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INTRODUCCION

Este trabajo describe el marco juridico que regula la
prevencidn y el tratamiento de VIH/SIDA en personas priva-
das de su libertad, asi como algunas practicas conflictivas
que se dan en las carceles de la Argenting en relacion con
esta problematica. Se parte del entendimiento de que un
conocimiento més acabado de estos dercchos contribuira
a modificar las practicas institucionales que obstaculizan
la prevencion y el tratamiento de VIH/SIDA en las personas
cuyo unico derecho especificaniente limilado es el de su
libertad. :

La privacion de la libertad implica la alteracion de
toda una serie de condiclones en relacion con la vida extra-
muros. Sin embargo, estas circunstancias diferericiales
deben ser contempladas a fin de garantizar el cumplimiento
de los estandares legales de derecho a ta salud. En este
sentido, este documento objeta gue aquellas circunstancias
de hecho sean utilizadas para legitimar, en el sistema
penitenciario, un derecho a la salud devaluado y precario.
Los principios que este trabajo describe y analiza contintian
siendo menospreciados por sectores que no terminan de
aceptar que “las carceles son para seguridad y no palﬂ
castigo” (art, 18 de la Constitucion Nacionial).

Este trabajo se edita en junio de 2002, en momentos
en que en la Argentina se niega, entre otros, el derecho a
la salud de una gran mayoria de los habitantes. Esta
situacién se enmarca en un proceso de privacion de sus
derechos al que se ven progresivamente sometidos distintos
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sectores sociales, Es que el respeto a la salud de las personas
privadas de su libertad no es menos relevante que la
proteccidn de la salud del resto de la socledad, Es por ello
que el primer apartado de este documento analiza el devecho
a la salud de las personas, estén ellas privadas o 1o de su
libertacl, i

Consecuentes con los principlos enunciados y con la
finalidad de promover el respeto de la ley, este documento
sefiala, en sus dos prineras secclones, cudl es el alcance
que la Constituclén Nacional, las leyes, la jurisprudencla
y las disposiciones internacionales han otlorgado al derecho
a la salud en general y al derecho a la prevencion y el
tratamiento de ViH/SIDA, en particular,

Luego, la tercera seccién analiza la normativa
nacional y las disposiciones infernacionales especifi-
camente dirigidas a regular la situacion de las personas
privadas de su libertad. Con base en ella, se evaliian los
deberes especificos del Estado respecto de ese colective de
personas asi como las restricciones legithnas al derecho a
la salud y a la prevencién y el tratamienlo de VIH/SIDA que
ellas deben tolerar. Es claro que el encierro puede implicar
una restriceion en el ejerclelo de algunos derechos. Preci-
samente, esta tercera parte del documento analiza los
efectos que el enclerro debe tener sobre la proteccién y
defensa de los derechos de las personas privadas de libertac.
La especial relacién que el Estacdo entabla con quien esta
privado de su libertad, antes que permilir algtan tipo de
restriccion adiclonal sobre los derechos de la persona
detenida, genera una carga adicional de deberes en cabeza
del Estado. Como plantea el documento, cuando "el Estado
priva de su libertad a una persona, no solo lo hace linita-
damente, dentro del marco que fija su propia esfera de
intervencién (legalidad, juicio previo, prohibicién de malos
tratos, etc.) [...} sino que se arroga con cllo una posicion
especifica respecto de la persona detenida pues frustra con
ello las posibilidades de un eventual usuario del serviclo
de salud de procurarse por si, prevencion y asistencia. [...]
{plor lo que el Estado asume una posicion de garante en
virtud de la cual debe, como minimo, compensar los efectos
lesivos sobre la salud y los demas dercchos que pudieran
haberse evitade de no haber mediado la detencién”
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Por altimo, en la cuarta parte, se anallzan una serie
de temas y episodios relacionados con la vida en los estable-
cimientos penitenclarios, en los cuales los distintos dere-
chos en juego aparecen en tensién. En esta cuarta parte
se abordan cuestiones como las politicas de reduccién de
dafos, las normas de bioseguridad, el acceso que las perso-
nas tratadas en las carceles tienen a la informacion conte-
nida en sus historlas clinicas, el acceso a preservativos,
los derechos de las personas que han adoptado diversas
opclones sexuales, etcétera,

Quisiéramos agradecer Ia colaboracion de los doctores
Ignacio Maglio ~jefe de 1a secclon Riesgo Médico Legal del
Hospital General de Infecciosas Francisco J. Munlz—y Mar-
tin Vazquez Acuna —juez de Camara, Tribunal Oral en lo
Criminal N2 1-, quienes con sus comentarios y sugerencias
han contribuide a mejorar el analisis aqui presentado.

Este documento ha sido elaborado por Leonardo ili-
ppini, Gustavo Plat y Florencla Plazas, abogados del Centro
de Estudios Legales y Soclales {CELS) en ¢l marco del pro-
yecto “Condiciones para la prevencion y cl tratamiento de
VIF/SIDA en poblacién penitenciaria” La iniclativa enca-
rada por el CELS estuvo destinado a detectar y modificar los
habitos de la poblacién de riesgo y las practicas institu-
clonales que obstaculizan la prevencién y el tratamiento
adecuados de VIH/SIDA en personas privacdas de su libertad.
Con ese objetivo, se desarvollaron distintas actividades
especificamente dirigidas a internos y [uncionarios de tres
unidades pertenecientes al Sistema Penitenclario Federal.

Entre los internos se buscd combatir los habitos
riesgosos y construir, a partir de la realizacion de talleres,
algunos puntos de consenso para el desarrollo posterior de
acclones tendientes a modificar las praclicas nocivas. En
este sentido, se suminisird informacion a la poblacion de
riesgo sobre la prevencién del contagio de VIH/SIDA —tanto
dentro como fuera de los establecimientos penitenciarios-
propiclando una disminucion de la vulnerabilidad de esta
poblacion,

A través de la realizacion de entrevistas y talleres de
devolucién con autoridades de cada penal se conitribuyé a
Jerarquizar y actualizar los conocimienlos en la materia.
Asimismo, se evaluaron las posibilidades concretas de
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modificar los obstaculos encontrados y las dificultades
institucionales a enfrentar en ese camino,

Los problemas detectados a partir del trabajo en las
unidades y las propuestas para su solucion fueron oportu-
namente presentados a las autoridadcs nacionales en la
materia en la reuntdén de trabajo “Politicas de prevencion y
tratamiento de VIH/SIDA en estableciniientos peniten-
clarios federales”, la cual tuvoe lugar ¢l 12 de diciembre de
2001 en dependencias del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacitén. Cabe mencionar que algunas de
las conclusiones a las que se arribé como resultado de esta
reunion han dado lugar a la presentacion de acciones admi-
nistrativas ante la autoridad jurisdiccional,

Gustavo Federico PPaimieri
Responsable del Proyecto
Junio de 2002

Parte 1
EL DERECHC A LA SALUD

El derecho a la salud goza de reconocimiento expreso
en nuestra Constitucién Naclonal (CN) desde la reforma
de 1994, Hasta entonces no existia ningan texto con jerar-
quia constitucional que lo consagrara de modo explicito.
Podia predicarse su reconocimiento tacilo en el articulo 33
de la Constitucién Nacional, o afirmarse que las obliga-
ciones del Estado en la materla "podian inferirse de la
menclon al caracter sintegrals de la seguridad soclal y de
la obligatoriedad de un sseguro socials, contenida en el
articule 14 bis CN",! pero la inclusién del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Soclales y Culturales
(PIDESC)? entre los instrumentos internaclonales de dere--
ches humanos que han obtenido jerarquia constitucionat
(cfr. art. 75 inc. 22 CN} modificé sensiblemente el panorama
legal.?

'V, Abramovich y C. Courlls, "El derechio a I ateneldn sanitarla co-
mo derecho exigible”. Nola a Fallo en suplemenio de Jurisprudencia
de Derecho Administralive. La Ley, 25 de Junlo cle 2001, pp. 15-16.

? Adoptado por la resolucion 2200 (xXX1) de la Asamiblea General de
Naciones Unidas, abierte a la [trma en la clucad de Nueva York, el 19
de diclembre de 1966, Aprobado por la Republica Argenlina segin
Ley 23.313 (sancionada el 17 cde abril de 1986: promuigada el 6 de
junio de 1986: publicacda en BO, 13 de mayo de 1986), juntamente
con ¢] Pacto internacional de Derechos Civiles y 'olitlcos y su 'rotocolo
Facultalivo. ’

* Cfr. V. Abramovich y C. Courlls, ob. cil.
I3
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El PIDESC consagra expresamente el derecho a la

salud:

Articulo 12

1. Los Estacdlos Partes reconocen en el pre-
senfe Pacto el derecho de toda persona al disirute
del mas alto nivel posible de salud lisiea y mental.

2. Enlre las medidas que deberin adopiar los
Estaclos Partes en el Paclo a in de ascgurar la plena
efeclividad de este derecho, figuraran las necesarias
para: a} la reduecion de la mortinatalidad y de la
morialidad infanltil, v el sano desarrollo de los nifos:
b) el mejoramienio en todos sus aspeclos de la
higiene del trabajo y del medio amblente; ¢) la
prevencion y el {ratamiento de las enlermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de olra
indole y la lucha conira ellas; d) Ia creaciéon de
condiciones que aseguren a lodos asislencia médica
v servicios meédicos en caso de enlermedad,

El Comité de Derechos Econdmicos Soclales y Cul-
turales? (Comité DESC), en su Observacion General® N

* El PIDESC establece que los Eslados deben informar periddicamente
al Consejo Econémico y Soelal de Naciones Unldas [ECOS0L) acerca
del cumplimiento de las obligaciones conlenldas en el Paclo (PIDESC,
16 y ss.). El ECOSOC, a su vez, esiablecté un drgane internacional es-
pecifico para la Interpretacién y el control del cumplimiento de este
paclo por parte de los Estados: el Comilé de Derechos Econdmicos,
Soclales y Culturales (Comilé pusc). En razén de que la Constituelén
Nacional, en su arl. 75 inc. 22 ha establecido que el PIBESC y los
demds tratados con jerarquia consliluclonal rigen en ¢l ambita interno
“en las condiclones de su vigencia®™ y que el paclo atribuye a ese
organo la Interpretacién del aleance de las obligaclones alli contenidas,
algunos autores postulan ta posibilidad de que Ia doctrina del Comilé,
intérprele maximo y final del Pacto. sean obligalorias, como el paclo
mismo, para los Eslados parte. La Corle Suprema de Justicia de la
Naeldn, en un sentido similar, ha alirmado respeclo de la misma
clansula que la jurlsprudencia de la Corle Inlerminerlcana de Derechos
Humanos {in re “Giroldi™; "Arce”, entre otras) y e la Comisidn In-
teramerlcana de Derechos Humanoes (it re “Bramnjo”} era una “guia”
para la interpretacién por lo que podria exlenderse sin problemas
esla afirmacién también respeclo del Comilé DESC.

i Ademds de las Observaciones Finales por Esludos el Comilé DESC
emile Observaciones Generales donde eslablece ¢l conienido de los
derechos y el alecance de las obligaciones estaduales lijaclos en el MIDESC,
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14,8 trazd los contornos mas gruesos de este derecho, Pa.ra
el Comité DESC, “[e]l derecho a la salud no debe _ent_endel s.e
como un derecho a estar sano... [sino quel entranz‘a liber-
tades y derechos. Enire las libertades ﬂgu’lja el delech.o g
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion dela l.ibel itax
sexual y genésica, y el derecho a no padecer 1nje1en(.: i\s.
como el derecho a no ser sometido a torturas ni g trata-
mientos y experimentos médicos no consensuales, En cé]arr]]
bio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de la
proteccién de la salud que brinde allas PCrsonas op(irtctit-
nidacles iguales para disfrutar del mas alto nive_l posible de
salud? [...] el derecho a la salud debe ea}terl.derse como un
derecho al disfrute de toda wna gama de facilidades, b‘lenelf,
servicios Yy condiciones necesarios para a!canzar}e}l mds a 1o
nivel posible de salud”® Luego, el Estado no solo Lien{;z”a
obligacién de omitir toda interferencia aptiva. sir}o también
el deber de asegurar determinado estanclar preventivo y
al frente a cada persona.
amsm%?s}lir{ltzs normas cllje igual jerarqt.lia establecen y
regulan otros derechos u obligaclones inshtuclor;a!es estx;le{
chamente vinculados con la salud. En el articulo
constitucional, por ejemplo, se declara el derecho dfa t.odos
los habitantes a gozar de "un ambie"‘nte sano,‘equihbl ado,
fy] apto para ¢l desarrollo humano...” el cl articulo 42, que
los “consumidores y usuarlos de bienes y selvici{?s tienen
derecho, en relacién de consumo a la proteccion de su
salud...” y en el articulo 75 inciso 23 se estabilece qu.e o~
rresponde al Congreso Nacional “legislar y promover me-
didas de accién positiva que garanticen [...] el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta c?nstiifuc;l01l
y por los tratados internacionales vigenies sobre de1ec‘ 08
humanos, en particular, respecto de los ninos, lits m}ljel €S,
los ancianos y las personas con discapacldad: asi COl‘{lC;
“dictar un régimen de seguridad gocial especial integra
en proteceion del nifio en situacion de desainparo [..‘.] y de
la madre durante el embarazo y 1a lactancia®, También son

" Comilé de Derechos Econémicos, Soclales y Cullurales, Observacit;n
General N° 14 “El derecho al disirite del mds allo nivel posible de

salud”,
7 Comilé DESC, cll., punto 8.

8 Comité DESC, eit., punto 9, sin destacado en ¢l orlginal.

15
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numerosas las normas con jerarguia constitucional que
cdeclaran el derecho a la vida® o a 1a integricdad {isica o prohi-
ben al Estado toda Injerencia arbitrvaria sobre las personas,
o aquellas que consagran ambitos de proteceldn especificos
sobre clertos grupos como ancianos, ninos o mujeres, o
gue reconocen distintos derechos vinculacos con aspectos
especificos de la prevencion y el tratamienfo de las enferme-
dades comeo el derecho a la intimidad, a la informacién'® o
el derecho a la no discriminacién. 't '

Frente a la lesién de cualesquiera de estos derechos
o principios, por- altimo, existe el derecho a recurrlr de modo
sencillo y rdpido ante los tribunales de justicia a fin de que
se restablezca su pleno goce. Puede alirmarse entonces
gue existe un sistema Integracdo por deberes de abstencion
y mandatos de accién referidos a la salud de las personas,
asi como respecto de ofros derechos flanqueantes, junto a
la red de remedios judictales ante el incumplimiento.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y dtros
tribunales han tenido oportunidad de pronunciarse respecto
cdel derecho a la salud en distintas ocasiones durante los
tltimos afios.'* Los casos mas relevantes tratacos por la

f Arl. 4, Convencion Americana sobre Derechos {Humnanos (CADRIY.
19 Art, 13 CADH, art. 43 CN.
CArt, 16 €N, art. 1.1 CADH: arl. 2,1 tIDCP y arl. 2.2. PIDESC.

1z 4 fin de clarificar €l modo en que estos dercchos tlenen que ver
con ¢l derecho a la salud puede verse el slguiente ejemiplo juris-
prudencial. La Camara Federal de Mar del Plata enlendio, por efeimplo,
gue el derecho a la vida implica el derecho a une buena caltdad de
vida, "...y, por consiguiente, a una adecuada atencion médlea™ Para
ese tribunal, “la contracara del cereche & la vida, a una buena calidac
de vida y a una adecuada alencion médica es una obligaclén
«actlvamente universalr que no consisle en una abstencidon u omislon,
sino en un hacer que exlsle anle o frente a Loda In socledad, de esla
forma, en cada situaclén debe aslgndrsele a tal <lerecho el contenido
de la prestaclon posible debida al paclenle enfermo™ {Camara Feceral
de Mar del Plata, sentencia del 17 de junio de 1999 en la causa
“Recalde, Norberto ¢/ Direccién de Blenestar de la Armada”, en La Ley, 13

de septiembre de 1999},

13 *Beviacqua”, “Asociacion Benghalensis™, *B., R.IZ". "Ominl”, “Alcald”,
“Colonla Valentino Norte”, “Hosp. Brilanico c/Min. Salud”, "Hospital
Leonidas Lucero”, “Hospital Rio Santiage™, “Lopux”. “T.J.N. ¢/Nublal”,
“Alvarez, Osear Juan”, “C de B., A.C. ¢/Sec. Sulud”. "Navas c/IOMA™,

y “Recalde”, entre otros.
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Corte han estado referidos al tratamiento de paclentes y
en ellos el tribunal ha sefalado que, como consecuericia
del reconocimiento constitucional de este derecho, el Estado
federal es el garante Gltimo de la prestacion del servicio de
salud a los habitantes {unidad de responsabilidad por el
sistema integrado de salud). Asimismo, la jurlsprudencla
de la Corte Suprema de Justlcla de la Nacion ha establecico
que en aquellos casos en los cuales la preslacion debida no
esta establecida con claridad o posee un alcance discutible,
¢l marco minimo de la obligacion estatal puede deflnirse
con base en el comportamiento anterior del Estaclo, tanto
cuando éste conirae compromisos en materias que le son
propias como cuando asume el desplicgue de actos de
prevencién o tratamiento cuyo desplicgue, en principio,
correspondia a otro sujeto de derecho (responsabilidad por
la conducta precedente).

El fallo Campaodoénico de Beviacqua' sentd un
importantisimo precedente respecto de la vigencia de los
principios sefialados, El caso fue orlginado por la accion de
amparo presentada por los padres de un nino afectado por
una enfermedad dsea al notificarseles que el suministro
de drogas que su hijo recibia en forma gratulta de una de-
pendencia estatal se veria Intcrrumpicdo, El Estado entendio
que el suministro se habia basado en razones humanitarias
y gue por ello tenia facultades discrecionales para
interrumpirlo. El nifo, ademds, contaba con una obra social.

La Corte hizo lugar a la pretension de los padres'® y
establecié que la conducta previa del Esladoe en el cum-
plimiento de una ohligacién derivada de un derecho limita
ia discrecionalidad estatal, de modo que, cuando la situacion
de hecho se mantiene y el nivel de la prestacion corres-
pondiente empeora o disminuye, pesa sobre el Estado la
demostracién de razones de mejor protecelon de un derecho
o de necesidad justificable, demostracion que debe superar

1 Corte Suprema de Juslicia de Ia Nacién, "Cunipodonico de Benlucgua,
Ana Carina of Ministerio de Saiud y Accion Social-Secreluria de Programas
de Salud y Banco de Drogas Neoplasicos®, sentencin del 24 de octubre
de 2000. .

s En primera y segunda instancla la juslicia habin hecho lugar a la
pretension. El caso Tue llevade n da Corle Suprema por la clelensa del
Eslado naclonal. -
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un escrutinio estricto. La Corte Suprenia, ademas, destacd
la raigambre constitucional de los derechos a la vida, a la
salud y a la proteccion de la niiiez y la obligacidn del Estado
de cumplir las obligaciones surgidas de instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos de jerarquia consti-
tucional garantizando esos derechos con acciones positivas,
sin perjuicio de las obligaciones que debran asumir otras
jurisdicciones o entidades puiblicas'y privadas. '

Sobre esa base, establecié que correspondia al Minis-
terlo de Salud y Acclén Soclal, como autoridad de aplicacion,
“garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios
coorcdinando sus acclones con las obras sociales y los estados
provinciales, sin mengua de la organizaciéon federal y
descentralizada que corresponda para llevar a cabo {ales
serviclos"? y enuncié que la existencia de una obra social
obligada al cumplimiente de un programa médico obligatorio
no podia redundar en perjuicio de la afiliada y menos avin
del nino, pues st se justificara la intervupcidn de la asis-
tencia en razén de las obligaciones pucstas a cargo de la
obra social, el nifio careceria absolutamente det derecho a
la atencién médica sanitaria publica y ¢l Eslado se colocaria
en flagrante violacion de los compromisos asumidos en el
cuidado de la salud.

Podria pensarse que la especial vulnerabilidad del
paciente-nifio, asi como la actualidad de la lesion, condi-
clonaron de algin modo a4 la Corte a fallar a favor de la
continuidad de su tratamiento y que la jurisprudencia, en
verdad, no estaria tan dispuesta a reconocer con esta
extensidn el derecho a la salud.

Sin embargo, otros tribunales han lallado en el mismo
sentido en casos en los cuales el paciente o el colectivo de
Pacientes no merecia especial tutela por parte del Estado,

U Segiin ¢l fallo, “(e)l Estado nacional ha asumido [...] compromisos
Internaclonales expliclios encaminados a pramover y lacililar las
prestactones e salud que requiera la minorldad y no puede desligarse
validamente de esos deberes so prelexio de la inactividad de otras
entidades publicas o privadas, mdxime cuando cllas parlicipan de un
mismo sistema sanltario y lo que se halla en juego cs el inlerés superior
del nifio, que debe ser tutelado por sobre olras consideraciones por
todos los departamentos eslatales” (cons. 21).

17 Cons. 27.
18
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incluso respecto de obligaciones cstatalcs en materia de
prevencién. Ello permite afirmar que los prineipios de
unidad de responsabilidad por el sistema integrado de satud
y de responsabilidad por la conducta precedente son de
aplicacién general respecto de cualquler derivacion del
derecho a la salud.

En Viceconte,'® por ejemplo, una ciudadana interpuso
una accion judicial de amparo requirliende al Estado que
ejecutase la totalidad de las medidas necesarlas para com-
pletar una unidad de produceidn de una vacuna'™ -en razén
de que el plan de produccién establecido habia sido aban-
donacdo- y que se asegurara su inmedialo suministro a la
totalidad de los pobladores de un area endémica. La actora
era una vecina del area afectada por la enfermedad e Invoco
como fundamento juridico de la accion el derecho a reeibir
del Estado acciones concretas de prevencion y tratamiento
frente a enfermedades endémicas y epidémicas contenida
en el articulo 12.2 ¢) del PIDESC, entre ofras normas inter-
naclonales y constitucionales.

En primera instancia el amparo fue rechazado pero
en segunda instancia, la Sala 1V de la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Coniencioso Administrativo Federal hizo
lugar a la accién. E tribunal constderd “(g)ue la declaracion
de derechos efectuada en nuestra Constitucién Nacional
no solo es una declaracion de voluntad del Estacdo que asi
reconoce la existencla de los derechos Individuales, sino
que también es un compromiso por ¢l cual el propio Estado
se obliga a dictar las normas necesarias y a cumplirlas, es
decir, que asumid un compromiso de organizar los serviclos
y prestaciones alli previstas”. Este tribunal, con un estandar
similar al de Campodénico de Beviacqua, entendisé que
“cuando en un caso determinado no estd previsto ~por
razones de conveniencia econdmica o Interés comercial-
que las personas o insfituciones privadas atiendan la salud

¥ Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Contencloso Administralivo
Federal, Sala v, Viceconte, Mariela Cecllia ¢/ Estuclo Nacional-Mintsterio
de Salud y Accién Soclal sf/amparo ley 16.986, sentencla del 2 de junio
de 1998, La Ley, Sup. Constitucional, 8 de noviembre de 1998, El
caso fue llevado ante los tribunales argentinos por el CELS.

™ La vacuna Candid 1, contra el “mal de los rastrujos™. cuya producclén
habia sido encomendacda al lustiulo Malzlegui e Pergamine.
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de la poblacién, no cabe sino concluir gue incumbe al‘Estad(.),
en calidad de garante, brindar los recursos necesarios para
hacer frente a la enfermedacd, ce manera c.[icatz v opqrtun‘a
y con base en estas consideraciones estalrecio la obligacion
del Estado de fabricar la vacuna, [ijando un plazo para el
cumplimiento de esta Obligzlciéil,‘so‘bl'tt la base de‘ %0&:
mismos plazos del cronograma olicial incumplido, que asi
pasaron a tener valor de plazos ltﬁjgales. .
Como puede verse, ademas, [renle a l:a.espmosa
cuestion de los limites de la actuacion (1(‘: la justicia CLlaI:ldO
estd en juego la definicion de politicas publicas que c?n es-
ponden prima facie a otros poderes del EsLado.llos propios
dichos del obligado pueden considerarse cvidencia d‘E]
reconocimiento expreso del contenido cel deber. La solucllon
jurisprudencial es correcta, pues no sc trata de q.ue. 0.’51;
tribunales definan la actuacion de los olros poderes d(,‘
Estado, sino de que velen por el cum.plimiento de los
compromisos asumidos frente a los particulares,

20

Parte 2
LA REGULACION DE LA PREVENCION Y EL
TRATAMIENTOQ DE VIH/SIDA

En septiembre de 1990 fue promulgada la Ley 23.798,
de Lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquit-
rida, y en julio de 1991 fue publicado su.decreto reglamen-
tario 1.244/91. Ambas normas son aplicables en todo el
territorio de la Repuiblica. La ley declara dle interés nacional
a la lucha contra el sindrome de inmunodeliciencia adqui-
rida y la define como la deteccton e investigacion de sus
agentes causales, ¢l dlagndstico y tratamiento de la enfer-
medad, su prevencion, asistencla y rehabilitacién, inclu-
yendo la cle sus patoelogias derivadas, asi como también las .
medidas tendientes a evitar su propagacion (art. 1).

La ley consagra el principio de no discriminacién al
establecer que ninguna de sus normas debe ser inter-
pretada de manera que pueda “afectar la dignidad de la

. persona, produchr cualquier efecto de marginacién, estig-

matizacion, degradacion o humillacién: exceder el marco de
las excepciones legales taxativas al secreto médico que
siempre se inferpretaran en forma restrictiva; incursionar
en el ambito de la privacidad de cualquler habitante de la
Naclén argentina, Individuallzar a las personas a través de
fichas, registros o almacenamiento de datos, los cuales, a
tales efectos, deberan llevarse en forma codificada” (art, 23

En el articulo 5 establece la competencia del Poder
Ejecutivo para establecer las medidas que deberan obser-
varse en las instituciones cerradas y dictar de esa forma
las norinas de bioseguridad destinadas a la deteccion de
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infectados, prevencion de la propagacién clel virus, el control
y tratamiento de los enfermos, y la vigilancia y proteccion
del personal actuante. De conformidad con el decreto regla-
mentario: "Las autoridades de cada una de las instituciones
cerradas proveeran lo necesario para dar cumplimiento a

las disposiciones de la tey {art. 5)". Esta norma parece abrir

clerta brecha a favor de la deteccion ce Infectados sin
requerir su consentimiento para la realizacién de algunos
examenes, sin embargo, la regulacion especifica prohibe
esta practica. .

La ley también establece una serie de obligaciones a
aquellos profesionales encargados de detectar el VIH. Estos
deberan informar al paclente sobre el caricter infecto-
contagioso del virus, los medios y formas de transmitirlo y
su derecho a recibir asistencia adecuada (art. 8).

Muchas ofras disposiciones legales regulan, a su vez,
otros aspectos relevantes en la prevencion y atenciéon de
pacientes infectados por VIH/SIDA y generan obligaciones
especificas en clertas dreas, Entre ellas, deben destacarse
la Ley 23.592 sobre Actos u Omisiones Discriminatorias; la
Ley 23.660 de Obras Sociales; la Ley 23.661 que regula el
Sisterna Naclonal de Seguro Social; la Ley 24.004 de Ejercicio
de la Enfermeria; la Ley 24.241 sobre Prestaciones Pre-
visionales; la Ley 24.455 de Cobertura en las Obras Soclales
a enfermos de SIDA y Drogadependientes; la Ley 24.557
Riesgos en el Trabajo; o la Ley 24.754, Prestaciones Obliga-
torias, También existen resoluciones ministeriales que rigen
la atencion de las personas que viven con VIH/SIDA Yy ETS,
tales como la Resolucién N® 528/92 que Incorpora al Programa
Médico Obligatorio (PMO) la obligatoriedad, por parte de las
obras sociales, de participar en los programas de prevencion
de SIDA, la Resolucion N¢ 454 /92, que regula en su Anexo
las normas que deben cumplir los preservativos, la Resolucion
N¢ 105/97 que aprueba la Norma de SIDA en Transmisién
Madre-Hijo o la Resolucion N 625/97 que define cémo deben
considerar las obras sociales y empresas de medicina prepaga
la cobertura en VIH/SIDA.

Con relacion a las peculiaridades del derecho a la
salud y el VIH/SIDA los tribunales han aceptado y repro-
ducido, en general, los principlos elaborados respecto del
derecho a la salud en general.
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En Asociacién Benghalensis,” diversas ONGs promo-
vicron una accién de ampaio a fin de que el Ministerio de
Salud y Accion Social del Estado nacional cumpliera en
forma total y permanente con la asistencia, el tratamtento,
la rehabilitacién y, en especial, con el suministro de medi-
camentos, respecto de las personas que padecen las
consecuencias del VIH/SIDA en toclos los-hospitales y efec-
tores sanitarios del pais.?! La presentacion sefialaba falen-
clas en los tratamientos y sostenia que la omision estatal
denunciada incumplia con los deberes que imponia la Ley
23,798. La defensa del Estado nacional sostuvo quie la Ley
de Lucha contra el SIDA s6lo obligaba al Eslado a administrar
un programa central, del cual también debian ser parte
otros programas similares en el resto del pais ¥y en razén
de ello replicéd que el Ministerio de Salud no era el respon-
sable por los tratamientos ya que siempre habia cumplido
con sus obligaciones, entregando a través del Programa
Nacional los medicamentos solicitados por las distintas
Jurisdiceiones.

Al fallar la cuestion la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ratificé las decisiones de primera y segunca
instancla® y {16 en su doctrina el criterio que pretendian

2 Camara Naclonal en lo Contencioso Administralivo Federal, Sala I,
Asociaeldn Benghalensis y olres ¢fMintsterto de Sulud y Accidn Social-
Estado Nacional s/amparo Ley 16.986, sentencin del 5 de marzo de
1998. la sentencia fue confllrmada por la Corle Suprema de Justicia
de la Nacion, en decislén del 1 de junio de 2000 en la que, con
distintos votos y fundamentos, se respalda en lo sustanctal el pronun-
clamiento de la Camara.

21 Junlo a la acclon de ampare se selicitd como medida cautelar la
entrega de los medicamentos y reactivos que hubleren sido solicitacdos
por los programas provinelales y por cualquier puersona fsica en Lodo
el pais.

22 La Sala I de la Camara Nactonal de Apelaciones en fo Conlencloso
Administrativo Federal habia entendido que en vivtud del mandalo
constilucional de proteger la vida y la salud y del cumplimiento de
los pactos internacionales de derechos humanes con jerarquia
conslitucional, *...ei Eslado nacional tienc la obligacién especifica
de Juchar contra ¢} sindrome de inmunodeficiencia adguirida, a través
de pro'gramas que persigan la deteccion, invesligacion, diagnésiico ¥
tratamiento de la enfermedad. asi como su prevencién, asistencla y
rehabllitaclén; maxime cuando, como sucede en ¢l caso, sé encuenira
potencialmente en peligro toda la comunidad™, Luego, sostuvo que “el
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los accionantes. De tal forma, considerd que existia, en
virtud de la Ley 23,798 y los pactos, una obligacion del Estaclo
argentino y del Ministerio de Salud de proveer asistencia,
tratamiento y, en especial, suministro de medicamentos
en forma regular, oportuna y continua a aquellos enfermos
que padecen las consecuenclas del VIH/SIDA registrados
en los hospitales y efectores sanitarios del pais.

En A., C.B ¢/Ministerio de Accldn Social la Salalv dela
Camara en lo Contencioso Administrativo Federal dijo, en
el sentido que ya fue visto, que “...incumbe al Estado, en
calidad de garante, brindar los recursos necesarios pava
hacer frente a la enfermedad, lo que comprende, entre
otros: prueba de diagnéstico, asistencla y tratamiento profe-
sional, suministro de medicamento y tratamiento hos-
pitatario...” y en razon de ello obligé al Minisierio de Salud
y Accion Soclal a continuar suministrando medicaimentos
v el material necesario para los examenes de carga viral a
una persona ¢ue recibia tratamiento en un centro local de
la provincia de Santa Fe. Esta entrega, scglin establecio ¢l
tribunal de la causa, debia ser "regular, oportuna y con-
tinua”.?® Asi como otros tribunales lo cstablecieron res-
pecto del derecho a la salud, este fallo expreso también con
relacion a la atencion del VIH /SIDA que “...si bien es cierto
que las obras soclales tienen la obligacion cle prestar cober-
tura a los afiliados que padecen el sindrome de inmuno-
deficlencia adquirida en los casos de que aquellas carezean
de fondos propios y por razones de cardcier presupuestarlo
no pudieran contar con apoyo de la AnSSal, cabe concluir
que serd el Estado naclonal quien deberd cumplir con dicha
obligacion ante las irreparables consccucncias que puede
acarrear la suspension del suministro de la medlcacion
en las personas enfermas de SIDA; en efectlo, no pucde per-
derse de vista que el Estado tiene una responsabilldad pre-
cxistente que surge de la Ley 23.798 que no puede enten-

acclonar del estado de cumplir mal con su deber de proveer los
medicamenlos constituye una omislén que roza la violaclén de los
dereclios humanos reconacidos en la Couslllucton Nacional”

75 Cfr. Camara Nacional en lo Contencioso Adwmlnistrativo Federal,
Sala IV, “A., C.B. ¢/Muisterto de Salud y Acclon Soclal”, sentencia del 9
de marzo de 1998, en Lda Ley del 13 de mayo de 1999,

24

LA REGULACLON DE LA PREVENCION ¥ EL TRATAMIENTO 11 VIH/SIDA

derse lmitada con motive de esa suerte de delegacion de
responsabilidad respecto de las obras sociales, teniendo en
cuenta la extrema gravedad del flagelo que se intenta
prevenir y combatir”.? '

Con relacién a las caracteristicas del tratamiento de
VIH/SIDA, la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de Bahia
Blanca fl}6 algunas reglas relevantes en Hospital Leénidas
Lucero,® El tribunal ordené al gobierno bonaerense sumi-
nistrar en forma ininterrumpida medicamentos a treinta
y cuatro enfermos de SIDA, ratificando lo establecido en
primera instancia por un juez que habia ordenado al Minis-
terio de Salud de la provincia entregar las drogas retro-
virales en forma continua a doce enferinos de SIDA aten-
didos en el Hospital Municipal Lednidas Lucero y a veintidos
asistidos en el Hospital Interzonal General José Penna,
ambos de Bahia Blanca. El fallo diferencio con precisién el
suministro del remedio de la continuidad del tratamiento
¥ fijo que la obligacton det Estado no pucde agotarse con la
sola entrega de una partida de medicamentos, ya que no
puede alegarse que en caso de reiterarsc la omision los
damnificados estén obligados a interponer una nueva
accién de amparo, pues de otra forma no se violarian los
derechos a la salud e integridad fisica, psiquica y moral de
estas personas sino también su dignidad, colocandolos en
un riesgo cierto de perder la vida o agravar sus padeci-
mientos. Junto a esta decision, existe abundante juris-
prudencia sobre la obligacién estatal de proveer medica-
mentos a aquellas personas afectadas por VIH/SIDA tanto
respecto de los requeridos para el tratamicntlo del SIDA como
de todas las enfermedades que como consecuerncia de é] se
derjven.® '

# Otros fallos sefialaron que las obras sociales dehen preslar cobertura
para el tratamiento de SIDA, tanto a sus alifiados obligaterios como a
los voluntarios. {CNN Civ., sala A, 23 de diclembre de 1997, s/n c/
OSDE s/amparo, ED, 176-483.) :

¥ Camara Civil y Comerclal de Bahia Blanca, Sala 11, caso C.'yf otros ¢/
Ministerio de Salud y Accldn Social de la Propinelu de Buenos Afres,
sentencla del 2 de septiembre de 1997,

“ Para prolundizar sobre este lema ver Aida Kemelmajer de Carlueed,
E] SIDA en la Jurlsprudencia®, en Antieipo de Anales. ano XLV, segunda
época, N* 37, pp. 1-37. :
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También sobre el consentimiento requerido para el
diagnéstico y las consecuencias que villdamente pueden
desprenderse de éste la Corte Suprema cle Justicla de la
Naclién fijé importantes principlos. En B,, R.E. ¢/Policia Fe-
deral Argentind®® se analizé la situacion de R.B., un subeo-
misario de la Policia Federal Argentina que habia sido
pasado a retiro obligatorlo en razén de ser portador VIH.
Una muestra de la sangre del agente habia sido sometida,
sin consentimiento de aquél, a un test de VIH que establecid
que R.B. era portador del virus. Meses después, al analizarse
la “aptitud psicofisica” del agente a efectos de valorar la
- posibilidad de otorgarle un ascenso el resultado del test fue
seflalado por la Junta Permanente de Reconocimientos
Médicos de la Policia Federal Argentina. Entonces, se otorgd
licencla médica al agente y mas tarde se ordend iniciar
los tramites correspondientes al retiro obligatorio de R.B.

* . Contra estos actos administrativos acciond el policia. Alego

que no presentaba ningin sintoma de la enfermedad y que
no habia prestado su consentimiento para que se le efec-
tuaran los analisis tendientes a la deteccion del mal y, por
ello, requirid su reubicacion en el “serviclo etective” de la
institucién.

La Corte resolvid separadamentc los problemas
relativos al consentimiento del pacilente y a los efectos que
validamente podian atribuirse a los resultados del examen.
La mayoria del tribunal dio la razén a la Policia Federal
Argentina respecto del primer punto y al policia sobre el
segundo. .

El tribunal senald que el decreto 1.866/83, regla-
mentario de la Ley Organica de la Policia Federal Argentina
(Ley 21.965) establecia como requisilo de ingreso a la
instituciéon: “Poseer buena salud...”, ¥y considerd que los
examenes o anélisis que la Policia Federal Argentina efec-
tie involucran el gjercicio de una actividad discrecional
que no es restringida por la Ley 23.798. Segin expresd el
tribunal, “...el propdsito preeminente que inspiré el dictado
de esa ley no fue el resguardo del derecho a la intimidad de
las personas -lo que queda corroborado, ademas, por las

# Corte Suprema de Justicia de ta Naecion, “B., R.E. ¢/Policia Federal
Argentina s/amparo”, sentencia del 17 de diciembre de 1996.

26

LA REGULACION DE LA PREVENCION ¥ B, TRATAMIENTO DE VIE/SIDA

medidas dispuestas en los arts, 5, 7y 9 del citado cuerpo
legal- sino la proteccion de la salud puiblica”** A los fines
indicados, dijo la Corte Suprema de Justicla de la Nacién,
“la norma [,,.] prevé entre otras cosas [...] la deteceion obliga-
torla del virus en determinados casos... lo que supone, evl-
dentemente, prescindir del consentimicnto individual”.*

Para la mayoria de la Corte, no cabe inferir que los
casos de los articulos 5, 7y 9 de la Ley 23.798 “...configuren
una enumeracién de cardcter taxative™ ya que, segin se
fuie evaluando, la ley de lucha contra el SIDA fue dictada en
gjercicio del poder de policia del Estaclo (arl. 75, incisos 18
y 32 de Ia Constitucién Nacional), “...el cual se manifiesta
en forma de restricciones a los derechos y garantias cons-
titucionales y se impone con prescindencia de la voluntad
de los particulares™.®' Por ello, aflrmd también que el
derecho a la intimidad “...tampoco supone una cortapisa al
ejercicio de los poderes y facultades referidos, pues faquel)
debe interpretarse como un mandato tendlente a impedir
la divulgacion indebida de informacion [...] y las intrusiones
arbitrarias, es decir, aquellas que no sc vinculen con la
protecctén de la salud publica ni con el cumplimlento de
normas reglamentarias”.™

La mayoria del tribunal, ademas, destacod que el
sometimiento a la carrera policial supone la asunclén
voluntaria de las normas que rigen la institucion y que la
relacién de sujecién especial que mantienen los agentes
con la Policia Federal Argentina “...implica algunas res-
tricciontes al derecho a la intimidad de aquéllos en beneficio
de los fines proplos de la institucion™.* En suma, "...los

 Cons. 10°
2 Cons., 109,
3¢ Cons, 10°.

al Cons 11°, Con base en esle argumenlo, la Corle eslablecié que no
condiclonaba al poder de policia estatal la norma del articulo 6° del
anexo 1 del decreto 1.244/91 —reglamentario de la Ley 23.798- que
establece: “El profeslonal médico tratante delerminard las medidas
de dlagnostico a que deberd somelerse el pacienle, previo consen-
timlento de éste...” {cons. 11°), ,

2 Cons. l1°
& (Cons. 122, El ministro Fayl, en disidenela pareial, indles que los
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agentes no gozan de un ambito de privacidad cquip:t,lrablc
en su extensién al que tiene cualguier particular™. Po%‘
otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion d({stam
que la Policia Federal Argentina podia indagar sobre clertas
patologias que pudieran comprometer, de un modo certoy
ponderable, el desempeno de la funcion, y con particular
referencia al SIDA dijo que "..no existen dudas sobre la
secuela que produce el virus en un alto porcentaje de 1nfe(f—
tados [...] lo que se traduce, tarde o temprano, en la imposi-
bilidad de que el portador que padezca 111a}llife§taciones del
sindrome cumpla con su trabajo”.** En [uncién de‘ ello, 1a
Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio que la
circunstancia de que se hubicra prescindido del consenti-
miento del paciente al efectuarle la reaccion de Westt‘al_'n»
Blot no acarreaba, por si sola, la invalidez de ese acto.™
Ello no obstante, establecié que los electos que pueden
atribuirse a los resullados de los analisis deben contener
“...una ponderactén de los efectos reales de la deficiencia
inmunitarta sobre la aptitud laboral del agente..."*" y con-
siderd, en el caso, que se habian lestonado los derechos del
policia pues "toda resiriccién o Hinitacion al derecho del
trabajo en aquellos casos en que las consecuencias de la
infeccion del virus VIH no afecten coneretamente las aptitu-
des laborales —o no se hayan agotado las posibles asigna-
ciones de tareas acordes a la aptitud del agente- ni
comprometan la salud de terceros constituye una conducta
discriminatoria que el orden juridico debe hacer cesar por

medios idoneos”. %

supuestos de examen sin consentimiento no p?cliun exlen?’clerse mas
alld de aquellos previstos en la ley y que la retacion cle sujecion especial
del policia no podia conducir a “pulverizar” su cerecho a ln intimidad
(cons. 7° y 8°). El ministro Petracchi. en disldencia parcial, sostmfo
que la Ley 23.798 impedia que Ia Policia Federal »\rgentl_na sometiera
la sangre de R.B. al test de VIl sin el consentimicnto de este.ﬂy que el
conseniimiento, para ser valido, debia ser expreso (cons. 139).

* Cons, 128,
3% Cons. 128,
3 Cons. 139
37 Cons. 144
 Cons. 140,
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Entre octubre de 2001 y abril de 2002, el CELS inter-
pusc diversas acciones judiciales con el objetivo de
garantizar el acceso a las prestaciones médicas estable-
cidas en la Ley 23.798, brindadas por el Programa Nacional
de SIDA a las personas con VIH que no cuentan con obra
social ni con servicios de medicina prepaga.

En dos amparos presentados hacia lines de 2001, se
Impugnd la decision del Ministerio de Salud de la Nacién
de negar el acceso a esos tratamientos a las personas
extranjeras residentes en la Argentina que no tuviéran
regularizaca su situacién migratoria,

En abril de 2002 se inicid una aceldn judicial debido
a la interrupcion de los tratamientos méclicos a una gran
cantidad de beneficiarlos del Programa como consecuencia
de la falta de los medicamentos y los reactivos necesarios
para los diagnoésticos, tanto en el Minisierio de Salud de la
Nacion como en las otras jurisdicciones competentes.

En relacion con los inmligrantes con VIH, las jovenes
E.G. y E.F. -boliviana la primera y peruana la segunda-,
quienes viven con el Sindrome de Inmunocdeficlencia Ac-
quirida (SIDA), solicitaron ante el Ministerio de Salud de la
Naclon -a lo largo de 2001- que se les aulorizara el acceso
a los estudlos de Carga Viral y CD4, recelados por profe-
slonales médicos de los hospitales Pirovano y Muniz, e
imprescindibles a los efectos de realizar un tratamiento
Integral, adecuado y continuo contra el ViH. Ante la nega-
tiva constante por parte del ministerio, en octubre de ese
anlo el CELS y Ia Defensoria del Pueblo de la Cludad de
Buenos Atfres, al tomar contocimiento del asunto, presenta-
ron dos acclones de amparo.

La razén alegada por el Ministerio cle Salud de la Na-
cion para justificar su negativa aludia a la situacion
migratoria de las dos mujercs. En este scnticlo, la posesion
del Documento Nacional de Identidad ¢ constancila de haber
regularizado su condicién migratoria fuc esgrimida como
condicién necesaria para el ejercicio del derecho a acceder
a un tratamiento médico esencial. ,

En ambos casos, las demandantes tenian hijos de
nacionalidad argentina, con lo cual se encuadraban en ios
criterios migratorios fijados en la normativa correspon-
diente. A su vez, ambas se encontraban realizando los
tramites previos a fin de colectar [a docuiuentacion necesa-
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ria para iniclar el pedido de radicacién ante la Direccién
Nacional de Migracicnes.

Mas alla de los cuestionamientos de tipo ético y huma-
nitario que se pueden hacer a frente a la decisién tomada
por el Ministerio de Salud de la Nacion, cs preciso senalar
que esa negativa constituye un accionar palmariamente
opuesto a las leyes argentinas,® a la Constitucién Nacio-
nal*® y a tedos los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos que gozan de jerarquia constitucional,?! al
vulnerar el derecho a la salud, a la vida y a la no diserl-
minacién. '

Por estas razones, y entendiendo que la actitud del
Ministerio respondia a una préctica habitual en este tipo
de casos, el CELS y la Defensoria presentaron dos recursos
de amparo con caricter colectivo contra el Ministerio de
Salud de la Nacion, solicitando al juez que ordene a ese

- Ministerio brindar un tratamiento integral, continuo y ade-

cuado a las dos mujeres, asi como también abslenerse de
negar tales tratamientos a toda persona que se encontrare
en la misma situacién,

Los amparos se presentaron junto con ¢l pedido de
medidas cautelares, a fin de evitar que se produzea un dafio
irreparable a la salud y la vida de las dos mujeres. En ambas
causas, radicadas en los Juzgados N? 4 y 5 de la Justicia
TFederal en lo Civil y Comercial, los magistrados hicieron
lugar inmediatamente a la medida cautelar solicitada,
ordenando al Ministerio brindar un tratamiento integral,
continuo y adecuado a las amparlstas. £l Ministerlo apeld
ambas medidas cautelares, ante lo cual la CAmara Federal
en lo Civil y Comercial confirmé las decisiones, quedando
firmes ambas medidas.

3 Particularmente, Ia ley de Sia -23.798- y la ley antldiscriminatoria
-23.592-, Cabe destacar que-el decreto que reglunenta la ley de SIDA
establece que para la aplicacién e Interprelacion de esa norma debe
respetarse lo dispuestio en la ley antidiseriminatloria, la cual prohibe
tocda diseriminacion basada en el origen nacional e la persona.

1° Arts. 14, 14 bis, 16, 20 y 75, inciso 23,

4 Arts, 2.2 y 12 del Pacto Internaclonal de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, arts. I, 11 y X1 de la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, arts. 2.1, 3 y 25 de la Declaracion
Universal de los Dereches Humanos y el arl, 24 de la Convencion
Americana sobre Dereches Humanos.
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Como resultado, el Ministerio autorizd la realizaclén
de los estudios requeridos y entregd la medicacién nece-
saria, aunque sosteniendo que lo hacia por razones
humanitarias y no en razon de su exigibilidad juridica.

Erica F., una de las amparistas, cra una joven pe-
ruana de veintitrés anoes, viuda, con una hija de un afic y
ocho meses, también infectada por VIH. El-18 de febrero de
2002, Erica fallecid en el Hospital Pirovano.

Una serie de obstiaculos y negligenclas adminis-
trativas cometidas desde fines de 2001 motivé -en abril de
2002~ la interrupeidén en la entrega de los medicamentos y
reactivos a las personas infectadas por VIH, Asi, el Minis-

terio de Salud de la Nacién no inicld oporlunamente el pro-

ceso establecido fijado para la adquisicion de la medicacion.

Mas alla de la demora, una vez inlciado el tramite
previsto, un desacuerdo entre la Sindicalura General de la
Nacién (SIGEN) y el Ministerio de Salud sobre el precio,
provocd una excestva demara en la compra, generando el
agotamiento de las drogas disponibles y la interrupeién de
su suministro a miles de pacientes depcndientes del Pro-
grama SIDA. Como es de publico conocimiento, este tipo de
tratamientos exige que la medicacién s¢ tome en forma
diaria y, por lo tanto, su interrupcion pucede causar graves
perjuicios para la salud de los pacientes, e incluso poner
en serio riesgo su vida, ’

" El 26 de abril de 2002, el titular del Juzgaco en lo Ci-
vil y Comercial Federal N 7, doctor Luis Maria Marquez,
hizo lugar a4 una medida cautelar solicilada por el CELS a
favor de las personas beneficiarias del Programa SIDA; del
Ministerio de Salud de la Nacion,

Mediante un amparo colectivo, se presentan dos per-
sonas que viven con VIH -la seiora A V. y el senor C.M.—,
en representacién de todas aquellas beneficiarias del Pro-
grama Nacional de SIDA (el amparo se presenté con ¢l pa-
trocinio del CELS). Como medida cautelar se solicitd a la
justicia que "ordene al Estado Nacional que de forma
inmediata tome todas las medidas pertinentes para gue el
Programa SIDA pueda garantizar la conlinuacién de las
prestaciones medicinales que brinda a la seflora AV, el
sefior C.M. y a toda otra persona en idéntica sltuaciéon, de
modo de poder continuar ~sin interrupcion alguna-- con cl
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tratamiento correspondiente hasta tanlo quede resuelta
la cuestion aqui planteada”.

El mismo dia de su presentacion, ol juez decidio hace1
lugar a la medida cautelar, ardenando la regularizacion
inmediata del suministro de la mecdicaclon. Respecto de la
demora en el tramlite de compra de los medicamentos,
particularmente de la relacion entre ¢l Ministerio y la
SIGEN, el juez afirmd: "En funcién de los extremos de hecho
denunciados, la necesaria tramitacion administrativa
requerida a los fines de procurar la adquisicién de las drogas
especificas no puede constiluirse en absldcule a la dispo-
sicién de la medicacion en cuestion, pues no se justifica
el retardo de los organismos de control en la realizacion de
la actividad que le es propia cuando se encuentra en juego
la vida y la salud de las personas™.

Por ello, con relacion a los accionantces, el juez ordend
al Ministerio de Salud de la Nacion brindar "la provision
inmecdiata a los actores de los medicamentos Efavirenz 200
mg, Staduvina 40 mg y Lamivudina 150 mg, la que se debera
mantener en forma constlante y regular con ajuste a sus
respectivos requerimientos médicos”. Sobre el amparo co-
lectivo, el doctor Mérguez Intimo "al Estado Nacional ~Mi-
nisterio de Salud- para que en ¢l plazo de dos dias adopte
las medidas necesarias para regularizar y mantener en lo
sucesivo el suministro de las prestaciones medicinales re-
lativas al tratamiento del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida”,

Si bien el ministerlo entregd la medicacién a la
senora A.V. y al sefior C.M., a comienzos de junio de 2002,
atin no ha regularizado de forma compieta el funciona-
miento del Programa Nacional de SIDA, faltando tanto mecli-
camentos como reactivos necesarios pura la realizacion
de estudios de Carga Viral y CD4.

Esto motivo que el CELS denunclara el incumpli-
miento de la medida dictada por el juez,

——

ParTtE 3
EL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE SU LIBERTAD

3.1. Los derechos reconocidos

Con relacién a la situacién de las personas privadas
de su libertad en general, también existenn normas del
ambito internacional como de derecho Interno en las que
puede considerarse implicita la consagracion del derecho
a la salud. El Pacto Internacional e Derechos Clviles y
Politicos establece que toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a ta
dignidad inherente al ser humano (art. 10) e igual principio
contiene la Convencion Americana (CADIL arts. 5.1 y 5.2).

Por otra parte, y aunque no se trata de un tratado
internacional, Ias Reglas Minlinas de Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos {Reglas}™ contienen un va-
lioso conjunto de principios sobre la salud en las carceles.
Las Reglas retinen y ordenan las pautas minimas admitidas

por la comunidad juridica internacional ¢n materia de en-

carcelamiento. Si blen, en princlple, no son vingculantes

1t Adoplado por la Res. 2200 (xXi) de la Asamblea General de las
Nactones Unldas, ablerto a la [irmna en la ciudad de Nueva York el 19
de diciembre de 1966. Aprobado por la Repibllca Argentina segin
Ley 23.313 {sancionada el 14 de abrll de 198G; promulgada el 6 de
junic de 1986; publicada en 130, 13 de mayo e 1986).

* Aclopladas por el Primer Congreso de las Nuctones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuiente, y aprobacdas
por ¢l Consejo Econdmico y Soclal en sus resoluclones G63C (XXiv) c[c
31 de fullo de 1957 y 2,076 {L.Xi} de 13 de mayo < 1977,
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para los Estados, el altisimo grado de consenso en torno de
ellashace imprescindible su atencidon como guaia principa-
lisima en la evaluacién de las condiciones de encierro. En

- fin, se trata de un niicleo de condiciones basicas que todo

Estado debe asegurar a aquellas personas gue se encuen-
tran privadas de la libertad. Los criterios de las Reglas, por
supuesto, no excluyen la posibilidad de que se consagren
otras normas ¢ practicas ajustadas a sus principios, nl ve-
dan ninguna interpretacién mas. favorable a los derechos
de las personas que el progreso de la discusién juridica en
torno de estas cuestiones permita fundar.

Seghin la regla 22.1: “...todo establecimiento peniten-
ciario dispondra por lo menos de los servicios de un médico
calificado que debera poseer algunos conocimientos psi-
quiatricos. Los serviclos médicos deberan organizarse
intimamente vincutados con la administracién general del
serviclo sanitario de la comunidad o de la nacidn...”. La re-
gla 24 establece que se “...debera examinar a cada recluso
tan pronto sea posible despucs de su ingreso y ulteriormente
tan a menudo como sea necesario, en particular para
determinar la existencla de una enfermedad fisica o men-
tal, tomar en su caso las medidas necesarfas; asegurar el
aislamiento de los reclusos sospechosos de. sufrir enfer-
medades infecclosas o contagiosas;* senalar las defi-
ciencias fisicas y mentales que puedan constituir un obs-
taculo para la readaptacion, y determinar la capacidad fisica
de cada recluso para el trabajo”. Respeclo de la salud fisica
v mental de los internos, la regla 25.1 establece que el mé-
dico debers visitar diariamente a los inlernos enfermos, a
todos los que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos
sohre los cuales se llame su ateneién.

Con particular referencia a la actuacion médica, el
apartado 2 de Ia regla 25 establece que el médico debe
presentar un informe al director de la unidad cada vez gue
estime que la salud fisica o mental de un reclilso haya sido
o pueda ser afectada por la prolongacion, o por una moda-
lidad cualquiera de la reclusion. En igual sentido la regla

“ Evidentemente, esta norma no puede ser enlendida como un per-
miso estigmatizante sino como un deber especifico de preservar la
salud del afectado y prevenir los contagios.
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26 establece: 1) El médico hard inspecciones regulares y
asesorara al director respecto a: a) la cantidad, calidad,
preparacién y distribucién de los alimentos; b) la higiene y
¢l aseo de los establecimientos y de los reclusos; ¢) las con-
diciones sanitarias, la calefaccion, el alumbrado y la
ventilacién del establecimiento; d) la calidad y el aseo de
las ropas y de la cama de los reclusos: e) la observancia de
las reglas relativas a la educacién fisica y deportiva cuando
ésta sea organizada por un personal no especializado”.
Segun el segundo apartado de esta misma regla, el director
deberd tener en cuenta los informes y consejos del médico
y, en caso de conformidac, tomar inmediatamente las
medidas necesarias para que se sigan tales recomen-
daciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de
su competencia, transmitird inmediatamente a la autori-
dad superior el informe médico y sus propias observaciones.
Respecto de aquellos internos cuyo estado requiera
culdados especiales, las Reglas disponen que deberan ser
trasladados a establecimientos penitenclarios especiali-
zados o a hospitales civiles. Cuando el eslablecimiento dis-
ponga de serviclos internos de hospital, éstos deberdn estar
provistos del material, del instrumental y de los productos
farmacéuticos necesarios para proporcionar a los reclusos
enfermos los cuidados y ¢l tratamiento adecuados (regla
92.2). Esta misma regla establece que ¢l personal debera
poseer suficiente preparacién profesional. Las Reglas tam-
bién contienen normas especificas con relacion a la
situacién de aquellas mujeres cmbarazadas que se
encuentran privadas de su libertad. Asi la regla 23.1 dispone
que “en los establecimientos para mujeres deben exlstir
instalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las conva-
leclentes. Hasta donde sea posible, se lomardn medidas
para que el parto se verifique en un hospital civil”.
También existen reglas refacionadas a otros dere-
chos que tienden a garantizar de forma medjata una
adecuada proteccion a la salud. Por ejemplo, se establece
que todo interno debe recibir de la administracién una
alimentacién de buena calidad, bien preparada y servida,
cuyo valor nutritivo sea suflciente para cl mantenimiento
de st salud y de sus fuerzas, asi como los articulos de aseo
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indispensables para su salud y limpieza [reglas 15y 16).

Existen otros instrumentos de derechos humanos en
e] ambito internacional especialmenle referidos a Ia
situacion de las personas privadas de su libertad, como el
"Conjunto de principios para la proteceion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prisién™*S y los “Principios basicos para cl tratamiento de
los reclusos”. 1% Estos instrumentos complementan y actua-
lizan las Reglas Minimas de Naciones Unidas y conforman
un conjunto de principios minimos que deben servir de
guia a los Estados.

En el ambito regional interamericano existe un
proyecto de Declaracion interamericana sobre los Derechos
y la Atencion de las Personas Privadas de Libertad.’ Este
proyecto destaca la importancia de asignar infraestructura
y recursos adecuados a los centros penitenciarios y-de
detencion para garantizar condiciones apropiadas de prision
y detencion (art. 6) y sefiala que toda persona privada de
libertad debe tener derecho a la salud lisica y mental, asi
como a una atenctén médica adecuada, de conformidad con
las disposiciones del articulo XI de la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre y del articulo
12(1) del Pacto Internacional de Derechos Econéniicos,
Sociales y Culturales. En el articulo 29 cslablece que el
personal médico y el calificado en salud deben mantener
una vigitancia permanente sobre las condiciones meédicas
y sanitarias de los centros penitenciarios y de detencion y
deben diagnosticar, seleccionar y proveer atencion a todas
las personas privadas de libertad, incluyendo a aquellas
que sufran de enfermedades crénfeas como la adicclon a
las drogas, cualquier discapacidad o enfermedacdes infecto-
contagiosas. Asimismo, asegura que se debe ofrecer
tratamiento especializado a los internos que lo requieran,

15 Adoplados por la Asamblea General de Naclones Unidas en su re-
solucion 437173 del 9 de diclembre de 1988.

1 Adoptados y proclamados por la Asamblen General de Naclones
Unidas en su resolucion 45/111 del 14 de diciemlwe de 1990,

17 Este proyeclo es impulsado por el gobierno de Cosla Rica y por la
organizacidn Reforma Penal Internacional.
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incluyendo a los que sufran de alcoholismo, hayan cometico
infracciones sexuales o sufran de drogadependencia.

La Ley nacional 24.660, de Ejecucion de la Pena Priva-
tiva de la Libertad, también reconace que los internos tie-
nen derecho a la salud y dedica un capitulo de sus regu-
laciones a este tema. ™ En la 16gica de la ley, la atencion de
la salud de los internos se relaciona ademads con el régimen
mismo al que estdn sometidos pues, segtin el articulo 58
de la ley “...el régimen penitenciario debera asegurar y
promover el bienestar psicofisico de los Internos”, Si bien
es una cuestlén discutida en doctrina, muchas provincias
han dictade también leyes de ejecucién relativas a la
situacion de las personas detenidas en sus respectivas
Jjurisdicciones. Estas leyes, en general, han replicado el
reconocimiento del derecho a la salud dc la ley nacional. .

Otras disposiciones legales reglamentan distintos
aspectos que tlenen directa relacion con la situacion de
las personas privadas de su libertad y cl alcance, en ese
contexto, del derecho a la salud. El articulo 33 de la Ley
24,660, por gjemplo, establece la posibilidad de que personas
enfermas en periodos terminales cumplan bajo arresto
domicjliario las ordenes de encarcelamiento, como desde
su redaceion orlginal lo hacia el articulo 10 del Cadigo Penal;
también el Codigo Procesal Penal de la Nacién prevé la
suspension de la prisién en casos de enlermedad. Por otra
parte, numerosas normas legales referidas a la situacion
de las personas detenidas consagran dercchos accesorios
como el de acceso a la educacién, igualdad, no discrimi-
nacion, etcéteva. .

Con relacién a los remedios jurisdiccionales disponi-
bies frente a la lesién de los derechos de Ias personas
detenidas, la ley procesal penal nactonal establece compe-
tencias de contralor a los jueces de la causa y a los jueces
de efecucion y la Ley 23,098 regula el régimen del habeas
corpus, previendo, como supuesto gencérico para la proce-
dencia de esta accion expedita y rapida, el agravamiento
ilegitimo de las condiciones de detencion, supuesto dentro
del cual la jurisprudencia ha incorporado pacificamente la

8 Clr. arts. 158 y ss.

* Por efemplo, la Ley 12,256 de la provincia cde Buenos Aires,
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deflciente atencion meédica. Las legislaciones provinciales,
por su parte, también han reconocido institutos similares.

3.2, La relacién de sujecibén especial entre el
Estado y Ias personas privadas de libertad

Una cuestién central que subyace en todas esas
normas es la referida a cual debe ser, en deflnitiva, el efecto
del enclerro sobre el alcance de los derechos de las personas
privadas de libertad. Estd claro que Ja privacion de la libertad
conlleva por si la restriccién de muchos derechos, pues es
propio del encierro la imposibilidad de su eferciclo. La
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién
0 CIDH) ha reconocide esta clrcunstancia, por ejemplo, con
relacion al derecho a la familia y afirmé que “{h]ay
circunstancias especiales, como el encarcelamiento [...]
que, aunque no suspenden el derecho, ingvitablemente
afectan su ejerciclo y no permiiten que se disfrute plena-
mente de &1".3° El puntoe crucial, entonces, consiste en
determinar en qué casos —fuera de las consecuencias
facticas inmanentes al encierro- el decoloramiento de los
derechos de los detenidos esta justificado (es decir, per-
mitido) juridicamente,.

La doctrina y jurisprudencia han apelado al instituto
de las “relaciones de sujecion especial” para resolver esta
¥ otras cuestiones afines. Esta construceion nacié en la
jurisprudencia alemana respecto de los miembros de
organizaclones cerradas o semicerradas que veian favore-
cido su funcionamiento a través de la consideracién
limitada de los derechos de sus integrantes.®! De tal forma,
el derecho a la libertad ambulatoria ¢ d¢ comercio de los
miembros de un ejército, por ejemplo, no es nunea conside-
rado con el mismo alecance gue el de otras personas. -En
todos estos casos, la justificacion general respecto del retrai-

5 CIDH, Informe 38/96 caso 10.506, “X e Y, Argeidina, 15 de octubre
de 1996, paragrafo 97, '

5l Nuestra propla Corte, por gjemplo, fundsd en Ia exislencia de una
relaclén de ese mismo lipo el reconocimiento limltacdo del derecho a
la intimidad del policia en el caso B., RE., paralraseado antes en el
texto.
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miento de los derechos individuales se baso en el especial
contexto de sujecion y en las utilidades institucionales que
de ello se seguia,®

La teoria se expandid hacia ambitos insiltucionales
distintos de aquellos a los que fue originalmente referida y
alcanzd, entre otros, a la consideracion de los derechos de
las personas privadas de libertad, con ¢l argumento segiin
el cual el buen funclonamiento de los eslablecimientos de
detencién cerrados requiere no sélo de la afectacion de la
libertad de circulaclén de procesados y penados sino tam-
bién del menor reconocimiento de muchos otros de sus
derechos. Esta extension, no obstante, ha sido duramente
cuestionada en doctrina pues, a diferencia de las institu-
clones estatales en las cuales puede justificarse una
disminucién en la consideracién de los derechos, la impo-
slcion de castigo o de encarcelamiento preventivo a una
persona nao puede tener efectos justificantes respecto de
las restricciones de muchos otros derechos.

Asi lo expresa Rivera Beiras al relerirse a la jurls-
prudencia espafola: “,,.las limitaclones a los derechos
fundamentales de los rechusos [...] provienen de una antigua
doctrina que, nacida en el Ambito del derecho admintstrativo
de la Alemania decimonédnica, preténdid confligurar.un
sespacio ajeno al control del derechor y conliio a la capacidad
de autoordenacién de la administracion la regulacion de
numerosas situaclones, entre las cuales, y en primer
término, se encuentra la penitenciaria. |...] Esa categoria
de las «relaclones de sufectén especial> (RSE) [...] reflejaba
las stensiones» que en seno del Estado provocaba la resis-
tencia del Poder Kjecutivo a ser controlado por la juris-

"2 Lasagabaster define al instiluie como -aquella construecién Juridica
que fundamenta un debilitamtento o minoracion de los derechios de
los cludadanes, o de los sislemas instituctonalmoentie previstos para
su garaniia, como consecuencia cle una relacion cualificada con los
poderes publicos, derivada de un mandalo conslilucional o de una
previstén legislailva conforme con aquella que pucde ser, en algunos
casos, voluntariamente asumida y gue, a su vex puede venir acem-
panada del reconocimiento de algunos derechos especlales a favor
del eludadane afectado por lal instiluelan”, Lasagabastler, Las relaciones
de sijecién especial, Madrld, VAP-Civilas, 1994, 3. 25, cll. por 1. Rivera
Beiras. ob. cil,, pp. 96-97.
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dicetdn, al menos en determinadas actividades. A partir de
alli, la historia del progresivo reconocimicnto de mayores
cuotas de derechos fundamentales y, correlativamente, los
intentos por reducir las RSE (tensiones traducidas en lo
binomios derechos/disciplina; prevencion/retribucion; ré-
gimen/tratamiento, ete.) seran paralelas. La carcel, enten-
dida como cierta «zona del no-derechos, encuentra alli su
mas evidente antecedente”.™

Algunos autores, aungue igualmeiile criticos de este
fundamento restrictivo, sefialan gue es posible reconducir
el eontenido de estas relaciones hacia un estandar compa-
tible con €] reconocimiento e derechos. Lasagabaster, por
ejemplo, admite "que una de las positivas consecuencias
que, a la inversa, cabe deducir [...), consiste en que queda
clarisima la obligacion de la administracion penitenciaria
de garantizar la vida e integridad de los reclusos...”.™ Es
decir, que puede fundarse con base, preclsamente, en el
reconocimiento de la misma relacién de sujecion no una
timitaclén genérica sino, por el contrario, un amplio
espectro de obligaciones respecto de la persona cuya libertacl
estd interdicta. '

En el caso particular del derecho a la salud, por
ejemplo, la especial relacién que ¢l Estado entabla con el
privado de su libertad, antes que permitir algtin tipo de
restriccion adicional sobre los derechos de la persona
detenida, genera una carga adicional de deberes en cabeza
del Estado, dirigidos por gjemplo a asegurar su atencion de
un motlo privilegiade. Cuando el Estado priva de su libertad
a una persona, no solo to hace limitadamente, dentro del
marco que fija su propia eslera de intervencion {legalidad,
juicio previo, prohibicion de malos tratos, cte.) sino gue se
arroga con ello, ademads, una posicién cspecifica respecto
de la persona detenida pues, sin perjuicio de la legitimidad
de origen de la relacion en virtud de la cual el Estado
practica el encierro, frustra con ello las posibilidades de
un eventual usuario del servicio de salud de procurarse

= [faki Rivera Beira y Marcos Gabriel Sall, Loy dercchos fundamentales
de los reclusos. Espana y Argentine, Buenos Aires. Edilores det Puerto,
1999, p. 135.

5 Cit, por 1. Rivera Beiras, ob. cil.. p. 125.
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por si, prevencidn y asistencia. Luego, lejos de poder justi-
ficar un menor reconocimiento del derccho a la salud con
base en la relaclén juridica del encierro, el Estado com-
promete, a traves de él, su responsablilidad por la merma
en el acceso a los servicios de salud que sulre el detenido. ™
El titulo en virtud del cual procede una detencion solo faculta
al Estado a limitar la libertad ambulatoria, sin afectar los
demds derechos y por ello, al restringir la libertad de un
individuo, el Estado asume una posicion de garante en
virtud de la cual debe, como minimo, compensar los efeclos
lesivos sobre la satud y los demas derechos que pudieran
haberse evitado de no haber mediado la detencion.

Esta es una solucién consecuente con la doctrina que
la Comision Interamericana fljé respeclo del derecho a ia
familia,™ pues segiin este organo estableelé que “[sli blen
el encarcelamiento necesariamente limita que se goce
plenamente de la familia al separar forzosamente a uno de
sus miembros, ¢l Estado tiene la obligacion de _facilitar y
reglamentar el contacto entre los reclusos y sus familias y
de respetar los derechos fundamentaics de todas las
personas contra las interferenclas abusivas y arbitrarias
por parte del Estado y sus funcionarios publicos”,57

% Incluso deberia considerarse que, sl las oblignciones eslalales se
amiplian y diversifican respeclo e los detenidos. eolre ellas no solo
se encuentra el brindar prevencion y tralanilento sino lambién gdenerar
condiciones de enclerio y de régimen lales (ue evilen dafios a la
satud de cualquier indole.

Sgidll, Informe 38796, cit.., sln destacado.

% idem, paragralo 97.
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Parte 4
VIH/SIDA EN EL AMBITO CARCELARIO

4,1, Generalidades

Las normas relacionadas al tema VIH/SIDA, en. su
mayoria, no hacen referencia explicita a la particular situa-
cion que enfrentan quienes se hallan privados de su liber-
tad, Esta dificultad demanda un esfuerzo cle “interpretacion”
o "asimilacion” de las normas a la situacién dentro de ja
administracién penitenciaria.

No obstante, existen pautas muy cspecificas de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS}).5* Luego de una
convocatoria a expertos, esa organizacion fijo, en 1993,
varias directivas dirigidas a los responsables de la adminis-
tracion penitenciaria.®™ En ellas se sefiala que todos los
detenidos tienen el derecho de recibir, a tlitulo preventivo
y asistencial, los mismos cuidados respecto de su salud
que se hallan disponibles para la comunidad, sin distincién
de status juridicos o nacionalidad® y, en particular, que
las administraciones carcelarias tienen la responsabilidad
de definir y poner en accién politicas y practicas que tiendan
a crear un ambiente sano y a disminuir los riesgos de trans-
mision del SIDA en la poblacion carcelaria respecto tanto
de los internos como del personal.’”! Respecto de los exdme-

5% Estas reglas no tienen, en principio, fuerza vinculante,

™ WHO guldelines on HIV infection and AIDS {n prisons: WHO/Global
Programime on AIDS/DIR/93.3. Reimpresiéon UNAIDS/99.47/E.

' WHO puldelines on HIV inlection and AIDS in prisons, cll., principios
Ly2.

“! WHO guidelines on HIV infection and AIRS in prisons, cil., principlo
8. .
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nes se asegura su confidencialidad y el adecuado manejo
de Ia informacion,® ademads de preverse una serie de mecli-
das educativas y de trato a los pacientes detenidos.

En el ambito local, la Resolucion 787/91 del Minis-
terio de Salud y Accidon Soctal de la Nacion "Politica norma-
tiva en relacién a la inteccién de VIH en los serviclos carce-
larios federales” establece que los analisis de VIH deben
ser voluntarios y consentidos por los internos y que el
resultado de ellos debe ser secreto (art. 1). Asimismo, en el
articulo 2 se dispone que los portadores asintomaticos,
oligosintomaticos o infectados sintomalicos que no requie-
ran internaclén no deben ser separados de la poblacién
comun carcelaria, Como excepcién a esla regla, se prové
que sodlo en aquellos casos en que los inleclados demuestren
un proceder riesgoso en términos de transmision del virus
podran ser aislados del resto de la poblacidén. Debido a la
excepcionalidad de tal medida, ésta deberd ser tomada
conjuntamente por el cuerpo médico y por las autoridades
de la unidad respectiva. De disponerse su aislamiento, se
brindara al interno la asistencia médica y psicoldgica que
su estado de salud requiera. La resolucion también dispone
la obligatoriedad del Estado de proveer tratamiento y mecli-
cacidn a todos los internos con VIH/SIDA {art. 6). De forma
asistematica, ademas, existen regulaciones de diversa
jerarquia dirigidas a regular la situacién de confinamiento
de los internos infectados por VIH o enfermos de SIDA.

4.2, La reducclon de danos en el Ambito carcelario

Uno de los aspectos mds interesantes en relacion
con el VIH/SIDA en las cdrceles tiene que ver, como se
menciond, con la extension de los dercchos respecto de
este colectivo en particular y, dentro de este. marco, es
importante la cuestién de la implementacion de politicas
de reduccién de danos en el ambito carcelario, Estas poli-
ticas tienden a la prevencion de los danos potenciales
asoclados con el despliegue de ciertos comportamlentos,

52 WHO guidelines on MIV Inleclion and AIDS ln prisons, cil., princlplos
10 a 13.
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mds que a la prevencion de esos mismos comportamlén—
tos™ y frente a la epidemia del VIH/SIDA han demostrado
gran eficacia en algunos casos™ al punto de haberse afir-
mado que existe una “...clara diferencia en la incidencia y
prevalencia de la infeccién por VIH entre aquellos paises
y/o regiones que habian comenzado anleriormente con
programas de reduccion de dafos y aguellos cuyos objetivos
estaban orlentados a la abstinencta”.t

Las modalidades de intervencion que pueden adscri-
birse al paradigma de la reduceién de daiios son vartadas v
se multiplican desde la capacitacién de farmacéuticos y
auxiliares de farmacia como agentes de prevencion del ViH/
SIDA® hasta la instalacién de injecting rooms o habitaciones
de inyeccién de menos riesgo —también llamadas narco-

salas-, disefadas para reducir los problemas de salud y de .

orden publico asoclados al uso ilegal de drogas inyectables, 57

' Como estrategia de intervencién anle los problemas derivados del
abuso de drogas el concepto de “reducclén de dafos” ne comenzé a
usarse hasta finales de los anos 80 *... conic vespuesla a la importancia
flue adquirieron Jos problemas asociados al consumo, especialinenle
la epldemia del SIDA entre los usuarios de drogas inyectables™ (Patricla
Insta y J. Grijalve. “Conceptos y estrategias Mundamentales de los
programas de reduccion de riesgos v dafnios asocliclos al use de drogas”,
en Actualizaciones en SIDA, vol, 9, N® 31, Fundacitn Huésped, abril de
2001, p. 36},

L (‘er. Ana V. Silverio, *Reduccion de darfios en ¢l consunio abusive
del aleohol”, monografia (inédita) correspondiente al seminario
“Reduccion de cdano en adicciones”, 12 de marzo de 2001,

%P Insta y otro, ob. clt., p. 36,

" La asoelacton civil Intercamblos desarrolld aclividades en este
sentido entre abrit de 1998 y mayo de 1999 on Iu Cludad de Buenos
Alres, con el apoyo y la parHeipacion det Programa LUSIDA del Ministerlo
de Salud y Accién Social de la Nacidn {una descripeién breve. en
Infosida, afio 1, N® 1, Direceidn de SIDA clel Gobivrno de la Cludad de
Buenos Adres, pp. 26-28}.

Y En eslas habitaclones se ofrece al usuario un equipo de inyecclon
estéril, Informacion sobre drogas ¥ ceuldados de salud y acceso al
equipo médico; ¢fr, P, Instia y olro, ob. cit., pp. 42, SegL’th estos auto-
res, la evaluacién disponible sabie el uso de eslus salas *...encuentra
una disminucidn en los dados y ricsgos relaclonados con la inyeccldh.
incluyendo abscesos, sobredosis y lransmlision de infecciones,
También senalan un decremenlo. de los problenws de orden pitbllco
asoctados al uso ilicllo de drogas, incluyendo la disminucion el
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En ta prision de mujeres de Hindelbank (Suiza), por
gjemplo, se desarrolld en 1994 una experiencia de este
tipo, a través de la provision de agujas esterilizadas. La
prisién albergaba a alrededor de clen mujeres, la mayoria
de ellas por infracciones a la ley de estupefacientes.
Durante la experiencia fueron ublecados varios dispensers
en duchas y bafios, para la provisién de agujas, y a las mu-
Jeres se les permitia tener un equipo de inyeccién en un
area restringida, La evaluacidn al finalizar el primer afno
demostré que no hubo nuevos casos de VIH o hepatitis y
que la salud de las pristoneras habia mejorado. Ademas, se
-observd un significativo descenso en el uso compartido de
Jeringas, sin que se verificara un mayor consumo de drogas
ni la utilizaclén de las agujas como armas.™

Frenie al problema de ViH en la cdrcel, las politicas
asi enfocadas podrian contribuir a disminuir la mortalidad,
reducir la transmision de VIH inerementar la toma de con-
clencia acerca de los riesgos y daiios asociados a ia reali-
zaclon de clertas conductas o aumentar la calidad de vida
de quienes realizan conductas de riesgo. No obstante, segiin
afirma Luis Gustavo Losada, “[cluando-se habla de preven-
cidén [de VIH/SIDA], las estrateglas llevadas a cabo en el
orden federal son esencialmente pasivas, nutridas exclusi-
vamente de Informacién y educacion. No existen [...] pro-
gramas donde se tiendan a minimizar los riesgos propios
de Ia realidad carcelaria, partiendo de la aceptacion de la
particular subcultura de ese Ambilto™. " Por caso, poco antes
de que esta observaciéon fuese realizada, las autoridades

abarndono de feringuillas y el uso de sustanclas en lugares priblicos.
Asimismo, parece darse un trasvase de usuarios hacia olros dispo-
silives e tratamiento™.

™ CIr. Prison and AINS: UNAIDS Polnl of View; Joinl United Nations
Programme on HIV/AIDS (UNAIDS) Best Praciice Collection, abril de 1997,
p. 5. Segin ese informe, la de Hindelbank no fue la primera expe-
rlencia. En Oberschéngriin, también Suiza, se desplepgd extraofi-
clalmente un programa similar. Luege del éxilo de Hindelbank otras
prisiones, incluso dos en Alemania y una en Ginebra, desarrollaron
sus propias experlencilas, ob. cit, p. 6. ’

™ Luls Gustavo Losada, “Derecho a la salud, VIII/SIDA y prislén”, en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudeneto Penal, ano v, N? 9 A, Buenos
Aires, Ad-Hoe, 1997, p. 248.
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del Servicio Penitenciario Federal habian rechazado rotun-
damente una Recomendacion del procuracor penitenciario
Eugenio Freixas dirigida a la facilitacion de preservativos
a los internos.™

Con todo, 1a actitud institucional parece haber virado
levemente. En julio de 2001 el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién permitié la entrega de
preservativos a los internos del penal de Villa Devoto™ en
el contexto del programa “Carceles saludables” y algunos-
proyectos del Ministerio de Salud de la Nacidn, desplegados
en el marco del Proyecto LUSIDA, han tendido a Incorporar
ent el Ambito carcelario las politicas de recluccion de daiios.

El punto que aparcee juridicamente comprometido es
el referido a determinar en qué medida la implementacioin
de este tipo de politicas de accién es exigible al Estado. En
otras palabras, gse trata de una actividac discrecional del
Estado o, en virtud de las reglas vistas hasta aqui, es el
estandar exigible cuando se trata de estc colectivo especial-
mente tutelado? Si se afirma que "la poblacién en las
céarceles necesita tener acceso a la forma de reducir este
mal, mds de lo que lo necesita la poblacion general”," cl
interrogante es ineludible.

La cuestion es difusa, sin dudas, y 110 podemos preten-
der aqui dar una respuesta acabada al problema.™ Sin
embargo, a la luz de las condiciones especlales en que se
encuentran las personas privadas de libertad y en razén de
las demas consideraciones a partir de las cuales hemos
entendido que el Estado se ubicaba en una especial situa-
cién de garante respecto del derecho a la salud de las perso-
nas privadas de su libertad, no parece arriesgado sugerir

™ En su respuesta negativa, las autoridades penllenciarias sugirieron
que lo que el procurador penlienclario prelendin era convertir las
prisiones en inmensos albergues {ransilorios.

# Clr. Pagina 12, Buenos Afres. 12 de julio de 2001.

2 A, Riley, "Transmlssion of 11iv in prison: prevenlion depends on
enlightened approach (letler)”, en British Medical Journal, 1893: 307-
622, Center for AIDS Prevention Studies: hitp://www.caps.uesfedu,

7 Segiin UNAIDS, no se lrata de opclones necesarlamente sencillas de
desplegar y poseen problemas élicos y praclicos asociados; Prison
and AIDS: UNAIDS Point of View, cil. p. G.
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que el "maximo nivel de salud” que ¢l Estado puede brin-
dar a este colectivo puede abarcar la implementacién de
estas politicas o su continuidad, una vez que las ha adop-
tado.

El Estado realiza muchas precisiones normativas
acerca del modo en que las ciarceles deben ser conducidas,
entre otros fines, para que aguéllas scan sanas y limpias
{CN, 18) pero, precisamente, las politicas de reduccién de
danos encuentran en ello un escollo insalvable cuando su
implementacién es entencida como la afirmacion de una
infraccién a esos juicios prescriptivos.™

Las relaciones sexuales entre internos, por ejemplo,
estan prohibidas reglamentarfamente y lacllitar la entrega
de preservativos a todo interno supondria, desde esta
perspectiva, asumir, al menos, que el Eslado es ineficientle
e incuniple con su deber de velar por ¢l cumplimiento de
los reglamentos. Incluso mas alld, otros podrian pensar que
la entrega de preservativos no sélo refleja una omiston esta-
tal en sus funciones de control sino que constituye un aporte
activo en la promocion de una practica prohibida.™

En la posiclon opuesta, una mirada restringida al
aseguramiento del derecho a la salud podria decir, en
cambio, que el sometimicento sexual enire internos asi
como los actos consentides entre ellos, prohibidos o no desde
la perspectiva reglamentaria, son riesgosos desde el punto
de vista de la prevenclén del VIH/SIDA y que, Indudable-
mente, tal riesgo se veria reducido si los participantes utili-
zaran preservativos. ¢Como deberia entonces reaccionar
un juez ante el cual un interno reclamara su “derecho™ a
acceder a preservativos en la prision?

El problema mas complejo aparcee cn la faz preven-

™ Esta aparente conlradiecién ha side enlendida por las autoridades
peniienclarias consulladas como un “doble mensaje™.

% En otros Ambilos, come los programas de fnlercantbio de Jeringuillas,
se ha demostrado que este lipo ce programas no aumenlan el uso de
drogas enlre sus participantes: cfr. D. Vlahov y 13, Junge, "The rote
ol needle exchange programs in IV preveution™, en Public Health
Report, 113, 1, 75-80, cil, por P. Insiia y olre: vil., p. 36, Respeclo de
la estimulacion sobre comportamientos lwdures gulzd sea Gl recorclar
los términos de la difusion previa a la aprobacton e la ley de divorcio
vincular y evaluar las consecuenclas posleriores de su sanclon,
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tiva, pues, en general, parece menos problematico actuar
ex post en la reduccidén del dafo, una vez que la conducta
antinormativa que lo provoco se ha desplegado sin ningan
tipo de aporte estatal {aunque también deberia considerarse
hasta qué punto esta asuncién es corrceta). En cambio,
asegurar recursos para movigerar los electos nocivos de
practicas irregulares que atn no han ocurrido, pero que
pueden preverse, parece representar una asuncion pre-
matura de las propias deficiencias.

Sin embargo, no es incorrecto que el derecho prevea
contextos de excepciéon dentro de los cuales rijan reglas
que no presupongan la legalidad o no del acto respecto del
cual se imputan.” En verdad, cada norma sefala qué
consecuencia juridica debe asignarse a una situacion fac-
tica dada y ello no impide que otra regla juridica, en tanto
no sea contradictoria, atribuya una consecuencia diversa
en otro ambito de obligaciones. En esta linca puede decirse
que el derecho a la prevencién de la salud, por ejemplo, a
través de politicas de reduccion de dafios, es debido a cada
persona integrante de un grupo de riesgo por su sola
condicion de participante en un comportamiento riesgoso
para la salud, con independencia del Juicio que merezca
su conducta a la luz de otras reglas juridicas, por caso, las
que rigen la vida intramuros. _

Una vision opuesta parece prescindir de la circuns-
tancia de que, sin perjuicio de la prohibicién de clertos
comportamientos, éstos pueden darse de todos modos.
Precisamente, la situacion de infraceién es natural y propia
de cualquier orden furicico y la conflanza en las normas no
se ve afectada por el reconocimiento de que el acatamiento
a sus pautas nto es total. De otra forma, la sola existencia de -
una clausula constituclonal segtin ja cual las cdreeles de la
Nacién seran sanas y limpias deberia asegurarnos, por si, el

™ El derecho internaclonal humanltario, por elemplo, regula en cierlos
aspecios el modo de desplegarse la guerra. Los slacdos en conflicto
deben ajustarse a &l y no signiflica una depreclucion de ks reglas que
rigen el derecho a declarar la guerra, la elrcunslancia de que toda
guerra,.justa o Injustamente declarada, una vez producida deba
ajuslarse de todos modos a sus reglas. Juridicamente puede aceplarse
que esto sea asi. De otro modo, loga prevision para la sliuacién de
excepelon deberia ser enlendida como un supuesio legilhnante.
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respeto de este estandar. La verificacion mas sencilla,
empero, hace evidente la inutilidad de pensar de este modo.

4. 3. Obsticulos en Ia prevencién y el tratamiento

Algunas précticas institucionales cn nuestras cérce-
les comprometen el pleno efercicio de los derechos antes
referidos y si blen muchas de ellas presentan zonas grises,
otras, lamentablemente, solo resaltan ¢l deficiente trato
que se brinda a las personas privadas de libertad. En lo que
slgue, daremos cuenta de algunas practicas observadas y
que hemos considerado signiflcativas.

Régimen penitenciario y medidas de bioseguridac

. No existe un diseio institucional arraigado que

delimite de qué modo deben integrarse los Institutos regi-
mentales con las pautas de bioseguridad. Sin perjuiclo de
la Instruccién referida a ciertos aspectos especificos de la
prevenclon y el tratamiento, no existe una politica de ges-
tion clara en materia de intervencion del personal peniten-
clario frente a los derechos de los internos, ni a la salud
del propio personal, en torno de las cuestiones de régimen
en general. Como debe operarse en aqucllos casos en que
cuestiones de bioseguridad estan imbricadas con cuestio-
nes de régimen -por ejemplo, cudl deberia ser la actitud
del personal si dos Internos se estan peleando- es una
cuestion de diseno institucional poco clara que cada agente
resuelve con mejor o peor suerte con base en su propio
saber prudenclal. Evidentemente, este déheit de prevision
es una falencia importante en materia de prevencién y
tratamiento cuya solucién podria obtencrse a través del
recurso a un mejor disefo de la funcion penitenciaria y
capacitacién de los funcionarios.”

7 La pesibilidad de contagio con Antrax, por cjumplo, dio fugar re-
cleniemente a una serie de disposiciones lufernas en materia de
bioseguridad més o menes precisas gue no exislen respeclo el VIH/
SIDA.
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Actuacién del personal penitenciario en actividades
de prevencidn y tratamiento de VIH/SIDA

Muchas de las actlvidacles de prevencion y tratamien-
to de VIH/SIDA en las prisiones son desplegadas por personal
penitenclario o por funclonarios estrechamente ligados a
esa agencla, lo que dificulta 14 total eflcacia de las acclones
dada la superposicidn de roles que esto implica. En cambio,
existen relativamente pocas actividades de prevencion y
tratamiento ejecutados por personal ajeno a la admi-
nistracién penitenciaria.

Las politicas de prevencion resultarian mas eficaces
si sus gjecutores no integrasen el plante! de la adminis-
tracién. La pluralidad de roles dificulta el acercamiento
entre ¢l personal y los internos y, en ciertos casos, la rela-
cion de confianza entre ellos estd francamente deterio-
rada.”™ Luego, debido a que gran parte del diseiio de las po-
litlcas preventivas tiene que ver con el reconocimiento de
conductas de riesgo, cuando el ejecutor del plan preventivo
es la misma autoridad disclplinaria es impensable el arribo
a una solucién medianamente eficiente.

En algunos paises como Noruega o Francia la aten-
cion de la salud de los prisioneros ha sido transferida a
otras agenclas distintas de la penitenciaria —con buenos
resultados-" y no parece una sclucién desatinada el avan-
zar hacia un disefio institucional similar.

Acceso a preservativos

Uno de los aspectos mas importantes en la prevencién
es la posibilidad de acceder con facilidad y privadamente al
uso de preservativos. En el ambito carcelario federal, la
posibilidad de acceder a preservativos sélo cs admitida
respecto de internos que reglamentariamente se encuen-
tran en condiclones de acceder a visitas de contacto.® Sin

2 Asi lo han maidfestado al CELS en muchas ocaslones los internos
enirevistados.

® Prison and AIDS: UNAIDS Poinl of View, cil.. p. 7.

Aunque las caracteristicas de esia provision son heterogéneas, En
algunas unidades el acceso es privade y gralullo: en olras, los pre-
servativos deben ser adquiridos por los inlernos.

51



VIII/SIDA: LGOS DERECHOS DE LAS IERSONAS FRIVADAS DI 1A LIBERTAD

embargo, hay dos colectivos que también cstan expuestos
a practicas riesgosas, mas allda de su antlirreglamen-
tariedad. Por un lado, aquellos que durante la visita ordina-
ria subrepticlamente mantienen conlactos sexuales: por otro,
los internes o internas que, en cualguicr momento, man-
tlenen contactos con sus compaiieros.™' La necesidad de que
también respecto de ellos. y en rigor de lodos los internos,
sea asegurado el acceso a los medios de prevencion deberia
ser un objetivo central a efectos de ascgurar Ia salud en
las carceles, Ya en 1993 la OMS destacaba la existencia de
contactos sexuales con penctracion mds alla de su prohi-
bicion y en funcién de ello establecio la necesidad de
facilitar preservativos a los internos durante todo el periodo
de la detencién.®

Confidencialidad del diagnéstico y et tratamiento de VIH/SIDA
El ejercicio del derecho a la confidencialidad del diag-

néstico se ve comprometido especialmente en el ambito
carcelario. Las rutinas de tratamiento, como los controles

" médicos o el periédico suministro de miedicamentos, asi

como la composicion de la dieta® pueden hacer ostensible
para cualquiera la situacion del paciente y vulnerar su
derecho a mantener su condicldn de portador del virus en
reserva. Existe un deber en cabeza de la administracion

81 “[] contaclo sexual enire hombres es comuin ¢n prisiones de lodo
el mundo. Las estimaciones varian considerablemente, Un esludio
de 1993 en Rio de Janeiro, Brasil. sugeria que 73 por clento de los
prisioneros hombres habifan tenido sexo con olre hombre en prision,
mienlras que informes de Zambia, Australia. Grany Brelania ¥ Callalglil
habian entregado porcentajes enlve 6 por clenfo y 12 por cienlo,
estadisticas probablemente bajas debido a las negativas y subregislros”
(Prison and AIDS: UNAIDS Painl of View: UNAIDS Besl Mraclice Colleelion,
abril de 1997, p. 4, trad. proplal.

#4110 guldelines on 1V infeclion and AIDS in prisons, cit., principio
20. '

5 Algunos de los internos enlrevislaclos por el Clits senalaban que en
ese medio era imposible no advertic quién era portador de VIl Los
lamados a viva a voz a fin de asistr regularinente al servicio de
tnleclologia, o e simple hecho de gque en la dietn diaria de un interno
infeclado se agregara un Luevo duro, entre olras imuchas situaciones
simliares hacen ostensible la condicion de posiador.
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de realizar todos los esfuerzos que estén a su alcance para
mantener en reserva la situacion del paciente portador de
VIH/SIDA. Este deber involucra diversas obligaciones que
deben ser cumplidas en el trato cotidiano que se da én toda
unidad penitenciaria. De este modo devendria una obliga-
cién de la administracién el suministro de medicamentos,
de ser posible de acuerdo con la estructura y organizacion
de cada unidad, fuera del alcance de la vista del resto de
los internos e incluse de todo el personal penitenciario de
la unidad. Aun cuando resulte facticamente imposible ase-
gurar la privacidad del diagndstico, si parece claramente
exigible el deber de la administracion de abstenerse de
realizar conductas manifiestamente indicativas y de res-
guardar al maxzimo posible la intimidad dcl afectado.®

Consideracion de grupos con diversa orientacion sexual

Lamentablemente, no ha side un problema ajeno a
la actuacion penitenciaria el trato diseriminaterio contra
ciertos grupos (v.gr. los homosexuales, o los extranjeros,
que en ocasiones son forzados a convivir en sectores rele-
gados de los pabellones). El trato discriminatorio que éstos
reciben se ve reflejado en los malos tratos y en la calidad
del alojamiento al que se encuentran sometidos —pabellones
aislados y superpoblados, con dificil accesoe para la atencion
medica-. Estas circunstancias repercuten, sin lugar a
dudas, en su calidad de vida." Para todos los internos, pero
especialmente para aquellos que se encuentran infectados,
el goce de una adecuada calidad de vida resulta mas que

¢! En ¢l caso de que las visitas sean entre internos, la confidencialidad
deja de existir pues se cenfecciona un expedienle donde constan los
Informes médicos (v. arl. 77 del reglamento).

% La situacion fue denunciada por ¢l procurador penitenciaric en su
Informe de 1995. Este funcionaric senalaba que los paclentes infec-
lados por VIKl eran *...segregados y sometidos a permanentes malos
{ralos, incluyendo la falta de aiencion médica ¥ alimentaclén adecuada.
El clima imperante [remarcaba el [uncienario]l no es ce apoyo sino de
violencla punitiva basada fundamentalmenie en una ideologia que
alrlbuye a la enfermedad el carécter de caslgo merecido por una ina-
decuada conducclén de la vida™ (PP, Recomendlacién N 864 /pR/95,
en Informe Anual, 1994-1995, s/p).
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trascendente, por la maniliesta relacion que existe entre
dignas y saludables condiciones de detencion y el riesgo de
contraer nuevas enfermedades.

Confeccién de las historias clinicas

La confeccién de las historlas clinicas correspon-
dientes a los pacientes detenidos presenia frregularidades
¥ no estd garantizada la continuidad de sus aslentos, Ade-
mds de su valor intrinseco como acto dcl tratamiento, las
historias clinlcas son de suma relevancia para la deter-
minacién de los hechos referidos a la atencion médica® y
satisfacen, de tal modo, el derecho del paciente en un doble
aspecto, pues permite a éste conocer su proplo tratamiento
v posibilita su evaluacion por terceros ajenos a la relacion
médica,

El articulo 144 de la Ley 24.660 eslablece gue “...al
ingreso del interno a un establecimiento, debera ser
examinado por un profesional médico. Este dejara cons-
tancia en la historia clinica de su estado clinico, asi como
de las lesiones o signos de inalos tratos y de los sindromes
etilicos o de ingesta de drogas, estupefacientes o cualquier
otra sustancia toéxica susceptible de producir dependencia
fisica o psiquica si los presentara”.® Sinn embargo, este
derecho del interno-paciente de contar con su historia
clinica para obtener un mejor y adecuado tratamiento se
encuentra serlamente comprometido por estar privado de
su libertad. _

En el ingreso de los internos desde ¢l medio libre, no
estd asegurada la continuidad del registro de los actos
médicos, ya que luego de la detencion de una persona no

B Asi se desprende de la doctrina del [allo de ta Cnac. Clv. Sala H,
*C., M.G. ¢/MCBA y otro”, rta. 21 de noviembre e 2000, en La Ley, 30
de agosto de 2001.

9 A su vez, en el articulo 145 se prescribe que “La hisloria clinica en
1a gue quedara registrada loda prestacidn médica, se completara con
la incorporacidn de los estudlos psicolégicos y suvcial realizados du-
rante el periodo de obsérvacion, previsto en el arl. 13 inc. Ay la
aclualizacién a que aluden el arl. 13 Inc. D y el arl. 27. Copia de la
historia clinica y de sus actuaciones inlegrard la historia crl-
minolégica”,
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se encuentra estandarizado ningtin mecanismo dirigido a
obtener la historia clinica anterior.®™ Como consecuencia
de ello, tamnbién se ve interrumpido el suministro de medi-
camentos preseriptos, aun cuando el paciente tenga en su
poder la droga recetada, pues la autoridad penitenciaria,
en principio, no permite el ingreso de sustanclas medi-
cinales que no han sido autorizadas.®™

Esta falencia también se verifica cuando la adminis-
tracion dispone el traslado de un interno a otra unidad.
Esto se debe a que las historlas clinicas no acompaifan a
los internos a su unidad de destine™ cuando éstos son tras-
ladados. De esta forma, cualquier diagndslico o tratamiento
que hublera determinado personal médico, se pierde o
interrumpe por el solo hecho de ser trasladado a otra unidad.

En el momento del egreso al medio libre, también se
verifican problemas pues no existe regulacion alguna que
prevea gue la libertad del interno no signtfigue un menos-
cabo en su derecho a la salud. Esto se debe a que en ¢l
momento del egreso los internos abandonan la unidad sin
contar siguiera con un resumen de su historial o la provi-
sion minima de medicamentos para ¢l tratamiento
inmediato al egreso. Muchas veces, ademds, los Internos
cgresan desde sedes distintas de la unidad penal (sedes de
los juzgados), lo que complica més esta posibilidad.

Un adecuado goce del derecho a la salud de las
personas privadas de su libertad implica que tode interno
cuente con la posibilidad de ser atendido por profesionales
externos al Serviclo Penitenciario. En este punto no debe-
mos olvidar gque el Estado tiene la obligacién de garantizar
la atencion médica de los internos pero 1o puede privarlos
de que accedan a otro tipo de servicios si consideran que su
derecho se ve mejor garantizado de esa manera. La privacion
de la libertad importa la restricciém de la libertad ambulatoria
y aquellos derechos que se encuentran indefectiblemente

* Tstos dalos fueron oblenidos de diversas entrevisias mantenidas
con personal meédico de las unidades 24, 31 y Complejo Federal I del
Servicio Penitenciarlio Federal.

5 Arl. 146 de la Ley 24.660,

% La importancla de esta circunslancia es deslacada lambién por el
procurador penitenciario, Informe 2000-2001, pp. 64-65.
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ligados a ella, situacién que no ocurre con el derecho a ser
atenclido por otro profesional de la salud. En estos casos, que
no son escasos, los profesionales externos al Servicio Peni-
tenciario no tienen en la practica acceso a la historia clinica
del interno-paciente, aunque esta situacion si encuentra
una adecuada regulacién normativa.b!

Arresto domiciliario y VIH/SIDA

Elrégimen de arresto domliciliario y la jurlsprudencla
referida a los pacientes infectados por VIH/SIDA no aseguran
en la mejor medida posible el derecho a la salud.

El articulo 33 de la Ley 24.660 preveé que podran sufrir
el encierro bajo arresto domiciliario las personas que
padezcan una enfermedad en periodo terminal. Esta norma
se encuentra reglamentada por el Poder Ejecutivo Nacional
(PEN), a través del decreto 1.058/97, que para el caso del
VIH establece qué sintomas deben presentar las personas
infectadas para que pueda considerarse csa situacion. Esta
reglamentacién presenta algunas deliciencias y lo cierto
es que su aplicacion ha conducido a reducir el ambito de
interpretacién judicial. En primer lugar, la administracién
no puede “"reglamentar” la interpretacion de una ley. Los
jueces s6lo estan atados por ley emanada del Congreso y a
ella deben sujetarse, no a las reglamentaciones del Poder
Ejecutivo Nacional. Por otra parte, y aun asumiendo que
entre las potestades de la administracion se encontrara la
cde regular la cuestion, es bien discutible que los criterios
gue se utilizaron para la elaboracién de la reglamentacién
tengan actualidad o sean correctos hoy. La jurlsprudencia,
con todo, no ha corregido estas falencias.

U E] art, 96 del Reglamento de Comunicaciones de los inlernos -de-
creto 1.136/97- establece que “el prolesional de la salud a su egreso
dejard constancia del diagnostico y {ratamienlo prescriplo, si pro-
cediere, lo que se hara constar en la Hisloria Clinica del interno™
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Régimen de visitas intimas {"conyugales”)

En el tramite previo a la concesion del régimen de
visitas intimas a un interno, se requieren Informes médi-
cos tanto del detenido como de su visitante. Sin embargo,
no esta adecuadamente garaniizada la conlidencialidad de
esta informacion sensible nl su utllizacion eficaz para la
prevencion o el tratamiento de ninguno de los examinados.

En el articulo 497 del Cddigo Procesal Penal de la Na-
cion se establece que los condenados, sin distinciéon de
sexo, podran recibir visitas Intimas periodicas, las cuales
se llevaran a cabo resguardando la decencia, discrecion y
tranquilidad del establecimiento. Esta norma fue superada
por la contenida en el articulo 167 de la Ley 24.660 que
delega en los reglamentos el modo y la forma en la que se -
autorizara el otorgamiento de visitas inlimas. Tal regula-
cion es la contenida en el Reglamento de Comunicaciones
de los Internos, aprobado segin el decrelo N2 1,136/97 del
Poder Ejecutivo Nacional. ' .

Las visitas intimas estdn incluldas dentvo del grupo
de las denominadas por el Reglamento como “de consoli-
dacion familiar”. Su consideracién se inicla en el articulo
51, destacindose que solo se auforiza su concrecion con
el/la cényuge del interno o con quien ésic mantuviera vida
marital al momento de la detencion (cl reglamento no
senala una duracién para el periodo de “"vida marital’);
También se autoriza la visita de reunién conyugal en los
casos de relacién afectiva iniciada con posterioridad a la
detencién, de una duracién de por lo menos seis meses.

‘Del juego de los articulos 59 a 62 de la reglamentacion
se desprende que tanto el interno/a como su visitante debe-
rdn: a) someterse, con periodicidad semestial, a un informe
sobre su estado de salud, en el que se indique sl padecen o
no alguna enfermedad infectocontagiosa y b) informar si
desean que los informes médicos sean puestos en conoci-
miento de su pareja.® De contar con el consentimiento,
un médico del establecimiento Informara sobre su conte-
nido. De no contarse con él, ello se-informara a la pareja,

“ En ningan caso el resultado de los informes médicos constituye
un impedimentio para la concesion de la visila intima {arl. 64 del
Reglamentol.
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De conformidad con el reglamento, el serviclo médico debe
brindar cada seis meses, y en forma simultinea al interno
¥ a su visitante, informacién y asesoranilento sobre medl-
das preventivas de la propagacién de cnfermedades de
transmision sexual, ) '

En esa regulacidn, resulta saludable la disposicién
referlda a la reserva del contenido de los informes médicos
{art. 61) y cuestionables las referidas a la responsabilidad
del visitante por la provisién de los articulos de profilaxis
(art. 66), la ausencia de consideraciones "pretest” (conten-
clén; informacion y preparacion} y la frecuencia establecida

‘para la actualizacién de los informes, como condiciéon del

otorgamiento del régimen.

En el caso de visitas intimas enlre iiternos surgen
nuevas condiciones, establecidas en el reglamento: a) ambos
internos deben registrar conducta buena y no haber sido
sanclonados disciplinariamente en el 0lthmo trimestre (art.
73}; b) se atribuye al Servicio Soctal la facultad de expedirse
sobre la “conveniencia” de acceder a la solicitud (art. 74}; ¢
debe requerirse al juez o los jueces de la/s causa/s la
autorizacion para realizar el traslado si se tratase de internos
procesados; d) el expediente en el que se verifica la reunion
de los requisitos establecidos reglamentariamente debe ser
aprobado por el director de Régimen Correccional. En ese
caso, en cambio, no se respeta la regla de reserva de los
informes médicos establecida en el articulo 61 y se torna
preccupante la desaparicion de la referencia a la provision
de los articulos de profilaxis (que por tratarse de internos
deberia encomendarse a la administracion penitenciaria).

Salud ¢ informacion

Existen demoras entre la toma de muestras de
internos para el diagnéstico y el momento en que aquellos
obtienen una respuesta sobre los resultacos. Algunos inter-
nos han referido gue en ocaslones ni siquiera reciben el
resultade del andlisis y hemos verificado casos en los cua-
les, frente a un resultado negativo, no s¢ ha vuelto a exa-
minar al paciente. Todo ello revela quc existen deficien-
cias serlas en la metodologia de diagnéstico, asi como en
el trato debido al paciente en relacion con el manejo de
esta informacién sensible,
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Los internos tienen el derecho a solicitar que se les
realice un test y conocer su resultado, con todas las especifi-
cidades que contempla la Ley 23.798. Este derecho implisza
gue existe en la administracion penitenciarla la obligacion
de someter y adecuar su conducta a lo que la ley prescribe,
El circuito médico-administrative encargado de la supervi-
sién y ejecuciéon de este proceso, desde los momentos
previos a la obtencién de la muestra hasla el seguimiento
posterior luego de la primera prueba, es complejo y corres-
pondera determinar en cada caso qué 6rgano en particular
es competente por cada tramo de la inlervencion estatal.
Sin embargo, existe un deber de garantia subsidiario, en
cabeza de cada responsable de establecimicento, por el dise-
o, la organizacidon y supervision gencral de todo este
proceso, que, al menos con base en el contentdo de las que-
jas de los internos, esté siendo incumplido.

Continiticlad en el tratamiento

Aquellos enfermos que se encuentran privados de su
libertad sufren refterados menoscabos en su derecho a un
tratamiento adecuado y continuo. Las interrupclones en el
tratamiento suelen darse con mayor [recuencia en dos
momentos particulares de la gjecucion de la pena, El primer
momento corresponde al Ingreso a una unidad peniten-
claria, cuando el interno enfermo provienc del medio libre,
debido a la lentitud del proceso en que la partida de medica-
mentos ¢s reasignada, sca que los medicamentos deban
comenzarse a suministrar al Servicio Penitenciario o que
éstos deban ser redirigidos al penal. En scgundo lugar, los
traslados de unidad son usualmente origen de las mmismas
complicaciones. A diferencia de los ingresos desde el medio
libre, ésta es una actividad totalmente dirigida por la
aciministraciéon penitenciaria, por lo que la responsabilidad
de esta agencia es agui mayor ya que sc trata del tinico ga-
rante de la prestacién sanitaria. En este sentido, deberia
penisarse en restringir la potestad de la administracion
penitenclaria para el traslado de un interno a que pueda
asegurar la continuidad del tratamiento médico del interno
bajo asistencia actual. '

Otro aspecto central que hace al tratamiento de los
internos es la falta de cantidades adecuadas de dosis de
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medicamentos de acuerdo con el namero de pacientes con
gue cada dependencia cuenta.™ El procurador penitenciario
‘'ha senalado en su ultimo informe gue el procedimiento
burocrdtico instalado genera una demora en la entrega ce
medicamentos antirretrovirales que si bien "...no presu-
pone un perjuicio mayor para la salud del paciente ante la
circunstancia de inicio de un tratamiento durante la fase
de «atencia clinica» de la infeccion: [...] resulta relevante
como condicién negativa, en casos de primoinfeccién o ante
la necesidad de cambio de un esquema motivado por
diferentes causas™ %

Otras practicas

5i bien hemos acotado la descripeion a ciertas prac-
ticas cuya incidencia en la prevencidn y el tratamiento
hemos considerado problematicas, ello no excluye de moclo
alguno la Importancia de muchos otros factores presentes
en las carceles, que merecen especial atencién,

La superpoblacién, los malos tralos y las requisas
violentas, el uso compartido de jeringas en usuarios de
drogas intravenosas o de agujas para la inscripeién de
tatuajes, el piercing, la incidencia del abuso de alcohol sobre
las practicas sexuales de riesgo o los accesos violentos del
personal penitenclario sobre internos son problemas que
también reclaman una urgente solucion." La omision de
st descripeion mas detallada aqui sélo obedece a la evidencia
de que esas y otras practicas resultan conocidos escollos
para el ejercicio pleno del derecho a la salud en la carcel.

¥ Esle dato fue obtenldo de diversas entrevistas mandenidas con per-
sonal médico y directores de la unidades penilenclarias del Servicio
Penitenclario Federal.

™ Procurader penitenciario, Minislerio de Juslicia y Derechos Hunia-
nos de la Nacion, Informe 2000-2001.

%S Cfr. Prison and AIDS: UNAIDS Poinl of View. cil.
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