criterio de aplicar el consentimiento informado y la confidencialidad,
segun lo establecido en la NOM-010-SSA-1993, previene la transmision intencionada por
parte de una persona que sabiendo de su condicion de salud no toma las medidas necesarias

de prevencién para evitar la transmision, lo cual refuerza la necesidad de establecer

’ Proceso mediante el cual una persona recibe asesoramiento para poder decidir con fundamento si se
sometera a la prueba del VIH.
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elementos que compensen las sanciones impuestas y que atiendan adecuadamente la

prevencion incorporando el asesoramiento y las pruebas voluntarias del VIH (APV).

Capitulo IV. Conclusiones

4.1 La Reforma al articulo 444 del Cédigo Penal del Estado de Chiapas: un ejemplo

que promueve la violacion de los derechos humanos

El andlisis a la reforma del articulo 444 del Cddigo penal de Chiapas, reine una serie de

elementos que parten de la transgresion al principio general de igualdad ante la ley.

La relacion desigual entre personas, el trato de inferioridad o discriminatorio por condicion
de salud o por la pertenencia a un grupo social, cultural, orientacion sexual o de cualquier
otra indole, se encuentra tipificado como un acato de violacion a los derechos humanos. En
este sentido la discriminacion hace referencia a situaciones de “desigualdad injusta” en la
que se hallan ciertos grupos o personas por su estatus de subordinacion respecto de otros y

que reciben un trato desigual; privandolo de sus derechos.

Una politica publica o ley es discriminatoria cuando establece distinciones que degradan la
dignidad humana, ya sea porque: 1. Aplican estereotipos asociados a las caracteristicas
personales de un individuo o a su pertenencia a un determinado grupo o 2. Porque las
distinciones logran el efecto de perpetuar la vision de que una persona es de capacidad

inferior o de menor valor como ser humano. (Soberanes, 2010:264)

En consecuencia el derecho a la no discriminacion deriva de la aplicacion del principio de
igualdad ante la ley, en virtud de que prohibe dar tratos diferenciados —o no diferenciados—
que tengan por objeto o efecto la desigualdad formal o sustantiva. El principio de igualdad
y el derecho a la no discriminaciébn no deben ser concebidos como factores de
homogeneizacion de las personas, sino como vias para que coexistan las diferencias en un

plano de igualdad. (PDHDF, 2008: 329) Es un principio esencial de la democracia. El
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principio de igualdad ante la ley es incompatible con sistemas legales de superioridad o

dominacion.

El derecho a la no discriminacion esta integrado por tres elementos: a. un trato desigual, b.
un efecto negativo directo y c. la ausencia de una razén aceptable que sustente la distincion,
de tal forma que se produce una desigualdad no justificada. (Soberanes, 2010:263) El
derecho a lo no discriminacion se puede configurar de distintas maneras, a partir del
otorgamiento de ciertos derechos fundamentales correlativos, o de proteccion especial, 0
bien, estableciendo distinciones permitidas que no constituyen discriminacion. (Huerta
Ochoa, 2006) Este derecho es fundamental para la concepcion y la practica de los derechos

humanos dentro de un marco de igualdad.

En el contexto del VIH, se han desarrollado medidas legales y de otro orden que buscan
proteger los derechos fundamentales de las personas afectadas. (ONUSIDA, 2003) Sin
embargo, la reforma al articulo 444 del Codigo penal del Estado de Chiapas, apunta en
sentido opuesto. Omite los principios basicos de salud publica y los derechos humanos, y
justifica su accion en la proteccion del interés colectivo. La ley destaca la accién contra el
individuo “transmisor” del VIH, a través de medidas de caracter punitivo.

Esta forma de aplicar el derecho penal como una forma de control de la transmision del
VIH conlleva prejuicios, méas que formas efectivas de prevencion que derivan en diferentes

formas de discriminacion.

Si una persona conoce el estado seroldgico positivo de su pareja cuando acepta participar
en una relacion sexual, y no existe coaccion, no hay justificacién para formular cargos en
contra de la persona VIH-positiva (ONUSIDA, 2002:10) o de una persona con infeccion de
transmision sexual. No obstante, las relaciones sexuales no estdn ni pueden estar
condicionadas al conocimiento del estatus serolégico; sino mas bien, al reconocimiento de

practicas sexuales donde se pueden aplicar diferentes medidas de prevencion.

En este sentido se comprende el derecho a la intimidad y a la vida privada como aquel
derecho que le permite a la persona controlar y limitar el acceso a sus particularidades o a

aspectos de su vida personal. Este defiende la autonomia del individuo frente a los demas y
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de manera particular de las injerencias injustificadas del Estado, es decir la necesidad de

intimidad es inherente a toda persona humana.

Si una persona de manera expresa solicita que terceros no se interpongan en sus asuntos
intimos, este tercero debe tener en cuenta este limite y determinar que debe prevalecer, si el

derecho a la informacioén o el derecho a la intimidad.

Un tercero no tiene derecho a cuestionar la vida intima de una persona con VIH, ni a
averiguar informacién al respecto, a menos que la persona lo apruebe, si se cumple esto
ultimo, el tercero encontraria el contrapeso entre el derecho a la intimidad y el derecho de
expresion o de informacién. Si por el contrario, el tercero comete una violacion a los
derechos, en este caso, el derecho a la intimidad, es obligacién del Estado proteger o
reparar la violacion cometida, apoyandose, desde mi punto de vista en que el tercero esta
vulnerando la autonomia y soberania de la persona con VIH. “La intimidad es el derecho en
virtud del cual excluimos a todas o a determinadas personas del conocimiento de nuestros
pensamientos, sentimientos, sensaciones y emociones. Es el derecho a vivir en soledad
aquella parte de nuestra vida que no deseamos compartir con nadie,...” (Romero, 2001:
21).

Por estas razones y para salvaguardar la dignidad de la persona es necesario que cada uno
sea tratado razonablemente, y no basado en elementos arbitrarios que no dependen de la
persona como la raza, el sexo, la orientacion sexual, la condicién de salud, etc. seguida de

la prohibicion de usar en contra de las personas un criterio basado en esos elementos.

4.2 La criminalizacién de la transmision del VIH en Chiapas: elementos béasicos de
criminalizacién y sus consecuencias poblacionales en las politicas nacionales de

contencion de la epidemia

Los derechos consignados por ley, consisten en el hecho de no exigir para su disfrute
requisitos o exigencias especiales o especificos, sin embargo el ejercicio de este derecho
estara subordinando... a la autoridad administrativa que imponga las leyes de salubridad
(Articulo 11. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos) reiterado por la
Constitucion Politica del Estado de Chiapas en su Articulo 4.-... Garantia que no podra
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restringirse o suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que la primera de dichas
constituciones establece. Es de resaltar que dichas condiciones suponen, la proteccion de

los derechos de terceros y de legalidad fundamentados en el interés pablico.

La reforma al articulo 444 del cédigo penal del Estado de Chiapas, se basa en términos de
riesgo y establece como delictivo a los comportamientos o practicas sexuales de las

personas y estas son categorizadas de acuerdo a su ocupacion.

La infeccion por VIH esta asociada con factores de riesgos individuales especificos y de
vulnerabilidad social, relacionada con el ejercicio de derechos. De manera que la distincion
entre riesgo y vulnerabilidad esté lejos de ser una sofisticacion semantica. Mientras que el
riesgo apunta a una probabilidad y evoca una conducta individual, la vulnerabilidad es un
indicador de la inequidad y las desigualdades sociales, y exige respuestas en el &ambito de la
estructura social y politica. Se considera que es la vulnerabilidad la que determina los
riesgos diferenciales y es sobre ella que se debe actuar. (Bronfman, Leyva Flores, Negroni
Belén, 2004)

El comportamiento, es la forma de actuar de las personas de acuerdo a su entorno, a
estimulos externos o internos que producen una accién. EI comportamiento puede ser
voluntario, consciente o inconsciente y va a depender de las circunstancias en las que se
encuentre y que al ser manifestado por el ser humano e influenciado por la cultura,
actitudes, valores, emociones y la ética se transforma en comportamiento humano.
(wikipedia) Por tanto, la conducta individual es directamente influenciada o modificada de
acuerdo a las préacticas o costumbres de su entorno como lo son las influencias sociales,

econdmicas, religiosas, politicas y culturales.

La transmision del VIH esta asociada con una serie de riesgos especificos que incluye
comportamientos que van desde practicas sexuales sin proteccion (no uso del condon) hasta
situaciones en las que media la violencia ocasionando relaciones sexuales forzadas y la
vulnerabilidad es el criterio de la incapacidad de una persona o de un grupo de personas

para controlar su riesgo de infeccion.
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No obstante, el VIH es una enfermedad que agudiza la pobreza ya que hace mas dificil
que las personas puedan mantener o recuperar sus medios de subsistencia anteriores.
(ONUSIDA, 2007:8) Esto, a su vez, hace que los individuos y sus familias sean mas
vulnerables a la infeccién por el VIH. La reduccion de la pobreza puede contribuir a reducir
la vulnerabilidad de las personas a la epidemia.

El VIH se incrementa en donde se violan los derechos econdmicos, sociales y culturales y
se pasan por alto las normas ciudadanas y normas politicas, diferentes planos: a) plano
econodmico, en donde la pobreza es su principal elemento que se evidencia a través del
analfabetismo y la marginacion, incrementandose el riego a la transmision de la infeccion,
que en el caso de las mujeres, la pobreza las obliga a mantener practicas sexuales de riesgo
como medida de sobrevivencia y de sustento para su familia y para las personas con VIH,
les incrementa el riesgo de adquirir otras infecciones asociadas; b) plano social y cultural,
en donde la desigualdad personal y de trabajo son su principal elemento que se evidencia a
través de las practicas sexuales no deseadas en condiciones de riesgo en donde los
comportamientos y las actitudes se convierten en factores adicionales. El rechazo que
sufren las personas con VIH las obliga a no hablar de su condicion, lo cual facilita la
transmision, c) plano civil y politico, en donde las situaciones de conflicto, el desplome del
orden publico y de legislaciones que sancionan de manera contraproducente se convierten

en su principal elemento.

El papel que asumen los 6rganos estatales en la implementacion del derecho internacional
de derechos humanos es fundamental. (Dulitzky, 2004:79) Tres son las obligaciones
basicas que el Estado debe cumplir en materia de derechos humanos: obligacién de
respetar, consiste en evitar aquellas medidas que obstaculicen o limiten el disfrute de los
derechos, de no violar por accion u omision algunos de los derechos reconocidos en los
tratados o convenciones internacionales de derechos humanos, obligacion de garantizar,
consiste en asegurar el pleno ejercicio de los derechos humanos. Esta a su vez, se subdivide
en cuatro obligaciones: obligacion de prevenir, son aquellas medidas de caracter juridico,
politico o administrativo para salvaguardar los derechos humanos, obligacion de
investigacion, consiste en la averiguacion de situaciones violatorias de derechos humanos

que incluye restablecer los derechos de la victima, obligacion de sancionar, es la obligacién
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de juzgar y establecer penas a los violadores de derechos humanos y por ultimo la
obligacion de reparar, es la obligacion de restituir, indemnizar y satisfacer a las victimas de
derechos humanos y la obligacion de adoptar medidas necesarias para hacer efectivo el
goce de los derechos, esta consiste en la obligacion de hacer, que implica realizar actos
legislativos o de cualquier otra indole para hacer efectivos los derechos humanos. “... los
tratados de derechos humanos imponen a los Estados la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para garantizar el goce y ejercicio de los derechos protegidos.” (Dulitzky,
2004:88:89); siendo segun la jurisprudencia internacional, “las obligaciones de respetar los
derechos humanos y de garantizar su goce y pleno ejercicio... el fundamento genérico de la

proteccion de los derechos humanos.” (Dulitzky, 2004:83).

La justificacion de algunos de los ordenamientos juridicos se han basado en percepciones
erroneas sobre el riesgo de la transmision del VIH, lo cual puede llevar a actos de
criminalizacion con poco o ningln riesgo de diseminar el virus. No hay evidencia
suficiente de que criminalizar la transmisién o la exposicion al VIH sea una estrategia

eficaz para la prevencion del VIH.

La criminalizacion hacia las personas con VIH y hacia determinados grupos poblacionales,
establecidos en la ley, contribuye a incrementar su vulnerabilidad frente a la infeccién, y
dificulta el acceso a la atencion, prevencién y a la defensa de los derechos y en
consecuencia se esperarian efectos negativos en la prevencion de la transmision. EI hecho
de adoptar una sancion penal especifica para una persona con VIH, contribuira a un mayor

estigma y discriminacion, la considerarlas “delincuentes” y “peligrosas” por portar el VIH.

La promocion y proteccion de los derechos humanos, provee un ambiente de apoyo para el
desarrollo de una respuesta nacional de prevencion de la transmision y atencion integral de
las personas con VIH. El asegurar e integrar los derechos humanos en las legislaciones,
programas y politicas publicas, facilitara la promocion del respeto a las necesidades y los

derechos fundamentales de los individuos y de las comunidades.

El articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que

el Estado Mexicano es una “...Republica representativa, democratica, federal, compuesta
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de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en
una federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental” por lo que nos
remite a un Estado articulado a un ordenamiento juridico, a un conjunto de normas
juridicas; caracterizado por: el imperio de la Ley, la division de poderes, la fiscalizacién
administrativa y la proteccion de derechos y libertades. Es un Estado que esta sometido a la
Ley por medio de la cual, tutela y desarrolla la libertad. Su razon de ser lo constituyen los
derechos humanos; “Los derechos humanos constituyen la razon de ser del Estado de

Derecho, y contradictoriamente a estar postulados emerge la reforma de la ley de Chiapas.

Para hacer efectivo un derecho es necesario que no solo que los poderes puablicos
desarrollen un marco normativo adecuado, sino que también dispongan de politicas y
programas adecuados para su implementacion. EI mecanismo politico o mecanismo
politicos de garantia de los derechos, es la condiciéon primordial para lograr su completa
vigencia. Es asi como, que a través de la constitucionalizacién® juridica, es que se logra la
validez y el sentido a la normatividad, es la forma de influir en las actuaciones de los

poderes publicos incluido el de las relaciones establecidas con particulares.

En este sentido, se puede argumentar como improcedente la reforma a la ley en Chiapas, ya

gue en vez de garantizar y hacer efectivo los derechos, atenta contra ellos.

Al respecto, un editorial publicado en Letra S sefiala que “Después de mas de veinte afios
de que se conocieran los primeros casos de SIDA, los actos violatorios de los derechos
humanos de las personas afectadas no so6lo subsisten, sino que se han incrementado, entre
otras causa por: a) El fracaso de las politicas pablicas encaminadas a combatirlas; b) El
mayor numero de casos; ¢) El descubrimiento de medicamentos cada vez mas eficaces que
han incrementado la calidad y las expectativas de las personas infectadas. Lo que de
manera paradojica ha acrecentado los actos violatorios de derechos humanos, ..., el efecto

compasivo... tiende a desaparecer de modo tal que la “aceptacion social” que antes tenian

8 “La constitucionalizacion es, sin duda, el medio natural de configuracién y proteccion de los derechos, y el
punto de partida del desarrollo de las normas que los tutelan; por ello, las Constituciones que han incorporado
cartas de derechos mads o menos modernas y exhaustivas, se encuentran en mejores condiciones para
garantizarlos;...” GARCIA, A. (2008)
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los enfermos dada la certeza de la inminencia de su muerte, se ha transformado en el temor

que genera la posibilidad de “convivir” con las personas infectadas.” (Letra S, 2007: 27)

En este contexto contemporaneo que se requiere el desarrollo e implementacién de politicas
y de recursos judiciales y administrativos accesibles y eficaces, que permitan subsanar
posibles violaciones a los derechos (Garcia, 2008: 9) nuevamente, ante estos argumentos la
Ley de Chiapas emerge como antitesis que no responde a la accién contemporanea de la

epidemia del VIH ni de la situacion actual.

4.2.1 Elementos de discriminacion arbitraria
a. Justicia

- Desigualdad ante la ley para las personas con VIH o pertenecientes a grupos en

condiciones de vulnerabilidad.

El articulo 444 del Cddigo Penal del Estados de Chiapas (Reforma 2009) no restringe el
acceso a la justicia de las personas con VIH de manera expresa pero si lo hacen de manera
generalizada, ya que lo establece como personas con alguna enfermedad féacilmente
transmisible y es aqui precisamente donde se continla teniendo una mayor orientacion del
VIH como una infeccion de transmision sexual obviando las otras dos vias de transmision:
perinatal y sanguinea. Lo que incrementa el estigma y la discriminacion hacia las personas
con VIH, sumandose que la mayoria de las personas pertenecen a grupos previamente
estigmatizados, discriminados y hostigados por la sociedad como los son: hombres que
tienen sexo con otros hombres, hombres gay, mujeres y hombres trabajadores del sexo,

transgénero, transexuales y travestis, usuarios de drogas inyectables, entre otros.

El Gobierno de Chiapas en su preocupacion de que no se afecten derechos de terceros o de
la sociedad en general y en vez de establecer medidas segregacionistas “deberia de tomar
medidas para minimizar el riesgo impartiendo formacion y aplicando procedimientos de
“precauciones universales” contra todas las infecciones incluida el VIH.” (ONUSIDA,
2007:7)
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- Delitos especificos en los casos de propagacion de infecciones transmisibles
incluidos el VIH.

El Estado de Chiapas en su condicion de agente protector, asume una tarea activa en el
desarrollo de la vida de las personas promoviendo o prohibiendo ciertos comportamientos.
El paternalismo juridico, del Estado de Chiapas, valiéndose de los marcos normativos
(leyes) y de sus politicas publicas ejerce su autoridad de una manera restrictiva, prohibitiva,
en otras palabras, de intromision, como medida de busqueda de la proteccion del individuo,
a fin de que obtenga la vida buena sin importar la voluntad del individuo.

..Todo sistema legal incorpora un determinado contenido moral con el que se pretende no
solo regular el comportamiento de las personas sino también obtener legitimidad”. (Ramiro,
2008,27:28) La legitimidad entendida como el “conjunto de valores, procedimientos,
exigencias y principios que tratan de operar como criterios de justificacion de normas,

instituciones, acciones, etc. (Laporta, 1993:74)

Por esta razon, la libertad vista como el poder radicado en la razén y en la voluntad de
realizar o no algo o de ejecutar acciones de manera deliberada, se convierte en una
caracteristica propia de las acciones humanas que hace al ser humano responsable de sus
acciones (autor voluntario); el derecho del ejercicio de la libertad desde el punto de vista
moral se convierte en un requerimiento esencial de la dignidad humana. Por tanto, la
actividad sexual del ser humano como manifestacion intima y soberana de su libertad, no
debe ser sometida a una regulacion por parte del Estado. El derecho penal no tiene la
capacidad suficiente para detener la propagacion del VIH cuando este se da en contextos

circunstanciales o accidentales, que es el escenario mas comun.

En este contexto el ONUSIDA plantea que las sanciones penales cumplen cuatro funciones
primordiales: 1. incapacitar al infractor para que no perjudique a otro durante el periodo de
su encarcelamiento; 2. rehabilitar al infractor, permitiéndole cambiar su comportamiento
futuro de modo que no perjudique a otros; 3. imponer un castigo por el delito: castigar por
castigar: y 4. disuadir al infractor y a otros de adoptar el comportamiento prohibido en el

futuro. No esté claro que esas funciones contribuyan de forma significativa a la prevencion
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de la transmision del VIH, y, como mucho, ofrecen una base limitada para recurrir al

derecho penal como respuesta de politica a la epidemia. (ONUSIDA, 2002: 6)

- Conductas o comportamientos criminalizados en la transmisién del VIH

El querer reducir la incidencia de comportamientos de riesgo mediante el establecimiento
de sanciones punitivas por parte del Gobierno de Chiapas no es la solucion, ya que no evita
las practicas de relaciones sexuales no seguras (sin proteccion) y otras formas de
transmision y tampoco logran promover cambios de conducta o comportamiento ni la
revelacion de la condicion de salud. Mas que todo sabiendo que los comportamientos o
conductas pueden modificarse con mecanismo efectivos que mejoren la condicion de salud
de las personas y que promuevan cambios en las actitudes, conocimientos y practicas
sexuales de la poblacidn general y en la poblacion en condiciones de mayor vulnerabilidad
contemplando la diversidad de factores asociados, ya que en el caso del VIH la posibilidad
de que una persona adquiera la infeccion por VIH (riesgo), esta determinada por

comportamientos especificos que intensifican el riesgo.

b. Asistencia Sanitaria

- Realizacion de pruebas sin consentimiento

Partiendo del hecho de que las personas tienen derecho a la intimidad y privacidad es
indiscutible que el establecer medidas punitivas con el proposito de intervenir de manera
arbitraria en la vida de la personas violenta uno de los valores fundamentales del ser

humano, la vida privada.

El poner en peligro la confidencialidad puede tener un efecto no solo respecto al VIH, sino
también a la voluntad de buscar tratamiento de otras enfermedades de transmisién sexual,

cuya presencia aumenta el riesgo de transmision del VIH. (ONUSIDA, 2002:7)

La consejeria es un componente mas de la estrategia de acceso universal a la prevencién, el
tratamiento y la atencién en salud, mediante la cual se promueven ambientes y condiciones

saludables, se promueven medidas de prevencion, atencion y cambios de comportamiento.
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4.2.2 Puntos clave que demuestran discriminacion arbitraria

a) Derecho a la no discriminacion e igualdad ante la ley

El derecho a la no discriminacién al establecer la exigencia normativa de que a nadie se le
debe de restringir o vulnerar sus derechos por motivos de raza, sexo, discapacidad, religion,
origen étnico, situacion social o econdmica, preferencia sexuales, idioma etc., lo que
pretende es dotar de contenido al principio de igualdad ante la ley con el fin de garantizar
que todos los hombres puedan gozar y ejercer sus derechos en condiciones de igualdad y
gue mas alla del paradigma del derecho liberal en donde la imagen que se tiene de la
persona es de individuo racionalmente autonomo desvinculado del contexto social al que
pertenece; el derecho a la no discriminacién introduce una perspectiva colectiva o
comunitaria de la persona que acaba por desempefiar una funcion importante de proteccion
de derechos a grupos o colectivos especificos que son considerados los mas vulnerables de
la sociedad. (De la Torre, 2005)

La reforma al Articulo 444 del Codigo Penal del Estados de Chiapas establece personas con
alguna enfermedad facilmente transmisible, lo que induce a instaurar sanciones especificas,
lo cual promueve un trato diferente en la aplicacion de la ley (basado en una condicion de
salud o por la pertenencia a un determinado grupo social) con respecto a personas que no
tienen alguna enfermedad facilmente transmisible (incluido el VIH) o que no pertenecen a
un determinado grupo social. Promueve la creencia de que la enfermedad es un fendmeno
publico que debe aislarse mas que una condicién privada de la persona con VIH o de la

persona con alguna infeccion de transmisién sexual.

La reforma al Articulo 444 del Cédigo Penal del Estados de Chiapas en lugar de velar por
la dignidad de las personas indistintamente de su condicion de salud o por su pertenencia
un determinado grupo social, establece elementos arbitrarios basados en criterios de riesgo
y de probabilidad, lo cual puede provocar actos de humillacion y descalificacion basados en
una condicion de salud o por su pertenencia a una poblacion en condiciones de

vulnerabilidad. Resulta en un atropello de los derechos fundamentales de las personas,
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exclusion deliberada de las actividades laborales y aislamiento social. Por un lado este
aislamiento social estimula a las poblaciones afectadas a responder con actitudes de
proteccion salvaguardando su integridad y por otro lado incrementa la discriminacion hacia
las poblaciones afectadas y el temor a revelar su condicién de salud al verse obligadas a
realizarse pruebas para conocer diagnésticos.

En este sentido el derecho a la no discriminacion no sélo exige la igualdad en el ejercicio
de los derechos, sino ademas, exige valorar positivamente las diferencias que existen entre
las personas, con los cual garantiza a todos la libre afirmacién de su identidad y exige

respeto mutuo de las personas aun a pesar de sus diferencias. (De la Torre, 2005)

b) Derecho a la salud

La salud es un derecho humano basico que no solo se limita al derecho de estar sano, sino
que también al derecho de disponer de completo bienestar fisico, mental y social. Las
condiciones de salud y la garantia de los derechos humanos estan estrechamente
vinculados: la salud influye en el ejercicio de los derechos, y los derechos influyen en la
salud tanto individual como social, protegiéndose en todo momento la integridad, la
privacidad, y el bienestar de la salud de las personas. El derecho a la salud obliga a los
Estados a generar las condiciones necesarias para que las personas puedan vivir lo mas

saludablemente posible, entre ellas las personas con VIH.

Estas condiciones implican garantizar la disponibilidad y acceso a los servicios de salud,
garantizar condiciones de trabajo seguras y saludables, acceso a agua limpia potable y a la
mejora de las condiciones de vida y del medio ambiente. Comprende maés alla de aspectos

bioldgicos.

El Estado de Chiapas debe velar por no imponer medidas punitivas basadas en aspectos
muy particulares de la salud publica como lo son los aspectos de riesgo que ponen en
conflicto el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas con VIH vy las leyes en
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este caso la reforma al articulo 444 del Cddigo Penal del Estado de Chiapas en

comparacion con el resto de la poblacion.

La reforma al articulo 444 del Codigo Penal del Estado de Chiapas limita el acceso de la
poblacion y de las personas con VIH a la informacion, a la educacién y a la proteccion
adecuada en relacion al VIH y a infecciones de transmisidn sexual como los son: acceso a
mecanismo efectivos de prevencion y asesoramiento y pruebas voluntarias. EI Estado de
Chipas debe considerar medidas especiales que contrarresten lo establecido en la reforma al
Codigo Penal que asegure que las personas con VIH, los grupos en condiciones de
vulnerabilidad asociados al VIH tengan acceso equitativo a la prevencion, atencion,

tratamiento y apoyo.

c) Derecho a la libertad y seguridad

El Gobierno de Chiapas, a través de la reforma al articulo 444 del Codigo Penal interfiere
arbitrariamente en la libertad y seguridad de las personas con VIH que aunque no lo
establece de manera directa supone la intencion, ya que establece medidas punitivas
basadas en una condiciéon de salud que provoca el encarcelamiento y motivaciéon a la
separacion o aislamiento de toda indole de las personas al ser diagnosticadas con alguna

infeccion de transmisidn sexual por consiguiente de los casos diagnosticadas con VIH.

Aunque no establece de manera implicita el procedimiento para la realizacion de las
pruebas diagndsticas, supone que estas pueden realizarse de manera desmedida y
obligatoria, lo cual constituye una privacion de libertad y una violacion al derecho a la

seguridad de la persona.

Por ninguna circunstancia debe menoscabarse arbitrariamente el derecho a la libertad y
seguridad de la persona simplemente por ser una persona con VIH, aplicando medidas de
aislamiento que en este caso no hay razones desde el punto de vista de la salud publica que

justifiquen esa privacion.

d) Derecho al honor y a la intimidad
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El Gobierno de Chiapas, a través de la reforma al articulo 444 del Cédigo Penal de manera
indirecta obliga a la realizacion de las pruebas de VIH y de infecciones de transmision
sexual sin que medie un consentimiento informado. Este derecho se ve comprometido y
violado al aplicarse pruebas de VIH sin consentimiento y que no se respeta la
confidencialidad de la informacién personal, lo cual va en contra de los establecido en el
articulo 12 de la DUDH: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tafies injerencias o ataques.” (DUDH,
Art. 12)

La eficacia de todo ordenamiento juridico descansa en gran medida sobre su régimen de
responsabilidad, es decir, sobre el conjunto de normas que regulan los efectos de conductas
lesivas de derechos subjetivos (Rodriguez, 2004:49) en donde los Estados solo por sus
propios actos o hechos son los internacionalmente responsables. Las leyes nacionales y las
convenciones internacionales al definir los derechos de las personas, se convierten en
instrumentos vitales de garantia de la convivencia en sociedad, y el conjunto de normas que
definen los derechos humanos se basa en los principios de la democracia, es decir el

gobierno del pueblo.

Se reconoce que el VIH/SIDA plantea muchas cuestiones en relacion con los derechos
humanos. ..., la proteccion y promocion de éstos son decisivas para prevenir la transmision
del virus y reducir el efecto de la enfermedad en la vida de las personas. Muchos derechos
humanos estan relacionados de una u otra forma con el VIH/SIDA, por ejemplo el derecho
a no ser objeto de discriminacion, el derecho a la vida, la igualdad ante la ley, el derecho a
la intimidad y el derecho al mas alto nivel posible de salud. (OACNUDH, 2008: 30)

En definitiva se trata de sentar las bases de una conciencia juridica sélida que permita que
los principios fundamentales de los derechos humanos se arraiguen definitivamente en
nuestros paises. (Dulitzky, 2004:117)
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Anexo. 1 Formulario basico sobre discriminacién arbitraria en los apartados

Area de analisis Estipulado en el ordenamiento Juridico del Estado de
Chiapas
Articulo 444 del Codigo Penal Estado de Chiapas (Reforma
2009)
Justicia
Conductas o
comportamientos X

criminalizados en la
transmisién del VIH

Delitos especificos a la
transmision del VIH X

Desigualdad ante la ley
para las personas con VIH
0 pertenecientes a grupos X
en condiciones de
vulnerabilidad

Asistencia Sanitaria

Realizacion de pruebas del
VIH sin consentimiento X
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Anexo 2. Descripcion detallada de elementos de discriminacion arbitraria de acuerdo a los contextos establecidos por

apartado

Articulo 444 del Cddigo Penal Estado de Chiapas (Reforma 2009)

Categoria de analisis

Areas de Analisis

Justicia

Desigualdad ante la
ley para las personas
con VIH 0
pertenecientes a
grupos en condiciones
de vulnerabilidad.

Personas con alguna infeccidn de transmision sexual

Personas con VIH

Delitos especificos en

“...que padece una enfermedad facilmente transmisible pero curable, en periodo infectante, de manera

los casos de | intencional y deliberada a fin de provocar el contagio... siempre y cuando la victima no tenga conocimiento

propagacion de | de la enfermedad, se le impondra prision hasta de cinco afios y multa hasta de treinta dias de salario,...”

infecciones ) . ) ) . L

transmisibles incluido | “Si €l mal transmitido es incurable, la pena sera de cuatro a ocho afios de prision.”

el VIH No se considerard intencional y deliberada la conducta del sujeto activo, cuando este desconociere que
padece la enfermedad contagiable, no tenga el conocimiento de las formas de transmision de la enfermedad,
haya dado a conocer el riesgo de la enfermedad que padece o tomo las medidas necesarias para evitar el
contagio.
Cuando se trate de conyuges, solo podra procederse por querella del sujeto pasivo. Este delito se perseguira
por querella del sujeto pasivo.

Conductas 0 | Relaciones sexuales sin proteccion

Comportamientos
criminalizados en la
transmisién del VIH

Trabajo sexual
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Asistencia Sanitaria

Realizacién de
pruebas del VIH sin
consentimiento
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Anexo 3. Listado de comprobacion de argumentos para impugnar la
discriminacion arbitraria (ONUSIDA, 2001)

1. Argumentos generales: Federal y Estatal

1.1 De la Soberania Nacional y de la Forma de Gobierno

1.2 ¢ Cuales son las fuentes de la ley?

1.3 ¢Forma parte el Estado de algun instrumento internacional de derechos humanos?

2. Medios/estructuras que podrian utilizarse como ayuda para impugnar la
discriminacion arbitraria

2.1. ¢Ha suscrito el Estado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?

2.1.1 En tal caso, ¢qué disposiciones existen para su aplicacion en el pais? ¢Pueden
invocarse directamente en los tribunales?

2.1.2 (Ha ratificado el Estado el Protocolo Facultativo relativo al Comité de
Derechos Humanos?

2.1.3 ¢Ha formulado el Estado alguna reserva al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y al Protocolo Facultativo?

2.2 Si el Estado forma parte de otros instrumentos internacionales o regionales de derechos
humanos, ¢proporciona alguno de ellos un posible medio de recurso contra la
discriminacion arbitraria?

2.3. Si el Estado tiene una constitucion escrita, ¢proporciona ésta un posible medio de
recurso contra la discriminacion arbitraria?

2.4. i Existe alguna ley antidiscriminacion? ;Puede aplicarse a las personas que viven con el
VIH?

2.5. ¢(Existen practicas o acuerdos (de tipo convenio o pacto colectivo) que prohiban la
discriminacion? En tal caso, ofrecer una descripcion lo mas completa posible.

2.6. ¢Se ha establecido algin comité, grupo, asociacion no lucrativa, ONG, etc. que esté
autorizado para vigilar la puesta en préactica del principio de no discriminacion? En tal caso,
ofrecer una descripcion lo mas completa posible.

2.7. ¢(Existe algun comité, grupo, asociacion no lucrativa, ONG, etc. cuyos objetivos
sociales sean ayudar, apoyar o defender a las personas que viven con el VIH/SIDA? En tal
caso, ofrecer una descripcion lo mas completa posible.
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2.8. ¢ Tienen estos organismos el derecho de apelar ante los tribunales? Si es asi, ¢tienen el
derecho de apelar contra las violaciones de los derechos de sus miembros?

2.9. ¢Se han realizado en los dos ultimos afios campafias de informacion o actividades
educativas dirigidas especificamente a combatir la discriminacion arbitraria contra las
personas que viven con el VIH/SIDA? En tal caso, ofrecer una descripcion lo mas completa
posible.
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