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EL SIDA: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR DESDE
UNA PERSPECTIVA FINANCIERA
Y DE TUTELA A LOS DERECHOS HUMANOS

Catalina Muriel Liévano

Resumen

Debe propugnarse por la existencia de un equilibrio entre Ia libertad contractual y
viabilidad financiera de la industria aseguradora, y los derechos humanos de las
personas viviendo con el VIH/SIDA, entre estos se debe encontrar la posibilidad de
acceder a seguros de salud y vida. Los aseguradores deben colaborar, junto con el
resto de estamentos de la sociedad, en la activa prevencién de la pandemia, con base
en un principio de solidaridad e interés general, pero también como parte de una
estrategia acorde con su actividad.

Palabras clave
Seguros, sida, derechos humanos, viabilidad financiera.

Abstract

It turns imperative to advocate for the existence of a balance between contractual freedom
and financial feasibility in the insurance industry and human rights of people living with
HIV/IAIDS. Such rights include the possibility to access health and [ife insurance. Insurance
companies must not only cooperate with society in order to prevent this pandemic actively
on the principles of solidarity and general interest, but also intend to approach it as a
Strategy in their private business.

Key words
Insurance, aids, human rights, financial viability.

INTRODUCCION

El presente estudio se enmarca dentro del contexto de una problematica actual que
afecta al mundo entero desde las mds diversas perspectivas, el VIH/SIDA.

Partiendo de la diversidad de sus efectos negativos, tanto médicos, como humanos,
juridicos, econémicos, financieros y sociales, este andlisis no pretende resultar
omnicomprensivo de los mismos. Realmente, busca realizar un aporte a tan dificil
materia, centrandose en la importancia de que el sector privado y la sociedad en
general, sean conscientes del flagelo al que se estan enfrentando y de la necesidad de
su participacién en aras de moderar el impacto del mismo.

En virtud de lo anterior, y sin perjuicio de algunas remisiones a situaciones de
otras latitudes, nos centraremos en el caso Colombiano, partiendo desde nuestra pro-
pia estructura de aseguramiento y de la situacidon real de nuestros enfermos, para
buscar la manera en que el impacto humano sea menor y la cobertura en salud sea
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mayor, sin perjuicio de la estabilidad financiera necesaria para la viabilidad de nues-
tras instituciones.

De esta manera haremos una aproximacién al impacto que hasta ahora ha causado
en general la pandemia en nuestro pafs, y en el mercado asegurador en especial.
Subsiguientemente abordaremos el tema humanitario de los enfermos y la relacién
con el sistema de aseguramiento en salud y vida, para finalmente buscar una forma de
equilibrio entre los derechos humanos de los enfermos y la industria aseguradora.

El tema del VIH/SIDA ha cobrado especial relevancia por dos condiciones bdsicas,
a saber, se trata de una pandemia de inconmensurables magnitudes sin cura conoci-
da hasta el momento, y sus efectos econémicos y sociales son devastadores. Para
comprobar ello basta con dar una mirada al caso del continente Africano que en este
momento cuenta con la epidemia mas grande del mundo, y cuyas incidencias han
sido enormes.

Particularmente Colombia, como el resto de América Latina se ha caracterizado
por tener una incidencia moderada del VIH/SIDA, que dista mucho del caso africano.
Esto, sin embargo, no quiere decir que la perspectiva a futuro sea prometedora. Las
cifras revelan una tendencia a la desconcentracién de la epidemia hacia grupos que
antes no eran considerados riesgosos, como los jévenes heterosexuales y las mujeres.
Adicionalmente, en Colombia encontramos el grave problema del acceso a tratamien-
to, la baja actividad en prevencién, y la escasa cultura del manejo de la informacién
financiera, factores que pueden potenciar a mediano plazo la epidemia.

Igualmente, las condiciones de pobreza e ignorancia de gran parte de la poblacién,
hacen de nuestro pafs y de América Latina en general, una zona propensa a sufrir un
crecimiento desbordado de la pandemia.

Recientemente ha habido una gran concientizacidn de las repercusiones de la enfer-
medad no sélo en materia de salubridad publica sino en aspectos econémicos, finan-
cieros y de productividad. Se ha evidenciado que el SIDA afecta principalmente a la
poblacién en edad productiva, lo que reduce el capital humano, dejando ademds un
sinnimero de menores huérfanos que no tendrdn las mismas posibilidades educativas
y condiciones de vida que tendrian de contar con sus padres.

Esta es la razén por la cual es necesario tratar el tema y evitar su marginalizacion,
la cual ha ocurrido por existir consideraciones morales, religiosas y sociales envuel-
tas. Debemos contribuir con el debate y la priorizacidén del tema, pues sdlo asi pueden
encontrarse soluciones. Evidentemente ello supone un esfuerzo multidisciplinario por
la diversidad de aspectos que pueden derivarse de la pandemia del VIH/SIDA, por eso
lo importante es una lucha mancomunada con denuedo por crear discusién al respecto
y encontrar una salida a lo que se ha considerado la catastrofe de los siglos XX y XXI.

El tema de los seguros y del sector privado cobra importancia por cuanto involucra
las posibilidades de los enfermos y sus familias de acceder a tratamientos, medicinas,
y respuestas ante la eventualidad de la muerte precoz; y se encuentra en linea fronteri-
za con la proteccién de los mismos contra la discriminacién, la marginalizacién y el
desamparo en sus derechos fundamentales a la vida y a la salud, asi como la protec-
cién a la igualdad, honor e intimidad. La responsabilidad del sector es indudable,
maéxime cuando podemos ver que estos operadores tienen en sus manos una actividad
de interés general, especialmente ahora que hemos sido testigos de una tendencia a la



EL SIDA.: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR

privatizacién de la seguridad social en salud. La frontera entre los seguros privados y
la seguridad social, en cuanto a las aseguradoras, es cada vez mas estrecha.

Ahora bien, sumado al tema humanitario y a los intereses superiores que se ven
involucrados en la actividad aseguradora, es importante una consideracién netamente
financiera desde la perspectiva del asegurador, concerniente a que si el VIH/SIDA supo-
ne costos de grandes magnitudes principalmente en seguros de salud y de vida, preci-
samente debido a su alta incidencia en sectores de la poblacién en edad productiva, y
a los gastos requeridos en materia farmacéutica, de tratamiento y diagndstico, lo mas
rentable y acorde con la estrategia del asegurador, seria realizar campafas de preven-
cién o efectivizar al maximo las existentes. Es decir, no sélo pretender hacer frente al
siniestro ocurrido, sino prevenir su realizacién, como estrategia de reduccién del im-
pacto econdmico.

En sintesis, el presente andlisis parte de la necesidad de que el esfuerzo por el
manejo de la enfermedad no radique Gnicamente en manos del Estado, sino que se
extienda a la comunidad en general, de forma que no sélo se protejan los derechos
de los enfermos o de quienes potencialmente puedan llegar a estarlo, sino que se
propenda por darle un adecuado manejo financiero a fin de minimizar el impacto en
el mercado, todo esto en aras de lograr una reduccién en su incidencia general, al
menos mientras esperamos confiados en que la ciencia pueda encontrar una respues-
ta médica efectiva y rentable.

1. INTRODUCCION AL VIH/SIDA

Si bien el objeto del presente escrito no es el tratar de forma omnicomprensiva el
fenémeno del VIH/SIDA, sino abordar el aspecto estrictamente juridico y financiero de
su impacto en el mercado asegurador en relacién con los derechos humanos del enfer-
mo y su manejo dentro del mismo, consideramos necesario, a manera de introduccion,
realizar ciertas consideraciones previas en cuanto al tema médico-cientifico y
epidemioldgico, con la tnica finalidad de entender el problema al que nos enfrentamos
y evidenciar su impacto en nuestro pais.

De esta manera el capitulo se dividird en dos partes esenciales a saber, una resefia de
los principales aspectos médicos y cientificos que todos deberiamos conocer, en un len-
guaje que dista mucho del tecnicismo y especificidad de estas ciencias; y otra, contentiva
de una mirada global a la propagacién de la epidemia en general y al caso colombiano
en especial.

1.1. LA ENFERMEDAD: ASPECTOS MEDICOS Y CIENTIFICOS

1.1.1. Descripcion de la enfermedad

El Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), es una enfermedad producida
por un virus denominado cientificamente Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH).
Este hace parte de la familia de los retrovirus que tienen la particularidad de no poder
reproducirse sin usurpar otra célula, para reprogramar el DNA de la misma y utilizar-
lo en su propio beneficio, en un proceso de alta complejidad que no es del todo conoci-
do en la actualidad.
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Cuando el virus infecta a una persona produce una destruccién progresiva del sis-
tema inmunitario.! El sistema inmunitario defiende al organismo de las agresiones
que le ocasionan diferentes tipos de microorganismos e impide, a su vez, la prolifera-
cién de células malignas (canceres). Este sistema actiia en todo el cuerpo por medio de
un tipo especial de glébulos blancos: los linfocitos? (T CD4). Estos son los principal-
mente afectados por la infeccién.

Debido a la disminucién del sistema inmunitario, el infectado por el VIH es presa
facil de cualquier tipo de bacteria, hongo o virus, razén por la cual se producen infec-
ciones oportunistas y ciertos canceres que tendrian una dificil evolucién ante un orga-
nismo con sistema inmunitario normal. Estas manifestaciones se dan sobretodo en
estadios avanzados de la enfermedad.

Entre las infecciones mds frecuentes estan el Cytomegalovirus (que produce neumo-
nia y retinitis), la tuberculosis, la Pneumocystis Carinii (que produce insuficiencia respi-
ratoria), la toxoplasmosis, el sarcoma de Kaposi (forma de cdncer que se inicia en la piel
pero se extiende a otros tejidos y mucosas), las infecciones por hongos, por bacterias,
por pardsitos y por virus.

Es importante, para efectos de nuestro estudio, aclarar que existen diversas etapas
en la evoluciéon del VIH hasta llegar al SIDA, con lo cual es claro actualmente que el
infectado asintomadtico no estd técnicamente enfermo independientemente de que tenga la
potencialidad de llegar a desarrollar el sindrome de inmunosupresién. As{ se ha estable-
cido ampliamente en la doctrina: ‘Aunque las personas infectadas no estén enfermas,
son portadoras de un proceso crénico y progresivo que puede terminar en una enferme-
dad grave o la muerte”.® En el mismo sentido, se ha pronunciado la OMS y lo ha recogido
nuestra legislaciéon nacional como se vera mas adelante.* En Estados Unidos existe
meridiana claridad al respecto, tal como se establece en el Acto de Americanos con
Discapacidades (Americans with Disabilities Act).®

Igualmente resulta relevante establecer que normalmente pueden transcurrir de
5 a 7 afios desde que la persona se infecta con el virus hasta su muerte. Sin embar-
g0, este rango puede ser mayor o menor, sin que sea probable que supere los 15
afios. En todo caso la evolucién de la enfermedad depende del caso concreto y asf
habréd de evaluarse.

' SANZ, Marta; VEGA, Javier; MARTINEZ, Pelegrin. “SIDA: Aspectos Médico-Legales y Deontoldgicos”.
Secretariado de Publicaciones e intercambio. Universidad de Valladolid, 1999, p.45.

2 PARDO, Javier; “VIH y SIDA. Presérvate del SIDA" [online] Espafia, 1996-2000. www.ctv.es/USERS/
fpardo/virus.htm.

s SANZ; VEGA; MARTINEZ, op. cit., p. 45.

4 COLOMBIA. MINISTERIO DE SALUD. Decreto 1543 de 1997, art. 7. “Por el cual se reglamenta el manejo
de la infeccién por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA) y las otras Enfermedades de Transmisién Sexual”.

5 “Last august, in Runnebaum v. NationsBank of Maryland, N.A., the Fourth Circuit undermined this
fundamental purpose of the law by holding that the asymptomatic stage of infection with the human
inmunodeficiency virus (VIH) does not constitute a disability within the meaning of the statute. The
court’s opinion rests on an unduly restrictive construction of the statutory language and evidences
disregard for administrative and judicial authority”. Harvard Law Review. Cambridge. Vol.111, No.3,
January 1998, p. 843.
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1.1.2. Origenes de la enfermedad

Los origenes de la enfermedad datan de 1981 en Estados Unidos, cuando el Center

for Diseases Control (CDC) de Atlanta emite un informe sobre la presencia de un sindro-

me desconocido que producia afecciones respiratorias y tumores infrecuentes entre
varios jévenes, todos con algin antecedente de homosexualidad.

Habiendo identificado que se trataba de un virus infeccioso se procedié al rastreo
del mismo, lo que condujo de Estados Unidos a Haiti, y poco después se evidencid su
proveniencia del Africa. En principio se consideré como una enfermedad de homo-
sexuales, pero mas tarde se establecié su incidencia en pacientes hemofilicos que
habfan recibido transfusiones sanguineas y en drogadictos que compartian jeringas.
Finalmente se identificaron casos de mujeres y nifios, evidenciando que no se trata de
una enfermedad exclusiva de grupos determinados.

El Virus de Inmunodeficiencia Humana fue asilado casi simultdneamente en 1984
por Luc Montagnier en Francia y Robert Gallo en Estados Unidos, razén por la cual se
ha desatado una polémica en este campo. Posteriormente en 1985 el primero de estos
cientificos descubrié otro tipo de VIH al que se le denominé VIH2, el cual es causante
también del SIDA, pero sus condiciones de transmisién son menos frecuentes que las
del VIH1, responsable de la pandemia actual. La bisqueda en esta materia es incesan-
te y se han encontrado virus en los monos que pueden estar relacionados con el VIH.

Igualmente, segiin Robert Gallo® se ha establecido que la infeccién por el virus en
los humanos data al menos de 1950 aproximadamente, pero que su extensiéon se
debié a cambios en las costumbres sociales y culturales de los pueblos.

Se ha rechazado undnimemente la idea de que el virus del SIDA hubiera sido creado
por el hombre como consecuencia de una manipulacién genética, o por la CIA como
arma biolégica.

Actualmente la tesis predominante es la que considera que el reservorio primitivo
del virus es el mono verde africano y que de él pasé al hombre, posiblemente por la
interaccién durante la caza, los rituales tribales con sangre de simios, o incluso hay
quienes sostienen que se produjo por experimentos tendientes a encontrar vacunas
contra la malaria.”

La relacién entre los primates y el origen del VIH, se establecié por el hallazgo de
un virus similar que infectaba el mismo tipo de células en los simios de las regiones
donde se encontraron focos iniciales de la infeccién. A dicho virus se le denominé con
las siglas VIS (Virus de inmunodeficiencia de los Simios), y en estudios recientes se
identificé también en otra especie de simios: los Pan troglodytes, cominmente conoci-
dos como chimpancés: “La conclusidn de Beatriz Hahn es que los Pan troglodytes (cuyo
habitat natural coincide precisamente con las regiones de Africa que han presentado
infecciones en humanos por VIH por largos periodos) parecen ser el origen del VIH que
ahora infecta a humanos”.®

¢ GALLO, Robert. “Virus Hunting —AIDS, Cancer & the Human Retrovirus: A Story of Scientific Discovery”.
Basic Books, New York, 1991.

7 SANZ; VEGA; MARTINEZ, op. cit., p. 9.

& BARRIOS, Liliana y REYES, Edgar Antonio. “Cudl es el origen del Virus de la Inmunodeficiencia
Humana”. En: Innovacién y Ciencia. Vol.8, nim. 2. Bogotd, 1999, pp. 8 a 11.
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Finalmente, sin pretender adentrarnos mas en este campo, es preciso decir que la
mutabilidad genética de este virus lo hace en extremo dificil de tratar, pues no hay
certeza sobre su capacidad y velocidad de reproduccién, ni sobre el curso clinico de la
enfermedad. Asi mismo, es claro que no existe certeza absoluta de su origen y que las
distintas tesis no logran establecer con total precisién su procedencia.

1.1.3. Formas de transmision y contagio

Existen bdsicamente tres formas de transmisién del VIH a saber, la transmisién
sexual, la transmisién parenteral y la vertical. Es importante, sobretodo en materia de
derechos humanos, saber que el contacto social diario no constituye fuente de riesgo
alguna.

e Transmision sexual:

Es la forma mds comun de contagio y puede ser de dos tipos, homosexual o hetero-
sexual. La transmisién homosexual se ha considerado tradicionalmente como de gran
riesgo, fue el primer grupo en el cual se identificé el virus, y se considera en extremo
peligroso por el elevado ntimero de parejas sexuales y por el coito anal receptivo.

En la transmisién heterosexual existe una predominancia del contagio de varén a
mujer, sin que ello implique la imposibilidad de transmisién contraria. El coito anal,
la relacion durante la menstruacidn, las practicas sexuales traumaticas y la presencia
de ulceras genitales facilitan la transmisién en esta relacién.

*» Transmision parenteral (sangre y/o derivados):

Dentro de este grupo encontramos a los drogadictos que utilizan la via intravenosa,
considerados como sector de gran incidencia ademds de los homosexuales, y a los
hemofilicos y demds pacientes que reciben sangre o hemoderivados. En éste dltimo
existe un gran problema en paises pobres donde no existe la infraestructura necesaria
para detectar donaciones seropositivas, ademas del inconveniente relativo al periodo
ventana o lapso en que la sangre infectada no es detectable.

* Transmision vertical:

Consiste en el paso del virus de la madre seropositiva al hijo. Esta transmision
puede darse por via transplacentaria (aunque es poco frecuente que el virus atraviese
la placenta), en el momento del parto debido a las secreciones y la sangre de la madre
(lo que constituye el 70% de los casos) o debido a la lactancia. El riesgo de transmisién
vertical es de un 30% a un 40%, sin embargo, con el suministro de un tratamiento de
antiretrovirales (AZT), este puede reducirse a la mitad.

* £COmo no se transmite el VIH/SIDA?:

En este punto del anélisis resulta determinante establecer que el VIH no se transmi-
te por el contacto social ordinario, razén por la cual no son pertinentes medidas de
aislamiento, ni es justificada la restriccién de libertades por la condicién de seropositivo.

12
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El VIH no se contagia por medio de fluidos biolégicos como el sudor, la saliva o las
lagrimas, tampoco por la picadura de insectos, por compartir utensilios de cocina o
ropa de cama, ni por estrechar manos, abrazarse, toser o estornudar. No se contagia
la enfermedad en bafios puiblicos.

Es necesario el contacto directo con la sangre para que haya transmisién de la
enfermedad, como puede ocurrir de existir heridas abiertas, semen o secreciones
vaginales.

1.1.4. Diagndstico de la enfermedad

Existen diversas pruebas de diagndstico, algunas detectan los anticuerpos frente
al VIH, otras detectan el virus en si mismo o alguno de sus componentes. Sin embar-
g0, sélo las primeras estan autorizadas y son de dos clases, a saber, el test de screening
y el test de confirmacién. El test de screening més utilizado es la prueba ELISA y es el
que se realiza ante una sospecha de infeccién. Sélo si este es positivo o indeterminado
se procedera a la realizacidn del test de confirmacion o western blot que determinard
finalmente el diagndstico.

1.1.5. Tratamiento y control de la enfermedad

Actualmente no existe ninglin tratamiento absolutamente efectivo. Sin embargo, la
aparicion de los antiretrovirales ha supuesto una mejorfa en la calidad de vida y un
aumento en la supervivencia de los pacientes. Las distintas clases de medicamentos,
su posologia y combinacién dependen del control que se haga de la enfermedad por
medio de los exdmenes de carga viral y de la situacién inmunolégica. Los antiretrovirales
interrumpen el proceso de multiplicacién del virus, pero desde su primera utilizacién
en 1986 se ha evidenciado que el VIH ha creado resistencia a algunos de ellos.

En adicidn, existen desde 1996 unos medicamentos denominados inhibidores de
proteasa, los cuales, tomados como un “céctel farmacéutico” junto con otros antiretrovirales
logran efectos positivos en pacientes con VIH. La proteasa es una enzima que permite la
reproduccién del virus en el organismo, razén por la cual, su inhibicién ha resultado
altamente efectiva. En efecto, asi se constata en el gremio farmacéutico: “Con el tiempo,
el VIH desarrollé6 mecanismos de resistencia para evadir este recurso. Por ello, fue nece-
sario desarrollar una molécula que atacara el ciclo viral en otro punto. Los inhibidores de
la proteasa ofrecen una nueva luz de esperanza para los enfermos de SIDA; sin embargo,
muchos obstdculos deberdn sortearse para que este tipo de drogas puedan extenderse en
el mercado”.” También el Dr. Robert Gallo se pronuncia al respecto: “Taken as a pharma-
ceutical cocktail, different combinations on protease inhibitors and AZT seem to reduce
the concentration of HIV in the body as much as 85%”.1°

Es claro que ademds de los problemas cientificos y farmacéuticos que representa la
busqueda de nuevos medicamentos contra el SIDA,!! existe un inconveniente ain ma-

CARDOZO, Manuel Francisco. “SIDA, Nuevas perspectivas terapéuticas”. En Innovacién y Ciencia.
Vol. 6, nim. 1. Bogotd, 1997, pp. 12-14.

1 COPPOLA, Vincent.. “Robert Gallo wants to fight” [online] June 1996. www.virusmyth.net.

1 Precisamente porque como el virus utiliza las células del cuerpo para reproducirse, envenenar el
virus implica envenenar al paciente.
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yor en lo que respecta al acceso de los pacientes a dichos medicamentos, por los costos
que representan, especialmente si se trata de personas en paises en vias de desarrollo
como el nuestro.

Adicionalmente, el tratamiento de las infecciones oportunistas dependera de la
eventualidad de su presencia y de las consideraciones concretas del caso, pues alli
cobra importancia el estado del sistema inmunitario del paciente.

Por ultimo, con ocasién de la conmemoracién del Dia Mundial del SIDA, el 1 de
diciembre de 2003, la Organizacién Mundial de la Salud certificé una nueva droga
genérica para el tratamiento del SIDA. Se trata de una tableta que combina tres drogas
antiretrovirales y que sélo debe tomarse dos veces al dia.'?

1.2. EPIDEMIOLOGIA Y CIFRAS

En aras de realizar un andlisis del impacto del SIDA desde una perspectiva finan-
ciera y juridica, resulta trascendente hacer una aproximacién al estado actual de la
epidemia en el mundo y especificamente en Colombia, con el objetivo de vislumbrar
las dimensiones reales del problema.

Desde una perspectiva epidemioldgica, el VIH/SIDA cuenta con problemas de regis-
tro de los casos por diversas razones. Para empezar, un elevado nimero de las perso-
nas infectadas no sabe que lo estdn; por otra parte, las consideraciones morales,
sociales y religiosas (en algunos casos) hacen de ésta una enfermedad “vergonzosa”,
razén por la cual las personas tienden a ocultar su estado; y, en ocasiones no existe la
infraestructura necesaria para realizar estudios detallados de seguimiento e identifica-
cién de casos.

Sin embargo, los esfuerzos en esta materia son colosales y a ellos nos acogeremos,
teniendo en cuenta, en Colombia, otros estudios que tratan de cuantificar, al menos tedri-
camente, cudl es el porcentaje del subregistro al que nos enfrentamos.

Desde su surgimiento, el SIDA ha causado gran revuelo mundial por la magnitud
de su impacto pero también por su transmisién hematica, lo que evidencié que no
existia realmente un control profilactico de los fluidos sanguineos. La enfermedad nos
ha hecho conscientes del manejo irresponsable de la sangre en nuestro medio.*®

1.2.1. Propagacion de la epidemia en el ambito mundial

De conformidad con el estudio realizado por el Programa Conjunto de las Naciones
Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
“Situacion de la Epidemia de SIDA a Diciembre de 2003™** el nimero total de personas
infectadas con VIH/SIDA para este afio es de cuarenta millones. Lo que quiere decir que
sélo en el aflo 2003 hubo cinco millones de nuevas infecciones por el virus, cifra bastante
alta méxime si se tiene en cuenta que actualmente la informacién sobre la enfermedad
es prédiga. De ahi se evidencia la necesidad de brindar acceso a dicha informacién, a las
personas que atn no la tienen y de emplear una prevencién adecuada.

2 Decenas de miles de activistas en todo el mundo conmemoraron el Dia Mundial del SIDA. En: El
Tiempo, enero 2 de 2004, p. 1.

5 DE VEGA, José Augusto. “Tratamiento Juridico del S.I.D.A.”. Colex. 1992.

“  ONUSIDA; OMS. “Situacién de la Epidemia de SIDA a Diciembre de 2003", [online]. 2003. www.unaids.org.
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Para un mejor entendimiento veremos las cifras graficamente:

Gréafico 1. Total casos de VIH/SIDA

Numero estimado de personas
que viven con el VIH/SIDA, 1999-2003
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1 Esta barra indica los margenes de variacion de la estimacion.

Fuente: ONUSIDA.

El grafico 1 evidencia el fendmeno creciente de la epidemia en los tltimos cinco afnos.
Es claro que existen problemas con la cuantificacién precisa de los casos, razén por la cual
se establecen unos margenes con una cifra tentativa. El esfuerzo de estas organizaciones
internacionales es enorme y poco a poco se evidencia una precisién mayor en estas cifras.
El estudio arroja las cifras mencionadas, discriminadas de la siguiente manera:

Tabla 1. Situacién discriminada de la epidemia mundial

Personas que vivian con el VIH/SIDA Total 40 millones (34 - 46 millones)

Adultos 37 millones (31 - 43 millones;
Menores de 15 afios 2.5 millones (2.1 - 2.9 millones

Nuevas infecciones por el VIH en 2003 Total 5 millones (4.2 - 5.8 millones)
Adultos 4.2 millones (3.6 - 4.8 millones
Menores de 15 afios 700 000 (590 000 - 810 000

Defunciones causadas por el SIDA en 2003 Total 3 millones (2.5 - 3.5 millones)
Adultos 2.5 millones (2.1 - 2.9 millones,
Menores de 15 afios 500 000 (420 000 - 580 000

Fuente: ONUSIDA.
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Del total de casos preexistentes y de nuevos casos de VIH/SIDA en el mundo, el
primer lugar lo ocupa Africa Subsahariana con una epidemia de alta incidencia. El
segundo lugar lo ocupa el resto del continente africano y Asia., En tercer lugar encon-
tramos a América Latina con un total de 1,3 a 1,9 personas infectadas por VIH/SIDA.
Posteriormente encontramos el Caribe, que cuenta con una incidencia importante espe-
cialmente en Haiti. Europa Oriental, Europa Occidental, América del Norte, Australia y
Nueva Zelandia, les siguen en este orden.

La situacién mundial de la epidemia no es prometedora, la epidemia no da respiro.
Si hacemos los célculos, aproximadamente en un dia se infectan 14.000 personas y
mueren unas 8.000 a causa de este flagelo, y de ello, un 95% ocurre en paises de bajos
y medianos ingresos. Esto sélo confirma que, como se planted en el marco del semina-
rio “VIH/SIDA y Desarrollo: Impacto Econémico y determinantes Sociales y Cultura-
les”,'s el SIDA vive en la pobreza y la ignorancia y parte de la lucha debe ser erradicar
estos factores. Igualmente, los jévenes que constituyen aproximadamente el 50% de
las nuevas infecciones deben ser una prioridad, asi como las mujeres, grupo en el que
poco a poco se ha venido generalizando la epidemia.

Si bien los esfuerzos han aumentado, es claro que la epidemia es mds rapida que
la respuesta y ello debe ser equilibrado, en pro de eliminar la pandemia. Precisamente
por ello, se establece en el estudio de ONUSIDA y OMS!© que “La batalla contra el SIDA
ha llegado a una encrucijada: una de dos, o avanzamos lentamente haciendo progre-
sos parciales, o bien oponemos a la epidemia toda la fuerza de nuestros conocimien-
tos, recursos y compromiso. La eleccién es clara”. Es importante que el esfuerzo sea
multidisciplinario y que incluya las ciencias sociales especificamente, pues la pandemia
del SIDA es multicausal y por eso es tan poderosa.

En lo que respecta a América Latina, es claro que la seroprevalencia ha alcanzado
el 1% en 12 paises y que los factores que mds inciden son el inicio de la actividad
sexual precoz, las relaciones sexuales sin proteccién con parejas multiples, y el uso de
material de inyeccién no estéril. El problema de mujeres embarazadas con VIH ha
incrementado de forma dramadtica.

Sumado a todo lo anterior esta el problema del escaso acceso de los pacientes a los
medicamentos antiretrovirales por cuestiones econémicas, en lo cual puede resaltarse
la labor de Brasil al producir genéricos de acceso mds general.

De esta manera, en el mundo en general, y en América Latina en particular, es
preciso tomar medidas para erradicar la pobreza, proteger a los adolescentes y garan-
tizar su acceso a programas de prevencion, reducir el contagio vertical, garantizar el
respeto por los derechos humanos y mejorar el acceso a tratamiento.

1.2.2. La epidemia en Colombia

La situacion colombiana se enmarca dentro del contexto descrito en el acapite pre-
cedente para América Latina, razén por la cual las consideraciones son similares.

5 VIH/SIDA Y DESARROLLO: IMPACTO ECONOMICO Y DETERMINANTES SOCIALES Y CULTURALES.
(Noviembre de 2003, Bogotd). Fundacién Agenda Colombia.
o ONUSIDA; OMS, op. cit., p. 12.
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En nuestro pafs existian para junio de 2002 un total de 36.640 casos registrados,
de conformidad con el Boletin Epidemioldgico de SIVIGILA,'” esto nos ubica en el cuar-
to lugar entre los paises continentales de América Latina en el ntimero total de casos.
Sin embargo, debido al subregistro, se estima que la suma real oscila entre 220.000 a
400.000 casos, teniendo en cuenta que la seropositividad en los bancos de sangre es
de 1.2%, y que la mayorfa de la gente infectada no sabe que lo estd, o si lo sabe
procura ocultarlo por la connotacién social y moral de la enfermedad.

En efecto, segtn el estudio de la “Situacién de la epidemia de SIDA a Diciembre de
2003",'8 el estigma y la discriminacidn siguen siendo determinantes en la propagacién
de la epidemia, puesto que afslan atiin mas grupos que tradicionalmente han sido
segregados como los homosexuales, trabajadores sexuales o drogadictos, quienes por
consiguiente, no tienen acceso a la prevencién adecuada.

El Comportamiento del VIH/SIDA en nuestro pais, desde que se reportara el primer
caso en Cartagena en 1983 correspondiente a una trabajadora sexual, puede verse
graficamente de la siguiente forma:

Gréfico 2. Comportamiento del VIH/SIDA en Colombia
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Fuente: Banco Mundial.

La supuesta disminucién que se visualiza en el afo 1997 no es tal, realmente
constituye la evidencia de los graves problemas de registro epidemioldgico de nuestra
nacidn, a pesar de los esfuerzos del Ministerio de Salud por revisar y modificar la ficha

7" COLOMBIA. MINISTERIO DE SALUD, INSTITUTO NACIONAL DE SALUD: Sistema de Vigilancia en
Salud Publica (SIVIGILA). Boletin Epidemioldgico Semanal. Semana ndm. 29. Julio 14 a 20 de 2002.
¥ ONUSIDA; OMS, op. cit., p. 12.

17



CATALINA MURIEL LIEvANO

de notificacién, que entre otras cosas existe desde 1986. El gréfico 2 es realmente
dramatico, pues constituye la prueba de la progresividad de la epidemia.

Por otra parte del total de personas enfermas en Colombia, sélo 9.000 estan recibien-
do antiretrovirales, cifra que denota la dificultad de acceso a tratamiento. Adicionalmente,
esos antiretrovirales estan compuestos solamente por 7 de los 18 productos existentes
para hacer frente a la enfermedad, de donde se deduce que la atencién no es éptima.

Mas adelante se verd como la tendencia existente en el pafs, como mecanismo para
que se suministren medicamentos y pruebas de carga viral que no estan incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud, es acudir al mecanismo de la tutela para constrefiir a las
instituciones a otorgar dicha prestacién. Cuestiéon que aumenta el problema social en
el cual la poblacién mas pobre no tiene acceso a la medicina necesaria para vivir.

Igualmente se estima que el 70% de los pacientes enfermos de SIDA no son maneja-
dos por especialistas ni cuentan con acceso a grupos de apoyo.

En cuanto a las caracteristicas de la epidemia, Colombia ha sido clasificada como
pais con incidencia concentrada, es decir, la enfermedad afecta principalmente grupos de
riesgo. Sin embargo, es preciso analizar en este punto las causas de contagio de los
40.000 casos registrados en Colombia y su distribucién, para evidenciar que la premisa
se desvanece. Esto no quiere decir que no siga existiendo una enorme incidencia en el
grupo poblacional de hombres que tienen sexo con hombres, cuyo porcentaje de
seroprevalencia es aproximadamente del 18%. Lo que ocurre es que también deben pro-
tegerse otros grupos que se hallan expuestos a la infeccién.

Gréfico 3. Causas del contagio en Colombia
2%
1%

W Transmisiéon Sexual E Transmision Vertical
@ Sangre y Hemoderivados O Desconocido

Fuente: Propia con datos del Ministerio de Salud, SIVIGILA, Boletin Epidemiolégico,
semana 29, julio 11 a 20 de 2002.

EL 50% de ese contagio por via sexual (77%), es heterosexual, lo que demuestra que
la idea de encontrarnos ante una epidemia concentrada empieza a desvanecerse.

©  GARCIA, Ricardo. “SIDA: Situacién en el mundo y en Colombia veinte afios después”. En: Revista
BIOMEDICA, vol. 23. niim. 3. Octubre de 2003. Instituto Nacional de Salud, Colombia.
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Por otra parte vemos una incidencia elevada en la transmisién vertical, cuestién
preocupante dado que actualmente existe la forma de reducir hasta en un 50% el riesgo
mediante la utilizacién de ciertos antiretrovirales durante el embarazo. No es claro si
ésta incidencia se debe al desconocimiento del tratamiento, a la imposibilidad econé-
mica de acceso a €él, al desconocimiento del estado de seropositividad en la madre, o a
una combinacién de todos ellos. Lo importante es que la prevencién debe fortalecerse
en este campo, promoviendo un testeo voluntario y el acceso a la terapia adecuada.

Finalmente, la transmisién correspondiente a sangre y hemoderivados deberfa es-
tar erradicada, puesto que actualmente se conoce la manera de examinar la sangre y
los laboratorios tienen la obligacién de hacerlo dentro de sus condiciones de seguri-
dad, razoén por la cual no existe justificacién alguna para ello.

Por dltimo, seglin las Cuentas Nacionales en VIH/SIDA para Colombia,* existen
problemas en el manejo de la epidemia por la baja promocién y prevencién,?! la falta
de diagndstico y seguimiento (no se incluye en el POS) y la poca cultura del manejo de
la informacién financiera. Volveremos sobre esto mas adelante.

2. ASPECTOS JURIDICOS, DERECHOS HUMANOS Y SIDA

De conformidad con lo esbozado anteriormente, es de meridiana claridad el hecho
de que el tema del SIDA trasciende ampliamente el aspecto médico, para adentrarse en
las més diversas consideraciones sociales, juridicas e incluso econémicas de los pai-
ses. De ahi su estrecha relacién con el tema de los derechos humanos de los enfermos
y de la comunidad en general frente a esta pandemia.

Desde que se conocié la enfermedad, las personas seropositivas se han visto some-
tidas a la mas cruel estigmatizacién y discriminacién, debido a las formas de transmi-
sién y a la ya existente marginalizacién de los primeros grupos afectados. Ese fue,
junto con la rapida propagacién de la epidemia, el primer elemento que volcé la aten-
cién de la comunidad internacional hacia este tema, y por lo cual han surgido numero-
sas campafias de prevencion y proteccién.?? Pero el tema ha ido mas alla. La preocupacion
mundial por los derechos humanos de los enfermos vulnerados en distintas formas,
sumado a las posibilidades cientificas de tratamiento y a las dificultades de acceso a
€1, han hecho de este tema una prioridad. Esto es tan claro que en el marco de la
Cumbre del Milenio, celebrada en Nueva York en el afio 2000, que conté con la presen-
cia de 147 Jefes de Estado, se establecieron como metas el control de la epidemia y la
asistencia a las victimas del VIH/SIDA,* utilizando a toda la sociedad para ello.

»  FUNDACION MEXICANA PARA LA SALUD (FUNSALUD), INICIATIVA REGIONAL SOBRE SIDA PARA
AMERICA LATINA Y EL CARIBE -SIDALAC-, OUSIDA, MINISTERIO DE SALUD DE COLOMBIA: “Cuen-
tas Nacionales en VIH/SIDA Colombia”. [online] 1999-2001.

2 La Cdtedra de educacién sexual en el ambito escolar ha sido muy debatida y por ende interrumpida
en el pafs desde 1998.

2 La campafia actual de ONUSIDA, correspondiente a los afios 2002-2003, tiene como lema “Vive y
deja Vivir” y propugna porque el tema del estigma y la discriminacién sea abordado como parte de
los programas de prevencién y proteccién.

% ONU. ASAMBLEA GENERAL. Resolucién A//55/L.2. Declaracién del Milenio. [online] 2000 www.un.org.
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En efecto, el nuevo impulso a los principios de la Carta de las Naciones Unidas que
supuso la Asamblea del Milenio, propuso metas efectivas en esta materia, tales como
reducir las tasas de infeccién con el VIH en un 25% en los paises mds afectados antes del
2005 y un 25% en el ambito mundial antes del 2010. Igualmente fijé metas de preven-
cién, insté a los paises mds afectados a tener un plan nacional de accién, y propuso que
los paises mds desarrollados colaboraran con la industria farmacéutica para crear una
vacuna eficaz contra el VIH. Se puso de relieve que el mejor nivel de salud estimula el
crecimiento econémico mientras reduce la pobreza. Tal vez lo mds relevante para efectos
de este estudio es la consideracién realizada sobre la necesidad de que existan asociacio-
nes innovadoras entre el sector publico y el privado en aras de lograr viabilidad finan-
ciera para los retos cientificos de la pandemia.?*

Adicionalmente a ello, estd el Programa Conjunto de las Naciones Unidas para el
VIH/SIDA (ONUSIDA) que se ha extendido progresivamente en todas las latitudes y los
esfuerzos constantes de la Organizacién Mundial de la Salud por realizar aportes que
contribuyan a mejorar la situacién de los enfermos, controlar la pandemia y propender
por la tutela de los derechos humanos.

Igualmente la preocupacién se ha extendido hacia otras organizaciones internacio-
nales, tanto satélites de la ONU como independientes de ella, reafirmando la tesis de
la multidisciplinariedad de la enfermedad. Ejemplo de ello es la colaboracién que en
esta materia han hecho las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas (FNUAP), el Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacién Internacio-
nal de Drogas (PNUFID), la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (OIT) y el Banco Mundial.

Esta generalizacién y globalizacién del problema no es fortuita, es producto de la
cada vez mas arraigada conciencia de la magnitud del problema y de la necesidad de
proteccién de los enfermos.

Pasando de lo general a lo particular, el orden interno del Estado colombiano ha
respondido a esa inclinacién mundial y ha realizado esfuerzos normativos de tutela a
los enfermos. Sin embargo, al igual que en el resto del mundo, falta mucho por hacer
para lograr una materializacién efectiva y completa. En este capitulo haremos una
aproximacion a la legislacién colombiana, separandola de los Instrumentos interna-
cionales, pero solamente desde una perspectiva metodolégica, pues es claro que los
mismos hacen parte de nuestro derecho interno, e incluso prevalecen a él, al tenor del
articulo 93 de la Constitucién Nacional.

La relacién de la pandemia con los derechos humanos y las entidades de este
campo es pues evidente. Los derechos humanos de los enfermos se ven vulnerados
constantemente en las mds variadas formas, la violacién no se reduce al tema de la
discriminacién. No, esto va mds alld, e involucra verdaderamente derechos fundamen-
tales como la vida y la salud, por mencionar sélo algunos. Es preciso pues analizar el
catalogo de derechos de los enfermos de SIDA, para lo cual es necesario precedente-

% ONU. “Nosotros los pueblos”, la funcién de las Naciones Unidas en el siglo XXI. Informe del Milenio
del Secretario General de las Naciones Unidas. [online] 2000. www.un.org/english/millenium.
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mente entender cudl es la reglamentacién internacional relativa a la materia, asi como
la correspondiente normativa en nuestro pafs. De esta manera podremos entender la
complejidad del tema que nos ocupa y, sobretodo, la importancia de mantener el claro
objetivo de la tutela de estas personas y de nuestra sociedad en general.

La materializacién de la proteccién de los derechos de las personas infectadas con
VIH/SIDA tiene una connotacién tanto individual como social en la medida en que no
sélo beneficia a la persona, sino que permite que la promocién y la prevencién lleguen
a los sectores mas vulnerables y se efectivice su difusidn, reduciendo los niveles de
infeccién, y en general mejorando la salud ptblica. Asi el complemento entre los dere-
chos humanos y la salud es evidente y necesario en aras de enmarcarse dentro del bien
comun. La violacién de los derechos humanos sélo logra marginalizar en mayor gra-
do el tema e impedir que las personas accedan a promocién, a pruebas voluntarias y
a tratamiento por esa causa. Si las personas desconocen su estado de seropositividad,
no habrd forma de evitar el contagio a otros.

Adicionalmente, es preciso evidenciar que no puede hablarse de “grupos de ries-
go”, sino que deben verse “conductas de riesgo”, con el objeto de no realizar una
discriminacién negativa en grupos ya aislados de la sociedad -homosexuales, trabaja-
dores sexuales, drogadictos-, bajo la idea de la prevencién. Este tipo de equivocos
dejaria de lado ademds la prevencidn en otros grupos que bajarfan la guardia pensan-
do que no se encuentran dentro de los marginados.

De esta manera entraremos a ver la normativa determinante en esta materia, asi
como la realidad de los enfermos en nuestro pais.

2.1. NORMATIVA INTERNACIONAL RELEVANTE

En aras de abordar este tema, es preciso establecer que si bien existen distintas defini-
ciones de los derechos humanos, las cuales obedecen a corrientes iusfiloséficas diferen-
tes,® en ultimas pueden extractarse de ellas ciertas caracteristicas relevantes para el presente
estudio.

En términos generales los derechos humanos son derechos intrinsecos a la natura-
leza humana, considerando la perspectiva tanto individual como familiar y social, que
deben ser universalmente aceptados, tutelados y protegidos ante violaciones, por la
comunidad de Estados. Constituyen el ntcleo esencial de la persona pues s6lo median-
te su tutela puede garantizarse la subsistencia digna de los seres humanos, su desa-
rrollo integral y su autonomia en un dmbito social y politico adecuado.

El proceso de humanizacién que dio lugar al reconocimiento de los derechos huma-
nos fundamentado en la dignidad del hombre no es, sin embargo, nuevo. Se trata de
una evolucién politica y filoséfica que toma algunas bases de los antiguos, de los
griegos (Platén, Sécrates y Aristoteles) y de los romanos pero cuya expresion trascen-
dental la da el Cristianismo, la cual es acogida luego por el derecho natural y el de
gentes de lo cual puede resaltarse el papel de Santo Tomds de Aquino, y posteriormen-

% Ejemplo de ello puede ser las definiciones contenidas en la obra de José Casta Tobefias, “Los Derechos
del Hombre". Reus, Madrid, 1992.
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te, el de Hugo Grocio. De allf el llamado contractualismo que conduce el hilo hasta la
revolucién francesa y los ideales de libertad.?®

De esta manera si bien los derechos humanos siempre han existido, su reconocimien-
to positivo y universal se dio en primer lugar gracias a la evolucién de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, con una tendencia claramente liberal,
a las tendencias socialistas?” y como punto cumbre a la creacién de las Naciones Unidas,
en principio como respuesta a una coyuntura bélica, pero que se extendié por la magna
importancia de los intereses vitales para la supervivencia de la humanidad. De ahi que
sean importantes los instrumentos juridicos correspondientes, principalmente la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos de 1948. En virtud de ello ha habido una
interiorizacién de la tutela y un reconocimiento a estos derechos y, en nuestro caso, la
Constitucién Politica colombiana actual se erige como una carta de ellos.

Abordaremos pues, el estudio de los principales instrumentos de derechos huma-
nos, para posteriormente concretar el estudio en los documentos internacionales que
versan especificamente sobre el tema del VIH/SIDA, que desde ya diremos, se constitu-
ye como una prioridad mundial.

En este orden de ideas, en el orden juridico internacional encontramos la Carta Inter-
nacional de Derechos Humanos, conformada por tres instrumentos y sus protocolos
adicionales, a saber, 1a Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,% verda-
dero catdlogo de derechos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,* ambos de 1966.

En los tres instrumentos, vinculantes para nuestro pafs, encontramos disposicio-
nes aplicables a la situacién de los enfermos de VIH/SIDA respecto de sus derechos
humanos, especialmente en materia de igualdad, no-discriminacién, libertad, segu-
ridad, intimidad, seguridad social y dignidad humana. Especificamente interesa re-
saltar que el articulo 25 de la Declaracién® sefala el derecho a acceder a ciertos
seguros como un derecho humano: “[...] tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad” (su-
braya fuera del texto). Este articulo nos ayudara enormemente en la dilucidacién del
comportamiento de los seguros frente al VIH/SIDA, concretamente en el ramo de perso-
nas. Esto tiene una gran importancia en la medida en que nuestro propio estatuto
superior seflala la prevalencia en el orden interno de los tratados sobre derechos
humanos (articulo 93 C.N.).

% NARANJO, Vladimiro. “Teorfa Constitucional e Instituciones Politicas”. Temis, Bogotd, 1997. Séptima
edicion, pp. 492 a 494.

Z NARANJO, op. cit., pp. 492 a 502.

% ONU. Asamblea General. Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Aprobada por la Resolu-
cién 217 A (Ill). 10 diciembre de 1948. [online] www.un.org.

»  ONU. Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Aprobada por la Reso-
lucién 2200 A (XXI) 16 de diciembre de 1966. [online] www.un.org.

®  ONU. Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Apro-
bada por la Resolucién 2200 A (XXI) 16 de diciembre de 1966. [online] www.un.org.

3 ONU. Asamblea General. Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Aprobada por la Resolu-
cién 217 A (Ill). 10 diciembre de 1948. [online] www.un.org.
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Igualmente, vale la pena resaltar el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales,®? que establece el reconocimiento del derecho de toda
persona a la seguridad social, e incluso al seguro social y el articulo 12 del mismo
convenio que reconocen el derecho al “disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y
mental”, y fundamenta su cumplimiento, entre otras cosas, en la prevencion, tratamiento
y lucha contra enfermedades epidémicas y en el acceso a la asistencia médica necesaria.

Ahora bien, desde una perspectiva americana interesan dos instrumentos funda-
mentales, a saber, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San
José de Costa Rica"*® y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”.®

En ambos existe una ratificacién del compromiso regional de las naciones america-
nas con los derechos esenciales del hombre y un catalogo de los mismos, de lo cual es
importante lo relativo al derecho a la vida, igualdad, no-discriminacién, seguridad
social e integridad personal que incluye aspectos psiquicos tanto como fisicos.

En idéntico sentido encontramos la Declaracion de los Derechos de la Mujer promul-
gada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de noviembre de 1967 y que
busca abolir cualquier forma de discriminacién contra el género y la Declaracién de los
Derechos del Nifio, promulgada por la Asamblea General, el 20 de noviembre de 1959,
especialmente en materia de proteccién a la salud y al desarrollo de la infancia.

Incluso en materias distintas al tema exclusivo de derechos humanos, encontramos
una tendencia a la lucha contra el VIH/SIDA, ejemplo de ello es que en noviembre de
2001, en Doha, la Conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial del Comercio
declaré que el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual de los Aspectos relacio-
nados con el Comercio (ADPIC) debfa interpretarse para apoyar la salud publica y
permitir la anulacién de patentes si era necesario para responder a emergencias tales
como la epidemia de SIDA.**®

Pues bien, dentro de ese marco general de los derechos humanos, encontramos
algunos instrumentos importantes en materia de VIH/SIDA. Ejemplo de ello es la De-
claracién de compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA®® que todos los Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas aprobaron en junio de 2001, y por la que se comprometieron
a ampliar la respuesta al VIH/SIDA en el marco de los derechos humanos, tratando
temas financieros, humanitarios y de prevencién y buscando efectivizar algunos com-

®#  ONU. Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Apro-
bada por la Resolucién 2200 A (XXI) 16 de diciembre de 1966. [online] www.un.org.

% Convencién americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos. (B-32) San José, Costa Rica. 7 al 22 de noviembre de 1969. [online] www.
oas.org/juridico/spanish/tratados.

*  Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de
1988, en el decimoctavo perfodo ordinario de sesiones de la Asamblea General. [online] www.oas.org/
juridico/spanish/tratados.

® Organizacién Mundial del Comercio. “Los ADPIC y la Salud Ptblica”. [online] 2001 www.wto.org

% Asamblea General. Declaracién de compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA. Resolucién S-26/L2.
de agosto de 2001. [online] www.un.org.
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promisos regionales anteriores, entre otros, la alianza Pan caribefia contra el VIH/
SIDA de 14 de febrero de 2001, El Programa de Accién de la Unién Europea: Acelera-
cién de la lucha contra el VIH/SIDA, la malaria y la tuberculosis en el contexto de la
reduccion de la pobreza, de 14 de mayo de 2001, y la Declaracién del Mar Baltico sobre
la Prevencién del VIH/SIDA, de 4 de mayo de 2001.

Igualmente las principales instituciones de las Naciones Unidas han desarrollado
acciones multiples para hacer frente al desafio del VIH/SIDA. El programa Conjunto de
las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) con sede en Ginebra (Suiza), consti-
tuye una empresa conjunta sin precedentes en el sistema de las Naciones Unidas.
Fundada en 1995, garantiza la coordinacién de las iniciativas en esta materia, facilita
la planeacién estratégica para la respuesta nacional a la epidemia, elabora actual-
mente un plan de accién comdn y formula recomendaciones sobre el reparto de las
tareas que hay que poner en marcha.

Concretamente en Colombia el Plan Estratégico de Accién fue planteado en 2000-2003
por un grupo intersectorial de trabajo y busca consolidar la participacién multisectorial,
promover la participacion social, y sobretodo, movilizar al sector privado en esta lucha,
con el objeto de lograr metas concretas en la lucha contra la epidemia.>”

En este orden de ideas cobran especial importancia las Directrices Internacionales
sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos,* concebidas por primera vez en 1989 cuando
el entonces Centro de Derechos Humanos y la OMS organizaron la Primera Consulta
Internacional sobre el VIH/SIDA. Las Directrices fueron estatuidas en el seno de la Segun-
da Consulta Internacional sobre VIH/SIDA celebrada en Ginebra del 23 al 25 de septiem-
bre de 1996, convocada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/
SIDA (ONUSIDA) a peticién de la Comision de Derechos Humanos. Estas disposiciones
fueron publicadas oficialmente en 1998. Mas tarde fueron actualizadas por tltima vez en
julio de 2002 una vez la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos y ONUSIDA convocaron un grupo de expertos para ello, lo cual se
concretd en la Tercera Consulta Internacional sobre VIH/SIDA y Derechos Humanos.

El objeto de estas directrices es contribuir con una respuesta juridica que permita
lograr efectos practicos en materia de tratamiento de la epidemia, as{ como en la
proteccién de los derechos humanos y en la consecucién de objetivos de salud publica.
Busca asf traducir normativas internacionales en eficaces acciones practicas de la lu-
cha contra el VIH/SIDA, brindando una orientacion a los distintos Gobiernos en sus
esfuerzos contra la enfermedad.

En sintesis se trata de doce directrices que contienen una orientacién juridica y
practica general y universal, tendiente a lograr cooperacién internacional e interiorizacién
normativa de los principales temas que se relacionan con el VIH/SIDA, como son la
tutela a los derechos humanos, la salubridad publica, los intentos por disminuir los
efectos negativos de la pandemia y reducir las nuevas infecciones.

5 ONUSIDA. Plan Estratégico de la respuesta nacional ante la epidemia del VIH/SIDA. 200-2003,
[online] www.col.ops-oms.org/ONUSIDA/planestrategico.htm.
®  ONUSIDA. Directrices sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos. [online] www.unaids.org.

24



EL SIDA.: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR

En el contexto de estas directrices se ha puesto de presente el hecho de que la
eficiencia en la proteccién de los derechos humanos no reporta solamente beneficios
individuales, sino que es un factor importante para prevenir la propagacién del virus,
o al menos, reducir sus efectos adversos en la sociedad. Ello debe ir unido a una
politica fuerte de salud y acceso a medicinas, asi como a prevencién, que refuercen esa
tutela de los derechos humanos.

Efectivamente la Gltima revision a las directrices versa especificamente sobre la sexta,
y busca que exista una evolucién en la legislaciéon que permita acompasar los derechos
humanos con el nuevo concepto del derecho a la salud, que en adelante habra de incluir el
acceso a tratamiento y la educacién sobre VIH/SIDA. La preocupacién gird entorno a que si
bien existen avances cientificos en materia de tratamiento y medicacién, el acceso a ello es
inicuo y escaso, razén por la cual, es necesaria la cooperacién en el dmbito internacional,
especialmente con los paises mds afectados, que en general son también los mds pobres.

Dentro de las directrices vale la pena mencionar la décima que sefiala la necesidad
de que no sdlo el sector publico sino también el privado adopten cédigos de conducta
sobre esta materia, evidenciando asf la tesis propuesta relativa a que la respuesta no
pude dejarse solamente en manos de los gobiernos y las organizaciones internaciona-
les, sino que debe resultar de un esfuerzo mancomunado en el cual el sector empresa-
rial constituye una parte importante.

En el ambito europeo y, en general, a nivel regional en el mundo existen otros
instrumentos relevantes, que sin embargo no se enunciaran en el presente estudio por
desbordar el objeto del mismo.

2.2. MARCO JURIDICO COLOMBIANO

2.2.1. Marco constitucional y conceptual

En el contexto del ordenamiento juridico colombiano es preciso abordar el analisis
de los derechos humanos en general, y la situacién de los enfermos de SIDA en parti-
cular, empezando por un andlisis de todo el marco no sélo normativo sino conceptual
que brinda nuestra Constitucién Politica actual.

En ese orden de ideas, comenzaremos por establecer lo que el Estado Social de Dere-
cho implica en el tema que nos compete. Pues bien, la base de esa concepcién establecida
en el articulo 1 de la Constitucién Nacional, es precisamente la dignidad del hombre.
Esta es la razén de ser del Estado, es su legitimidad y también su finalidad. Todos los
demds presupuestos invocados como pertenecientes a esta concepcién de Estado tienen
su razén misma en la persona humana, aunque no sélo considerada individualmente,
sino al ser humano que forma la familia y que constituye la sociedad.

En esta tendencia encontramos en nuestra doctrina nacional intentos por profundi-
zar en lo que es la dignidad humana, para hacer de esto, en consonancia con el resto
del ideal constitucional, un concepto de contenido material. As{ se ha sefialado® que la
dignidad humana tiene dos aspectos principales, uno personal o del hombre en si

® HOYOS CASTANEDA, Ilva Myriam. “El respeto a la dignidad de la persona y los derechos humanos
en la Constitucién Politica de Colombia”. En: Hermenéutica Juridica, Homenaje al maestro Dario
Echandia. Ediciones Rosaristas, Bogotd, 1997, pp. 303-322.
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mismo que comporta la idea de moralidad, y otro de juridicidad, que reconoce el hecho
de que ontolégicamente la persona tiene una dimensién juridica natural de la cual son
manifestaciones los derechos humanos.

Igualmente Ia jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado: “La Constitucion
Politica proclama que Colombia es un Estado Social de Derecho, esto es, un Estado democrd-
tico regulado por la ley, en el que priman los principios de igualdad, participacion_y plurali-
dad, y en el que el individuo se erige como epicentro de las acciones del Estado, las cuales
serdn legitimas en cuanto propendan por su bienestar.y evolucion, permitiéndole un desarro-
llo autonomo, singular e integral, el cual logra en la medida en que pueda, ¢fectivamente,
realizar sus derechos_fundamentales”.* Y, en igual sentido: “De lo que se trata con la
definicion del Estado colombiano como un Estado social es de establecer que él tiene la obliga-
cion de asegurarle a los asociados unas condiciones materiales minimas de existencia, lo que
implica que debe intervenir con decision en la sociedad para cumplir con ese objetivo”.*!

La importancia de lo resefiado radica precisamente en la relacién entre conceptos
como son el Estado social de derecho, la dignidad humana y los derechos humanos,
pues con ello es evidente que si bien las Constitucién Nacional propugna por su mate-
rializacién y tutela, realmente ellos se erigen como fundamento de todo el sistema,
como legitimidad y no sélo como fin del mismo.

Adicionalmente a ello, existen otros pilares del Estado social de derecho que se
acompasan bien con este fundamento de la dignidad humana, entre ellos podemos rese-
fiar el valor de la solidaridad que, en términos de Alejandro Martinez Caballero,** se
refleja en la funcién social que tienen derechos como el de propiedad, el trabajo y la
empresa. Este Gltimo punto nos interesa dentro de este andlisis juridico en la medida en
que el sector privado dentro de la concepcién social del Estado de derecho no es entera-
mente ajeno al d&mbito publico y no carece de responsabilidades en él. El fundamento
mismo del sistema le impone enmarcar su actividad privada dentro de obligaciones que
hagan de ella una fuente de bienestar general y de solidaridad.

Aunado con lo anterior, entendemos que la concepcién del Estado social de derecho
propugna por la prevalencia del interés general, la participacion y el pluralismo, y por-
que exista una igualdad material y no meramente formal de las personas, proscribiendo
cualquier tipo de discriminacién negativa y dando lugar a la idea de que se debe tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales. Asi, el propio articulo 13 constitucional
propugna por la igualdad y busca proteccién de grupos marginados y discriminados.

En el mismo sentido, este constitucionalismo social amplia esa carta de derechos
incluyendo las tres generaciones de ellos, y se erige no sélo en un protector de los mismos,
sino en un prestador directo. Se entiende al Estado sélo en funcién del bienestar que pueda
prodigar entre los asociados,** sin que con ello se quiera decir que nos encontremos frente

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 del 29 de abril de 1997. Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Morén Diaz.

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-579 de agosto 11 de 1999. Magistrado Ponente:
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. “Estado Social de Derecho en la Constitucién de 1991. En: Her-
menéutica Juridica, Homenaje al maestro Dario Echandia. Ediciones Rosaristas, Bogotd, 1997, pp.
97-111.

% VIDAL PERDOMO, Jaime. “Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas”.
Legis, Bogota, 1998. 72 Edicién, pp. 221-263.
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a un Estado paternalista. La Corte Constitucional asi lo ha precisado: “ZLa interpretacion
Sisterndtica del principio fundamental del Estado Social de Derecho y de los preceptos constitu-
clonales que lo concretan, permite concluir que dicho principio abarca, sin caer en el paternalismo
o en el asistencialismo, contenidos tanto de participacion en la prosperidad general, de segu-
ridad frente a los riesgos de la vida en sociedad, de equiparacion de oportunidades como de
compensacion o distribucion de cargas”.*

Asi, el derecho a la salud y a la seguridad, se enmarcan dentro del principio de
solidaridad, de igualdad material y dentro de la categoria de derechos econémicos, socia-
les y culturales -segunda generacién-, que deben ser garantizados y tutelados al tenor de
la Constitucién Nacional y de todos los convenios internacionales suscritos en la materia
y resefiados en el acapite anterior.

La Constitucién Nacional ha sido catalogada como norma de normas, y de ese
cardcter se desprende su aplicabilidad directa, su eficacia inmediata y, se han despren-
dido mecanismos como la accién de tutela que buscan garantizar la eficacia de la carta
de derechos establecida (art. 86 C.N.). Tal como lo sostiene el profesor Luis Carlos
Séchica, los derechos en nuestra Constitucién tienen la virtualidad de ser “exigibilidades
reales, inmediatas y garantizadas, traducidas en el equipamiento y dotacién de me-
dios materiales y juridicos a sus potenciales titulares y usuarios para realizarlos. Es
por ello que, a veces, son expresados como deberes u obligaciones directas del Estado
o de otras personas y grupos [...]".*

De lo anterior resulta claro que la Constitucién Nacional como norma que es, se erige
en la primera fuente necesaria de mencién, especialmente al reconocer los preexistentes
derechos naturales de los hombres, constituirlos en derecho positivo y brindarles efecti-
vidad y proteccién.

Es nuestra Constitucion una cldusula abierta en materia de reconocimiento de dere-
chos humanos, hace parte de la tendencia de declaraciones de derechos,* y de ello es
preciso sefialar las normas aplicables a nuestro andlisis, como son el articulo 1° de la
Constitucidén Nacional, que proclama el Estado social de derecho, la dignidad humana y
la solidaridad; el articulo 2°, que sefiala que entre los fines del Estado se encuentra el de
promover la efectividad de los principios y derechos; y a su vez el articulo 5° de gran
importancia puesto que reconoce que es incluso mas importante que el mismo Estado la
existencia de ciertos derechos inherentes a la persona, entendida ésta en su dimensién
tanto individual como familiar.

Asi sucesivamente encontramos el derecho a la vida (articulo 11), a la igualdad (articu-
lo 13), al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 14), a la intimidad personal
y familiar y al buen nombre (articulo 15), al libre desarrollo de la personalidad (articulo
16), al trabajo (articulo 25), a la proteccién de la nifiez (articulo 44), a la seguridad social
y la salud (articulos 48 y 49), entre otros. Estos derechos se podrian vulnerar especialmen-
te a los enfermos de SIDA por el ya mencionado contenido moral de la enfermedad. Pero
estos derechos al tenor del propio articulo 95 constitucional imponen como correlato cier-

#“  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1064 de octubre 10 de 2001. Magistrados Ponen-
tes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.

% SACHICA, Luis Carlos. “Nuevo Constitucionalismo Colombiano”. Temis, Bogotd, 1994, undécima
edicién, p. 205.

“  VIDAL PERDOMO, op. cit., p. 228.
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tas cargas y obligaciones. Algunos de estos derechos han dado lugar a la categorizacion de
derechos fundamentales y no pueden depender de una ley, por lo que son de aplicacién
inmediata (articulo 85 C.N.).#"

Por ltimo es necesario sefialar que la actividad aseguradora se establece como de
interés publico (articulo 335), y que la finalidad social del Estado comporta la prestacién
de servicios publicos (asf los presten particulares), el mejoramiento de la calidad de vida
y el bienestar general en varios aspectos, entre ellos la salud (articulos 365 y 366). El Dr.
Séchica resalta en su obra el especial interés en materia de seguridad social y recursos
de este sistema tanto si la prestacién estd a cargo del Estado como si radica en el sector
privado, en los siguientes términos: “interesa mucho hacer presente el derecho generali-
zado a la seguridad social, a cargo del Estado y los particulares, prestado por aquel o
por estos, el que tiene cardcter de “irrenunciable” y de servicio publico, prestado bajo la
direccién, coordinacién y control de aquel, con sujecién a principios de “eficiencia, uni-
versalidad y solidaridad”, lo cual se pretende asegurar prohibiendo distraer los recursos
financieros del sistema de seguridad a fines distintos”.*®

En este orden de ideas, es pues dable resaltar de manera especial que dentro del
marco constitucional la Seguridad Social se erige en un servicio pablico obligatorio y
derecho irrenunciable, que puede ser prestado por entidades publicas o privadas, pero
siempre bajo el control del Estado. Igualmente la salud se constituye como servicio
publico a cargo del Estado, y debe incluir servicios de promocién, prestacién y recupe-
racién. Puede prestarse por entidades privadas pero sometidas a vigilancia y control.
Es importante que se establezca el deber de toda persona de procurar el cuidado inte-
gral de su salud y de la comunidad en general, sobre todo tratdndose de una epidemia
como la del VIH/SIDA cuyos mecanismos de transmisién pueden controlarse adoptan-
do politicas sexuales y reproductivas sanas.

2.2.2. Marco legal

Descendiendo en la jerarquia normativa y adentrandonos en el marco legal, debe-
mos mencionar algunas leyes que si bien no tratan directamente el tema del VIH/SIDA,
si sientan las bases para tal regulacién.

Encontramos pues las leyes 9 de 1979 “Por la cual se dictan Medidas Sanitarias” y 10
de 1990 “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Saludy se dictan otras disposicio-
nes”, las cuales establecen que la salud es un bien de interés publico y la prestacién de
servicios inherentes a ella, en consecuencia, serd un servicio publico. La primera de ellas,
es el Cédigo Sanitario Nacional, y fija los pardmetros bdsicos mediante los cuales se
desarrollan las diferentes actividades del campo de la salud, especificamente de las con-
diciones higiénico-sanitarias y las actividades de inspeccion, vigilancia y control. En el
marco de estas leyes, las cuales tratan tangencialmente el tema epidemiolégico, se expi-
dié el Decreto 559 de 1991 “Por el cual se reglamentan parcialmente las leyes 09 de 1979 y
10de 1990, en cuanto a la prevencion, controly vigilancia de las enfermedades transmisibles,
especialmente lo relacionado con la infeccion por el VIH y el SIDA, y se dictan otras disposicio-
nes sobre la materia”.

7 SACHICA, op. cit. p. 206.
% SACHICA, op. cit., pp. 213 y 214.
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Si bien el Decreto 559 de 1991 fue derogado expresamente por el Decreto 1543 de
1997, se menciona aqu{ por su importancia como antecedente en la regulacién del VIH/
SIDA y porque muchas de sus disposiciones sirvieron de base para la segunda preceptiva.

Ahora bien, antes de entrar en el contenido de esa normativa especifica para el VIH/
SIDA, debemos mencionar otra que se relaciona con el tema y que nos servird en su
analisis. Asi, encontramos la Ley 23 de 1981 o Cédigo de Etica Médica, el cual cuenta
con un capitulo especifico sobre historia clinica, prescripcién médica, secreto profesio-
nal y otras conductas, lo cual resulta relevante en la proteccién de los derechos huma-
nos del paciente con VIH/SIDA. En especial, son importantes los articulos 34, sobre la
historia clinica como documento privado y sometido a reserva, el 37, sobre secreto
profesional médico y el 38 sobre casos de excepcidn al secreto profesional.

Evidentemente la Ley 100 de 1993 constituye el marco actual de la Seguridad Social
en Salud, y de la prestacién de los servicios, radicada ella en entidades publicas o
privadas, por lo cual detenta gran relevancia en nuestro analisis. Podemos citar el
articulo 2 y 4 que establece los principios a que habra de sujetarse el servicio publico
de la Seguridad Social, entre ellos el de solidaridad, el articulo 3 sobre el derecho de
todos los habitantes a esta prestacion, el 6 sobre los objetivos, el 152 y 153 sobre el
servicio como tal y el 162 sobre el Plan Obligatorio de Salud.

En materia de medicina prepagada y condiciones de su prestacién son importantes
los Decretos 1570 de 1993, 1486 de 1994 y 1938 de 1994.

Por ultimo, encontramos algunas Resoluciones del Ministerio de Proteccién Social,
concretamente la 8430 de 1993 sobre normas cientificas, técnicas y administrativas para
la investigacién en salud; y, la 3186 de 2003 por la cual se procura mejorar la viabilidad
financiera de las EPS en la medida en que se desarrolla un mecanismo de distribucién de
pacientes con VIH/SIDA e Insuficiencia Renal Crénica en el Régimen Contributivo, lo cual
fue establecido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en el acuerdo 245,
tras ciertas consideraciones entorno a las enfermedades de alto costo y su impacto finan-
ciero y desviacién del perfil epidemioldgico.

De lo anterior puede evidenciarse la constante preocupacién por la incidencia de la
pandemia no sélo desde una perspectiva de salubridad publica, sino también como
factor de incidencia financiera en materia de Salud y Seguridad Social.

Finalmente, cursa en el Congreso un Proyecto de Ley que busca crear mecanismos
para mejorar la atencién integral de la poblacién que padece enfermedades de alto
costo y en especial VIH/SIDA por parte del Estado colombiano.*® Este Proyecto busca
que el VIH/SIDA se establezca como una prioridad de salud publica, para que a través
del Ministerio de la Proteccién Social, se articule un Programa Nacional con el cual se
garantice el tratamiento integral a las personas infectadas, pero también un incremen-
to en la promocién y prevencién de la salud y una ampliacién en el contenido del POS.
Igualmente busca eliminar periodos de carencia, cuotas moderadoras y copagos a las
prestaciones de pacientes con VIH/SIDA para dar mejor acceso a tratamiento. Por dlti-
mo se busca que exista un sistema centralizado de negociacidn de precios que permita

©  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de Ley 073 de 2002, acumulado con los Proyec-
tos 087 de 2002 y 185 de 2003 Camara. Ponentes segundo debate Dr. Albino Garcia Ferndndez y Dr.
José Gonzalo Gutiérrez.

29



CATALINA MURIEL LIEvANO

reducir los costos en la adquisicién de medicamentos para esta enfermedad y otras

formas de reducir el impacto econémico. A continuacién veremos en detalle, el conteni-

do del Decreto 1543 de 1997, el cual contiene en detalle la regulacién del tema del VIH/

SIDA en nuestro pais.

* Contenido del Decreto 1543 de 1997. Por el cual se reglamenta el manejo de la infec-
cién por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA) y las otras Enfermedades de Transmisién Sexual (ETS).

El Decreto cuenta con siete capitulos, correspondientes a: I. Campo de aplicacién y
definiciones, II. Diagndstico y atencién integral, IIl. La promocién, prevencién, vigilan-
cia epidemioldgica y medidas de bioseguridad, IV. Investigacién, V. Ejercicio de los
derechos y cumplimiento de los deberes, VI. Mecanismos de Organizacién y coordina-
cién, VII. Procedimientos y sanciones.

Se trata de una normativa bastante completa en la regulacién del VIH/SIDA y rica
en proteccién de los derechos humanos de los enfermos y de la comunidad en general.
Para mayor claridad, nos permitimos resefiar los articulos del Decreto que resultan
determinantes para efectos del objeto de estudio del presente articulo:

e El articulo 7 establece que la persona asintomdtica no tiene la condicién de enfer-
mo, cuestién determinante puesto que no serd objeto de medidas que decreten su
invalidez o su incapacidad de llevar una vida normal.

e El articulo 12 propugna por la garantia del derecho a la autodeterminacién de las
personas.

e El articulo 20 busca la proteccién del secreto profesional a favor del paciente y el
amparo de reserva.

* El articulo 21 propugna por la proteccién a los seropositivos sobre pruebas exigi-
das para determinadas cuestiones.

¢ El articulo 30 continta con esta linea tutelando la historia clinica.

e FEl articulo 31 establece las causas de relevo del secreto profesional.

e FEl articulo 37 consagra el derecho al consentimiento informado.

e El articulo 39 consagra la no-discriminacién.

Para efectos de nuestro andlisis el articulo 40 cobra especial importancia en la
medida en que prohibe expresamente la exigencia de pruebas diagndsticas para acce-
der a cobertura en salud, se trate de entidades de medicina prepagada, aseguradoras,
promotoras o prestadoras de servicios de salud, sean publicas o privadas.

El Decreto constituye una importante fuente de reconocimiento y proteccién de los
derechos humanos de las personas infectadas y de la comunidad, en especial por
cuanto intenta profundizar en la situacidn de estas personas y regularla de una forma
especifica, teniendo como norte la dignidad, la igualdad, el derecho a la salud y la
libertad. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos y de la normativa con la que contamos,
estos derechos se siguen vulnerando.

Ahora bien, viendo el Decreto en perspectiva y refiriéndolo al anterior, podemos
evidenciar los avances que este supuso en distintas aristas. Ejemplo de ello puede ser el
articulo 9 del 1543 correspondiente al 10 del Decreto anterior, el cual incluye, como parte
de la atencidén integral en salud, los medicamentos requeridos para el tratamiento de la
infeccidn. Igualmente existe un avance en la necesidad de capacitacién de la familia o del
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responsable del paciente (articulo 11 del 1543), y en los casos en los cuales no es dable
exigir una prueba de VIH/SIDA como condicionamiento (articulo 21).

Los articulos 42, 43, 44 y 45 suponen una respuesta a la tendencia de proteccién de
los derechos de la persona, estableciendo que toda persona de la sociedad, no sélo los
enfermos, tiene derecho a obtener informacién e instruccién sobre promocién, preven-
cién y educacién en aras de mejorar la salud de la persona y la familia. Derecho de
contenido amplio y que surge como una obligacién del Estado frente al ciudadano en
materia de programas en salud. Igualmente, se establece el derecho de la persona
enferma de tener acceso a toda la informacién necesaria sobre su estado de salud, asi
como de los procedimientos y tratamientos requeridos. Por ltimo, encontramos el
derecho a morir dignamente de cualquier persona que desee que el proceso de muerte
siga su curso natural, pudiendo sin embargo, tener acceso a cuidados paliativos; y el
derecho a escoger entre la inhumacion o la cremacion, sin que exista medida sanitaria
obligatoria al respecto.

Por otra parte, se crea el Consejo Nacional de SIDA que busca respaldar y fomentar
las acciones de promocién, prevencién y control de la enfermedad, estableciendo una
politica general en esta materia, prestando asesoria en distintos proyectos y convenios
internacionales y apoyando la bisqueda tanto nacional como internacional de fuentes
financieras, entre otras funciones.

Finalmente, debe resaltarse que el propio Decreto sefiala ciertos deberes que van
aparejados con los derechos del resto de la comunidad y que se concretan en evitar la
propagacion intencional de la epidemia. Deberes que de ser incumplidos son objeto de
sancién mediante procedimiento establecido en el capitulo VII del mismo, sin perjuicio
de otras consideraciones de orden penal.

2.3. CATALOGO DE LOS DERECHOS HUMANOS FRENTE AL SIDA

Teniendo en cuenta las fuentes normativas nacionales e internacionales sefialadas
a lo largo de este capitulo, procederemos a intentar realizar una especie de catdlogo de
los derechos humanos de las personas que viven con el VIH/SIDA y en general, de la
situacién de la comunidad frente a la enfermedad, en aras de poder determinar: ¢Cud-
les son los derechos?, icémo se violan? y, en tltimas, (cémo se puede contribuir desde
el sector privado y desde el mercado asegurador a su tutela?

Si bien haremos una mencién general de los derechos humanos relevantes en cuanto
al VIH/SIDA, procuraremos profundizar solamente en los que consideramos son trascen-
dentes para el estudio en cuestién. Para efectos de delimitar el presente acapite, tratare-
mos por separado los derechos que méas nos interesan y los mds constantemente violados;
los demds se mencionaran conjuntamente y de manera muy breve.

De esta manera podemos establecer los siguientes derechos dentro del marco ex-
puesto, basdndonos para ello en las Directrices Internacionales sobre VIH/SIDAy Dere-
chos Humanos, complementadas con la demds normativa resefiada en los acapites
precedentes:
¢ Derecho a la vida y a la dignidad humana.
¢ Derecho a la igualdad, proscripcién de la discriminacion.

* Derecho a la salud, tanto fisica como mental.
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* Derecho a la libertad y la seguridad personales.

¢ Derecho a la libertad de circulacién.

¢ Derecho a la intimidad.

* Derecho a la libertad de opinidén y expresion.

¢ Derecho a la libertad de asociacién.

* Derecho al trabajo.

e Derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia.
¢ Derecho a la educacién.

* Derecho a la seguridad, asistencia y bienestar social.

* Derecho a disfrutar de los adelantos cientificos y sus beneficios.
* Derecho a participar en la vida publica y cultural.

¢ Derechos de las mujeres y los nifios.

En algunos de estos existe un importante desarrollo que nos llevara a otros concep-
tos de especial relevancia para el presente analisis, como puede ser el consentimiento
informado, la reserva médica, la autonomia del paciente, entre otros.

A continuacién profundizaremos en el desarrollo de ciertos derechos especificamente
relevantes para el tema el VIH/SIDA, tomados de las fuentes sefialadas, las cuales no
volveremos a mencionar en su totalidad en cada uno de ellos.

2.3.1. Derecho a la vida y a la dignidad humana

El més natural e importante de los derechos es éste que se refiere a la vida misma de
las personas, fundamental en las sociedades actuales y de necesaria proteccién. La exis-
tencia misma de las personas legitima y justifica el ordenamiento juridico, de lo cual se
deduce su enorme trascendencia y su necesaria proteccion maxime en un Estado demo-
cratico de derecho. Se trata de un derecho de aplicacién inmediata y directa, que en el
marco de nuestro ordenamiento juridico no se encuentra supeditado a una ley que lo
desarrolle, sino que su titular cuenta con mecanismos que, como la tutela, buscan efectivizar
este derecho ante cualquier violacién o amenaza.

Ahora bien, el contenido del derecho a la vida no puede reducirse a la mera existen-
cia fisica de la persona, de ahi que hayamos unido éste tema al de la dignidad huma-
na, que complementa el anterior y le dota de una trascendencia moral y espiritual
relevante. Reconocer al ser humano como integral y dotarlo de una necesaria dignidad
tutelada, es la prioridad de un Estado de Derecho como el nuestro.®®

Es evidente que tanto nuestra Constitucioén, como los textos juridicos internaciona-
les, han fundamentado toda la construccién de los derechos humanos en la dignidad
humana, que en este sentido se erige mas en un principio que en un derecho.

La dignidad humana como principio rector nos lleva a entender que éste debe
estar presente como componente teleolégico en todas las actividades y relaciones
que se enmarquen dentro del Estado, imponiendo necesariamente su prevalencia y
Su necesario respeto, especialmente en campos o situaciones vulnerables, como es la
de la persona enferma.

©  Asf se evidencia desde el articulo 1 de la C.N., en el cual se destaca el principio de la dignidad humana
como fundamento del Estado.
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Nuestra jurisprudencia ha sido persistente en la proteccién de este derecho a la
vida, a la dignidad e integridad de la misma, y su definicién. Asi encontramos verbi-
gracia la Sentencia T-248 de 1998 de la cual se extracta: “La vida humana, en los
términos de la garantia constitucional de su preservacion, no consiste solamente en la
supervivencia bioldgica sino que, tratdndose justamente de la que corresponde al ser
humano, requiere desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. La
persona conforma un todo integral y completo, que incorpora tanto los aspectos pura-
mente materiales, fisicos y biolégicos como los de orden espiritual, mental y siquico.
Su vida, para corresponder verdaderamente a la dignidad humana, exige la confluen-
cia de todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a configurar el con-
junto del individuo”.>!

Lo anterior cobra especial trascendencia si nos situamos frente a una persona que
viva con el VIH/SIDA, en la cual se encuentran comprometidas per se esas condiciones
de integridad fisica y moral a causa del contagio y la enfermedad, lo cual puede verse
agravado con situaciones exdgenas como puede ser una mala atencién médica o una
conducta discriminatoria.

Adicionalmente, debe verse que la vida es el presupuesto necesario para el ejercicio
de los demas derechos esenciales del hombre, asi lo ha reiterado la jurisprudencia
nacional: “[...] encabezando el capitulo correspondiente a los derechos fundamentales,
aparece el derecho a la vida (art. 11 C.R), caracterizado por ser el de mayor connota-
cién, toda vez que se erige en el presupuesto ontoldgico para el goce y el ejercicio de
los demds derechos, ya que cualquier prerrogativa, facultad o poder deviene inttil
ante la inexistencia de un titular al cual puedan serle reconocidos”.*?

De esta manera, el derecho esencial a la vida es la base de los demds derechos, y
goza, en relacién con ellos, de prioridad en el ordenamiento. Su fundamento es de
origen natural, pero el Estado ha de reconocerlo y protegerlo en forma absoluta.

En general se ha entendido que no existen derechos absolutos, en la medida en que
ellos deben matizarse de forma que admitan el desarrollo de derechos y libertades de los
seres que conviven en sociedad, sin que prevalezca el individuo. Sin embargo, tratdndo-
se del derecho a la vida y la dignidad humana, la doctrina ha propendido por su carac-
terizacién como derecho absoluto en la medida que es la base de todos los demas. Asi
por ejemplo, José Castan Tobefias sostiene que: “En términos generales, la Unica excep-
cién, muy acusada, a la limitabilidad de los derechos humanos es seguramente la naci-
da de la exigencia de que, en cualquier situacién, dentro de la vida social civilizada,
quede a salvo la condicién del hombre como persona. Estd por encima de los poderes del
Estado la dignidad humana, en todos sus aspectos, fisicos (0 externos) y morales. Las
necesidades de la convivencia y del todo social no pueden afectar jamas al hombre en su
valor de persona, o sea, a su plenitud de hombre en cuanto tal hombre”.%

° COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-248 de 26 de mayo de 1998. Magistrado Ponente:
Dr. José Gregorio Herndndez.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-271 de 23 de junio de 1995. Magistrado Ponente:
Dr. Alejandro Martinez Caballero.

% CASTAN TOBENAS, José. “Los Derechos del Hombre”. Reus S.A., 42 Edicién, Madrid, 1992.
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Igualmente, se ha pronunciado la jurisprudencia nacional colombiana en este sentido:
“La dignidad, como es sabido equivale al merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mds, la facultad que tiene toda persona de
exigir de los demds un trato acorde con su condicién humana. De esta manera, la dignidad
se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general
compromete el fundamento politico del Estado colombiano” (subraya fuera del texto).>

No se profundizard mas en las diversas aristas de la vida humana, que como concep-
to es en demasia amplia y susceptible de distintas formas y momentos de proteccidn.
Nos interesa el fundamento que brinda a los derechos humanos, especialmente tratdndo-
se de temas relacionados con la salud como el del VIH/SIDA.

En este punto es importante ver que esa concepciéon del derecho a la vida y la
dignidad humana como fundamento del resto, cobra especial relevancia desde una
perspectiva practica, concretamente en nuestro derecho en el que existe un gran nime-
ro de sentencias de tutela que han concedido el amparo atin de derechos que no son de
aplicacién inmediata, en virtud de la conexidad de estos con los referidos.

De esta manera, la Corte en reiteradas ocasiones ha dado lugar a la tutela de distin-
tos derechos, entre ellos el relativo a la salud, por su estrecha relacién con el de la vida
humana, “la jurisprudencia constitucional le ha reconocido al derecho a la vida una
fuerza expansiva capaz de conectarlo con otros derechos que, sin perder su autonomia,
le son consustanciales. Bajo el entendimiento de que la vida de un ser humano ademas
del halito mediante el cual se manifiesta su supervivencia material, comprende las con-
diciones que la hacen digna [...]".%°

Es de meridiana claridad pues, la primacia del derecho a la vida -en sentido gené-
rico como lo entendemos aqui-, relacionada intimamente con su necesaria proteccién y
tutela de forma absoluta en todas aquellas situaciones que puedan comprometer su
integridad, especialmente tratdndose de estados de indefension del titular, como puede
ocurrir con los portadores del VIH o enfermos del SIDA.

2.3.2. Derecho a la igualdad, proscripcion de la discriminacion

El derecho a la igualdad es reconocido por toda la normativa internacional en
derechos humanos, proscribiendo cualquier distincién basada en la raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién.

La Carta Internacional de Derechos Humanos asi lo prescribe: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (art. 1); “Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincidén, derecho a igual proteccién de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacién” (art. 7).

La Constitucién de 1991 establece en su articulo 13: “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-062 de 4 de febrero de 1999. Magistrado Ponen-
te: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-304 de 19 de junio de 1998. Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Morén Diaz.
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gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptard las medidas a favor de grupos discriminados y marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémi-
ca, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sanciona-
ra los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

A partir de 1991 cobra especial importancia un concepto de igualdad material y
sustancial, que complementa el de la igualdad formal ante la ley, el cual sin embargo
no desaparece.

El contenido del derecho a la igualdad se bifurca de manera que se busca que exista
por una parte igualdad en las posibilidades, derechos y deberes legales, y por otra que se
materialice el fundamento material que no es otra cosa que la identidad entre desiguales.
Es decir, se busca que todas las personas tengan igualdad en su posicién juridica ante la
ley, pero también que se trate igual a personas en situaciones analogas y desigual a las
personas en situaciones diversas.

Lo que en Ultimas se busca es que la igualdad trascienda el campo teérico y se
ubique en un punto fundamental de la realidad, mejorando las condiciones de vida de
los asociados.

En este orden de ideas, existe un trato diferente prohibido y uno permitido. Sera
prohibido y debera tender a proscribirse aquel trato diferente que no tiene justificaciéon
alguna en diversidad de situaciones de las personas que son sujeto de ello, y que se
basa més bien en consideraciones subjetivas y discriminatorias.

Habrd un trato diferencial permitido en la medida en que existan situaciones reales
diversas que den lugar a ello, como es el caso de personas que se encuentren en
condiciones mds vulnerables o inferiores que otras. Alll el Estado debera proteger la
diversidad y darle prevalencia a quienes requieran especial cuidado.

En cuanto al tema de la discriminacién encontramos en nuestra doctrina: “Hay
discriminacién injusta, no conforme a la dignidad del ser personal, si se da a diversas
personas trato diferente motivado por alguna causa que no es una diferencia real que
afecte al fundamento o a la razén del derecho o del deber respecto a la cual se establece
la distincién de trato”.%

El derecho a la igualdad se erige pues como fundamental, y se divide en dos partes
importantes, el plano de la igualdad real y el relativo al trato igual para iguales y
desigual para desiguales.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional asi lo ha reconocido y reiterado en
numerosas providencias, de las cuales pueden citarse: “La igualdad protegida por la
Constitucién no es matemdtica sino material. La igualdad debe ser entendida en senti-
do material o sustancial, apreciando la situacién semejante o diferente entre grupos de
personas, de tal manera que los desiguales sean tratados de manera desigual y los
iguales de manera igual”.”’

% HOYOS CASTANEDA, op. cit., p. 304.
o COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1064 de octubre 10 de 2001. Magistrado Ponen-
te: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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‘Aceptada como principio y como valor, la igualdad no sélo exige que las leyes sean
aplicadas a todos los casos que caen bajo sus supuestos de hecho, (igualdad ante la ley
en sentido estricto), sino que implica también que la igualdad debe estar presente en la
formulacién del derecho”.*® La no-discriminacién es un pilar fundamental del principio y
derecho a la igualdad, pues sélo se verificara éste ante la ausencia de aquella.

En concreto, en el tema que nos ocupa, el derecho a la igualdad y la proscripcién de
la discriminacién cobran especial importancia. En efecto, las personas que viven con
VIH/SIDA tienden a ser presa facil de injusticias, desigualdades e iniquidades.

En aras de constatar ello, basta con pensar en todos los casos en que se maltrata a los
enfermos por parte del personal sanitario, o por empleadores que niegan su posibilidad
de trabajar, o en centros educativos, penitenciarios, y en general, en cualquier caso en que
errdneamente se considera que estos son un peligro para la convivencia en sociedad.

La Corte Constitucional en nuestro medio, atendiendo a las prescripciones del articu-
lo 40 del Decreto 1543 de 1997, y el Consejo de Estado,*® han considerado incluso que la
solicitud de pruebas de VIH como condicionamiento al acceso a servicios de salud,
medicina prepagada y seguros, constituyen una violacién al derecho a la igualdad. Asf
lo ha expresado dicha corporacién: “La conducta asumida por la entidad aseguradora,
es discriminatoria y no consulta los propdsitos que rigen el Estado social de derecho
fundado en el respeto a la dignidad humana, pues no se puede concebir bajo ningtin
argumento que el ser portador asintomatico de VIH, sea una exclusién para adquirir
un seguro de vida”.®°

En materia de seguros vale la pena dejar expuesto desde ahora que el Consejo de
Europa, el parlamento Europeo, asi como la OMS buscan que se prohiba a las compa-
fifas de seguros adoptar un tratamiento diferente para los sujetos seropositivos. Es
decir, no permiten la discriminacién en materia de seguros por enfermedad.®!

Asi la ausencia de discriminacién exige que no puedan realizarse pruebas obligato-
rias como condicionamiento para acceder a cuestiones cotidianas de la vida social,
verbigracia centros educativos, deportivos, actividades laborales o empresariales,
establecimientos de salud, ni a servicios que toquen con la vida de Ias personas.

Internacionalmente también se fundamenta el derecho a la igualdad en la proscrip-
cién de la discriminacién, y se menciona el tema de los seguros dentro de ello: “El
derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a tener, sin ningin tipo de discriminacién,
una igual tutela por parte de la ley, se viola, cuando la persona infectada o enferma de
SIDA no goce del mismo derecho a tener un seguro, una casa, una educacién con respecto
a aquellos que no estdn infectados por el VIH"®? (subraya fuera del texto).

Por otra parte, es importante como base para evitar la discriminacién aclarar cier-
tas condiciones de la persona que vive con VIH. Para empezar es claro universalmente,

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1287 de 5 de diciembre de 2001. Magistrado
Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

®  COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién primera. 22 de
febrero de 2001. Consejera Ponente: Dra. Olga Inés Navarrete Abrero.

©® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1165 de 6 de noviembre de 2001. Magistrado
Ponente: Dr. Alfredo Beltrdn Sierra.

s SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit., p. 136.

®  SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit., p. 172.
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y nuestra legislacién asi lo recoge, que el portador asintomdtico de VIH no es una
persona enferma, razén por la cual no puede ser excluida de las actividades que cons-
tituyen su vida normal (art. 7 Decreto 1543 de 1997). Adicionalmente, el enfermo de
SIDA no puede ser aislado ni sometido a tratos crueles por su condicién, en la medida
en que no representa un peligro para la simple convivencia.

El problema de la discriminacién si bien es un asunto de gran importancia en cuanto
a los derechos humanos per se, también resulta determinante tratdndose de efectos
practicos. Es evidente que el estigma y la discriminacién abren paso a la difusién de la
epidemia de VIH/SIDA, debido a que el temor al rechazo social y familiar hace que
quienes estan infectados nieguen su condicién o guarden silencio entorno a ella, dificul-
tando asf la prevencién y su propio tratamiento. Esto es evidente en la medida en que el
VIH/SIDA esta ligado a tabtes sociales, como el sexo, el homosexualismo, las drogas y
la muerte.

Precisamente ese es el fundamento y la finalidad de muchas de las campafias mundia-
les de ONUSIDA, como la tltima de ellas denominada “vive y deja vivir". Es claro que se
persigue el reconocimiento de que las personas que viven con VIH/SIDA pueden llevar una
vida completamente normal, y deben ser protegidos para ello, evitando la discriminacién.

La discriminacién de las personas viviendo con VIH/SIDA debe ser combatida des-
de las mas variadas circunstancias. La discriminacién social es tal vez, la mas gene-
ralizada y posiblemente la de mas grave efecto en la psiquis de la persona. Esto se
debe principalmente a que nos encontramos frente a una de esas enfermedades “ver-
gonzosas o secretas”,* que generan rechazo social y culpabilidad particular, asocia-
das a condicionamientos sexuales y morales.

La propia Organizaciéon Mundial de la Salud ha establecido que se debe ayudar a
los infectados para que no contribuyan a la difusién de la enfermedad, evitando cual-
quier forma de discriminacién.®

Igualmente debe trabajarse en aspectos como la discriminacion laboral, debido a que
el portador de VIH e incluso el enfermo de SIDA que no cuente con una incapacidad
determinada, debe tener acceso a un trabajo en condiciones justas que le garantice su
subsistencia digna. La discriminacién escolar si bien debe ser proscrita, no puede ser
entendida en términos absolutos en la medida en que ciertos condicionamientos pueden
tener lugar en aras de tutelar los derechos de otros nifios/jévenes. Ejemplo de ello puede
ser adoptar las medidas necesarias para evitar que los estudiantes tengan contacto
sanguineo. La discriminacién penitenciaria y sanitaria debe erradicarse. En el tltimo
caso es importante que todos los casos se manejen como potencialmente peligrosos con
el objeto de no bajar la guardia frente al virus y evitar su expansion.

En sintesis, el derecho a la igualdad, fundamental en nuestro Estado social de
derecho, se torna indispensable para la garantia de la 6ptima calidad de vida y desa-
rrollo de las personas viviendo con VIH/SIDA, asi como también para la lucha contra
la propagacién de la epidemia, pues su vulneracién conlleva la negacién y el silencio,
lo que se constituye en el escenario idéneo para su crecimiento desbordado.

& SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit., p. 220.
% OMS Prohibicién de la discriminacién relacionada con los pacientes infectados por VIH o con SIDA,
GPA. Copenhague, diciembre de 1988.

37



CATALINA MURIEL LIEvANO

Es preciso proscribir todo tipo de discriminacién de los enfermos y entender que en
la lucha no estdn ellos solos, estamos todos.

2.3.3. Derecho a la salud, tanto fisica como mental

La salud es un concepto amplisimo que comprende varios elementos. Esencialmen-
te se trata de un estado del ser humano en el que no se padece afeccién alguna, un
estado de normalidad orgdnica y funcional, tanto fisica como psiquica.

El derecho a la salud comprende pues los elementos necesarios para mantener esa
condicién de normalidad funcional y organica, asi como los relativos a la recuperacién
y conservaciéon del mismo en caso de enfermedad. Sin embargo, la Organizacién Mun-
dial de la Salud, ha entendido que ademads de no estar enfermo, la salud como concep-
to amplio es un estado 6ptimo de bienestar psicolégico, bioldgico y social.

El derecho a tener el mas alto nivel posible de salud fisica y mental, propugnado
por los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, comprende no sélo la
atencién, asistencia médica y tratamiento, sino también y especialmente la prevencién
y el acceso a medicamentos.

De esta manera, es evidente la estrecha relacion entre la salud y el bienestar de las
personas, lo que compromete su dignidad y en algunos casos, segin la afeccién, su vida.

De acuerdo con nuestra Constitucién Nacional, la salud es un servicio publico a
cargo del Estado y comprende los servicios de promocién, proteccidén y recuperacién de
la salud. Adicionalmente, establece como deber el que cada persona procure el cuidado
de su propia salud y la de su comunidad (articulo 49).

En consecuencia, la conexidad entre la salud y la vida resulta determinante en
nuestro ordenamiento jurfdico, asi lo ha reiterado la doctrina y jurisprudencia. “La
proteccién a la salud se impone para la sociedad como una actividad ineludible de un
Estado moderno; a éste le compete la tutela de la salud de los ciudadanos. La persona
es el centro del derecho y la vida es el supremo derecho del hombre; es el primero de
sus derechos porque es el presupuesto de la existencia y este es un hecho individual”.®®

El derecho a la salud se erige como un derecho fundamental cuando comporta un
riesgo para la vida, es decir, cuando la relacién entre estos dos conceptos se torna
inescindible de forma que atentar contra la salud implica atentar contra la vida misma.
Pero desde otra perspectiva, el derecho a la salud se erige como asistencial o prestacional
en la medida en que requiere ciertas acciones concretas que lo desarrollen como servicio
publico, cumpliendo los preceptos constitucionales y legales que rigen este tipo de pres-
taciones. Ello incluye buscar el acceso a tratamiento médico, hospitalario y farmacéutico.

Nuestra jurisprudencia ha sefialado claramente esta diferencia en los siguientes
términos: “[...] esta Corte, a lo largo de su jurisprudencia ha distinguido dos connota-
ciones; de una parte, la salud adquiere el rango de fundamental cuando esta en riesgo
el derecho a la vida u otro derecho fundamental, por ende susceptible de amparo a
través de la tutela, y de otro lado, cuando no estd en conexidad con otros derechos,
adquiere el caracter de prestacional y puede ser exigible a través de otros medios de

® GHERSI, Carlos. “La Relacién Médico Paciente en la responsabilidad civil”. Edit. Librerfa Juridica
Sénchez R. Ltda. Medellin. 12 edicién, p. 78.
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defensa [...]"® por tanto “la frontera entre el derecho a la salud como fundamental y
como asistencial es imprecisa y sobre todo cambiante, seglin las circunstancias en
cada caso (C.N. art. 13), pero en principio, puede afirmarse que el derecho a la salud es
fundamental cuando estd relacionado con la proteccién a la vida”.®”

Como consecuencia del cardcter fundamental por su conexidad con la vida que se le ha
reconocido, el derecho a la salud ha sido susceptible de proteccién por medio del mecanis-
mo judicial de la tutela, lo que ha contribuido a propugnar por la defensa de los intereses
de las personas que se encuentran en una situacién grave como los enfermos en general,
y las personas que conviven con el VIH/SIDA en particular (PVVS).%® La tutela se ha
constituido como un instrumento esencial para aquellas personas que requieren trata-
mientos costosos que de otra forma les habian sido negados, pruebas diagndsticas u
otros servicios requeridos, inclusive en situaciones en que ellos no se encontraban con-
templados en el POS o en casos de mora del empleador en aportes a la seguridad social.®®

Ahora bien, en cuanto al cardcter prestacional de este derecho nos es preciso
recordar que hace parte de los que se han denominado “derechos sociales, econdémi-
cos y culturales”, los cuales no gozan de aplicacién inmediata, sino que requieren
una estructura legislativa y financiera del Estado que permita a la poblacién acceder
a ellos. Por ello, no son demandables como pretensidén subjetiva, son derechos
programdticos y dependerdn de las posibilidades presupuestarias y de la infraestruc-
tura que exista para su prestacién. No por ello carecen de relevancia, ya que el
Estado Social de Derecho debe propender por la prestacién de estos servicios y en-
cuentra su razén de ser en ellos mismos; es sélo que requieren de un tramite inter-
medio. Sin embargo, ellos pueden tornarse en derechos fundamentales de aplicacién
inmediata en virtud de la conexidad que exista con derechos que cuenten con esta
naturaleza juridica, como ocurre con el derecho a la salud respecto del derecho fun-
damental a la vida o a la vida digna.”

Tras esta breve resefia del derecho a la salud, debemos precisar que en el tema del
VIH/SIDA este detenta una gran trascendencia, en la medida en que el derecho a la vida
esta por lo general inmerso en los asuntos de las personas que viven con el virus. De
ahi el hecho de que hiciéramos hincapié en la importancia de la conexidad entre la
salud y la vida, en aras de lograr tutela judicial. También resefidbamos la importancia
del Estado en materia de salubridad, como prestador y encargado de la misma.

®  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-204 de febrero 28 de 2000. Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Morén Dfaz.

o COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-484 de agosto 11 de 1992. Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Morén Dfaz.

®  Personas viviendo con el VIH/SIDA. Exclusiones del POS: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia T-449 de 4 de mayo de 2001. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

® Mora del empleador en los aportes: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1068 de
agosto 16 de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Exclusiones del POS:
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-449 de 4 de mayo de 2001. Magistrado Ponente:
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

©  Ver sentencias: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-111 de 6 de marzo de 1997.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz; Sentencia SU-562 de 4 de agosto de 1999. Magis-
trado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. T-304 de junio 19 de 1998. Magistrado Ponente: Dr.
Fabio Morén Diaz.
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En este sentido es necesario que veamos que las personas viviendo con VIH/SIDA
son un grupo marginado y discriminado que requiere proteccién especialmente de su
vida y salud, ademds del compromiso de los Estados de crear condiciones que cum-
plan esa finalidad.

Para cumplir con ello, y garantizar estos derechos, deberfa profundizarse en la
prevencidn, educacién y apoyo; asi como en la posibilidad de acceder a preservativos,
material de inyeccién inocuo, pruebas diagndsticas con asesoria tanto previa como
posterior y suministro seguro de sangre y hemoderivados.

En esa misma direccién es necesario que haya cobertura médica para las PVVS, y
en especial, acceso a medicamentos e inclusive a tratamientos paliativos. Al respecto
debemos remitirnos a lo dicho por nuestra Corte Constitucional, para luego concretar
un poco el tema farmacéutico.

“La salud y la vida no se afectan solamente cuando se estd al borde de la muerte ni
es ese el Uinico instante en que hay que proceder a atenderlas. No; ante la salud afecta-
da, aunque no haya esperanza de recuperacién definitiva, al paciente deben facilitarsele
los medios que le procuren alivio o mejoramiento, porque de esa manera se le garan-
tizan mejores condiciones de existencia”.”

Es claro que esto es trascendental si nos enfrentamos a la realidad del VIH/SIDA
que aunque es incurable, tiene posibilidades de tratamiento que permiten que las
personas infectadas lleven una vida relativamente normal en condiciones dignas y que
gocen de una buena salud dentro de las posibilidades de su condicién de seropositivos.

El acceso a tratamiento es reconocido en el mundo como parte esencial del derecho
al mas alto nivel posible de salud consagrado en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La actualizacién de las Directrices Internacionales sobre el VIH/SIDA y los Derechos
Humanos, que versé sobre la sexta de ellas, se basé en la consideracién de que aun
cuando ha existido un avance en materia de terapia antiretrovirica y medicacién para
el VIH/SIDA, el acceso a ella no se ha establecido de forma correcta. Han quedado por
fuera los paises no desarrollados, que son los que mds sufren con la pandemia, y en
general los grupos més vulnerables a ella.

El esfuerzo por extender la cobertura farmacéutica es necesario, pues como se ha
dicho el acceso a tratamiento es determinante para hacer efectivo el derecho a la salud,
tanto como la atencién y el apoyo a los pacientes.

Esto ha sido recogido por nuestra legislacién, tal como se deduce de la lectura del
articulo 9 del Decreto 1543 de 1997 que versa sobre la atencidn integral en salud y que
incluye dentro de ésta “los medicamentos requeridos para controlar la infeccién por el
VIH y el SIDA, que en el momento se consideren eficaces, para mejorar la calidad de
vida de la persona infectada”.

™ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-304 de 19 de junio de 1998. Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Morén Diaz.

40



EL SIDA.: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR

2.3.4. Derecho a la libertad y seguridad personales

El derecho a la libertad estd consagrado ampliamente, y en las mds diversas aris-
tas, tanto en la normativa internacional como en la interna. La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 1 establece: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos [...]", y en su articulo 3 prescribe: “Todo indi-
viduo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por su parte, en su articulo 9 sostiene:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”.

Nuestra Carta Politica en los articulos 13 y 28 establece de la misma manera el
derecho a la libertad. Este derecho implica la posibilidad natural y necesaria de todo
ser humano de tomar sus propias decisiones y ejecutarlas como considere, asi como
autodeterminarse y obrar segiin los postulados de su razén. Existen diferentes aristas,
como pueden ser las libertades de expresién, locomocién, opinién, culto, pensamien-
to, reunién, entre otras, de las cuales sélo abordaremos las que mds se relacionen con
el tema en cuestidn.

A pesar de estar consagradas constitucionalmente y que el Estado busque garanti-
zar estas libertades individuales, no por ello puede considerarse que se trate de un
derecho absoluto. La libertad de los particulares debe en todo caso respetar el limite
que le imponen las libertades de los demds y las normas de conducta que rigen la vida
en comunidad. En nuestro ordenamiento juridico es claro que los particulares pueden
hacer todo excepto lo que les esté expresa y juridicamente prohibido.

En consecuencia, cualquier restriccién a la libertad individual debe tener un funda-
mento juridico, no puede tratarse de una limitacién arbitraria, ni discriminatoria.
Debe haber legitimidad en ello.

La libertad como concepto polifacético que es, sirve de base al sistema constitucio-
nal, es una idea de clara estirpe liberal e individualista. Ahora bien, centrdndonos en
materia juridica podriamos acoger el planteamiento de Castdn Tobefias en los siguientes
términos: “Pero lo que ahora nos interesa es la libertad en sentido juridico, como poder
o facultad de obrar, fundado en la misma naturaleza del hombre, como necesario para el
cumplimiento de sus fines, y reconocido por el Derecho en su regulacién del orden de las
relaciones sociales. Tiene esta libertad significacion distinta a la de Ia libertad metaffsi-
ca o natural, aunque no sea extrafa a esta tltima e independiente de ella. La libertad es
inseparable de la persona humana y, consiguientemente, del Derecho”.”

Se propone asi esa idea de la libertad como un derecho natural, intrinseco e inhe-
rente al ser humano, de necesaria regulacién por las leyes que rigen la vida en socie-
dad, conectado necesaria y directamente con el derecho que debe buscar su tutela y
determinar las posibilidades de su limitacidn.

En este sentido, la libertad sélo puede materializarse si existen condiciones de segu-
ridad que lo permitan, de ah{ que el Doctor Vladimiro Naranjo sostenga que “de poco o
nada sirve la libertad, si no se tiene seguridad; es esta la condicién a partir de la cual las
libertades pueden hacerse efectivas”.”

2 CASTAN TOBENAS, op. cit. p. 78.
% NARANJO, op. cit., pp. 520-521.
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La proteccién del Estado se erige en el elemento necesario para el ejercicio de las
libertades individuales, al dotarlas de la seguridad requerida para su ejercicio. Sélo
de esta manera pueden los asociados desarrollarse plenamente dentro de un marco
constitucional respetuoso de sus libertades.

Dentro de este concepto general de libertad, llegamos al tema del libre desarrollo
de la personalidad, que puesto en relacién con el VIH/SIDA, resulta determinante. La
libertad en general y la posibilidad de desarrollarse de esta manera, no pueden verse
menoscabadas por el hecho de que una persona se haya infectado con el virus. Es
necesario que estas personas puedan desarrollarse lo mejor posible, tengan autono-
mia en sus decisiones, puedan moverse, pensar, difundir informacién y ser respetadas
en su dignidad y libertad por parte de toda la comunidad, especialmente por quienes
traten con su salud.

Nuestra Constitucién en su articulo 16 es clara al establecer que las tnicas limitacio-
nes al libre desarrollo de la personalidad pueden ser las que imponen los derechos de
los demds y el orden juridico. Pues bien, el hecho de que una persona se infecte con el VIH
no implica per se una amenaza para la vida en comunidad, salvo que se actie irrespon-
sablemente y se contagie a otros. No existen asi, razones de salud publica que justifi-
quen una limitacién a la libertad como puede ser el aislamiento de los pacientes con el
virus o la prohibicién de acceder a escuelas, lugares de trabajo o recintos cerrados.
Tampoco puede restringirse la libertad de locomocién ni la posibilidad de viajar de pais
a palis o de residir en el que la persona escoja.

De hecho es beneficiosa, y asi se ha entendido a nivel mundial, como medida
preventiva de salud publica, la participacién de las personas viviendo con VIH/SIDA
dentro de la comunidad. El aislamiento innecesario e injustificado ademds de ser
violatorio de los derechos humanos, en especial del derecho a la libertad personal,
constituye un obstdculo para la prevencién en la medida en que se hace del tema un
tabll y se consigue que los grupos no marginados se sientan seguros y bajen la guardia
frente a la enfermedad.™

Especificamente, el principio de libertad y autonomia de la persona debe estar
inmerso en los mds variados aspectos de la vida, uno de ellos es la actividad médica.
La medicina ha dejado de ser paternalista y ha buscado que prime la autonomia del
paciente, en consideracion a la necesaria concepcién de que la persona puede disponer
de su cuerpo, de su vida e incluso de su muerte en condiciones dignas.”

La autonomia del paciente es una orientacién necesaria dentro del tratamiento médi-
co, entendiendo éste en un sentido amplio que comprenda la fase de diagnéstico, la de
tratamiento y rehabilitacién. Esta autonomia supone la posibilidad de que el paciente
pueda, como regla general, negarse a recibir determinado tratamiento. En nuestro me-

™ SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit. p. 69.

% “Uno de los derechos personalisimos de mayor importancia y trascendencia es el de disposicion de
su propio cuerpo y el derecho a la vida y a la muerte digna o dicho en otros términos el derecho
humano fundamental del no sufrimiento como parte de una vida digna, desde el momento que
adquiere juridicamente el dominio de si, hasta su dltimo acto la disposicién sobre su vida y respecto
de su cadaver post mortem, verbigracia el derecho de cremacién” (GHERSI, Carlos. Librerfa Juridica
Sénchez R. Ltda. Medellin. 12 edicién, p. 21).
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dio puede extractarse esto de la declaracion de principios contenida en el articulo 1 de la
Ley 23 de 1981, y en general de la jurisprudencia nacional que asf lo ha reiterado.”

De esta manera abordamos el campo del acto y de los tratamientos médicos, dejan-
do claro que en principio ellos se fundan en la autonomia y voluntariedad del paciente.
Asf ocurre en otras latitudes, verbigracia Espafia,”” excepcion hecha de que exista un
peligro inminente para terceros, lo que claramente no es el caso del VIH/SIDA.

Ahora bien, actualmente el SIDA representa una amenaza en virtud de su cardcter
contagioso. Ademas existen alternativas terapéuticas para su manejo -no para su cura-.
Sin embargo, el no acogerse a ellas no puede agravar mas el riesgo ya existente, razén
por la cual no existe justificacién para incluir a esta enfermedad dentro del carcter de
tratamiento obligatorio, vulnerando los derechos humanos de quien la padece. Lo que si
debe y puede hacerse es, mediante los cauces ordinarios, propugnar porque se prevenga
el contagio y se acceda, de desearlo, a medidas de asistencia médica y farmacoldgica.

La autonomia tiene una manifestacion especial en el derecho de los pacientes en gene-
ral, y de los portadores y enfermos con VIH/SIDA en particular, pues deriva en un concepto
esencial de la bioética, el cual se ha llamado consentimiento informado.

De conformidad con el Decreto 1543 de 1997, el consentimiento informado se define
como: “Manifestacion libre y voluntaria, que da una persona por escrito luego de la consejeria
preprueba, con el fin de realizarle el examen diagndstico de laboratorio para detectar la
infeccién por VIH, el cual debera consignarse en la historia clinica”. Sin embargo, conside-
ramos que esta nocidén cercena otras aristas, mucho mas amplias de esta importante
figura, lo cual se explicard a continuacién.

El consentimiento informado encuentra sus fuentes en la dignidad de la persona, en
su autonomia y libertad, y supone la posibilidad de elegir lo que mejor considere para su
salud, teniendo para ello informacién suficiente. El consentimiento es la manifestacién de
voluntad del paciente de acceder a determinada intervencién, teniendo en cuenta que esto
se aplica tanto para la fase de diagndstico, como para el tratamiento e incluso para la
investigacién cientifica; de ahi que resulte demasiado simplista restringirlo a la prueba
de deteccién del VIH, cuando ademds de ella existen otras ocasiones en que se requiere.

La informacién es determinante en la medida en que partimos de que la experien-
cia y el conocimiento radican en cabeza del galeno y no del paciente. Por lo tanto es
imprescindible que la informacidén que se suministre sea completa, se ajuste a la ver-
dad y, sobre todo, sea entendible para la persona, teniendo en cuenta sus condiciones
subjetivas. Sélo asi podrd existir un verdadero consentimiento de la persona. Es im-
portante resaltar que el médico no debe manipular al paciente en ningtn sentido ni
ocultarle informacién, as{ medien consideraciones humanitarias, ya que la decisién
debe ser libre, consciente y auténoma. Igualmente debe comunicarse la situacién de la

® “La autonomia supone el reconocimiento de la dignidad humana por parte del Estado y de la
sociedad, la cual impone tratar al individuo como un sujeto moral, que tiene el derecho de decidir
entre diversos tratamientos médicos cudl le conviene mds, sin que ni el Estado, ni de la sociedad,
puedan imponerle uno, independientemente del estado mental en el que se encuentre. En efecto, de la
condicién mental del paciente no se puede concluir que no tenga derecho a elegir a cudl de los
tratamientos se somete”. (COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-850 de 10 de octubre de
2002. Magistrado Ponente:. Dr. Rodrigo Escobar Gil).

7 SANCHEZ Caro, Javier: “Derecho y SIDA'. Mapfre. Madrid, 1995, pp. 9 a 11.
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manera mas objetiva posible, incluyendo riesgos, ventajas y posibles procedimientos
o alternativas.

Ahora bien, en materia de VIH/SIDA, el consentimiento informado debe ser analiza-
do en tres etapas, a saber, la del diagndstico de la infeccién, la del tratamiento y la de
la investigacién.

Sobre la primera de ellas podemos decir que existe lo que se ha denominado el proble-
ma del test universal, es decir, el planteamiento de si puede realizarse una prueba de
deteccidn del virus sin el consentimiento de la persona o de forma sistemadtica. Pues bien,
la respuesta por parte de la Organizacién Mundial de la Salud, ONUSIDA, los diferentes
gobiernos y las ONG relacionadas con derechos humanos ha sido enérgica y undnime. Se
ha considerado inadmisible esta posibilidad en la medida en que viola las méas arraiga-
das concepciones de la dignidad y los derechos humanos, y ademads, puede conducir a un
efecto préactico adverso pues se discriminaria més y se prevendria menos.”® Ademds, dado
el caracter incurable de la enfermedad serfa como obligar a conocer la fatalidad.

En especial esta determinacién ha resultado importante en el marco del derecho del
trabajo, en la medida en que ningiin empleador puede obligar a sus trabajadores a
someterse a la prueba como condicién para acceder o permanecer en su cargo. Tampo-
co puede ser requisito para acceder a servicios de salud, a centros educativos, deporti-
vos, sociales o de rehabilitacion, o cualquier otra actividad. As{ ha quedado plasmado
en el articulo 21 del Decreto 1543 de 1997. Ahora bien, se hace una salvedad y es la
relativa a los donantes en bancos de 6rganos, componentes anatémicos y liquidos
organicos, asi como bancos de sangre y hemoderivados, pues alli la prueba es obliga-
toria, como medida de bioseguridad.

Realmente se ha tendido a promover el testeo voluntario de las personas, especial-
mente de las mujeres embarazadas pues en este caso la deteccién del virus puede
permitir un tratamiento que evite la infeccidén del feto. Para ello deben crearse condicio-
nes faciles de acceso al diagndstico, garantizando la confidencialidad de los resulta-
dos y una consejeria pre y post prueba y teniendo siempre en cuenta que el portador de
VIH no es enfermo hasta que no se manifieste el SIDA.

Esto resulta relevante para el acceso a seguros de enfermedad y a empresas de
medicina prepagada, aseguradoras, promotoras y prestadoras de salud, en las cuales
no es posible exigir pruebas como condicionamiento al acceso a cobertura en salud.

En cuanto al tratamiento y la investigacidn es evidente que se requiere el consenti-
miento informado previo. Es claro que el VIH/SIDA no puede ser objeto de tratamiento
obligatorio por las razones expuestas, salvo que existiera un peligro para terceros
como serfa el caso de una persona infectada que desarrolle tuberculosis. Pero la regla
general es la autonomia del paciente.

Por ultimo en casos de incapacidad del paciente siempre existe el deber de informar
a su familia (articulo 1, numeral 2, Resolucién 13437 de 1991, Ministerio de Salud.
Colombia). La doctrina asf lo sefiala: “El paciente debe manifestar su consentimiento,
bien sea de manera personal o que le sea mds allegada, en los casos en que no pueda
hacerlo directamente (minoridad, inconsciencia, alteracién mental). Este consentimien-

®  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). Resolucién WHA 45.35 de 14 de mayo de 1992.
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to, otorgado para el acto médico, serd valido en la medida en que se obtenga de una
persona bien informada. El médico tiene la obligacién de mantener al paciente perma-
nentemente informado y la informacién debe ser completa y precisa, siempre que sea
posible darla”.”

Hemos visto pues cémo la libertad y autonomia de la persona que vive con VIH/SIDA
son trascendentales y deben ser respetadas en las mds diversas circunstancias, sean ellas
relativas al tratamiento médico, diagndstico, a su locomocién, a su seguridad, a su pen-
samiento y expresion y sobre todo a la toma de decisiones determinantes para su vida.

2.3.5. Derecho a la honra y la intimidad

El tema que abordaremos se fundamenta en el reconocimiento de que parte de la
dignidad humana esta constituida por la integridad moral, la honra y el respeto a su
intimidad.

La honra puede ser definida como el sentimiento o la conciencia de la dignidad
propia, asi como el mds valioso atributo que puede tenerse frente a las demas perso-
nas y de cuyo reconocimiento depende la estima que se le tenga al individuo.®®

La intimidad por otra parte, conectada con el derecho a la honra, implica la discre-
cién que debe gozar la persona en su vida, en su familia y domicilio, asi como, su
derecho al buen nombre y a la confidencialidad de su informacién. El Estado debe
propender por tutelar estas condiciones.

Es practicamente universal el hecho de que se consagre el necesario respeto a estos
derechos. La Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 12 establece
dicha proteccién en los siguientes términos: “Nadie serd objeto de injerencias arbitra-
rias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra tales injerencias o ataques”. En el mismo sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos consagra en su articulo 17: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su corresponden-
cia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién [...]".

La Carta Magna colombiana cuenta con dos articulos que tienden a efectivizar la
proteccion a estos derechos, a saber, el 15 y el 21. El primero de ellos establece: “Todas
las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y
el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a cono-
cer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas [...]". El segundo
consagra el derecho a la honra.

Es evidente que nuestro ordenamiento juridico establece como derechos fundamen-
tales de las personas los relativos a la intimidad, honra y el habeas data, y tiende a su
proteccién. En torno al VIH/SIDA se ha discutido el alcance de este derecho pues hay
quienes consideran que la defensa de la confidencialidad puede resultar inconveniente
para la salud publica.

® GUZMAN MORA, Fernando. “La Prictica de la Medicina y la Ley”. Biblioteca Juridica DIKE, 12
edicién, p. 32.
®  NARAN]JO, op. cit., pp. 504-505.
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De otra parte esta la defensa de los derechos de las PVVS, a las cuales se les debe
garantizar su derecho a la intimidad especificamente en la medida en que para el VIH/
SIDA no existe cura y es una enfermedad que genera gran hostilidad social.®!

Esto nos conduce necesariamente al tema del secreto profesional y la historia clinica
como manifestaciones de este derecho a la intimidad, que cobran relevancia en materia de
VIH/SIDA y que en el sistema colombiano, interpretado de forma integral, se encuentran
regulados bajo la consideracién de que no son absolutos y pueden admitir limitaciones.

La jurisprudencia nacional propugna por la defensa del derecho a la intimidad del
paciente y por la reserva de la informacién sobre el estado de salud, en los siguientes
términos: “Las personas tienen derecho a mantener en reserva la informacién relativa
a su estado de salud. Existe pues un derecho a la intimidad en materia médica, que es
lo que explica que el ordenamiento prevea instituciones como la inviolabilidad del
secreto médico y de la historia clinica, tal y como esta Corte lo ha destacado en nume-
rosas ocasiones. Y esta proteccion a la reserva de lo que podriamos denominar el dato
médico encuentra una clara razén de ser en un orden constitucional fundado en la
dignidad humana y en la autonomia de las personas ya que la divulgacién de ciertas
informaciones sobre la situacién clinica de una persona puede someterla a discrimina-
ciones y obstaculizar su libre desarrollo”.

De esta manera, la Ley 23 de 1981 consagra el secreto profesional de forma genérica
en su articulo 37: “Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es ético o
licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado a guardar el secreto profesional en
todo aquello que por razén del ejercicio de su profesién haya visto, oido o comprendido,
salvo en los casos contemplados por disposiciones legales”. El articulo subsiguiente
consagra sin embargo las excepciones a ese secreto profesional en distintos casos.

La doctrina ha establecido que el secreto “es la reserva sobre lo oculto, por medio
del cuidado y del sigilo. Ahora bien, oculto es aquello que no esta en evidencia publica,
pero que existe en el interior personal de alguien o de algunos y que, de una u otra
manera, es un aspecto intimo, en unos casos, o simplemente privado en otros” .

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia: “En realidad, lo com-
prendido por el secreto no es tan significativo desde el punto de vista juridico como la
necesidad de que permanezca oculto para los demds. Aqui se revela una faceta pecu-
liar del secreto profesional y que consiste en servir de garantia funcional a otros
derechos fundamentales, entre los que se destaca el derecho a la intimidad, a Ia honra,
al buen nombre”.83

En materia de VIH/SIDA el articulo 32 del Decreto 1543 de 1997 establece el deber
de confidencialidad que debe regir la actividad médica de todo el equipo de salud. El
articulo 34 por su parte permite la revelacién del secreto profesional por razones de
cardcter sanitario a la persona infectada, en aquello que estrictamente le concierne y

8 ROMERO, Guido Mauricio. “Aspectos Juridicos relacionados con la infeccién por el VIH". En: Revista
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario Nova et Vetera. Volumen 87, ntimero 565, octubre de 1994.

€ HERRERA JARAMILLO, Francisco. “De la responsabilidad civil médica”. Ediciones Rosaristas. Bi-
blioteca Juridica DIKE. Bogotd, 1995.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-264 de junio 13 de 1996. Magistrado Ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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convenga; a sus familiares si la revelacién es atil al tratamiento; a los responsables
de la persona si es menor de edad o mentalmente incapaz; a los interesados por
considerar que se encuentran en peligro de infeccién, al cényuge, compafiero perma-
nente, pareja sexual o su descendencia; a las autoridades judiciales o de salud compe-
tentes en los casos previstos por ley.

Ahora bien, en materia de VIH/SIDA se genera una obligacién especial de informar
a la pareja sexual y al equipo médico tratante a fin de evitar la propagacién de la
enfermedad. Igualmente estd la obligacién de informacién epidemiolégica la cual debe
ser confidencial. Estas obligaciones sin embargo deben ser ejecutadas conforme a los
preceptos de dignidad humana y respeto por la intimidad personal.

Es relevante la consideracion de que una excepcion al secreto profesional se constituya
cuando a juicio del galeno, exista peligro de contagio para otros miembros de la comuni-
dad como equipo médico y pareja sexual. Si bien esta posibilidad es plausible legalmente,
lo mas aconsejable es que exista una adecuada consejeria que conduzca a que la persona
infectada voluntariamente comunique su situacién a las personas que puedan estar en
riesgo de ser contagiadas, asi lo ha reiterado la Organizacién Mundial de la Salud.®

Otra manifestacién de este derecho es la informacién que debe ser consagrada en la
historia clinica. La ley 23 de 1981 y el Decreto 1543 de 1997 han establecido: “La historia
clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documen-
to privado, sometido a reserva, que Gnicamente puede ser conocido por terceros previa
autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley”.

La doctrina ha sefialado que se trata de “la relacién ordenada y detallada de todos
los datos y conocimientos, tanto anteriores, personales y familiares, como actuales,
relativos a un enfermo, que sirve de base para el juicio acabado de la enfermedad
actual”.®

La reserva de este documento detenta gran importancia para los pacientes con VIH/
SIDA por las razones ya sefialadas, y por cuanto hace parte del derecho a la intimidad
y buen nombre. En este sentido se ha dicho: “El derecho a conocer y solicitar una
historia clinica, desde el andlisis constitucional, estd ubicado no en el derecho funda-
mental al acceso a los documentos publicos, articulo 74 de la Constitucién, sino en el
ambito del derecho a la intimidad, derecho consagrado en el articulo 15 de la Carta, ya
que se trata de una informacién privada, que sélo concierne a su titular, y excluye del
conocimiento a otras personas, asi sean éstas, en principio, sus propios familiares”.

En sintesis, si bien el derecho a la intimidad y el honor no es absoluto, en el
caso del VIH/SIDA es especialmente relevante tender a su proteccién, en pro de los
derechos de la persona infectada y del hecho de que sélo si se garantiza la confiden-
cialidad, la comunidad estard dispuesta a acceder a pruebas y tratamientos de esta
enfermedad.

#  Prevencién de la transmisién sexual del VIH, serie 6, 1990; Declaracién de la Asamblea sobre la
notificacién a la pareja para la prevencién de la transmisiéon del VIH, GPA, Enero de 1989.

& FERREYRA, Roberto. “Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina”. Ed. Biblioteca Juridica DIKE.
Medellin.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-650 de 2 de septiembre de 1999. Magistrado
Ponente: Dr. Alfredo Beltrdn Sierra.
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3. IMPACTO FINANCIERO DEL SIDA

El presente capitulo aborda la perspectiva relativa a que el VIH/SIDA comporta una
tragedia a escala mundial que no se limita a un tema de salud publica, sino que cada
vez mds se va extendiendo como un problema econdmico y financiero a niveles macro
y micro, sumado a los incontables costos humanos.

En este orden de ideas, entraremos al tema del impacto de la pandemia en la
sociedad en general, en las empresas en particular y, especificamente, en la industria
aseguradora, no sin antes hacer una salvedad tendiente a resefiar la dificultad encon-
trada en la btsqueda de la informacidn financiera, ya que en nuestro pais no existe
una verdadera cultura en este sentido.

Es posible que lo anterior se deba también a que el tema del VIH/SIDA se ha relegado
y subestimado en nuestro medio por una confianza ingenua en la expansién moderada
de la enfermedad. Por consiguiente, hace parte de nuestro objetivo en este acapite eviden-
ciar que el tema del VIH/SIDA tiene una incidencia importante, pero que sobre todo, va a
tener consecuencias nefastas a menos que nos hagamos conscientes del mismo y traba-
jemos en su erradicacién. Por ahora quedémonos con esta reflexién: Conocemos las
causas del SIDA, su forma de transmisién, los grupos de mayor amenaza, sus efectos
mortales inevitables, su mayor expansién en el subdesarrollo y sin embargo, en el
mundo, en el Gltimo afio se infectaron cinco millones de personas, ientonces, no serd un
tema digno de abordar con todos los miembros de la sociedad incluyendo el sector
privado?, ino serd que los esfuerzos no deben limitarse al sector ptblico?

Veremos que la solucién esta en la lucha mancomunada, incluso de un sector en el
que puede haber efectos mds directos como es el asegurador. La respuesta inicial al
VIH/SIDA provino del sector publico, pero con el tiempo se evidencié que ello era
insuficiente, el sector privado ha visto su impacto.

No en vano la Organizacién Mundial de la Salud ha dicho que las empresas son
aliadas importantes en la lucha contra el VIH. Realmente hoy en dia el sector priva-
do es méas consciente de la posibilidad de verse afectado y de la necesidad de accién,
pero aun hace falta progresar en esta materia, tal como se establecié en el Informe
del Foro Econémico Mundial publicado con motivo del Dia Mundial del SIDA de 2003,
que se basé en encuestas realizadas a 8.000 empresarios de 103 paises y en el que
se concluyé que la respuesta de estos es insatisfactoria por no considerar el impacto
significativo del VIH/SIDA en sus costos operativos. El director ejecutivo de ONUSIDA,
Peter Piot sostuvo: “El SIDA es una amenaza para la estabilidad econémica y social
del mundo, no sélo del Africa subsahariana. Este informe refleja la necesidad urgen-
te de que los empresarios tomen medidas desde ahora”.

De esta manera vemos que el impacto se da incluso en paises con baja prevalencia
de la infeccién, ademads porque es claro que ella pueda estar presente mucho antes de
ser reconocida, ejemplo de esto es el problema del subregistro que tenemos en Colom-
bia, al cual se hizo alusién en el primer acapite de este trabajo.

No podemos pues sesgar el tema, es necesario priorizarlo a fin de que haya una
respuesta efectiva a él.
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3.1. IMPACTO MACROECONOMICO DEL VIH/SIDA

Teniendo en cuenta que el VIH/SIDA es un virus que afecta principalmente a perso-
nas en la etapa mas productiva de la vida, es decir, entre los 15 y los 50 afios de edad,
y que practicamente la mitad de las infecciones ocurre antes de los 25, con lo que la
muerte llega alrededor de los 35 afios de edad, serd claro que su efecto en el ciclo
productivo y en la economia de los Estados en general, puede llegar a ser devastador.

En efecto el caso Africano no siendo el tinico pero si el mas grave, ha servido como
punto de referencia para analizar los efectos financieros del VIH/SIDA. Por lejana que
nos parezca esa realidad es preciso ser conscientes que el VIH/SIDA no discrimina y no
cesa en sus alcances, al punto tal que en Colombia nos encontramos donde estaba el
continente africano hace 10 afios. La tendencia es creciente sobre todo en paises como
el nuestro, en vias de desarrollo. Cabe recordar que el 95% de las personas afectadas
vive en paises en vias de desarrollo, donde la atencién es mas limitada. Incluso se ha
sefialado textualmente que América y el Caribe es otra regién que estd sufriendo una
epidemia grave y hay datos que indican que las infecciones tienden al alza.®

Incluso, vale la pena resefiar que los paises desarrollados han tenido mejoras en sus
tasas de mortalidad por la efectividad de su prevencién, y sin embargo, siguen teniendo
que afrontar subepidemias en expansion, correspondientes a su poblacién mds pobre.®
El VIH/SIDA y la pobreza son una mezcla letal.

No es facil llegar a predecir cudl va a ser el efecto econémico del VIH/SIDA. Sin
embargo, estudios de ONUSIDA y del Banco Mundial, se esfuerzan por dilucidar el
panorama, como veremos a lo largo de este acdpite.

El impacto mencionado referente a que el SIDA afecta principalmente a las perso-
nas jévenes, es decir, en el momento mas productivo de sus vidas desde todo punto de
vista, ha llevado a establecer que uno de sus principales efectos es disminuir la espe-
ranza de vida y con ello revertir progresos alcanzados anteriormente en esta materia.
Ejemplo claro de ello es el caso africano donde la esperanza de vida de 62 afios pasé
a 47 debido a la influencia del SIDA y se estima que las defunciones de personas entre
15 y 34 afos de edad se multiplicardn por 17 en relacién con lo que hubiera sido en
ausencia de la enfermedad.® En paises con mas baja incidencia se reduce este indica-
dor, pero no desaparece.

Adicionalmente a este factor de la esperanza de vida, es claro que el impacto se extien-
de en los mas variados érdenes de la vida en sociedad, pues afecta la familia, el sistema
sanitario, el mercado empresarial, e incluso los resultados generales de los pafses.

Dentro de las familias, ademds de los estragos psicolégicos de la enfermedad, en
muchas ocasiones se produce la disolucién de las mismas debido a casos como el de la
muerte de los padres. Pero esto no es todo, durante el tiempo en que se ven abocados a

& ONUSIDA, THE PRINCE OF WALES INTERNATIONAL BUSINESS LEADERS FORUM Y CONSEJO EM-
PRESARIAL MUNDIAL SOBRE EL VIH/SIDA: “La respuesta empresarial al VIH/SIDA: Impacto y ense-
flanzas aprendidas”. Ginebra y Londres, 2002. [online] www.unaids.org.

#®  OMS: “Informe sobre la salud en el mundo 2003, forjemos el futuro. Capitulo 3 VIH/SIDA: Resistir a
un agente mortifero”. [online] www.who.org.

® ONUSIDA. “Informe sobre la epidemia mundial de VIH/SIDA 2002. El Impacto Creciente”. [online]
www.unaids.org.
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afrontar la enfermedad, sufren una merma en sus condiciones econémicas, lo que los
lleva incluso a deshacerse de sus bienes para atender los gastos médicos, hospitalarios,
farmacéuticos y flinebres a que haya lugar. Las investigaciones han establecido que, a
manera de ejemplo, la pérdida del padre de familia, supone una disminucién de la renta
mensual de aproximadamente el 80%.° En dltimas los excesivos costos econémicos,
sumados a la necesidad de atencién de las personas enfermas por parte de sus familia-
res, que por ende tendran menor disponibilidad de buscar posibilidades econémicas,
logran un empobrecimiento general de la familia.

Debido a esta situacién familiar, en muchos casos es preciso que los menores
abandonen la vida escolar ante la dificultad de costearla, o porque se requiere su
colaboracién en el sostenimiento del hogar. Esta situacion, vista desde una perspecti-
va macroecondémica, incide ampliamente en el nivel de educacién de una nacién y de
preparacién de sus miembros.

Por ultimo, en Tanzania por ejemplo, se evidencié que incluso el consumo de ali-
mentos se redujo en un 15% debido a la influencia del VIH/SIDA en los miembros de la
familia, alterando las condiciones de salubridad.

Lo anterior nos conduce a tocar someramente el tema del sistema sanitario que
puede verse duramente afectado por la pandemia. El VIH/SIDA supone un costo adicio-
nal considerable para los sistemas de salud de los paises por varias razones, a saber,
porque se trata de una epidemia creciente y mortal, que afecta personas en etapas
productivas que pueden incapacitarse y dejar de cotizar o aportar al sistema, convir-
tiéndose en una carga, bastante onerosa por cierto, para el mismo.

El costo del tratamiento, sin contar con los esfuerzos de prevencién que también
estdn a cargo del sistema sanitario, es muy alto, especialmente en paises pobres que
deben importar la totalidad de los medicamentos. En Colombia, por ejemplo, se esti-
ma que un paciente con VIH/SIDA puede costar entre 12 y 20 millones de pesos al afio.

Sin embargo, los costos en todo el mundo varfan seglin el numero de personas que
requieren los servicios, la clase de atencién y los medicamentos necesarios, pues como
hemos visto la enfermedad presenta varias fases y puede suponer la presencia de
infecciones oportunistas. De hecho, la aparicién del VIH/SIDA ha supuesto la reapari-
cién de otras enfermedades que se consideraban erradicadas, verbigracia la tuberculo-
sis. En la Unién Europea se estima que el costo anual de un paciente para el afio 2000
era de 3400 ddlares en las fases iniciales de la enfermedad.®!

Debe tenerse en cuenta que los costos del tratamiento son tan sélo la punta del
iceberg en materia financiera puesto que la terapia antiretrovirica no supone sélo medi-
camentos sino una infraestructura asistencial suficiente para que pueda ser administra-
da de forma correcta a los pacientes. No se trata solamente de entregar la medicina, sino
de asistir a la persona y realizar una exhaustiva labor de seguimiento del estado de
salud. Esto supone acceso a pruebas de carga viral. Pero ahi no termina el asunto, pues

©  ONUSIDA. “Informe sobre la epidemia mundial de VIH/SIDA 2002. El Impacto Creciente”. [online]
www.unaids.org.

%" ONUSIDA. “Informe sobre la epidemia mundial de VIH/SIDA 2002. El Impacto Creciente”. [online]
www.unaids.org.
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existe otro rubro determinante y es el correspondiente a la prevencién, el cual no puede
relegarse en la medida que es el Gnico que puede realmente tener incidencia en las cifras
de contagio.

La prevencion a su vez tiene distintos componentes entre los que se incluye la educa-
cién, los preservativos, las pruebas diagndsticas voluntarias, la seguridad de la sangre
y los hemoderivados, la bioseguridad y la prevencién materno-filial.

Los esfuerzos de la OMS son incesantes en la bisqueda por un acceso a prevencién
y tratamiento integrales, por bajar los costos, por lograr cobertura y un ejemplo de ello
es la propuesta de 3 millones para 2005, es decir, suministrar tratamiento antiretroviral
a 3 millones de personas infectadas para el afilo 2005.

En esta tendencia es necesario resaltar los logros del Brasil, que es uno de los
pocos paises en donde existe acceso universal y gratuito a la atencién del VIH/SIDA, y
donde en consecuencia, se ha logrado desestigmatizar la enfermedad. La OMS ha sefia-
lado: “Aunque no es facil demostrar una relacién de causalidad, las proyecciones rea-
lizadas hace mas de 10 afios, cuando se predijo que el Brasil sufrirfa una epidemia que
se propagaria rdpidamente, no se han confirmado”.”

Situacién bastante distinta a la del resto de América Latina, donde los sistemas de
salud no han logrado estos avances en VIH/SIDA. Ya veremos la situacion en nuestro pais.

Finalmente, hemos de llegar al tema de la incidencia del VIH/SIDA en el mercado
productivo de las naciones, en el cual se destaca un estudio elaborado por el Banco
Mundial donde se analizan los efectos econémicos de largo plazo del VIH/SIDA,
especificamente para el caso de Sudafrica,” interesantes para los efectos de este capitulo
pues establecen predicciones de lo que podria ser el mundo sin luchar contra el SIDA.

El estudio sefiala como principal conclusién el evidente colapso que en tres genera-
ciones podrfa sufrir la nacién sudafricana de no buscar otras salidas. Nos interesa,
especialmente, resefiar que el informe sostiene que el SIDA no solamente destruye el
capital humano, sino que, al afectar a los adultos jévenes debilita el mecanismo a
través del cual el conocimiento y las habilidades son transmitidos de generacién en
generacion, pues los nifios victimas del SIDA quedan sin uno o sus dos padres, para
amarlos, criarlos y educarlos.

Eso hace que el colapso macroeconémico sea inminente, sostienen los autores,®*
debido a que asi es como funciona la economia en el largo plazo y esas son las
expectativas que se frustran a causa del SIDA. Para contenerlo, proponen (i) gastar en
medidas que contengan la enfermedad y tratar las infecciones, (ii) asistir a los huérfa-
nos para que puedan atender a escuelas y educarse y; (iii) crear impuestos para finan-
ciar lo anterior.

El estudio considera que el efecto del SIDA ha sido subestimado, ya que los efectos
en el largo plazo, son mucho peores de lo crefdo e incluso devastadores. Todo esto se

%2 OMS. “Informe sobre la salud en el mundo 2003, forjemos el futuro. Capitulo 3 VIH/SIDA: Resistir a
un agente mortifero”. [online] www.who.org.

% BELL, Clive; DEVARAJAN, Shantayanan; GERSBACH, Hans. “The Long-run Economic Costs of AIDS:
Theory and an Application to South Africa”. June 2003. World Bank. [online] www.who.org.

% BELL, Clive; DEVARAJAN, Shantayanan; GERSBACH, Hans: “The Long-run Economic Costs of AIDS:
Theory and an Application to South Africa”. June 2003. World Bank. [online] www.who.org.
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sintetiza en la consideracién de que el capital humano es la fuerza que mueve la
economia y ésta es la que se ve afectada por el VIH/SIDA. Se convierte en un circulo
vicioso, pues se debilita el mecanismo que genera la formacién de nuevo capital hu-
mano que reemplace al anterior al menoscabar el acceso a la educacién.

Habiendo visto las consideraciones de ese estudio, debemos tomar su idea central
que es el impacto tan grande que causa un agente que afecta el capital humano a nivel
macroeconémico. Efectivamente, esa es la razén para que el SIDA se erija en una
amenaza de grandes magnitudes para el sector productivo de los paises y en un lastre
para la salud y la seguridad social.®

Desde la perspectiva macroeconémica del mercado, es evidente que el VIH/SIDA inci-
de en las operaciones empresariales reduciendo el ahorro, la inversién y los servicios en
la medida en que las ganancias se canalizan hacia la atencién en salud y la muerte
prematura de las personas, con lo cual la renta disponible y el ahorro se reducen consi-
derablemente. Al afectar el capital, reduce la produccién y la inversién y frena el creci-
miento econémico. Esto ocurre sobre todo en mercados que no constituyen servicios
basicos, los cuales dependen de ese excedente de las familias restante de su subsisten-
cia basica.”

En sintesis, existe una reduccién de la mano de obra, asi como de la disponibilidad
de recursos y ahorro para inversiones, con lo cual hay un aumento de los costos produc-
tivos de las empresas, y por ende un efecto general en practicamente todos los sectores
de la economia, pues las empresas no trabajan en forma aislada sino que se interrelacionan
entre si.

Por Ultimo, seglin el mencionado estudio, puede existir un desestimulo a la inversién
extranjera en estas condiciones, aumentando los problemas econémicos de las naciones.

Si bien en el informe se ha presentado un enfoque de paises con prevalencias de
VIH/SIDA muy altas, no por eso debemos desconocer que la incidencia en otras latitu-
des tiende a crecer y puede producir, asi sea en menor medida, los mismos efectos que
hasta aqui se han planteado.

En todo caso, la incidencia econémica no es univoca y por tanto quedan preguntas
por responder en todo sentido. Asi se ha planteado en el marco de la Organizacién
Mundial de la Salud, en donde se establece que los estudios deben ser multidisciplinarios
y deben tender a aspectos diversos. Por ejemplo, surgen estos cuestionamientos: (Qué
consecuencias sociales tendrd el fendmeno de los nifios huérfanos?, (en qué medida la
desaparicién de los padres puede conllevar a la extensién de conflictos armados y
otras patologias sociales?, ¢qué ocurrird con la falta de profesionales cualificados en
diversas ciencias?, ¢qué ocurrird en la salud?. Las dudas son infinitas.?’

% 1ZAZOLA LICEA, José Antonio: “El Sector Privado y su Movilizacién contra la Pandemia del SIDA'.
Fundacién Mexicana para la Salud (FUNSALUD) e Iniciativa Regional sobre SIDA en América Latina
y el Caribe. [online] www.sidalac.org.mx.

% ONUSIDA, THE PRINCE OF WALES INTERNATIONAL BUSINESS LEADERS FORUM Y CONSEJO EM-
PRESARIAL MUNDIAL SOBRE EL VIH/SIDA: “La respuesta empresarial al VIH/SIDA: Impacto y ense-
flanzas aprendidas”. Ginebra y Londres, 2002. [online] www.unaids.org.

% OMS. “Informe sobre la salud en el mundo 2003, forjemos el futuro”. Capitulo 3 VIH/SIDA: “Resistir
a un agente mortifero”. [online] www.who.org.
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3.2. IMPACTO DEL VIH/SIDA EN EL AMBITO DE EMPRESA

Aunado con lo anterior, referente al capital humano y a la menor disponibilidad de
recursos en los mercados, en el &mbito de empresa, el VIH/SIDA incide fundamental-
mente en dos aspectos a saber, la productividad y el aumento de los costos.

La productividad puede verse afectada basicamente por una reduccién en la mano
de obra (absentismo), por la rotacién constante de personal y en general por la desor-
ganizacién empresarial, causadas por la aparicién del VIH/SIDA en las empresas.®®

Sin pretender hacer un andlisis exhaustivo del funcionamiento interno de las em-
presas, si queremos reseflar aspectos que pueden afectarlas y que son causados por la
enfermedad. Ejemplo claro de ello es la incidencia en el capital humano, en la mano de
obra. Los empleadores en cuyas empresas existe una incidencia de VIH/SIDA pueden
ver menoscabada la continuidad en la produccién y el control en la calidad de su
producto o servicio. Adicionalmente, se vera sujeto a cambios constantes de personal
para reemplazar a quienes se enfermen, lo que en ultimas puede interferir con el
correcto funcionamiento del negocio, perdiendo clientes y reduciendo las utilidades.

El reemplazo de personal de una forma constante, puede afectar en la medida en
que la capacitacién debe hacerse cada vez que llegue alguien nuevo, perdiendo el
tiempo invertido anteriormente. Esto produce desorganizacién al interior de la empre-
sa, sin contar ademds con el efecto psicoldgico de la enfermedad que le impedira al
empleado desarrollar su labor de la mejor forma posible.

La solucién dista mucho de ser la que se ha dado. La discriminacién y las pruebas
obligatorias, en un momento determinado podrian verse como una opcién, pero esa es
una perspectiva de corto plazo. Siempre estard latente la posibilidad de que se infecten
quienes aparecen sanos en un momento determinado. La respuesta a nivel macro es
mds efectiva, de ahi que las empresas sean llamadas a colaborar en ello.

Adicionalmente a esa baja laboral de los empleados, esta el problema del aumento de
los costos, que se puede dar desde las mas variadas aristas, verbigracia, los costos para
buscar y capacitar nuevo personal, para erigirlo en mano de obra cualificada; el aumento
de primas de los seguros de vida empresariales y de cotizaciones a fondos de pensiones
por la incapacidad o muerte anticipadas, los costos de asistencia sanitaria e incluso los
funerarios. A manera de ejemplo todo ello puede incidir en las empresas, claro esta que
estos factores varian segin el negocio, el tamafo y el objeto de la compaiia.

Lo interesante es ver cémo las empresas se pueden ver afectadas y por ello deben
ser participes en la lucha contra el VIH/SIDA, no sélo por razones humanitarias sino
por cuestiones de productividad.

3.3. IMPACTO DEL VIH/SIDA EN COLOMBIA. MERCADO ASEGURADOR

Dentro del contexto general hasta aqui propuesto respecto a la incidencia ma-
croeconémica y de empresa que genera el VIH/SIDA, debemos situarnos en nuestra
condicién particular.

% ONUSIDA, THE PRINCE OF WALES INTERNATIONAL BUSINESS LEADERS FORUM Y CONSEJO EM-
PRESARIAL MUNDIAL SOBRE EL VIH/SIDA: “La respuesta empresarial al VIH/SIDA: Impacto y ense-
flanzas aprendidas”. Ginebra y Londres, 2002. [online] www.unaids.org.
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3.3.1. Costos_financieros del VIH/SIDA en Colombia

Colombia es un pafs que atn tiene una incidencia moderada del VIH/SIDA, con lo
cual, los costos humanos y econémicos no han sido en manera alguna similares a los
resefiados en el continente africano.

De esta manera, sin ser devastador el impacto ha sido sin embargo notorio y es
muy preocupante hacia el futuro. Prueba de ello, es la preocupacién cada vez mayor
del gobierno por buscar herramientas que le permitan hacer frente a la pandemia y dar
una mejor atencién a la poblacién enferma, por ejemplo en el tema de acceso a medi-
camentos. El tema se ha ido filtrando timidamente en el sector publico, sin ser sufi-
ciente y casi no ha trascendido al sector privado. Esto es lo mds grave, pues todavia
hay una negacién y una estigmatizacién del tema.

Se estima que en Colombia tenemos entre 220.000 y 400.000 casos de personas
viviendo con el VIH/SIDA, de las cuales solamente 9.000 tienen acceso a terapia
antiretroviral. El nimero de casos es menor al de otras regiones pero es demasiado
alto teniendo en cuenta que hoy en dfa tenemos pleno conocimiento de las formas de
contagio y de las posibilidades de prevencién. Realmente hay un problema en esta
materia, asi como en el acceso a tratamiento y atencion.

Es el momento para tomar decisiones, pues mds adelante se convertird en un grave
problema nacional. Esta es una tendencia mundial, la prevencién es la inica salida
real al problema.

La dificultad central radica en que el SIDA es una enfermedad de alto costo y en
Colombia no ha existido una buena politica en el manejo de recursos, lo mds grave es
que no se ha invertido en prevencién.

Es cierto que actualmente Colombia entré a la tendencia mundial de la bisqueda de
acceder a medicamentos contra el VIH/SIDA a costos mds bajos, esto es muy importan-
te siempre y cuando no se pierda el norte. El norte, es ver que los medicamentos
mejoran la calidad de vida de las personas y alargan sus probabilidades pero no curan
el VIH/SIDA, de esta manera lo que se estd combatiendo son los efectos, pero no las
causas, ya que éstas sélo se erradican con prevencién. De lo contrario, la enfermedad
seguird su curso.

Analizaremos las Cuentas Nacionales en VIH/SIDA para Colombia,?® que hacen par-
te de un proyecto regional que busca establecer cémo se han manejado los costos
financieros en cada pafs, pues tan importante como contabilizar el nimero de enfer-
mos, es saber cdmo se responde a ellos. El proyecto se fundamenta en que al ser el
VIH/SIDA una enfermedad de alto costo y de tasas potenciales de crecimiento inimagi-
nables, la desorganizacién harfa que ningln pafs tuviera el presupuesto necesario
para hacer frente a la pandemia. Se trata pues de una cuestién financiera y de buen
registro de los recursos.

Las Cuentas Nacionales en VIH/SIDA arrojaron importantes conclusiones para nuestro
pais, las cuales se resefiardn en este aparte.

®  Fundacién Mexicana para la Salud (FUNSALUD), Iniciativa Regional sobre SIDA para América
Latina y el Caribe (SIDALAC), Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA),
Ministerio de Salud de Colombia: Cuentas Nacionales en VIH/SIDA, Colombia, 1999-2001.
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Primero veremos quienes atienden los costos del VIH/SIDA en Colombia. Para empe-
zar debemos hacer alusién al Sistema de Seguridad Social en Salud, el cual cuenta con un
régimen contributivo y uno subsidiado. Ambos por igual incluyen dentro del Plan Obliga-
torio de Salud (POS) coberturas en diagndstico inicial de la enfermedad, tratamiento con
antiretrovirales incluidos en la lista de medicamentos esenciales y tratamiento de infec-
ciones oportunistas. Se excluye el examen de carga viral y de niveles CD4, es decir, el
seguimiento de la enfermedad. Este es un punto preocupante pues no puede tenerse certe-
za del correcto funcionamiento de la terapia antiretroviral.

Ademas de este inconveniente, se sefiala que el suministro de los medicamentos es
deficiente e inoportuno, que en muchas ocasiones debe ser ordenado por via de tutela,
y ello ha llevado a que se genere una resistencia a los antiretrovirales por su inadecua-
da administracién. Como se ve, es un problema latente.

De esta manera las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las Administradoras del
Régimen Subsidiado (ARS) son una primera fuente de financiacién de la enfermedad.
Ellas a su vez requieren de un reaseguro de enfermedades de alto costo que cubra ese
riesgo. Este reaseguro sin embargo, no se ha logrado expandir y por ello fue necesario
adoptar una forma de redistribucién de esos pacientes, evitando asi la posible selec-
cién adversa e igualando las condiciones de las administradoras.

Por otra parte, para la poblacién pobre no asegurada (no afiliada al SGSSS), exis-
ten ciertos subsidios del gobierno a Ia oferta (hospitales usualmente ptblicos), en aras
de brindar atencién, entre otras enfermedades, al VIH/SIDA.

Otra fuente de financiacién importante la constituye el gasto privado de los colom-
bianos que pueden, gracias a sus condiciones econdmicas, acceder a planes comple-
mentarios o a seguros de salud, o que incluso, llegan a asumir directamente los costos
de los medicamentos o de laboratorio.

Por ltimo existirfan otros participes, que sin embargo, no son de mayor trascen-
dencia en nuestro pais en cuanto al porcentaje de su ayuda, como son algunas ONG y
entidades externas.

Ahora bien, hasta aqui hemos visto las fuentes de financiacién de la enfermedad,
ahora buscaremos analizar cifras en esta materia, no sin antes acotar que existe un
problema serio en materia de recoleccién de la informacién financiera. Asi se lee
textualmente en el estudio en comento: “No es frecuente que las distintas entidades,
sean ellas publicas o privadas, lleven una estadistica precisa que les permita identi-
ficar cudles han sido los flujos financieros que les ha representado responder al VIH/
SIDA’.'°° Pues bien, tan cierto es ello que para la recoleccién de informacién dentro de
mercado asegurador, nos vimos expuestos a una situacién anédloga, lo que dificulté
la elaboracién de una cuantificacién de impacto de la pandemia, sobre lo cual volve-
remos en el siguiente acapite.

Viendo el caso colombiano, se evidencia que el gasto total en salud como porcenta-
je del PIB es de 10.2%, del cual solamente un 0.44% representa el gasto en VIH/SIDA. En
2001 se invirtié en VIH/SIDA alrededor de $101.977.5 millones de pesos corrientes,

10 BELL, Clive; DEVARAJAN, Shantayanan; GERSBACH, Hans: “The Long-run Economic Costs of AIDS:
Theory and an Application to South Africa”. June 2003. World Bank. [online] www.who.org.
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cifra que se ha mantenido en términos generales y que sélo ha visto cierta reduccién
por una parte en la disminucién de costos de medicamentos (que sin embargo no es
muy notoria pues paralelamente ha incrementado el nimero de casos), pero por otra
debido a la crisis general de la economia en estos afios.

En cuanto a la distribucién del gasto total en VIH/SIDA, se evidencia una conclusion
que resulta muy preocupante: El 80% va a salud personal y solamente el 20% a preven-
cién y promocién de la salud. Pero este tltimo rubro en un 50% corresponde a condo-
nes, lo que implica que la promocién y prevencién, valga recordarlas como tinicas
medidas efectivas para que no se propague mds la pandemia, sélo corresponden a un
10% del gasto total en salud.

Los gastos de la salud personal se constituyen de la siguiente manera:

Gréfico 4. Salud personal
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Fuente: Propia con datos del Ministerio de Salud, SIVIGILIA, Boletin Epidemiolégico,
Semana 29, Julio 11 a 20 de 2002.

En la tabla podemos ver que las pruebas diagndsticas y de seguimiento no cuentan
con la participacién que deberfan tener en el gasto en VIH/SIDA, lo que puede influir en
el tema de subregistro que vefamos existe en nuestro pais y en la resistencia al trata-
miento por un mal control del mismo. Los porcentajes se hicieron tomando ese 80% de
gasto en salud personal.

Ahora bien, en salud publica, correspondiente al 20% restante, veremos los rubros
que tienen preponderancia y que en Ultimas arrojan la conclusién del bajo manejo de
temas de promocién y prevencién:

Gréafico 5. Salud Publica
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Fuente: Propia con datos del Ministerio de Salud, SIVIGILIA, Boletin Epidemiolégico,
Semana 29, Julio 11 a 20 de 2002.

Es claro que en materia de salud publica, de promocién y prevencién en salud, el
componente mds alto es el de los condones, tema en el que se ha hecho énfasis y que
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siendo de gran importancia, creemos ha obnubilado otros esfuerzos que tienen gran
trascendencia. Ejemplo de ello es lo relativo a Informacién, Investigacion, Educacién y
Comunicaciones (IIEC) que sélo representan un 28% y la vigilancia epidemioldgica en la
que sélo se invierte un 6%. El esfuerzo mas claro ha sido en evitar el contagio vertical.

Por dltimo, hemos querido demostrar graficamente cémo se financia el VIH/SIDA
en nuestro pais, pues de alli se deriva la importancia que el tema tiene para el sistema
asegurador en salud, principalmente en materia de seguridad social pero también en
cuanto al sector privado. Asi encontramos:

Gréafico 6. Financiacién del VIH/SIDA en Colombia

Financiaciéon VIH/SIDA Colombia
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Fuente: Propia con datos del Ministerio de Salud, SIVIGILIA, Boletin Epidemioldgico,
Semana 29, Julio 11 a 20 de 2002.

De lo anterior podemos extraer algunas conclusiones importantes en materia de
recursos de financiacién del VIH/SIDA en Colombia y su distribucién. El primer punto
es que el gasto total del pais en VIH/SIDA es pequefio con relacién al porcentaje total
del gasto en salud, lo que puede resultar preocupante por su tendencia a la reduccidn,
frente a una epidemia en constante progreso.

La situacién econémica del pafs tiene una fuerte influencia en estos rubros, confirman-
do nuevamente la idea relativa a que entre mas pobreza exista, menor prevencioén y por
tanto mayor contagio. Esta situacién no es prometedora para un pafs como el nuestro.

La seguridad social es la principal fuente de financiacién, por lo que existe una
incidencia importante en los recursos de los cuales ella se nutre y en las entidades que
los administran, segiin nuestra estructura legal en la materia. El sector privado tiene
una incidencia importante, vefamos que constituye el 15.6%, por lo que los efectos de
la pandemia en €l son notables.

No existe cultura de cuantificacién estadistica entre nuestras empresas, sean ellas
publicas o privadas, por lo cual es dificil monitorear los tropiezos o avances financie-
ros en la materia. Igual ocurre con la vigilancia epidemiolégica. Las Cuentas Naciona-
les en VIH/SIDA identificaron el problema de esta manera: “Las entidades publicas y
privadas no llevan una estadistica precisa para identificar los flujos financieros que
les ha reportado responder al VIH/SIDA'.

El gasto en prevencion es bajo, al igual que en las pruebas de seguimiento, esto no
parece acorde con los conocimientos actuales que reflejan que la solucién estd en atacar
las causas y no sélo en morigerar las consecuencias. Existen problemas en la adminis-
tracion de la terapia antiretroviral, por lo que se esta creando resistencia a la misma.

El VIH/SIDA continda siendo una enfermedad de alto costo, tal vez la principal, con
lo cual, es imperante que exista una tendencia a mejorar la administracién de los
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recursos que se invierten, a promover la participacién del sector privado (pues hemos
visto que hay incidencia en €l) y sobre todo a buscar herramientas de prevencién.

3.3.2. El mercado asegurador

No es una tarea facil determinar a ciencia cierta el alcance del VIH/SIDA en el merca-
do asegurador por varias razones que se expondran. Sin embargo, haremos un intento
por aproximarnos a cifras y a politicas de los aseguradores que nos permitan ver la
importancia del tema en este mercado concreto.

Para empezar, el impacto del VIH/SIDA en la industria de los seguros puede verse
de varias maneras, siendo ella parte del sector privado, puede resultar afectada en su
productividad y en su parte laboral. Sin embargo, en este acdpite buscamos prescindir
de esta idea inicial, y reconociendo la posible problemética de la Compafia de Seguros
como empresa que es, realmente buscamos centrarnos en cémo se afecta el desarrollo
de su objeto social, o de su actividad que no es distinta a asumir riesgos de terceros a
cambio de una remuneracidn, con base en leyes estadisticas y matematicas.

Centrados en ese punto también podriamos reducir un poco mads el objeto de nues-
tro analisis, en la medida en que buscamos concentrarnos en la industria de los segu-
ros de personas, no sin antes reconocer que el impacto directo también puede darse en
seguros de dafios, verbigracia, en seguros de responsabilidad civil (la de la persona
que infecta a otra, la responsabilidad médica, entre otras).

Aunado a lo anterior, incluso dentro del tema de los seguros de personas, es claro
que el impacto depende del seguro concreto del que se trate, habiendo tantas modali-
dades como aseguradores, ya que como sabemos, en nuestro ordenamiento juridico
existe desde la Ley 45 de 1990 libertad en la determinacién de las condiciones del
negocio (pdlizas y tarifas).

Cada Compafia maneja el fendmeno seglin politicas empresariales individuales,
pero hemos visto, y ese serd nuestro punto de partida, que todos tienen una especial
preocupacién por manejar el tema debido a los costos que el mismo implica.

Los costos del VIH/SIDA incluyen los méas variados rubros, y en general, en todas
partes son considerados como eventos de alto costo. En Estados Unidos se habia
indicado hasta 1995 que el tratamiento de un paciente oscilaba entre los 50.000 y
80.000 ddlares,'® aunque la cifra se ha reducido globalmente, sigue siendo considera-
da una enfermedad costosa, una carga para los sistemas de salud.

En el &mbito mundial, la industria de los seguros de personas!® evidencié rapida-
mente la amenaza a la que se enfrentaba con la aparicién de esta enfermedad que es
letal, ataca personas en edades productivas y supone altos costos, no sélo por su
tratamiento, sino por la muerte anticipada de las victimas.

Claramente suponfa una desviacién para la siniestralidad de los ramos de vida y
salud principalmente, variando la nota técnica base como son las tablas de mortali-
dad, y en ultimas, incrementando el valor de las primas en estos seguros.

En principio se identificaron tres problemas estructurales a saber, que siendo una
enfermedad de larga incubacién y desconocida hasta ese momento, parte importante

ot LEMAIRE, Jean. “El SIDA y la Industria de los Seguros en los Estados Unidos”. En: Revista Ibero-
Latinoamericana de Seguros nim. 5 (ago. 1994), pp. 117-127.
12 LEMAIRE, op. cit., p. 120.
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de las carteras actuales habfan sido asumidas sin tener en cuenta ese riesgo; los
siniestros por causa del VIH/SIDA serian mucho mads altos que los de otras enfermeda-
des y habria un futuro aumento de la mortalidad sobre los negocios nuevos.'*

Evidentemente debia tenerse en cuenta este riesgo para los negocios subsiguientes.
El punto de partida, fue el inicio de una tendencia de proteccién a los enfermos que
impedia una seleccién adversa. Hoy en dia el tema estd en discusion.

En Colombia concretamente ha habido incidencia del tema en los seguros de perso-
nas. Desafortunadamente, no sélo los seguros son variados y sus coberturas distintas,
sino que no hay una verdadera cuantificacién discriminada de la siniestralidad de
cada ramo por VIH/SIDA que permita hacer una evaluacion del impacto.

Nos enfrentamos con ese inconveniente en la bisqueda de la informacién, adicional
a la cuestién de que las compafias en algunos casos subestiman el tema del VIH/SIDA y
no lo diferencian del tema general de las enfermedades de alto costo, atin sabiendo que
las proporciones que se pueden alcanzar con el VIH/SIDA son mucho mayores.

Actualmente, no hay ninguna compafifa que lidere campafa alguna de prevencién o
intervenga en ellas, lo cual podria lograr efectos positivos contribuyendo con la no-
realizacién del riesgo asegurado, esta falta de accién a todas luces no parece muy
acorde con la politica de quien asume riesgos de terceros, sobre todo, si ello es mas
econdémico que asumir los efectos de los mismos.

Pues bien, a pesar de los inconvenientes en la informacién, logramos acceder a ciertas
cifras que se manejan por la Federacién de Aseguradores Colombianos (FASECOLDA),
provenientes de encuestas trimestrales'® que se efectan en las aseguradoras y que si
bien no tienen un tema en concreto, verbigracia el SIDA, si arrojan luces en la cuantificacién
y clasificacién de la siniestralidad en los seguros de personas.

De esta manera pudimos extraer que en el afio 2002 el sector asegurador pagé cerca
de 400 millones de pesos por concepto de VIH/SIDA, en un total de 3135 vidas asegura-
das solamente en materia de enfermedades de alto costo. Todo ello sin tener en cuenta
que nos restringimos a seguros privados dejando de lado el impacto en asegurado-
ras que manejan temas de planes complementarios de salud, que si bien son sistemas
de aseguramiento, no se tienen en cuenta como seguros de personas para efectos de la
encuesta.

Si bien la cifra es alta, hay muchos factores que pueden incidir en ella, pues los
problemas de registro de la informacién son grandes. En todo caso hacemos un ejerci-
cio puramente tedrico que nos puede sefalar la trascendencia del tema.

Seglin la encuesta de seguros de personas, para el tercer trimestre de 2003 exis-
tfa un total de 225.263 pélizas vigentes, correspondiente a 226.544 vidas asegura-
das; si a ello le aplicdramos el porcentaje de seroprevalencia que, segin vimos en el
Boletin Epidemioldgico,!* existe en nuestro pais en los bancos de sangre del 1.2%,
ello arrojaria como resultado que 2.718 personas podrian contraer el virus durante

1% Tbidem.

1 FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). Encuestas de Seguros de Perso-
nas. Cdmara Técnica de seguros de vida y de personas. 2002-2003.

1% COLOMBIA. MINISTERIO DE SALUD, INSTITUTO NACIONAL DE SALUD: Sistema de Vigilancia en
Salud Publica (SIVIGILA). Boletin Epidemioldgico Semanal. Semana ndm. 29. Julio 14 a 20 de 2002.
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su vida y dar origen al pago de una indemnizacidn bien sea por servicios de salud o
por la muerte anticipada.

Pueden darse tantos ejemplos como valores asegurados, mdxime si se tiene en
cuenta, verbigracia en pélizas de hospitalizacidn, o de gastos médicos o farmacéu-
ticos, que un tratamiento de VIH/SIDA puede costar entre 12 y 20 millones de pesos
al afo.

Hay otro aspecto que llama mucho la atencién en materia de costo financiero del
aseguramiento del VIH/SIDA, el cual tiene que ver con la seleccién de riesgos y el acceso de
los seropositivos a seguros de personas, y consiste en que se ha establecido que el indice
de mortalidad por la enfermedad es diez veces mas alto de lo que las compafiias conside-
ran son riesgos relativamente aceptables. Asi se ha establecido: “La cobertura de un
seropositivo que no presenta sintomas de SIDA, equivaldria entonces a tener que pagar
una prima de un asegurado de 75 afos”.!% Los efectos s han sido precavidos porque los
aseguradores conocen el riesgo tan grande, ahora bien, cabe preguntarse si esa forma de
evitar consecuencias nefastas es la idénea y si consulta los principios de respeto de los
derechos humanos o si hay otra solucién. Por ahora dejemos planteada la cuestion.

Pues bien, sin pretender adentrarnos en el terreno de la elucubracién, bastenos con
haber resefiado ciertos valores a tener en cuenta, que denotan el progresivo alcance
financiero que puede representar la pandemia del VIH/SIDA dentro del mercado asegura-
dor. Adicionalmente, tengamos en cuenta la poca cultura de manejo de informacién y
cuantificacién y la subvaloracién del tema, fendmenos que pueden potenciar su impacto.

En todo caso, hasta aqui no se ha tenido en cuenta la clasificacién de los seguros
que pueden cubrir el riesgo de VIH/SIDA, lo que se verd en el siguiente capitulo, ni
tampoco los temas relativos a la suscripcién de pdlizas y a la posible seleccién nega-
tiva, que podria rayar en la discriminacidn de las personas, y que se analiza en contra-
posicién a la estabilidad financiera de las compafifas aseguradoras.

El siguiente capitulo partird de esta base, y se adentrara en aspectos ya no financie-
ros sino tedricos del ramo de los seguros de personas, en lo relativo a las cuestiones
que plantea el VIH/SIDA.

4. LOS SEGUROS PRIVADOS Y EL VIH/SIDA

De conformidad con lo que se establecié en el acdpite precedente, si bien no hay
absoluta claridad ni precisién de cifras debido a la escasa cultura del manejo de infor-
macién o al menos al recelo de darla a conocer, si es completamente cierto que existe
un tema de viabilidad financiera inmerso en la atencién del VIH/SIDA.

Esto es de meridiana claridad en nuestro medio, razén por la cual se ha presentado
la tensién entre dos polos, de una parte la viabilidad financiera de las instituciones
aseguradoras de la salud y de otra, la garantia del derecho a la salud de estos pacien-
tes con enfermedades de alto costo, como es el VIH/SIDA.

En este campo se han dado las mds diversas situaciones problemadticas relativas a
la cobertura de la enfermedad, al acceso a ella y a su extensién. Concretamente en el

e LEMAIRE, op. cit., p. 122.
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tema del contrato de seguros estas cuestiones plantean interrogantes que requieren un
tratamiento especial y se veran en este capitulo.

Sin embargo, de manera previa es preciso profundizar un poco en la estructura de
aseguramiento de la salud y la vida en el marco del ordenamiento juridico colombia-
no, pues es necesario delimitar el tema objeto del presente andlisis.

De esta manera, si bien se entiende a la Seguridad Social en Salud como un esque-
ma de aseguramiento de los colombianos, nos centraremos en los seguros privados
como tal, sin dejar de reconocer la frontera estrecha que existe en este campo, especial-
mente por la privatizacién de la Seguridad Social que aparejé la implementacién de la
Ley 100 de 1993.

La razén fundamental por la que tocaremos tan solo de forma tangencial el tema de la
Seguridad Social es de orden practico, dado que el aseguramiento muy similar en ambos
€asos en cuanto a estructura, tiene ciertas particularidades reguladas por Ley en el caso
de la Seguridad Social, lo que hace que por ejemplo las consideraciones de contratacién,
los principios de autonomia, el manejo de las preexistencias, entre otras cosas, no sean
aplicables por igual en las dos tematicas. Evidentemente reconocemos la existencia de
zonas grises, verbigracia lo relativo a Planes Complementarios de Salud.

En orden al contrato de seguro, hay ya cuestiones propias que suponen interrogantes
interesantes, especificamente de cardcter contractual, en la medida en que nos enfren-
tamos a un virus ambiguo, que no supone siquiera la consideracién de persona enfer-
ma de quien lo porta, pero si es una garantia de que la expectativa de vida de la
misma se acortard indefectiblemente.

En ese orden de ideas, se pregunta cudl seria la conducta procedente de un asegura-
dor que debe administrar el riesgo en su negocio pero a la vez tener en cuenta que estd
manejando una actividad que toca con la salud de las personas que se enfrentan a una
dolorosa situacién y que tienen derecho al respeto de su condicién, sin ser discriminados
por ella, y a la atencién en razén de la misma.

4.1. ESTRUCTURA DE ASEGURAMIENTO EN SALUD Y VIDA

El tema del aseguramiento de la salud principalmente ésta en su conexién con la
vida, tiene una regulacién especifica en nuestro ordenamiento juridico por cuanto la
Constitucién Nacional establece en su articulo 366 que el bienestar general y la cali-
dad de vida son fines sociales del Estado y en sus articulos 48 y 49 establece ademas
que la salud es un derecho de segunda generacién, un servicio publico esencial de
caracter prestacional.

En este sentido es claro que en términos generales la salud esta a cargo del Estado y
que éste debe garantizar la igualdad en condiciones de acceso a todos los colombianos,
teniendo en cuenta por supuesto la existencia y manejo de recursos que asf lo permitan.

Desde un punto de vista tedrico, la estructura del aseguramiento de la salud nos
enfrenta a la diferencia que existe entre la Seguridad Social y los seguros individuales,
ambos estrechamente ligados en la practica en nuestro pafs. En términos generales
estos dos sistemas se distinguen en cuanto al fundamento mismo de cada uno, mien-
tras el primero tiende a brindar proteccion a la comunidad en su conjunto, el segundo
busca atender intereses individuales.
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Por otra parte, los seguros sociales son obligatorios en la medida en que los afilia-
dos son tales porque la Ley asi lo impone, y como correlato, el Estado estd en la
obligacién de garantizar ese “bienestar general”, concretamente en esta materia res-
pecto de la salud, las pensiones y el desempleo. Los seguros privados en principio son
voluntarios, aunque esta no debe ser una condicién caracteristica, pues se ha ido
evolucionando en ciertos temas como el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
(SOAT). En todo caso, los seguros privados tienen una fuente contractual, mientras los
sociales cuentan con un origen legal.

Ahora bien, a pesar de las diferencias, los aseguradores tradicionalmente considera-
dos como individuales, han ido penetrando el mercado de la Seguridad Social, debido a
que la legislacién asi lo ha permitido y a la rentabilidad de algunos negocios. Donde més
claramente se ve esto es en los seguros previsionales, en las rentas vitalicias, en los
planes alternativos de pensiones, en riesgos profesionales, y por Gltimo, en materia de la
salud en EPS (aunque de forma muy moderada) y en el reaseguro de enfermedades de alto
costo que deben tomar las Administradoras del Sistema de Salud.

En esencia, profundizaremos en materia del aseguramiento de la salud, dejando un
poco de lado el tema de vida por ahora, en la medida en que estos seguros no consti-
tuyen un punto de contacto entre los sistemas. Sin embargo, posteriormente cuando
volvamos sobre el contrato de seguros en si, abordaremos la totalidad de los seguros
de personas, pues todos ellos resultan relevantes en relacién con el VIH/SIDA.

En cuanto al Sistema de Salud, debe decirse que con anterioridad a la Ley 100 de
1993 existia de forma desarticulada y con escasa cobertura, en la medida en que la
Seguridad Social en Salud se dirigia a las personas asalariadas tnicamente, sin
contar con sus familias. Por otra parte se encontraba la salubridad ptblica a cargo
del Estado, que no contenia atencién directa a pacientes, y por Ultimo un pequefio
sector privado financiado por los usuarios que podian asumir los costos de su pro-
pia salud.

La reforma del afio 1993 consiguié integrar en un solo mercado los tres subsectores
mencionados, persiguiendo fundamentalmente dos objetivos a saber, universalizacién
de cobertura e integralidad de la misma. Con ello los aseguradores privados haciendo
parte de esta integralidad, penetraron en el Sistema de Salud como socios de las EPS,
como proveedores de planes complementarios de salud y ofreciendo coberturas para
enfermedades de alto costo (EAC).!”’

Pues bien todo el Sistema de Salud se encuentra dividido en dos regimenes finan-
cieros a saber, el Contributivo y el Subsidiado, que sin embargo se articulan con la
existencia de un Fondo de Compensacién y Garantia (FOSYGA). El Régimen Contributi-
vo vincula a las personas asalariadas y a sus familias, se financia por las cotizaciones
que realiza el trabajador y su empleador, o solamente el primero en caso de ser inde-
pendiente, pero teniendo en cuenta que el valor que pueden retener las EPS es el de la
Unidad de Pago por Capitacién (UPC) -valor anual del Plan Obligatorio de Salud por

7 FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). Los Diez afios de la Ley 100 de
1993. 2003.
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afiliado-, fijado por el Gobierno, mientras el resto deben transferirlo al FOSYGA,'*®
pues se trata de recursos publicos que por delegacién pueden recaudar.

El Régimen Subsidiado en esta misma linea, afilia a la poblacién mds pobre (estra-
tos uno y dos) identificada mediante la encuesta SISBEN, para otorgarle cobertura en
salud, mediante un sistema que reemplazé los subsidios a la oferta (que se realizaban
antes de la Ley 100/93) por subsidios a la demanda, mejorando asi la atencién a la
poblacién vulnerable. El Sistema es administrado por las ARS (Administradoras del
Régimen Subsidiado), que pueden ser las mismas Empresas Promotoras de Salud
(EPS), Empresas Solidarias de Salud (ESS) o Cajas de Compensacién Familiar (CCF).

En ambos regimenes existe, en virtud de las previsiones de la Ley 100 de 1993, un
Plan Obligatorio de Salud (POS), que contiene “servicios de beneficio personal e indivi-
dual, e incluye intervenciones, actividades, procedimientos e insumos (entre ellos me-
dicamentos) en todas las fases de la relacién salud-enfermedad (promocién, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion) y en todos los niveles de complejidad”.'® Surge con me-
ridiana claridad en estos sistemas la imposibilidad por parte de sus administradoras
para realizar una seleccién de riesgos o un estudio de los mismos, en la medida en que
se trata de un servicio para la totalidad de la poblacién, derivado de una obligacién
del Estado. En este orden de ideas no pueden aplicar lo que se conoce como preexistencias
para negar la afiliacidon a alguna persona. Adicionalmente existe libertad de escogencia
de EPS y ARS.

Esto marca una diferencia fundamental con los aseguradores privados, pues estas
entidades de la Seguridad Social deben asumir la totalidad de los riesgos de salud y
morbilidad de la poblacién, de forma que contraria a la Ley una seleccién adversa en
esta materia. De ahi que en temas de enfermedades de alto costo como el VIH/SIDA
surja la necesidad de un reaseguro.

Claramente, debemos separar en el presente andlisis lo que hace referencia a los
seguros sociales de salud, que pueden incluso verse mas afectados por el VIH/SIDA
precisamente por esas disposiciones legales que le rigen, en la medida en que la contra-
tacién de uno y otro, en especial en lo relativo a la inspeccién y administracion del
riesgo, es completamente diferente y excluye en este caso la autonomia de voluntad de
los contratantes. Evidentemente, nos referimos solamente a la administracién del POS,
que sintetiza la obligacién del Estado, pues en materia de Planes Complementarios de
Salud la cuestién es diferente, sean estos ofrecidos por aseguradoras privadas o por
Empresas de Medicina Prepagada.

Los Planes Complementarios de Salud suponen un servicio adicional al POS en la
medida en que éste es obligatorio y siempre debe estar presente, pero se mueven en un
marco eminentemente contractual, donde prevalece la autonomia de voluntad, y se
comercializan a precios de mercado, teniendo en cuenta que se financian con recursos
propios del usuario, distintos a la cotizacién obligatoria, estructura ésta que obedece
a los lineamientos generales de la actividad aseguradora.

% Con el objeto de que éste aplique el mecanismo de compensacién y garantia, que busca que las EPS
con superdvit financien a aquellas que afilian los estratos socioeconémicos més bajos.

1 FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). Los Diez afos de la Ley 100 de
1993. 2003.
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De lo anterior podemos colegir que nos centraremos en la 6rbita contractual de los
seguros privados, teniendo en cuenta la prestacién misma y no los oferentes, pues
ellos pueden ser aseguradores o EPS, razén por la cual la clasificacién segiin entida-
des nos induciria a equivocos.

Dejaremos el tema planteado de esta manera, pues lo anterior, sin pretender extra-
limitarnos en nuestro objeto, se hizo a manera de introduccién y con el fin de brindar
claridad en nuestro espectro tematico. Sin embargo, no debemos olvidar que en nues-
tro medio existe una gran discusién relativa a la calidad o no de aseguradoras de las
entidades que administran la Seguridad Social.

En este sentido y sin proponernos ahondar en el tema estrictamente, a fin de esta-
blecer que nos ocuparemos de los seguros privados y de otros contratos que pueden
enmarcarse dentro de ese concepto de autonomia de la voluntad (planes complementa-
rios), debemos decir que consideramos que si bien en términos generales en todo el
sistema existe una actividad de aseguramiento desde una perspectiva técnica, la espe-
cificidad en el régimen legal y financiero de cada una de las clases de entidades, las
separa inexorablemente. Pues bien, profundizaremos ahora si en lo que se refiere a
los seguros privados.

4.2. EL CONTRATO DE SEGURO. REGIMEN IUSPRIVATISTA.

Teniendo en cuenta que nos centraremos en el contrato de seguros de caracter priva-
do, tipificado por nuestro estatuto mercantil, es preciso esbozar los lineamientos gene-
rales del mismo, sin perjuicio de las concreciones que se hardn en determinados temas
relacionados con el VIH/SIDA. Igualmente serd procedente dar ciertas pinceladas de los
seguros de personas que existen en nuestro medio, dado que son ellos los que espe-
cialmente pueden verse afectados por la pandemia.

Pues bien, en punto al contrato de seguro se han dado las més variadas definicio-
nes sin que exista una univocidad en las mismas, debido en gran parte a que el seguro
supone componentes técnicos, financieros, econdémicos y juridicos, que hacen en extre-
mo dificil llegar a un consenso sobre todos ellos. Por otra parte, tampoco contempla
nuestra ley una definicién del mismo, posiblemente bajo la idea generalizada de que
ese tipo de cuestiones, por su especificidad y dificultad, se deben dejar a la doctrina.

El Doctor J. Efrén Ossa!'® sefiala que existe una distincién entre el concepto técnico-
econémico del seguro y el politico-juridico, para finalmente acoger la teoria propuesta
por el tratadista Alfredo Manes, la cual es en efecto la més extendida: “Aquel recurso por
medio del cual un gran nimero de existencias econdémicas amenazadas por peligros
analogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y for-
tuitas de dinero.”!!" Esta definicién se ha considerado completa en cuanto comporta la
totalidad de las notas caracteristicas del seguro.

De otra parte encontramos la definicidn juridica del seguro, correspondiente a la con-
cepcion del académico Joseph Hemard, quien establece que es “una operacién por la cual
una parte, el asegurado, se hace prometer, mediante una remuneracion, la prima, para €él

10 OSSA, J. Efrén. “Teoria general del seguro”.
1 MANES, Alfredo. “Teorfa general del seguro”, tomo 1, p. 2.
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0 para un tercero, en caso de realizacién de un riesgo, una prestacién por otra parte, el
asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto de riesgos, los compensa conforme a
las leyes de la estadistica”.!!?

En tltimas nos encontramos frente a una instituciéon que se fundamenta en que una
parte traslada un riesgo ante el cual estd expuesto, a cambio de una prima, a un
profesional que asume el mismo. Igualmente considerdandolo como actividad, tal como
lo sostiene el Doctor Herndn Fabio Lépez Blanco,!*® se trata de un sistema que aplica
principios técnicos, matematicos y estad{sticos para prever razonablemente la posibi-
lidad de pérdida y procurar distribuir entre un niimero amplio de personas expuestas
a un mismo riesgo, las consecuencias adversas del mismo.

Nuestro Cédigo de Comercio si bien omite la definicién del contrato de seguro,
sefiala en si, en el articulo 1036, sus caracteristicas, cuales son, el ser consensual,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucidén sucesiva. Asi mismo, en el articulo 1045
establece cudles son los elementos esenciales del mismo, sin los cuales no habria
efectos juridicos: el interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima o precio del
seguro y la obligacién condicional del asegurador.

4.2.1. El riesgo asegurable

El riesgo asegurable es definido por el estatuto mercantil en el articulo 1054 de la
siguiente manera: “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusiva-
mente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién
da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato
de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determi-
nado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.

De esta manera, deducimos que existen riesgos asegurables y riesgos que no lo son,
teniendo en cuenta que ello depende primordialmente de la incertidumbre del acaeci-
miento, o al menos, del momento en que ocurrird como pasa con la muerte. No nos
detendremos en las distintas hipétesis, pues el tema puede resultar extenso, pero dire-
mos que se trata del objeto del contrato de seguro y acogiendo la concepcién de Isaac
Halperin'' se trata de un hecho eventual, generalmente futuro, del cual se puede derivar
un dafio.

En consecuencia, hay dos caracteristicas esenciales del riesgo para que éste sea
asegurable, la futureidad y la incertidumbre, sin perjuicio de los avances que en ésta
materia se han dado en lo que se refiere al riesgo descubrimiento y al riesgo ocurren-
cia, sobre los que no se profundizara.

El riesgo asegurado es ya la delimitacién que hacen las partes del contrato respecto
de las circunstancias frente a las que hay cobertura, y que se oponen a las exclusiones
o delimitaciones negativas del mismo.

2 Citado por J. E. Ossa, op. cit., p. 105.
5 LOPEZ, Herndn Fabio. El contrato de Seguro. Dupre Editores. Bogotd, 1993, p. 21.
4 HALPERIN, Isaac. Lecciones de Seguros. Depalma, Buenos Aires, 1993, pp. 4-5.
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4.2.2. El interés asegurable

Estd definido en el articulo 1083 del Cédigo de Comercio, y consiste en una relacién
econdémica en virtud de la cual la produccién del riesgo produce una merma en el
patrimonio. La ley asi lo establece para los seguros de dafios: “Tiene interés asegurable
toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la
realizacion de un riesgo”. Evidentemente el interés debe ser licito y susceptible de
valoracién en dinero, debe existir durante todo el contrato pues es esencial al mismo.
La valoracién del interés se constituye en el valor asegurado de la péliza.

En los seguros de personas existe una norma especifica al respecto, la cual sefala:
“Toda persona tiene interés asegurable: 1) En su propia vida; 2) En la de las personas
a quienes legalmente pueda reclamar alimentos, y 3) En la de aquellas cuya muerte o
incapacidad puedan aparejarle un perjuicio econémico, aunque éste no sea susceptible
de una evaluacién cierta” (art. 1137 C. de Co.).

4.2.3. La prima

La prima es el precio del seguro, se encuentra regulada minuciosamente en el estatu-
to mercantil, con relacién a quién es el obligado al pago, el momento del mismo, los
efectos de la mora, las reglas para que el asegurador la devengue entre otras. En térmi-
nos generales debe haber paridad prima-riesgo, pues entre mayor sea el riesgo, mas
alto serd el precio de asumirlo. Esta paridad parte de la informacién que el tomador da
acerca del riesgo, pues se considera que es €l quien tiene el dominio del mismo, por lo
cual se ha considerado que el contrato de seguros es de ubérrima buena fe.

4.2.4. La obligacion condicional del asegurador

Esta obligacién surge como consecuencia del acaecimiento del siniestro, realiza-
cién del riesgo asegurado, consiste en pagar el valor asegurado a los beneficiarios del
contrato. En términos generales se trata de la causa misma del contrato, se enmarca
dentro de los principios de oportunidad y diligencia en el pago. Es la principal obliga-
cién del asegurador derivada del contrato.

En términos generales hemos visto los elementos esenciales que se requieren para
que exista contrato de seguro. Ahora bien, interesa para efectos de nuestro andlisis
mirar someramente las obligaciones que surgen de este contrato para sus partes
intervinientes, en la medida en que nos centraremos en la importancia que tiene por
ejemplo la declaracién de asegurabilidad en relacién con temas como el VIH/SIDA.

De parte del asegurador existen bdsicamente dos obligaciones esenciales a saber, la
entrega de la pdliza y el pago de la indemnizacién. La primera debe cumplirse, al tenor de
lo preceptuado en el articulo 1046 modificado por la Ley 389 de 1997, articulo 3°, dentro
de los quince dias siguientes a la celebracién del contrato. La segunda, dentro del mes
siguiente a que el asegurado o beneficiario haya cumplido con la carga de acreditar ocu-
rrencia del siniestro y cuantia de la pérdida (art. 1080 y 1077 del C. de Co.).

Respecto al tomador, asegurado o beneficiario, existen obligaciones pre-contrac-
tuales como es la relativa a la declaracién del estado del riesgo (art. 1058 C. de Co.),
y contractuales como son el mantenimiento del estado del riesgo y la notificacién de la
variacién del mismo (art. 1060 C. de Co.), el pago de la prima (art. 1066 C. de Co.), el
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cumplimiento de las garantias establecidas (art. 1061 y 1062 C. de Co.), y el deber de
declarar los seguros coexistentes (art. 1076 C. de Co), ademds con ocasién del sinies-
tro, evitar su propagacion y extension (art. 1074 C. de Co.), dar aviso del mismo (art.
1075 de C. de Co.) y acreditar ocurrencia del siniestro y cuantia de la pérdida (art. 1077
de C. de Co.).

Nos interesa especificamente la declaracién del estado del riesgo, en la medida en
que es la base sobre la cual emite su consentimiento el asegurador, confiando para
ello en la buena fe del otro contratante. Todo esto dentro de la idea de que la seleccién
de los riesgos es basica para la operacién del asegurador, en la medida en que ello
incidird en la estabilidad de su actividad. Igualmente es relevante la exigencia del
mantenimiento del estado del riesgo o la notificacién de su modificacién del mismo,
sobre la base de que si el asegurador fundé su consentimiento en unas condiciones
determinadas, la variacion de ellas es relevante para la continuidad del contrato.

4.2.4.1. Declaracion del Estado del Riesgo

El riesgo es la materia prima del seguro, de suerte que el conocimiento del mismo
fundamenta la actividad y el consentimiento del asegurador, razén por la cual no
puede el derecho exigir cosa distinta que la total sinceridad en la declaracién del
mismo por parte del tomador, asegurado, que es en ultimas quien tiene el dominio
material y juridico del riesgo.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional al sostener: “En el
contrato de seguro, huelgan raciocinios prolijos para sustentar tan universal y pacifico
aserto, se torna medular la declaracién del estado del riesgo (art. 1058 C. de Co.),
entendida, lato sensu, como uno de los mds resonantes deberes impuestos al tomador
(in potentia) que, circunscrito a la esfera precontractual, su escenario natural, permite
al asegurador conocer, de primera mano, los pormenores atinentes al riesgo, materia
prima del seguro y, por contera, uno de sus elementos genéticos de mayor grandilo-
cuencia, a la vez que relevancia funcional en el marco del desenvolvimiento de la
relacién asegurativa (arts. 1037, 1045 y 1054 del C. de Co.)".1*

Es fundamental pues, en ese juicio que se forma el asegurador sobre la azarosidad
y peligrosidad del riesgo, la declaracién que realiza quien esta en contacto directo con
el mismo, que no puede ser distinto del tomador o el asegurado. Al prestar su consen-
timiento, el asegurador establece la prima que estima proporcional al riesgo, de ahi
que la ley busque la proteccién de esa condicién.

En efecto, el articulo 1058 C. de Co. Establece: “El tomador estd obligado a
declarar sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del ries-
g0, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador. La reticencia o la
inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el asegurador, lo hu-
bieran retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular condiciones més one-
rosas, producen la nulidad relativa del seguro. Si la declaracién no se hace con

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 6146 de 2 de agosto de 2001. Magistrado Ponente: Dr.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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sujecién a un cuestionario determinado, la reticencia o la inexactitud producen igual
efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o circunstancias que impliquen
agravacién obijetiva del estado del riesgo. Si la inexactitud o la reticencia provienen de
error inculpable del tomador, el contrato no serd nulo, pero el asegurador sélo estard
obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacién asegurada,
equivalente al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente respecto de
la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el
articulo 1160. Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegura-
dor, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circuns-
tancias sobre que versan los vicios de la declaracién, o si, ya celebrado el contrato, se
allana a subsanarlos o los acepta expresa o tdcitamente”.

Las implicaciones de este articulo son enormes, pues consagra expresamente la for-
ma como el derecho de seguros regula el régimen de los vicios de la voluntad. Reitera-
mos que el asegurador evalta el riesgo, manifiesta su consentimiento y cobra la prima
proporcional, sobre la base de la declaracién de asegurabilidad. Declaracién que, no
sobra decirlo, tiene como piedra angular la buena fe, por lo que la ley exige que se haga
de forma veraz y fidedigna, y sanciona duramente su omisién, como correlato de ello.

Ahora bien, es claro que esa declaracién de voluntad puede hacerse con o sin suje-
cién a un cuestionario, lo que no desvirtia de ninguna manera el deber de informar
con estricto apego a la verdad.

Lo que ocurre con el cuestionario es que se supone que en €l va envuelto el experticio
y profesionalismo del asegurador para evaluar el riesgo. Se trata en muchos casos de
una solicitud de seguro que hace parte de la pdliza y que va suscrita por el tomador de la
misma. En este caso la obligacién del tomador relativa a manifestar todo lo que concier-
ne al riesgo en cuestién, sigue intacta, lo que ocurre es que sélo podria calificarse como
reticente la declaracién si media culpa del tomador en ella.

Ahora bien, cuestion distinta es el error inculpable del tomador en la declaracion,
el cual no produce nulidad sino la posibilidad de reduccién de la indemnizacién, esto
porque la ley sanciona duramente la negligencia pero tiende a ser mds benévola en
cuanto a un error involuntario.

Entendido como estd ese estricto deber que supone acogerse a los postulados de la
buena fe, ineluctablemente debemos referirnos a la reticencia e inexactitud como insti-
tuciones intrinsecamente consideradas.

Pues bien, se trata de hechos en los cuales se ha faltado a la verdad, se ha falseado la
misma, se ha tergiversado o simplemente se ha omitido. Pero no toda reticencia o inexac-
titud son capaces de viciar la voluntad en el contrato, pues se requiere que ellas tengan
cierta relevancia, que esta dada en el sentido que de haber sido conocidas por el asegura-
dor le habrian hecho tomar una de dos posibles decisiones, o bien, no manifestar su
voluntad, o bien hacerlo pero estableciendo condiciones mas onerosas, lo que en el argot
practico se conoce como “extraprimar”.

En este mismo sentido, no procede la nulidad en aquellos casos en que la asegura-
dora ha tenido conocimiento real o presunto de los hechos, esto porque se exige me-
diana diligencia del profesional de la asuncién de riesgos, y en todo caso porque si
conoce, se desvirtia el posible engafio, igual que si después de manifestada la volun-
tad, consiente en ellos.
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4.2.4.2. Mantenimiento del estado del riesgo

Debido a que el fundamento mismo del consentimiento expresado por el asegura-
dor es un determinado estado del riesgo, una modificacién podria alterar las condicio-
nes del contrato, haciendo mds gravosa la situacién del asegurador, en la medida en
que puede estarse acercando cada vez mas a la certeza de ocurrencia del siniestro.

Teniendo en cuenta lo anterior, la ley regula esto y establece en el articulo 1060 que
el tomador estd obligado a mantener el estado del riesgo. Sin embargo, como es
posible que ocurran modificaciones, a continuacién la ley exige que se notifiquen al
asegurador, quien puede elegir entre revocar el contrato o reajustar el valor de la
prima.

Para cumplir con esta obligacién se ha establecido por la ley que el hecho modificante
debe ser imprevisible, sobreviviente, posterior a la celebracién del contrato y que
implique agravacién del riesgo o variacién de su identidad local.

La falta de notificacién en los términos de ley, produce la terminacién del contrato
de seguro.

4.3. EL CONTRATO DE SEGUROS DE PERSONAS

Dentro del marco general del contrato de seguro, surgen ciertas especificidades
cuando el objeto asegurado no es ya un bien o un patrimonio sino la vida misma o la
integridad corporal. Por la relevancia que tienen estos seguros en el tema que estamos
abordando, es preciso resefiar sus caracteristicas mas sobresalientes, y aplicarlas pos-
teriormente a la circunstancia particular de las personas que viven con el VIH/SIDA.

Los seguros de personas tienen una particularidad que, en términos de Joaquin
Garrigues, consiste en que “[...] el siniestro afecta a la persona humana directamente
y no a las cosas en las que la persona humana tenga interés”.!'*® Es clara pues la
divisién que existe entre los seguros de dafios y los de personas, atin cuando algunos
de estos puedan implicar una zona gris como se vera mas adelante.

Los seguros de personas deben subclasificarse en dos vertientes esenciales a saber,
el seguro sobre la vida como tal, y los denominados seguros de personas en sentido
amplio, correspondientes a los de accidentes y enfermedad. La diferencia entre el pri-
mero y los otros radica en el riesgo que se asegura, en el seguro de vida consiste en la
incertidumbre del momento en que ocurrird la muerte, y en los segundos en cuestiones
como una disminucién corporal y su consecuente problemdtica econdémica. Es decir, los
seguros de personas en sentido amplio, generalmente suponen no solamente el perjui-
cio en la persona sino un detrimento patrimonial correlativo.

De ah{ que se considere que éstos Ultimos representan un seguro intermedio entre
los de personas y los de dafios, ya que si bien el objeto es la persona, y se tiende a
reparar el dafio de ésta, también puede haber lugar a considerar dafios patrimoniales,
verbigracia, honorarios médicos, cuentas hospitalarias, entre otros.

La relevancia de este tema radica en que ha existido una gran discusién en materia
del principio indemnizatorio en los seguros de personas, de forma que quienes han

e GARRIGUES, Joaquin. “El Contrato de Seguro Terrestre”. Imprenta Aguirre, Madrid, 1982, p. 482.
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defendido su existencia lo que han buscado es una univocidad del contrato de seguro,
mientras que quienes se sitian, como es nuestro caso, en la tesis contraria, tienden a
considerar la especificidad de este ramo.

Surge con meridiana claridad la existencia de un principio indemnizatorio en los
seguros de dafios, en la medida en que existe una certeza del dafio que hace que no
pueda haber una reparaciéon del mismo que exceda su determinacién. De ahi que el
articulo 1088 del Cédigo de Comercio establezca: “Respecto del asegurado, los seguros
de dafos seran contratos de mera indemnizacién y jamds podrdn constituir para €l
fuente de enriquecimiento”. La obligacién del asegurador surge en la medida en que
exista un dafio y hasta el limite del valor asegurado, que estd dado en funcién del
interés asegurable y por el valor de la pérdida.

El dafio en los seguros de personas escapa a una valoracién econémica,!'” la vida
no tiene precio, el valor asegurado no tiene una relacién con el interés asegurable, se
trata de una suma convenida por las partes.!'® El interés asegurable, regulado por la
ley (art. 1137 C. de Co.) no sustenta la medicién del perjuicio, lo que desde ninguna
perspectiva quiere decir que no exista o no sea importante en estos seguros. Todo lo
contrario, de dicho concepto surge la posibilidad legal de que se contraten seguros
sobre la propia vida o sobre la vida de un tercero con su consentimiento. Lo que se ha
manifestado es que no existe una relacién entre éste y la suma asegurada.

Evidentemente, en aquellos casos en que puede establecerse con certeza una valo-
racion del dafio, la cual habra de ser reparada en esa cuantia y sin exceder la suma
asegurada, operard plenamente el principio indemnizatorio, a pesar de que se trate de
seguros de personas. Es lo que ocurre con los seguros de accidentes y enfermedad, los
cuales se acercan a los de dafos por este cardcter y comprenden lo que hace referencia
a gastos médicos, hospitalarios, quirirgicos y farmacéuticos.

En este sentido es claro que la regla proporcional, o equivalencia entre suma
asegurada y valor asegurable no opera en los seguros de personas, tal como lo
confirma nuestra doctrina nacional: “Seguros personales. Ni aun en aquellos tipos
que tienen cardcter indemnizatorio, tiene aplicacién la regla proporcional. Tal se de-
duce, en esta clase de seguros, de que el valor asegurado depende del arbitrio de las
partes. Y la deduccién es mds légica atin en los seguros de vida, incluyendo los que se
otorgan por medio de pdlizas colectivas a favor de una empresa, porque la pérdida es
siempre total”.'*

Aunado a lo anterior, la ausencia del principio indemnizatorio en los seguros de
personas, apareja la condicién de la inexistencia de la subrogacién del asegurador en
los derechos del asegurado contra el causante del dafio, habida cuenta que no existe
una base para determinar la suma asegurada ni para definir la cuantfa de la indemni-
zacién una vez ha ocurrido el siniestro.!

17 OSSA, J. Efrén: “Teorfa General del Seguro: El Contrato”. Temis, Bogotd, 1991, p. 205.

18 En este sentido, se extracta de la regulacién nacional el articulo 1138 C. de Co.: “En los seguros de
personas, el valor del interés no tendra otro limite que el que libremente le asignen las partes contratan-
tes [...]"

19 OSSA, op. cit., p. 236.

2 OSSA, op. cit., p. 219.
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Ahora bien, de forma meramente descriptiva se resefiardn a continuacién las notas
caracteristicas de los seguros de personas, a fin de obtener claridad en las diferentes
coberturas de cada uno de ellos. Todo esto, sin olvidar que aun cuando es posible
identificar unos seguros basicos, realmente el mercado estd constituido por tantos
productos como compafifas existentes.

4.3.1. El Seguro de Vida

Siguiendo a Garrigues, tratandose de los seguros de vida, separados ya de los de
personas en sentido amplio, nos encontramos con el siguiente concepto: “Nos halla-
mos ahora ante un puro seguro de suma, antipoda del seguro contra dafios y, por
tanto, ajeno a la funcién indemnitaria de este Gltimo. La prestacién del asegurador va
a consistir en una suma de dinero arbitrariamente fijada por el contrato, que no nece-
sita guardar ninguna relacién con un dafio, cuya realidad, en caso de que exista, no
precisa ser demostrada por quien sea acreedor a la prestacién del asegurador” 21,

A este respecto, ademds de las consideraciones generales, es preciso adicionar la
particularidad del elemento riesgo, en la medida en que escapa a la incertidumbre
total exigida, ya que la muerte es de forzosa ocurrencia, resultando que lo que se tiene
por tal es el desconocimiento del momento en que la misma habrd de ocurrir. De ahi lo
determinante que resulta el calculo de la duracién de la vida en estos seguros.

El seguro de vida puede serlo de dos formas, o bien como salvaguarda para la
muerte anticipada de la persona, o bien como prevencién para una sobrevivencia
prolongada en edades en que la productividad del ser humano tiende a decrecer. Igual-
mente, puede revestir la modalidad de temporal, dotal o mixto, segiin su duracidn.
Los seguros de vida pueden ser individuales, o de grupo y dentro de estos Ultimos
existe la modalidad de grupo vida-deudores.

Existe por regla general, en este tipo de seguros, la posibilidad de elegir libremen-
te a los beneficiarios dado que especialmente en el caso de la muerte, las prestaciones
derivadas del contrato realmente buscaran la tutela de los familiares y no del asegura-
do mismo. Ante la ausencia de designacion existen normas supletivas de la voluntad
(art. 1142 y S.S. C. de Co.).

Cobra especial relevancia para efectos de nuestro andlisis, el deber de declarar el
estado del riesgo, que se radica en cabeza del asegurado, en la medida en que el asegu-
rador que trabaja los ramos de seguros de vida, tiene como elementos determinantes de
la seleccion de riesgos la edad del asegurado, su estado de salud y su profesién u oficio.
S6lo mediante el conocimiento de estos factores, puede realizarse un cdlculo actuarial
razonable que haga viable el ejercicio financiero del asegurador.

En consecuencia, la declaracién debe cefiirse al més estricto presupuesto de la bue-
na fe, sin perjuicio de que, en aras de cerciorarse de la informacién, la compafiia
decida por iniciativa propia inspeccionar el riesgo, mediante la practica de un examen
médico. Como es de esperarse, el andlisis del riesgo debe cubrir su aspecto tanto
objetivo como subjetivo, si se quiere evitar un desequilibrio en la actividad.

2t GARRIGUES, op. cit, p. 488.
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El examen médico sin embargo, no libera al asegurado de su carga de suministrar
informacién completa, veraz y fidedigna sobre los tres aspectos mencionados. Esto
dara lugar a calculos técnicos que con base en tablas de mortalidad, buscard determi-
nar la prima a cobrar al asegurado. Evidentemente, el asegurador puede cobrar mas
por un riesgo mas alto o excluir ciertos riesgos de la cobertura, en virtud de su auto-
nomia contractual. Lo que no puede hacer es variar la prima con el tiempo, puesto que
en este caso nos encontramos ante un riesgo creciente, que por ley de la naturaleza, se
va agravando con el tiempo y que no supone una modificacién en el estado, que pueda
dar lugar a terminacién del contrato o a condiciones mas onerosas, excepcién hecha de
lo que tiene que ver con la profesiéon u oficio.

La obligacién del asegurador puede cumplirse de dos formas seglin se pacte, o
como suma determinada, o como renta suministrada al asegurado. En todo caso sera
la suma sefialada en el contrato.

Si bien existen incontables aspectos adicionales igualmente importantes, para efec-
tos de nuestro estudio basta con las bases hasta aqui establecidas.

4.3.2. Seguros de accidentes y enfermedades

Como se ha sostenido, responden a un cardcter indemnizatorio en la medida en que
supongan un dafio patrimonial determinado que deba ser reparado, y a la clasificacién
general de seguros de personas por su objeto. Teniendo en cuenta las definiciones de
Garrigues'® ellos son:

Seguro de Accidentes: Tiene por objeto no una cosa, sino el cuerpo humano, que no
es cosa en sentido juridico; y su finalidad consiste en reparar, sea en forma de indem-
nizacién, de renta, o sea en forma de asistencia médica, el dafio sufrido por el asegu-
rado, en su persona o en la de otro, por consecuencia de un accidente.

Seguro de Enfermedades: Es el seguro que protege al asegurado contra las conse-
cuencias econémicas de un estado anormal del cuerpo o del espiritu (enfermedad),
segin dictamen médico.

Evidentemente la declaracion del estado del riesgo es relevante, especialmente en
lo que hace relacién a padecimientos o patologias crénicas y previas al ingreso a la
pdliza. También las calidades morales del asegurado, puesto que es posible la contra-
tacién de varios seguros a fin de que cubran los efectos econémicos derivados de un
solo evento nocivo.

En el seguro de accidentes, como su nombre lo indica, cobra relevancia la defini-
cién de qué se entiende cubierto por la péliza, lo cual no en todas las legislaciones
existe de manera supletiva.

En el seguro de enfermedades es importante la cobertura, especialmente en lo que
respecta a enfermedades como el VIH/SIDA, que pueden estar presentes en el cuerpo
mucho antes de ser descubiertas y por consiguiente de forma previa a la contratacién.

2 GARRIGUES, op. cit., p. 549.
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4.4. ASPECTOS DETERMINANTES DEL AMBITO CONTRACTUAL DE LOS SEGUROS EN
RELACION CON PERSONAS SEROPOSITIVAS

Habiendo determinado la estructura bdsica del contrato de seguro en general y del
seguro de personas en especial, no es dificil imaginarse el amplio espectro de contacto
entre estos y el VIH/SIDA, al tratarse de una circunstancia que afecta la duracién de la
vida y supone erogaciones bastante onerosas, sin que exista forma de curar en un cien
por cien sus efectos.

Esta enfermedad plantea nuevos interrogantes dentro del contrato en la medida en
que supone un riesgo mayor, a la vez que un padecimiento que trae consigo considera-
ciones profundamente humanitarias.

Es evidente que por sus caracteristicas particulares, el VIH/SIDA induce a un choque
entre dos aspectos, de una parte la libertad y autonomia contractuales del asegurador
que estan directamente relacionadas con su viabilidad financiara al permitir la seleccién
adecuada de riesgos y de otra, el derecho de las personas que conviven con la enferme-
dad de acceder a un seguro de salud que prevea las eventuales necesidades patrimonia-
les de quien se incapacita por este concepto o muere por €l; o un seguro de vida,
resguardando las consecuencias adversas que puede aparejar la muerte anticipada.

No es en absoluto un tépico sencillo de dilucidar, en el mundo entero se han presen-
tado posiciones a favor y en contra, pero lo cierto es que la tendencia en nuestro
parecer deberfa ser hacia una conciliacién de los polos.

A continuacién plantearemos las consideraciones especiales que en materia con-
tractual impone el VIH/SIDA, la posibilidad de rechazar o no a una persona con VIH/
SIDA que pretenda tomar un seguro, la libertad que rige las relaciones en materia de
seguros privados y la particularidad de la seleccidon de los riesgos y de mantenimiento
del estado de los mismos.

4.4.1. Especificidades del riesgo a asumir

Si miramos los conceptos generales que rigen la institucién del seguro,'? entendere-
mos que el riesgo es su materia prima, a la vez que su base para determinar matematica
y actuarialmente la contraprestacién que exigira por su asuncion. Este riesgo debe ser
futuro y debe ser incierto, al menos en cuanto al momento en que ocurrira (la muerte). Si
el riesgo se agrava existira un desequilibrio contractual pues se romperd la paridad
riesgo-prima, caso en el cual, la I6gica indica que debera ser ajustado en las condiciones
que la ley o el contrato lo determinen.

Pues bien, el VIH/SIDA es un evento que indiscutiblemente supone un riesgo mayor al
normalmente concebido para un seguro de personas, pues acerca el tiempo de la muerte
y la necesidad de incurrir en determinadas erogaciones para tratamiento o para sosteni-
miento del afectado. También su aparicién trajo aparejado un riesgo alto para las perso-
nas que necesitaban transfusiones sanguineas o suministro de hemoderivados, y para
quienes trabajan en el campo de la salud (personal médico, paramédico, de laboratorio,
entre otros).

2 Ver: SUPRA, Capitulo Cuarto.
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Esto sin embargo no quiere decir que indefectiblemente deba considerarse un riesgo
excluido de todo seguro de personas. De conformidad con un criterio razonable del asegu-
rador pueden asumirse riesgos mds gravosos ajustando para ello el precio del seguro.
Esto es viable, lo que ocurre es que la discusién gira entorno a la obligatoriedad de ello,
es decir, a si es posible constrefiir al asegurador a celebrar el contrato asi se le permitan
condiciones mds onerosas, o si por el contrario esto vulnera totalmente el principio de la
libertad contractual que rige las relaciones del derecho privado. En todo caso recordemos
que en general el asegurador tendria la posibilidad o de no cubrir, o de hacerlo a un costo
mayor, o de establecer condiciones como franquicias.

Por ahora, dejemos claro que el VIH/SIDA supone un alto riesgo de enfermedad,
accidentalidad y muerte, condiciones de altisimos costos para su tratamiento, y
de graves efectos para los familiares del afectado en la medida en que generalmente
éste es una persona en edad productiva que brinda el sustento del hogar. Adicional-
mente recordemos lo resefiado en el tema de la epidemiologia del presente trabajo,
en cuanto al ascendente numero de contagios y a la imposibilidad, al menos hasta
ahora, de encontrar una cura.

La cobertura integral es dificil, asi lo expresa Oscar R. Puccinelli: “En este tipo de
seguros, la posibilidad de lograr la cobertura integral de los riesgos se ve muy dificul-
tada. [...] No sélo hace que se produzcan permanentes modificaciones en algunas
pautas contractuales, sino también que las primas sufran incrementos constantes,
porque siempre que haya mayor probabilidad de acaecimiento de un siniestro, la rela-
cién entre costo y riesgo también serd mayor”.!?*

4.4.2. La declaracion de asegurabilidad

De cara a la sancién que se establece para el tomador o asegurado reticente, corres-
pondiente a la nulidad relativa, el VIH/SIDA también introduce ciertos cuestionamientos
en la medida en que éste detenta dos fases intrinsecamente relacionadas pero conceptual-
mente separadas, en la medida en que en la primera (VIH) no se trata siquiera de una
persona enferma, al paso que la segunda supone practicamente una condena de muerte.

* Declaracion del portador de VIH asintomdtico

La cuestién del portador asintomético, en relacién con su declaracién de asegurabilidad
en la toma de un seguro de personas, se basa en el hecho de que para todos los efectos no
se considera como una persona enferma. Asi lo veiamos en el caso norteamericano,'? lo
tenemos en el Decreto 1543 de 1997'% y lo aceptan la OMS y ONUSIDA. El portador de VIH
no se considera enfermo por lo cual no puede ser sujeto de una incapacidad por ejemplo.

24 PUCCINELLI, Oscar Radl. “Derechos Humanos y SIDA’. Desalma, Buenos Aires, 1995.

1% Americans with disabilities act. Harvard Law Review. Cambridge. Vol.111, nim.3, january 1998, p. 843.

126 Articulo 7 Decreto 1534 de 1997: “Persona infectada por el VIH. Para todos los fines legales considerase
que una persona infectada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), mientras permanezca
asintomadtica no tiene la condicién de enferma del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA)".
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En este orden de ideas, se discute si al ser cuestionado sobre su estado de salud, el
hecho de que la persona niegue estar enferma constituye o no una reticencia, en Ia
medida en que claramente ah{ no estaria faltando a la verdad. Igualmente si le pre-
guntan si padece SIDA, caso en el cual tampoco habria una inexactitud, pues como
hemos visto, es distinto ser portador asintomatico a ser enfermo.

En la préctica, hemos sido testigos de que algunas compaiias en sus cuestionarios
impresos se limitan a preguntar por la condicién del SIDA o por si padece una enferme-
dad y excluyen totalmente el tema del VIH, lo que hace que si una persona reclama
posteriormente por un padecimiento de este tipo, pueda alegar que en efecto el no tenia
ninguna enfermedad y no fue reticente en su declaracién.

Ahora bien, dado que el VIH/SIDA es un padecimiento de un periodo amplio de
desarrollo, es posible que la persona infectada no lo supiera al momento del ingreso
a la pdliza. En este caso corresponderd a la aseguradora, en aras de exonerarse de
responsabilidad, probar que la persona no sélo tenfa VIH o SIDA, sino que conocia la
situacién. En todo caso, se trata de una forma de proteccién al asegurado.

Evidentemente, si existe un examen médico de ingreso la situacidon serd distinta
como se verd a continuacidn. Igualmente en lo que respecta a los test de deteccidn.

En todo caso, debemos reiterar que el deber de declaracidn del estado del riesgo no
cesa ni se restringe por la mera existencia de un cuestionario puesto que se trata de
una carga genérica que se basa en el principio de ubérrima buena fe que debe imperar
en el contrato de seguro. De ahi que algunos autores sostengan que la calidad de
seropositivo debe ser en todo caso informada, “a éste respecto, Medina entiende que si
bien el seropositivo no miente al decir que no padece una enfermedad, estd retaceando
una informacién que habria influido para que la aseguradora no contratara bajo estos
términos, por lo cual podria dar lugar a esa nulidad”.'?

La doctrina Argentina!?® establece que el deber de informar debe incluir el riesgo de
infeccién derivado de actividades donde se esté en contacto con portadores de VIH.

En sintesis, la no declaracién de la condicién de seropositivo si se constituye en una
reticencia, aun cuando no se trate de una enfermedad, en la medida en que se trata sin
duda de un hecho que afecta al riesgo y de ser conocido por el asegurador seguramente
conduciria al establecimiento de condiciones mds onerosas.

Finalmente, es importante establecer que el articulo 1160 del Cédigo de Comercio.
consagra la incontestabilidad en los seguros de personas, de forma que “transcurridos
dos afos en vida del asegurado, desde la fecha del perfeccionamiento del contrato, el
valor del seguro de vida no podré ser reducido por causa de error en la declaracion de
asegurabilidad”. Esto para proteger al asegurado de un andlisis tardio por parte de la
compafia de la declaracién. Sin embargo, esta proteccién se restringe a los eventos de
error, por lo que la norma no opera de existir una omisién dolosa. El seropositivo que
conociendo su situacién la omite, podria encajar dentro del concepto de dolo.

27 PUCCINELLI, op. cit., p. 393.
1% PUCCINELLI, op. cit., p. 382.
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* Declaracion del enfermo de SIDA

Una vez se ha desarrollado el sindrome, no existe discusién, es obligatorio que la
persona declare su condicién en la medida en que se trata ya de una enfermedad en
todo el sentido. Este deber no se cumple declarando solamente las infecciones oportu-
nistas, pues la relacién entre éstas y aquella es clara. Adicionalmente, en aquellos
casos en que contractualmente se exige la causalidad de la reticencia con la causa del
siniestro, para el SIDA es absolutamente cierta la misma respecto de Ia baja de defen-
sas y las enfermedades oportunistas, asi la causa de la muerte sea una de estas. Por
otra parte, en los casos en que procede el examen médico, es dificil que del mismo no
se colija la existencia del sindrome.

* Examen médicoy test de deteccion

Generalmente el examen médico se realiza en los seguros de vida individual o en
ciertos casos en que asf lo determina el asegurador. En caso de que el examen resulte
Sptimo, se genera una presuncién de que el asegurado estaba sano al momento del
ingreso. Sin embargo en materia de VIH/SIDA, esto tiene ciertas precisiones en la
medida en que en la fase asintomdtica solamente una prueba de laboratorio podria
constatar la existencia del VIH.

De lo anterior, se deduce que ésta debe ser necesariamente una presuncién que
admita prueba en contrario, ya que cabe la posibilidad de que el asegurado haya
omitido mencionar su seropositividad. Esto no excluye la posibilidad de la negligen-
cia o falta de experticio del médico del asegurador, lo cual no puede resultar un
perjuicio para el asegurado.

En este orden de ideas, el examen médico tampoco releva de la carga de declarar
veraz y completamente todas las circunstancias que inciden en la valoracién del ries-
g0, que como hemos reiterado, implica un deber general de buena fe.

Ahora bien, en relacién con los test o pruebas para detectar el VIH/SIDA, surge una
discusion relativa a si el asegurador puede exigirlos como condicionamiento para
otorgar cobertura. La ley en ninglin caso contempla esta posibilidad, de hecho la pros-
cribe. Como veiamos en materia de derechos humanos, el consentimiento informado,
el derecho a la libertad personal y el derecho a la intimidad, suponen que solamente
mediante una autorizacién expresa y voluntaria, puede procederse a la realizacidon del
test. Se prohibe cualquier constrefiimiento en esta materia, pues, como sefialdbamos,
se considera casi una obligacién a conocer la fatalidad.

El propio Decreto 1543 de 1997!2° establece dicha proscripcidn, el Consejo de Estado
al analizar una demanda de nulidad contra su articulo 40, establecié que la prohibi-

12 Articulo 40: “Prohibicién de Pruebas Diagndsticas para la Cobertura de Servicios. Por ser la salud un
bien de interés publico y un derecho fundamental, las entidades de medicina prepagada, asegurado-
ras, promotoras o prestadoras de servicios de salud, sean publicas o privadas, no podrdn exigir
pruebas diagndsticas de laboratorio para el VIH como requisito para acceder a la cobertura respec-
tiva de proteccién. La condicién de persona infectada por no corresponder a la nocién de enferma,
no podréd considerarse como una condicién patolégica preexistente, tampoco se podrdn incluir
clausulas de exclusién”.

76



EL SIDA.: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR

cién de exigir exdmenes diagndsticos para acceder a cobertura en salud, incluso para
los aseguradores privados, debia mantenerse pues consultaba con el principio de Ia
dignidad humana.

Esto sin embargo, puede ir en detrimento de la estabilidad financiera de las asegu-
radoras en la medida en que excluye la posibilidad de analizar el riesgo, no necesaria-
mente para no darle cobertura, sino para extraprimar. Tal vez, se ha confundido a las
aseguradoras, dentro del régimen que debe establecerse para la seguridad social en
salud como servicio publico.

Realmente, en materia de seguros privados, consideramos que debe proscribirse
toda conducta discriminatoria. Cuestién distinta, es el andlisis del riesgo, que como tal
no busca discriminar sino realizar una ponderacién adecuada para determinar el precio
que habra de tener el seguro y las condiciones de contratacién del mismo, cuestién
inherente a la naturaleza de este contrato, como se dejoé claro al establecer sus elementos
esenciales.

Lo que ocurre si ante un resultado positivo la aseguradora se abstiene de contratar,
se analizard en el siguiente tema.

En la préactica actualmente algunas compafias exigen el examen, para lo cual evi-
dentemente cumplen con la obligacién de obtener el consentimiento del asegurado. Si
el asegurado se niega, pues no habrd inspeccién del riesgo y por tanto no podra
celebrarse el contrato. En todo caso no se trata de un principio absoluto, porque si bien
en teoria se busca una adecuada tarifacién segtn el riesgo, podria haber casos en que
las aseguradoras si tuvieran conductas discriminatorias negativas, inadecuadas en un
Estado social de derecho que propugna por la solidaridad e inconvenientes en materia
de VIH/SIDA, en donde se ha visto, la participacion del sector privado es fundamental.

En Espafa se ha sefialado doctrinariamente esta posibilidad de exigir pruebas
diagndsticas en los siguientes términos: “La compafiia aseguradora puede exigir ac-
tualmente cualquier prueba de cardcter médico o declaracién en este sentido por parte
de quien quiera contratar el seguro”.'*® En Argentina a su vez, “esta circunstancia mas
alla de ser axiolégicamente condenable, es econdmicamente comprensible, ante la
falta de respuestas globales [...]".%!

En dltimas no existe una solucién univoca en la materia dado que se trata de un
conflicto entre condiciones de suma importancia, como puede ser el estado de una
persona que vive con VIH/SIDA, sin desconocer que también el interés publico tiene
injerencia en la actividad aseguradora, por lo que no es conveniente tampoco un peli-
gro para su viabilidad financiera. Recordemos que la actividad aseguradora capta
ahorro del publico y la legislacién nacional busca proteger a través de su regulacion,
a los usuarios.

4.4.3. El principio de la libertad contractual del asegurador

Un tema de gran arraigo en nuestro derecho civil y comercial, es cuestionado por la
aparicion del VIH/SIDA. Se trata de la libertad contractual, que al enmarcarse dentro

1 SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit., p. 109.
Bt PUCCINELLI, op. cit., p. 376.
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del ambito iusprivatista pareceria indiscutible en lo que respecta a la autonomia de
voluntad de las partes que intervienen en el negocio juridico.

Sin embargo, no han sido pocos los que han buscado que éste principio ceda ante el
interés de los enfermos de SIDA, al considerar especificamente que deben tener derecho a
un seguro. Entre estos contamos a nuestra Corte Constitucional que en Sentencia T-1165
de 2001, tutelé el derecho de unos portadores de VIH que declararon su condicién y por
ello se les excluy6 de la cobertura del seguro de vida. La Corte sostuvo que la libertad
contractual no puede servir de disfraz para un abuso de la posicién del asegurador. Esto
evidentemente en concordancia con toda la legislaciéon en materia de seguros que ve en
el asegurado a la parte débil, la cual, por contera, debe ser protegida.

Evoquemos las palabras de la Corte: “La conducta asumida por la entidad asegura-
dora, es discriminatoria y no consulta los propésitos que rigen el Estado social de
derecho fundado en el respeto a la dignidad humana, pues no se puede concebir bajo
ninglin argumento que el ser portador asintomadtico de VIH, sea una exclusién para
adquirir un seguro de vida. No hay ninguna disposicion legal que asf lo contemple y de
existir dicha disposicién desconoceria los postulados constitucionales”. Y agrega: “No
hay ninguna razén que justifique la decisién de la Aseguradora demandada de no
expedir el seguro de vida solicitado por los demandantes, por cuanto si bien la Asegu-
radora Solidaria de Colombia, se encuentra amparada por la autonomia de su volun-
tad en las relaciones contractuales, esta autonomia, no puede constituirse en un abuso
de su posicién en detrimento de los derechos de quien acude a ella”.

Al respecto consideramos que si bien es imperante la necesidad de proteger los
derechos fundamentales de los enfermos de VIH/SIDA, en especial en lo que se refiere
a la no-discriminacién, ello no debe hacerse en todos los casos mediante la negacién
de la existencia de ciertos otros principios. La Corte probablemente acerté en la deci-
sién pero erré en sus argumentos.

La libertad de contratacién, contenida entre otras en el articulo 100 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, persigue una proteccidn bilateral, tanto para el ase-
gurado como para el asegurador, derivado del estricto cardcter privado del seguro.

Esa libertad y autonomia del asegurador supone la posibilidad de realizar una
seleccién de riesgos asegurables, sin que por ello se pretenda discriminar a las perso-
nas. Digamos que la solucién intermedia ideal, para conciliar las diferencias, evitando
la discriminacién, no es despojar al asegurador de su libertad contractual, sino preci-
samente permitir que la ejerza, pero en beneficio general. Es decir, debe permitirsele
realizar la seleccidn de los riesgos, de forma que al encontrarse con un caso como el de
la sentencia, para evitar discriminar, acepte cubrir el riesgo pero imponga sus condi-
ciones para ello.

Lo anterior puede no ser perfecto para cada una de las partes, pero supone la
menor inconveniencia para ambas. En todo caso consideramos que por la especifici-
dad del tema, la regulacién sobre VIH/SIDA en nuestro pais y en otros que tienen la
misma problemadtica (Argentina y Espafa), deberia pronunciarse sobre los seguros

12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1165 de 6 de noviembre de 2001. Magistrado
Ponente: Dr. Alfredo Beltrdn Sierra.
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privados y no sélo sobre la seguridad social genérica, habida cuenta de que ellos
también estdn en relacién directa con la pandemia.

En este sentido vale la pena resaltar lo establecido por Marta Sanz: “[...] la compa-
fifa aseguradora puede exigir, actualmente, cualquier prueba de cardcter médico o
declaracién en este sentido por parte de quien quiera contratar un seguro ya que en
esta materia rige de forma absoluta el principio de autonomia de voluntad o libertad
de las partes para suscribir o no el contrato, cuyas consecuencias son objeto ya de
limitaciones legales, fundamentalmente para preservar los derechos de los asegura-
dos frente a las companias de seguros”.!*

El Consejo de Europa ha sefialado la importancia de que se dé una codificacién en
esta materia, confirmando nuestra propuesta en este sentido, incluyendo el respeto a
la dignidad y la vida, el consentimiento informado, la proteccién a la informacién, en
donde participen las compafias de seguros, salvaguardando sus intereses. Se propone
que las autoridades estudien la posibilidad de crear sistemas de seguros especiales
para pacientes con SIDA (Resolucién 14 de 1989 del Consejo de Europa).

Pero esta btisqueda de apoyo a los PVVS no ha estado exenta de detractores. Eviden-
temente existe la tendencia a defender a ultranza la posicién de los aseguradores debido,
probablemente, a la magnitud de los dafios que puede causar el VIH/SIDA en la industria
de los seguros. No necesariamente estdn dichas posiciones erradas, pero si pueden
llegar a omitir un principio bésico a la luz de nuestro ordenamiento juridico como es la
solidaridad y la no-discriminacién.

En este sentido se pronuncia Jean Lemaire: “[...] la clasificacién del riesgo es nece-
saria para mantener un sistema de seguros equitativo y vivo. Es esencial, ya sea por
los asegurados actuales como por razones de equidad, que las aseguradoras operen
con base en normas discriminatorias sanas.” Y agrega: “[...] el indice por mortalidad
por VIH es diez veces mas alto que el maximo de lo que las compafias consideran
riesgos a duras penas aceptables. La cobertura de un seropositivo que no presenta
sintomas de SIDA, equivaldria entonces a tener que pagar una prima de un asegurado
de 75 afios”.

En todo caso los seguros son de tal importancia, que el privar a las personas de
ellos puede representar un perjuicio grave, por lo que abogamos por una mediacién
entre las posiciones en conflicto.

La necesidad de una legislacién especifica para el tema de los seguros en relacién
con el VIH/SIDA es imperativa y responde a la idea de adaptar el derecho a la realidad.
En este sentido encontramos en la doctrina fordnea: “En virtud de la autonomia de Ia
voluntad, a condicién de respetar las reglas del orden publico y las imperativas, las
partes son en principio libres de contratar o no y de definir ellas mismas el contenido
del contrato. Para los seguros de vida, hay ciertas reglas que limitan la libertad con-
tractual de las partes, como la de que las sociedades aseguradoras no tienen derecho,
en materia de exclusién del riesgo, a restringir las condiciones generales por condicio-
nes particulares, solamente por un riesgo agravado existente en el asegurado”.!**

1% SANZ, VEGA, MARTINEZ, op. cit., p. 232.
1% VANSWELVELT, Thierry. “Le SIDA et le Droit: Une etude de droit de la responsabilité et de droit des
assurances”. Makuu, Bruselas, 1990.
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En sintesis, se busca acompasar el principio de la libertad contractual con la necesaria
exigencia de respeto a los derechos humanos de las personas que viven con VIH/SIDA.

4.4.4. Mantenimiento del estado del riesgo y notificacion de su agravacion

Esta obligacién general en los seguros de personas tiene particularidades, pues
como se ha sefialado no implica la notificacién de todas las modificaciones, que por
demds, dentro de un riesgo creciente como es el del seguro de muerte y de enfermeda-
des son obvias, sino sélo unas determinadas. Asi lo sostiene Halperin: “Esto es, que el
principio es la libertad de adoptar cualquier profesién y cambiar el domicilio, excepto
los que pueden importar en la agravacién del riesgo, que deben ser especificamente
determinados. Debe tenerse en cuenta que no importan agravaciones todos los hechos
que pueden considerarse normalmente previsibles por el asegurador: vejez, enferme-
dad o accidente”.'®®

En tultimas sélo el cambio de domicilio y de profesién que alteren el estado del
riesgo deben ser notificados.

Se notifica porque al agravarse el riesgo, surge un desequilibrio en el contrato que
puede dar lugar a que el asegurador manifieste su voluntad de no continuar con el
contrato o de hacerlo en condiciones mds onerosas.

Si bien contraer el VIH/SIDA supone indefectiblemente una agravacion del riesgo,
ésta como las demds enfermedades no debe ser notificada, salvo que asi se disponga
contractualmente. Esto por la naturaleza esencialmente progresiva del riesgo en estos
seguros.

Cuestién distinta es que la agravacién corresponda a un cambio de profesién como
profesionales de la salud que ingresen a hospitales de cuidado de enfermos de SIDA,
caso en el cual es evidente la obligacién de notificacién y la correlativa opcién del
asegurador.

4.4.5. Beneficiario causante del siniestro.

Surge la cuestién relativa a si puede quien contaminé a la victima con el VIH/
SIDA cobrar el seguro de vida del cual es beneficiario. No se trata de una hipétesis
lejana a la realidad, dado que las formas de transmisién pueden comportar como
substrato la existencia de una relacién conyugal o al menos sexual.

En términos generales, se concluye que salvo que exista una accién dolosa, no se
pierde para el transmisor el derecho a la indemnizacién.!*®

5. EQUILIBRIO ENTRE DERECHOS HUMANOS Y SEGUROS

Expuesta la problemadtica que suscita la aparicién del VIH/SIDA dentro del contexto
de los seguros de personas, es claro que existe de una parte una carta de derechos
humanos que deben ser respetados, entre lo que se cuenta acceder a mecanismos de

% HALPERIN, Isaac. Contrato de Seguro. Vol. 1, Depalma, Buenos Aires, 1983.
% PUCCINELLI, op. cit., p. 392.
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prevencién de necesidades eventuales y fortuitas (seguro), y de otra la necesaria mate-
rializacion del principio de seleccidén de riesgos del asegurador que le permita llevar a
cabo su analisis actuario-matematico a fin de tener viabilidad financiara.

Vefamos en el acdpite precedente cémo el ideal, en aras de conciliar la libertad
contractual con los derechos de los enfermos de VIH/SIDA, era encontrar un punto
medio en el que se cediera de parte y parte para obtener cobertura aunque a un mayor
precio. Sin embargo, esta no es la tinica solucién posible, de hecho, aqui surge con
gran importancia la necesidad del trabajo mancomunado del sector tanto ptiblico como
privado para encontrar soluciones.

En Francia por ejemplo, surgié una solucién digna de resefiar, pues buscé atender
las indemnizaciones de los enfermos, sin perjudicar la viabilidad financiera de las
compaiias. El detonante para la blisqueda de una solucién fue la enorme cantidad
de contagios del VIH/SIDA a través de transfusiones sanguineas y hemoderivados,
especialmente en pacientes con Hemofilia. En 1989 se creé un fondo de solidaridad
en el que participaron la Asociacién Francesa de Hemofilicos, las companias de
seguros y los representantes de los centros de transfusiones, el cual sin embargo
fracasé debido a los bajos montos que se reconocian a las victimas.

Sin embargo, esto sirvié como precedente, y ante la opinién publica que censuraba
el no pago por parte de las aseguradoras, el 31 de diciembre de 1991 se creé el “Fondo
de Indemnizaciones” mediante Ley 91-1406. En este se contd con la participacién de
aseguradores y reaseguradores, en cuantia correspondiente a 950 millones de francos
los primeros y 250 millones los segundos, con el fin de indemnizar a las victimas de
contaminaciones de VIH/SIDA a través de transfusiones sanguineas.'*’

Pues bien, éste es sélo uno de los ejemplos de lo que podria hacerse teniendo en
cuenta los costos que supone para la industria aseguradora, en las mds diversas
perspectivas, el VIH/SIDA.

Otro aspecto importante tratdndose de propugnar por el equilibrio, es el de la
prevencién. A lo largo del andlisis hemos demostrado que no existe en nuestro pais
una verdadera cultura de la prevencién, ni desde la perspectiva estatal, ni desde el
punto de vista del sector privado.

A esto no resulta ajeno el mercado asegurador, en el cual se echa de menos una
preocupacién por la materia, no solamente por razones de solidaridad e interés publi-
co que deberian existir, sino por que se trata de la inica manera de eludir con certeza
el pago de las erogaciones que representa el VIH/SIDA.

El asegurador que contribuya a que el riesgo asegurado (verbigracia vida o salud
de las personas) se aleje cada vez mds de la certeza de su produccién, conseguird
efectos positivos en su siniestralidad y por contera en sus finanzas.

No parece acorde con la estrategia 6ptima de quien asume riesgos, el desconocer la
relevancia de la prevencién, maxime en casos que, como en el VIH/SIDA, no existe cura
definitiva.

El equilibrio del que se viene hablando, entre el SIDA y los seguros, supone pues la
elaboracién de una reglamentacién especifica de la materia, que tienda a tutelar los

7 PUCCINELLI, op. cit., p. 396.
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derechos de las dos partes. Sin embargo, debido a que dadas las circunstancias actua-
les de nuestro pais, en la agenda legislativa no parece quedar campo para un tema
que, como éste, se ha ido introduciendo y asentando en la comunidad gracias al silen-
cio y la despreocupacion, la ignorancia y la pobreza, la solucién debe buscarse en la
voluntad de los actores de la sociedad.

Es asi como surge la necesidad de que la participacién en la lucha contra el VIH/SIDA
sea masiva y mancomunada, y provenga de la conciencia de que es necesario que todos
cedan algo en pro del bienestar general. Este es el llamado de nuestra carta magna, al
cual no puede desatenderse solamente porque no exista coercion al respecto. Es preciso
que los aseguradores entiendan el interés que radica en sus manos y busquen apoyar a
sus asegurados, sin que ello llegue a afectarles estructuralmente. Y de otra parte, serd la
sociedad en general y los PVVS en especial, los llamados a atender condiciones un poco
mds onerosas en aras de lograr el punto medio buscado.

Lo anterior sin perjuicio de que existan iniciativas del sector publico y privado que
tiendan a precaver los efectos del VIH/SIDA y a proteger a sus victimas.

CONCLUSIONES

El tema del VIH/SIDA no es pues, como a simple vista pudiera parecer, el de una
enfermedad de alto costo como tantas otras. No, esta pandemia cuenta con caracteris-
ticas médicas y epidemiolégicas que la hacen tnica, por la magnitud potencial de su
expansion, por afectar a las personas en el rango de edades mas productivas y por no
tener cura.

Las cifras son realmente alarmantes habida cuenta de que en la actualidad se
conocen las formas de transmisién y las posibilidades de prevencién. Sin embargo, no
existe una cultura seria de este tipo, al menos en nuestro pafs.

Como lo hemos reiterado a lo largo del andlisis, se trata de un fendmeno que afecta
no sélo el &mbito médico, sino que se extiende a cuestiones financieras, econémicas y
juridicas.

Existe a nivel internacional en general y al interior de nuestro ordenamiento juridi-
co en especial, una prédiga legislacién concerniente a la tutela de los derechos huma-
nos de las personas que viven con VIH/SIDA, derivada de las injusticias y de la
discriminacién que generd la pandemia en el pasado y de la cual ain conservamos
vestigios.

Se ha constatado el hecho de que la proteccién de los derechos humanos de estas
personas reporta beneficio no sélo a ellas sino a la comunidad en general, al permitir
la efectividad de campafias de prevencién y la difusién de informacién. Es claro que la
ignorancia y el silencio sélo avivan la epidemia.

En este orden de ideas, conceptos como la bioética, el consentimiento informado y
el secreto profesional médico, cobran trascendencia en lo que se refiere al VIH/SIDA,
especialmente de cara al contrato de seguros, que en ningtin caso puede desconocerlos.

El impacto financiero del VIH/SIDA tanto a nivel macroeconémico como a nivel de
empresa, es inmenso y desborda los limites de la salud publica, llegando a tener
implicaciones de viabilidad estructural del sistema. Todo esto agravado por el drama
de la tragedia humana.

82



EL SIDA.: INCIDENCIAS EN EL MERCADO ASEGURADOR

La situacién colombiana si bien se considera moderada, respecto de casos como el de
Africa, no por ello supone una perspectiva prometedora hacia el futuro. Es preciso dete-
ner la epidemia mientras ésta pueda ser controlada, de lo contrario los costos humanos
y econdmicos alcanzaran proporciones colosales.

En todo el desarrollo de la pandemia se han generado respuestas por parte de los
distintos Estados y de la comunidad internacional. Sin embargo, al ver que esto ha
sido insuficiente se torna indispensable acudir al sector privado para una lucha man-
comunada.

El interés del sector empresarial no radica en un principio de solidaridad. Realmen-
te, cada vez con mas fuerza, los actores del mercado se han dado cuenta de la inciden-
cia que en sus propias economias ha tenido la epidemia, y han entendido la imperiosa
necesidad de su ayuda.

En el mercado asegurador en especial buscamos acercarnos a las cifras relevantes
para la cuantificacién del impacto del VIH/SIDA, sin lograr nuestro cometido, por exis-
tir una escasa cultura del manejo de la informacién financiera. Esto nos parece a todas
luces peligroso, pues denota la falta de preocupacién y en tltimas la subestimacién a
que se ha sometido el tema.

En todo caso, acudiendo a la Federacién de Aseguradores Colombianos FASECOLDA,
y a las encuestas que esta institucién realiza, logramos aproximarnos a cifras que no
son para nada prometedoras.

Es necesario poner el tema en la mesa de discusién en general, y entender que
nos enfrentamos a un enemigo silencioso pero eficaz y mortal, en aras de precaver
los efectos devastadores que pueden llegar a producirse.

De otra parte, consideramos imperativo que se expida una normativa especifica en
materia de seguros privados y VIH/SIDA, pues al contrario de lo que ocurre con los
derechos humanos, la legislacién aqui es practicamente inexistente, lo que da lugar a
innumerables cuestionamientos dentro de este contrato.

De no ser posible esto, es preciso que se propugne por la bisqueda de soluciones
concertadas en aras de lograr una adecuada tutela a los PVVS y a las aseguradoras
que, desde la aparicién del VIH/SIDA, han visto cuestionado el esencial principio rector
de su actividad relativo a la autonomia y libertad contractual.

Es posible que la contraposicién genere en las aseguradoras una conciencia mas
determinada sobre el riesgo que representa la enfermedad, entendiendo que la tnica
estrategia juridica y econémicamente perfecta serd la prevencién, en la cual es precisa
una participacién activa, mancomunada y multidisciplinaria.

Todo esto claro esta, en el entendido de que los seguros privados y con mayor
razén la seguridad social, son conceptos fundamentales en la economia de las perso-
nas y en su posibilidad de acceder a lo que la OMS ha definido como el derecho a la
salud en sentido amplio, coherente con la dignidad humana, piedra angular de nuestro
ordenamiento juridico.

En sintesis, de lo expuesto en el presente estudio, podemos deducir la importancia
que tiene el tema del VIH/SIDA desde las mas variadas aristas, en el entendido de que
se trata de una pandemia que afecta practicamente todos los aspectos de la vida huma-
na, familiar, social y hasta comercial.
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Cerrar los ojos ahora sélo conducird al desenlace final del que estamos siendo testi-
gos en otras latitudes. Ninglin estamento de la sociedad puede ni debe ser ajeno al tema.

Especialmente, en la industria de los seguros, ha surgido con meridiana claridad el
aspecto tocante con su viabilidad financiera, pero también el compromiso que debe asu-
mir dentro de la vida de un Estado, pues su actividad comporta aspectos de interés general
al que no puede ser ajena la angustiosa tragedia del VIH/SIDA.
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