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SECCION PRIMERA
REGIMEN JURIDICO DEL SIDA

I. GENERALIDADES

1, .Intnoduccidn

Aunque los origenes del SIDA contintian siendo un misterio, los cien-
tificos descubrieron finalmente la causa, después de muchos afios de
estudios. Fue en Paris, en 1983, v en Estados Unidos, en 1984, cuan-
do los cientificos aislaron el virus que causa el SIDA, Es conocido
como virus asociado con linfadenopatia (L.A.V.), virus linfotrépico
tipo I ({H.T.L.V. III) o la mas reciente denominacién: virus de la
inmunodeficiencia humana {V.I.LH.). El virus infecta a células del
aparato inmunolégico y del sistema nervioso central. Al ser atacado
el sistema inmunoldgico, e] cuerpo no puede luchar contra las infeccio-
nes. oportunistas que le atacan (infeccién oportunista es aquella cau-
sada por un microorganismo que puede encontrarse comtinmente en
el medio, pero que s6lo causa enfermedades cuando se aloja en un
cuerpo cuyas defensas han disminuido).

Las altimas investigaciones han confirmado que el virus no puede
transmitirse mediante contactos casuales; y aunque ha sido aislado de
sangre, semen, orina, leche materna, lagrimas y saliva, no ha sido
demostrada la transmisién del virus a través de la saliva y las lagrimas.
El virus del SIDA se transmite principalmente por cuatro mecanismos
que son: /) el contacto sexual con una persona infectada, tanto en
relaciones homosexuales masculinas como heterosexuales; 2) contami-
nacién por sangre y/o productos sanguineos: 3) la transmisién perina-
tal (antes, durante y después del nacimiento), y 4} por trasplante de
érganos y tejidos contaminados,

Un punto importante en las investigaciones es el descubrimiento de
una prueba en sangre con Ja técnica llamada ELISA, con la cual se
detectan anticuerpos que el organismo infectado ha desarrollado con-
tra ese virus. La primera aplicacién de la deteccién fue en bancos de
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sangre, como medida preventiva para evitar utilizar, con fines terapéu-
ticos, unidades de sangre contaminadas con el virus que causa el SIDA.
Pese a que con esta prueba no se puede realizar el diagnéstico de
SIDA, el hecho de tener resultados positivos ha sido suficiente para
que en Estados Unidos se rechace a las personas que quieren ingresar
al ejército, aislarlos, incapacitarlos para el ejercicio médico, asi como
negarles un seguro de vida y de gastos médicos.

Hasta el momento no hay cura para los cientos de personas con
SIDA o portadores del virus. Las investigaciones se han encauzado
hacia dos areas: encontrar una vacuna para prevenir la infeccién, y
descubrir la cura para detener el deterioro del sistema inmunolégico, e
incluso regenerario. Por el momento lo Gnico que ha podido hacerse es
impedir que continde la propagacién del virus.

2. Situacion en México

Ya se han tomado algunas medidas legales con vistas a eliminar la
transmisién del virus por via sanguinea: a) Con fecha 22 de mayo de
1986 se publicé en el Diario Oficial una norma técnica para el control
de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos, dispo-
niendo la realizacién obligatoria de pruebas para detectar sangre con-
taminada por VIH en todo el pais (articulo 14).

b) Con fecha 27 de mayo del presente afic se publico en el Diario
Oficial un decreto que modifica diversos articulos de la Ley General
de Salud (LGS), entre los que destacan los numerales 332, 333, 462 y
la adicién del 462 bis. Dichos articulos disponen que la sangre humana
s6lo podra obtenerse de voluntarios que la proporcionen gratuitamen-
te, y que en ningun caso podrd ser objeto de actos de comercio; se
requerira permiso previo de la Secretaria de Salud para poder intro-
ducir o exportar sangre al o del pais, y, por tultimo, se incluyé como
conducta punible el que ilicitamente se obtenga, conserve, utilice, pre-
pare, suministre y comercie con tejidos de seres humanos, La sancién
asociada a dichas conductas es de dos a seis afios de prisi6n, multa por
el equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salaric minimo ge-
nera] vigente en la zona econémica de que se trate y, si intervinieron
profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se
les podra suspender en su ejercicio profesional de unc a tres afios, y
hasta cinco afios mas en caso de reincidencia.

En cuanto a la enfermedad misma, desde que fue detectada en nues-
tro pais, el nimero de casos rebasa 700 personas, y se calcula que la
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cantidad podria duplicarse en poco mas de siete meses. Se han notifi-
cado casos de SIDA en residentes de las 31 entidades federativas, y
donde se manifiesta una mayor concentracién es en las grandes ciu-
dades. En los primeros afios de transmisién lo cases tenfan como an-
tecedentes viajes al exterior y/o contactos con extranjeros; en la ac-
tualidad la transmision ocurre dentro del pais. El grupo de edad mas
afectado es el de 25 a 44 afios que abarca el 73.4%: en cuanto a la
disiribucién por factores de riesgo. el 899 afecta a hombres homo-
sexuales y bisexuales. Los casos asociados a transfusiéon constituyen
el 6.8%; con la drogadiccién, el C.4%, y por contacto heterosexual
de individuos en riesgo, el 3.6%.

A partir del 7 de julio de 1986 es motivo de notificacion inmediata
los casos sospechosos o comprobados de la enfermedad o defuncién
ocurrida por SIDA; como consecuencia de las reformas hechas a la
Ley General de Salud, publicadas el 27 de mayo de 1987, el SIDA fue
incluido en la lista de enfermedades sujetas a vigilancia epidemiolagica
(articulo 134): asimismo, se ordené la notificacién inmediata de los
casos en que se detecte la presencia del virus o de anticuerpos al mis~
mo {articulo 136).

II. ASPECTOS CONSTITUCIONALES
1. Preliminares

El fin del presente trabajo es encontrar y proponer los medios ade-
cuados, desde el punto de vista juridico, para hacer frente a un pro-
blema de salud, como lo es el sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA) de reciente aparicién y con un alto potencial para extenderse
en la sociedad como una grave epidemia, lo que propicié que, a inicia-
tiva del Consejo de Salubridad General (segin las facultades que le
reconoce la Ley General de Salud en su articulo 17, fraccion 11), se
incluyera al SIDA en la lista del articulo 134 de la Ley General de Sa-
lud, entre las enfermedades sujetas a una vigilancia epidemiolégica, a
cargo de la Secretaria de Salud y los gobiernos de los estados.

Asi pues, el trabajo se orienta a plantear la lucha contra el SIDA, y
la razon de que aparezca aqui ef tema del régimen juridico de la prosti-
tucién obedece tnicamente a que ésta es uno de los medios mas propi-
cios para la propagacién de la epidemia en la sociedad de una manera
generalizada e indiscriminada, y las personas que la ejercen son, por
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tanto, mas susceptibles de contraer la enfermedad que el resto de la
sociedad, ello hace suponer que requieran de una mayor atencién por
parte de las autoridades sanitarias.

Los estudios y articulos médicos a que hemos tenido acceso ! indican
que el virus se encuentra en la sangre y en las secreciones humanas, es-
pecialmente en el esperma y en las secreciones vaginales, por lo que los
mecanismos de contaminacién se concretan al contacto con sangre con-
taminada (ya sea por transfusiones, uso de agujas hipodérmicas o
material quiriirgico contaminado, y uso de productos elaborados con
sangre contaminada, principalmente) vy los contactos sexuales.?

Por otro lado, las estadisticas sobre los casos de SIDA registrados
revelan que el sindrome ha atacado especialmente a ciertos grupos
sociales claramente identificados, que por sus comportamientos y acti-
tudes (especialmente en relacién con la promiscuidad sexual) facilitan
la transmisién del virus, por estar mas frecuentemente expuestos a la
contaminacién: hemofilicos (éstos por su necesidad de transfusiones
sanguineas constantes}), homosexuales, drogadictos y prostitutas.

La contaminacién por medio de la sangre y sus derivados puede
considerarse controlada, por los estudios que ha realizado la Secre-
taria de Salud, y que han concluido con la adopcién de algunas me-
didas de control, como analisis de la sangre en bancos, de los dona-
dores, y muy especialmente la reforma del articulo 332 de la LGS,
para establecer que la sangre sélo podra ser obtenida de donadores
voluntarios, esto debido a que se detectaron altos porcentajes de san-
gre contaminada proveniente de donadores remunerados o profesiona-
les, Con estas medidas se puede considerar eliminado el peligro de
extensién de la epidemia por medio de la sangre y sus productos
derivados,

Con relacién a los grupos de homosexuales y drogadictos, que —vale
la pena indicarlo~~, constituyen la poblacién mas afectada por la en-
fermedad, con una gran proporcién del niimero total de casos, podemos

1 CONASIDA, El sindrome de inmunodeficiencia adquirida: medidas preventivas.
Meéxico, Secretaria de Salud, 1987; IMSS, Atfencisén y confrol de personas con
infeccién del virus de la inmunodeficiencia humana. Lineamientos generales, México,
1987; Avila, Carlos, ef al, monografia: “Sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA) ", 1987; “SIDA, sindrome de inmunodeficiencia adquirida”’, Boletin Mensual
del Sector Salud, México, 1987, nums. 1, 2, 3, 5, 6; ICYT. Informacién Cientifica y
Tecnolégica, México, vol. 9, mim. 132, septiembre 1987 (nomero dedicado al SIDA).

? No consideramos aqui los posibles contagios perinatales o en la donacién de
érganos y tejidos, ya que, aunque requieren una adecuada reglamentacién en la
legislacién sanitaria, no tienen mayor relevancia para los andlisis gue aqui reali-
zamos. (Cfr. Avila, Carlos, er al., op. cit., p. 3). :
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sostener que en si mismos no representan un peligro directo grave
de propagacién del sindrome, ya que se trata de grupos bastante ce~
rrados socialmente y, aunque dentro del grupo la promiscuidad es muy
alta, esto no es trascendente al exterior, por lo que resulta poco pro-
bable que constituyan un factor importante de contaminacién hacia el
resto de la poblacién.

Sin embargo, debemos hacer resaltar aqui los estrechos vinculos de
la prostitucién con la drogadiccion y la poblacién homosexual, ya que
existen muy pocos casos de hombres homosexuales “puros’” (es decir,
que Gnicamente practiquen la homosexualidad), la mayoria de éstos son
a la vez heterosexuales y de ahi sus contactos con la prostitucion fe-
menina; ademas existe, aunque muy poco estudiada, la prostitucién
masculina.

El grupo social de personas que ejercen la prostitucién, a pesar de
ser también un grupo socialmente muy reprimido, no es, a diferencia
de los grupos de homosexuales y drogadictos, ‘un grupo socialmente
cerrado, sino todo lo contraric, por lo que representa un factor im-
portante de contaminacién para la generalidad de la sociedad.

Asimismo, debemos tomar en cuenta que el caracter propio de los
grupos sociales mas afectados (o de mayor peligro), socialmente re-
primidos, censurados y rechazados, aunado al temor general que han
producido las noticias sobre las muertes por el sindrome —en una so-
ciedad si bien no esta absolutamente desinformada, pero si deficiente-
mente informada y ha sido victima de informaciones erréneas, amari-
llistas v contradictorias— han propiciado una respuesta y actitudes
negativas de Ja sociedad hacia esos grupos sociales.

El rechazo y la agresién a los grupos de peligro se han recrudecido,
v se les ha llegado a denominar “apestados”, y a la enfermedad se Ja
ha calificado incluso de “castigo divino” para esos grupos socialmente
censurados. Respuesta social que consideramos negativa e inadecuada
para hacer frente con efectividad al problema de salud. "De acuerdo
con el doctor José Barberan, abordar problemas sociales como la
prostitucién y la promiscuidad en general, desde una posicién represiva
y discriminatoria seria ignorar muchos siglos de historia y desatender
las causas profundas del problema.”* No es un problema de “buenos”
v “malos” susceptible de resolverse con planteamientos manigueos y
simplistas que nos oculten la realidad.

* Valero, Juan Manuel, “"De entrada”, ICYT, Informacicn Cientifica y Tecno-
logica, México, vol. 9, nim. 132, p. 3.
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Otro punto que no deberemos perder de vista durante el desarrollo
del presente trabajo, son las caracteristicas propias del problema: “se
necesita reconocer el caracter cualitativamente diferente de la epide-
mia del SIDA".* Nos referimos aqui a aquellas caracteristicas que dis-
tinguen a la epidemia y que légicamente predeterminan la forma de
luchar contra ella: sus periodos de incubacién, sus mecanismos de trans-
misién o contagio, los métodos de deteccién y diagndstico, el trata-
miento médico que requiere el enfermo, y, por supuesto, dos hechos de
gran importancia: que no existe cura ni vacuna conocida contra el
sindrome, y que generalmente su desarrollo desencadena la muerte de
la persona afectada, entre otras,

2. La Constitucién ante ¢l SIDA

La aparicién del problema de salud que constituye el SIDA nos
hace volver la vista hacia la normativa legal para intentar descubrir
ahi medios adecuados para hacerle frente. En relacién con nuestra
norma suprema, esto se da especialmente en dos vertientes: la primera
en materia de derechos humanos, en cuanto que nuestra Constitucion
garantiza una serie de derechos que pueden verse vulnerados por la
accién u omisién del Estado; pero este aspecto sera materia de anali-
sis en un apartado posterior de ese mismo trabajo, por lo que aqui nos
abstenemos de entrar en dicha materia.

La segunda vertiente se nos presenta en las posibilidades y responsa-
bilidades de actuacién por parte del Estado frente a la nueva problema-
tica: ;quiénes pueden o deben actuar?, y ;qué medidas pueden tomar?;
especialmente en relacién a si las medidas ya previstas en la legisla-
cién resultan suficientes y adecuadas, o si es necesario que se dicten
nuevas normas estableciendo nuevas medidas,

En primer lugar, en materia legislativa, la facultad de dictar las
normas y leyes en materia de salud corresponde en materia federal
y en relacién con la salud general, al Congreso de la Unién, como lo
establece la fraccion XVT del articulo 73 de la Constitucién:

Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los ex-
tranjeros, ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracién e in-
migracién y salubridad general de la Repablica.

* [bidem,
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Mientras que en materia de salud local, la facultad corresponde al
poder legislativo de cada uno de los estados de la Federacién, con la
excepcién del Distrito Federal, que debe regirse por las leyes emanadas
del Congreso de la Unién, como establece la fraccién VI del mismo
articulo 73.

Sin embargo, para el caso del Distrito Federal conviene consignar
aqui que por reforma constitucional publicada en el Diario Oficial
de 10 de agosto de 1987, se cre6 como un érgano de representacion
ciudadana la Asamblea del Distrito Federal, con facultades en materia
de salud, tanto reglamentarias como para iniciar leyes ante el Con-
greso de la Unién, como establecen las literales A y ], respectivamente,
de la base 3a. fraccién VI, del articulo 73 de la Constitucién:

A) Dictar bandos, ordenanzas y reglamentos de policia y buen go-
bierno que, sin contravenir lo dispuesto por las leyes y decretos
expedidos por el Congreso de la Unién para el Distrito Federal.
tengan por objeto atender las necesidades que se manifiesten entre
los habitantes del propio Distrito Federal, en materia de educacién,
salud y asistencia social. . .

]) Iniciar ante el Congreso de la Union, leyes o decretos en ma-
terias relativas al Distrito Federal.

Por lo tanto, consideramos que debe tomarse en cuenta a dicha
Asamblea, en el disefio de las estrategias de lucha contra la epidemia
del SIDA, .

Por otra parte, en materia de salubridad general, nuestra Constitu-
cion establece, en la fraccion XVI del articulo 73, el Consejo de
Salubridad General como érganc dependiente directamente del jefe
del Ejecutivo Federal. En seguida abordaremos en un inciso especial
las facultades que la Constitucion v la ley conceden a este érgano.
Pero antes conviene que veamos aqui el papel que desarrolla, en mate-
ria administrativa, la Secretaria de Salud como érgano de la adminis-
tracion publica centralizada encargada del ramo de la salud y Ia
asistencia {que fundamenta su existencia por supuesto en el articulo 90
de la Constitucién).

Las facultades de la Secretaria las encontramos en la Ley Organica
de la Administracién Publica Federal {LOAPF), asi como en la legis-
lacion secundaria, especialmente la LGS.

5] articulo 39 de la LOAPF es el que nos indica las atribuciones
y competencias de la Secretaria, Por su importancia considero nece-
sario transcribir aqui aquellas fracciones cuyo contenido esta mas vincu-
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lado'al tema de nuestro trabajo, y que nos resultan una base indispen-
sable para el analisis de la LGS que se hara en el apartado siguiente:

I. Establecer y conducir la politica nacional en materia de asistencia
social, servicios médicas y salubridad general, con excepcién de lo
relativo al saneamiento del ambiente; coordinar los programas de
servicios a la salud de la Administracién Piblica Federal, asi como
los agrupamientos por funciones y programas afines que, en su
caso, se determinen,

. Crear y administrar establecimientos de salubridad, de asis-
tencia publica y de terapia social en cualquier lugar del territorio
nacional y organizar la asistencia piiblica en el Distrito Federal.

V1. Planear, normar, coordinar y evaluar el Sistema Nacional de
Salud y proveer a la adecuada participacion de las dependencias
v entidades publicas que presten servicios de salud, a fin de asegu-
rar e] cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud.

VIL Planear, normar y controlar los servicios de atencién médica,
salud publica, asistencia social y regulacién sanitaria que correspon-
dan al Sistema Nacional de Salud. L

VIIIL Dictar las normas técnicas a que quedara sujeta la presta-
cién de servicios de salud en las materias de Salubridad General,
incluyendo las de Asistencia Social, por parte de los Sectores Pu-
blico, Social y Privado, y verificar su cumplimiento.

IX. Organizar y administrar servicios sanitarios generales en toda
la Repiiblica.

XVI. Estudiar, adaptar y poner en viger las medidas necesarias
para luchar contra las enfermedades transmisibles, contra las plagas
sociales que afecten la salud, contra el alcoholismo v las toxicoma-
nias y otros vicios sociales, y contra la mendicidad.

XXI. Actuar como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en
materia de salubridad general que las leyes le confieren a! Ejecutivo
Federal, vigilar el cumplimiento de la Ley General de Salud, sus
reglamentos v demas disposiciones de Salubridad General.

XXIII. Los demas gue le fijen expresamente las leyes y regla-
mentos.

Finalmente hemos de sefialar una importantisima obligacién que la
propia Constitucién en la base 2a. de la fraccién XVI del articulo 73
le establece:
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En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasién de
enfermedades exdéticas en el pais, el Departamento de Salubridad
tendra obligacién de dictar inmediatamente las medidas preventivas
indispensables, a reserva de ser sancionadas por el Presidente de la
Repiblica,

La LGS sera analizada en el apartado siguiente, por lo que nos li-
mitamos aqui unicamente a seflalar que designa a la Secretaria de
Salud para la coordinacion del Sistema Nacional de Salud {articu-
lo 7°), concretandole mas atn sus facultades y atribuyéndole algunas
mas que, a nuestro parecer, crean unp marco de actuacién suficiente-
mente amplio para la lucha contra cualquier problema de salud, incluido
el SIDA. Seria tal vez necesario inicamente el hacer pequefias adicio-
nes o precisiones a algunos articulos, para que comprendan expresa-
mente al SIDA.

Ante lo visto, podemos cancluir que en la normativa de la Constitu-
cion federal existe la suficiente amplitud que ha permitido la creacién
de todo un apartade normative en materia de salud, y que aan puede
ampliarse y adaptarse a las circunstancias sin necesidad de promover
reformas en la Constitucién, sino en todo caso Gnicamente a las leyes
secundarias, ¢como indicadbamos antes.

3. El Conscjo de Salubridad General

Como ya indicamos arriba, este 6rgano estd previsto en la frac-
cibn XVI del articulo 73 de la Constitucién federal, y es la propia
Constitucién la que le atribuye sus principales facultades que se com-
plementan con lo establecido en la LGS.

Debemos comenzar aclarando que es materia del Consejo todo lo
que en las leyes se considere materia de salubridad general, aunque
la Constitucién se limite a indicar que sus disposiciones generales
seran obligatorias en todo el pais, y que las medidas que haya puesto
en practica en las campafas contra el alcoholismo, la adiccién a las
drogas y contra la contaminacién ambiental habran de ser revisadas
por el Congreso de la Unién; esto no quiere decir que soélo pueda
intervenir en esas materias, sino que sélo las resoluciones relativas a
esos asuntos requieren de revisién por el Congreso de la Unién, pues
su ambito de accién, como su nombre lo indica, es toda la materia de
salubridad general, respetando por supuesto la distribuciéon de compe-
tencias que realiza la LGS en el capitulo I de su titulo segundo, en
especial el articulo 17, que sefiala como competencia del Consejo:
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1. Dictar medidas contra el alcoholismo, venta y produccién de subs-
tancias téxicas, asi como las que tengan por objeto prevenir y com-
batir los efectos nocivos de la contaminacién ambiental en la salud,
las que seran revisadas después por el Congreso de la Unién, en los
casos que le competan.

II. Adicionar las listas de establecimientos destinados al proceso
de medicamentos y las de enfermedades transmisibles prioritarias y
no transmisibles mas frecuentes, asi como las de fuentes de radiacio-
nes ionizantes y de naturaleza ansloga.

HI. Opinar sobre programas y proyectos de investigacién cientifica
y de informacién de recursos humanos para la salud;

IV. Opinar sobre el establecimiento de nuevos estudios profesio-
nales, técnicos, auxiliares y especialidades que requiera el desarrolio
naciona) en materia de salud;

V. Elaborar el Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud;

VI, Participar, en el ambito de su competencia, en la consolidacién
y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud:

VII. Rendir opiniones y formular sugerencias al Ejecutivo Federal
tendientes al mejoramiento de la eficiencia del Sistema Nacional de
Salud y al mejor cumplimiento del programa sectorial de salud;

VIII. Analizar las disposiciones legales en materia de salud y for-
mular propuesta de reformas o adiciones a las mismas, y

IX. Las demas que le correspondan conforme a la fraccién XVI
del articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Como vemos, el marco competencial del Consejo es sumamente am-
plio, y su intervencion es fundamental en Ja adopcién de medidas para
la lucha contra el SIDA, como ya lo fue en materia de las facultades
previstas en la fraccién II, al incluir al SIDA en la lista de enferme-
dades transmisibles sujetas a control,

4. Las constituciones locales frente al SIDA

Antes que nada debemos indicar que la LGS hace de principio una
distribucién de competencias en lo que se refiere a salud general, es-
tableciendo algunas materias que corresponden en su gestion al Eje-
cutivo Federal y sobre las cuales podra coordinarse con los ejecutivos
locales (articulo 13.A) y otras que corresponden a los ejecutivos lo-

* Esta informacién la obtuvimos de la coleccion Legislacion piblica estatal, pu-
blicada por el IMSS, en colaboracién con la Escuela Libre de Derecho en 1984.
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cales (articulo 13.B) en cuanto autoridades sanitarias por virtud de
la misma ley (articulo 4°}.

Asi pues, los gobiernos de los estados tienen de principio una serie
de competencias en materia de salud general que se veran ampliadas
por las propias de salud local, y sobre las cuales podran coordinarse
con los municipios para la gestién de las mismas.

Aunque los textos constitucionales de los estados respetan los mar-
cos obligatorios en cuanto a la forma de Estado, division de poderes,
etcétera, son muy distintos entre si, y especialmente en lo que corres-
ponde a materia de salud, lo que resulta légico, pues depende en gran
medida del desarrollo econémico y secial que cada estado tenga y
de los recursos y medidas que ponga a disposicién de la salud.

En materia legislativa sobre salud local las facultades corresponden
logicamente a los legislativos locales. Aqui encontramos algunas cons-
tituciones que hacen expresa referencia a Ja materia v otras que la
incluyen genéricamente entre las facultades propias del legislativo.

Lo mismo sucede en materia administrativa con las facultades que
las constituciones locales atribuyen a sus ejecutivos,” lo que se nota
aun mas al revisar las leyes organicas de la administracion piblica
locales; mientras en algunos estados existe toda una infraestructura
administrativa para la salud piblica y la asistencia social, comenzando
con una secretaria o departamento para la materia,® en otros estas
competencias recaen en otras dependencias, y no existe propiamente
una infraestructura dedicada a la salud.

El problema se torna ain mayor cuando mos consagramos al ana-
lisis de las competencias de los ayuntamientos, pues aungue todas
tienen facultad de expedir sus bandos, ordenanzas, reglamentos y
demas disposiciones administrativas en sus jurisdicciones, al momento
de pasar a la estructura administrativa en materia de salud la varie-
dad es amplisima y la dependencia de los servicios que se prestan a
nivel federal y local es casi total en la gran mayoria de los municipios,
a pesar de las recientes campafas por fortalecer el municipio y des-
centralizar servicios de salud.”

8 Cfr. Anexo de legislacion local.

T Ibidem.

5 Ibidem,

3 Cfr. Valadés, Diego, "El desarrollo municipal como supuesto de la democracia
y del federalismo mexicano”, v "El derecho a la proteccién de la salud y el fede-
ralismo’’, Constitucion y politica, México, UUINAM, 1987, pp. 49-38 y 65-78. res-
pectivamente,
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Ante esta falta de homogeneidad hemos decidido incluir como anexo
las normas constitucionales locales, junto con las de las leyes organi-
cas de las administraciones piblicas y de leyes municipales, que esta-
blecen alguna mencién expresa en materia de salud y de prostitucién,
ya que el estudic detallado de estos cuerpos normativos desborda en
mucho, por su extension, los alcances de este trabajo.

HI. AnALisis DE LA LEy GENERAL DE SALUD CON RELACION AL SIDA

1. Infroduccion

El SIDA constituye un fendémeno con directa implicaciéon en la
legislacion sanitaria; en consecuencia, procede un analisis de las dis-
posiciones correspondientes de la Ley General de Salud a efecto de
poner en practica las reformas v adiciones que correspondan,

La Ley General de Salud " reglamentaria del articulo 4°, parrafo
tercero constitucional,’! constituye un avance muy significativo en ma-
teria de salubridad y seguridad social para el pais porque busca la
aplicacion del principio de universalidad en la materia, que sefiala que
la seguridad sccial debe proteger a todos los hombres sin distincién.

Conjuntamente con los avances sobre seguridad social, la Ley Ge-
neral de Salud reglamenta lo referente a salubridad general, Io cual
tiene implicaciones directas dentro de nuestro sistema juridico de la
seguridad social, en virtud de que resulta menos dificil la proteccién
de la salud y la lucha contra riesgos y contingencias en un amblente
salubre y favorable.

Las acciones sanitarias son indirectamente operaciones de seguridad
social e inciden directamente en el bienestar de la poblacion. En éstas
acciones deben participar todas las instituciones implicadas con los
seguros sociales, los programas de asistencia social, de previsién so-
cial, de solidaridad social e incluso los seguros privados.

El presente analisis lo realizamos con relacion a las 1mplicaciones
del SIDA con los contenidos de la Ley (General de Salud; en conse-
cuencia, destacamos las disposiciones mas directamente aplicables a
efecto de detectar deficiencias que limitan a] Sistema Nacional .de

10 Secretaria de Salud, Ley General de Salud, Direccion General de Asuntos
Juridicos, México, 1984.

11 Instituto de Investigaciones Juridicas, Constifucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, comentada, México, UNAM, 1985, p. 11.
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Salud y al Consejo de Salubridad General en sus acciones para hacer
frente a la epidemia del SIDA.

Detectar deficiencias y cuestionar la Ley sin aportar soluciones es
una tarea estéril, por lo cual formulamos las proposiciones corres-
pondientes.

2. Principales disposiciones aplicables al SIDA

Destacamos las principales disposiciones de la Ley General de Sa-
lud, que en lo sucesivo llamaremos “la Ley”, con el fin de precisar
la reglamentacién que se relaciona con el SIIDA en sus virtudes y
deficiencias, a efecto de propiciar las modificaciones legislativas que
procedan para detener su propagacion y realizar la justicia en las
relaciones juridicas humanas que tal fendémenc ha generado.

Son aplicables al SIDA fundamentalmente, del titulo primero, los
articulos 3¢, fracciones XV, XXVI y el 42

El articulo 3¢ sefiala que en los términos de esta ley, es materia. de
salubridad general;

Fraccion XV. La prevencién y el control de enfermedades transmi-
sibles.

Fraccion XXVI El control sanitario de la disposicién de érganos,
tejidos y cadaveres de seres humanos.

Fraccion XXVII. La sanidad internacional. _

Este articulo incluye en su fraccién XV como materia de salubridad
general la prevencidn y el control de enfermedades transmisibles,

La fraccion XXVI al referirse al control sanitario de cadaveres
involucra a los cadaveres cuya muerte se deriva del SIDA, y su vincu-
lacién es obvia con la fraccion XXVII que se refiere a la sanidad in-
ternacional que implica el tratamiento que se da al traslado de cada-
veres de un pais a otro, conforme a las disposiciones aplicables y en
especial las contenidas en el Reglamento Sanitario Internacional,

El articulo 4¢ define como autoridades sanitarias al presidente de la
Repiblica, al Consejo de Salubridad General, a la Secretaria de Salu-
bridad v Asistencia y los gobiernos de las entidades federativas, in-
cluyendo el del Departamento del Distrito Federal, lo cual constituye
el punto de referencia para la puesta en practica de las acciones reque-
ridas para hacer frente a todas las implicaciones del SIDA.

Del titulo segundo son aplicables los articulos 6°, fracciones [ y V:
el 13, fraccion V; el 15, 16, 17, fraccion I; el 18, 19, 20 y 21.%

12 Fey General de Salud, México, Porrda, 1986,
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Las fracciones I y V del articulo 6° se refieren a los objetivos del
Sistema Nacional de Salud, entre los que destacan el de atencién de
problemas sanitarios y acciones preventivas, de mejoramiento de las
condiciones sanitarias del medio ambiente.

El articulo 13, apartado A, fraccién V, delimita la competencia del
Ejecutivo Federal de ejercer la accién extraordinaria en materia de sa-
lubridad general.

Los articulos 15, 16 y 17 sefialan la integracion, funcionamiento y
competencia del Consejo de Salubridad (General: particularmente la
fraccién I del articulo 17 le sefiala como competencia dictar medidas
contra el alcoholismo, ventas y producciéon de sustancias téxicas, asi
como las que tengan por objeto prevenir y combatir los efectos nocivos
de la contaminacién ambiental en la salud, las que seran revisadas des-
pués por el Congreso de la Unién, en los casos que le competan.

Dentro de la competencia del Consejo de Salubridad General en las
nuevas fracciones del articulo 17,** no se precisa la prevencién y el
contro] de enfermedades transmisibles, no obstante que el articulo 3¢
los sefiala como materia de salubridad general; en consecuencia, pro-
cede también la adicion de este articulo a efecto de que el Consejo
de Salubridad General tenga explicitas facultades para prevenir y
controlar el SIDA y la prostitucién,

Prevencién y control implica tomar las medidas necesarias para
el logro de tal objetivo que incluye las referentes a la prostitucién
como medio de transmisién.

Los articulos 18, 19, 20, 21 y 22 se refieren a los acuerdos de coor-
dinacién suscritos por la Secretaria de Salud con los gobiernos de los
estados para la prestacion de servicios de salubridad general, en las
que se consideran las bases, recursos, materiales humanos y financie-
ros para la correspondiente ejecucién.

Los acuerdos de coordinacién deben realizarse en ¢l marco del Con-
venio Unico de Desarrollo,

El titulo tercero se refiere a la prestacién de servicios de salud, v
son aplicables al presente estudio los articulos 24 y 27. El articulo 24
clasifica los servicios de salud en: servicios de atencién médica, de
salud publica y de asistencia social; para efectos de nuestro estudio
nos interesan los servicios de salud publica que incluyen los relacio-
nados con la propagacion del SIDA, y sus medios entre los cuales in-
cluimos a la prostitucién,

15 Idem, p. 16.
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El articulo 27 considera como servicio basico de salud la prevencion
y el control de las enfermedades transmisibles de atencién prioritaria
como es el caso del SIDA.

Con relacién al titulo octavo, con el rubro “"Prevencién y control
de enfermedades y accidentes”, son aplicables al SIDA los articu-
los 133 al 157, que se refieren al Sistema Nacional de Vigilancia
Epidemiolégica v a las enfermedades trasmisibles, entre las cuales se
incluye al SIDA conforme a las reformas a la Ley publicada en el
Diario Qficial, el 27 de mayo de 1987,

Dentro del capitulo II del titulo que comentamos destacan los con-
tenidos del articulo 145 que seflala que la Secretaria de Salud esta-
blecera las normas técnicas para e] control de las personas que se
dediquen a trabajos o actividades mediante las cuales se puedan pro-
pagar algunas de las enfermedades transmisibles, Esta disposicion
alude directamente a la prostitucién y al SIDA.

La accion extraordinaria en materia de salubridad general estd re-
glamentada en el titulo décimo, articulos 181 al 184.

Estas disposiciones conceden facultades a la Secretaria de Salud
para dictar las medidas indispensables para prevenir y combatir los
dafics a la salud en caso de epidemia de caracter grave, peligro de
invasién de enfermedades transmisibles, situaciones de emergencia o
catastrofe.

Las medidas adoptadas por la Secretaria de Salud se pondran en
practica a reserva de que después sean sancionadas por el presidente
de la Republica y sin perjuicio de la intervencién gue corresponda al
Consejo de Salubridad General y a la Secretaria de Desarrollo Ur-
bano y Ecologia,

Del titulo decimocuarto que se refiere al control sanitario de la
disposicién de o6rganos, tejides y cadaveres de seres humanos, son
aplicables fundamentalmente los articulos 313 y 344,

Estas disposiciones conceden facultad a la Secretaria de Salud para
ejercer el control sanitario de la disposicion de cadaveres de seres
humanos, y sefialan que la internacién y salida de cadaveres del terri-
torio nacional y su traslado de una entidad federativa a otra séle podra
hacerse mediante la autorizacién de la Secretaria de Salud y previa
satisfaccién de los requisitos que establezcan los tratados y convencio-
nes internacionales.

El rubro del titulo decimoquinto que comprende los articulos 351 al
367 se refiere a la sanidad internacional con directa aplicacién al SIDA.
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Estas disposiciones le otorgan facultades a la Secretaria de Salud
para operar los servicios de sanidad internacional y adoptar las me-
didas que procedan para la vigilancia sanitaria de las personas y sus-
tancias que ingresen al territoric nacional,

Con relacién a la sanidad en materia de migracion, el articulo 360
sefiala que “cuando asi lo estimase conveniente la autoridad sanitaria
someterd a examen médico a cualquier persona que pretenda entrar
al territorio nacional”.

El articulo 361 prohibe internarse al territorio nacional hasta en
tanto cumplan con los requisitos sanitarios a las personas que padezcan
alguna de las siguientes enfermedades: peste, célera o fiebre amari-
lla. Como puede observarse, no se hace mencién explicita del sin-
drome de inmunodeficiencia adquirida, por lo que procede la adicion
correspondiente,

El titulo decimosexto que se refiere a autorizaciones y certificados
también es aplicable al objeto del presente estudio; comprende los
articulos del 368 al 392,

Estas disposiciones definen a la autorizacién sanitaria como el acto
administrativo mediante el cual la autoridad sanitaria competente per-
mite a una persona publica o privada, la realizacién de actividades
relacionadas con la salud humana,

Las autorizaciones sanitarias tendran el caracter de licencias, per-
misos, registros o tarjetas de control sanitario, y seran otorgadas por
la Secretaria de Salud, o los gobiernos de las entidades federativas.

Entre las autorizaciones sanitarias las tarjetas de control sanitario
podran sustituirse por los certificados de salud especiales para diver-
sos efectos, entre los que podrian figurar los certificados de salud
especiales respecto del SIDA, los certificados de salud respecto a en-
fermedades venéreas, etcétera,

El articulo 375, fraccién V, seflala que requieren permiso la inter-
nacién de cadaveres de seres humanos en el territoric nacional, su
traslado de una entidad federativa a otra o al extranjero y el embal-
samamiento.

El articuio 337 sefiala que la autoridad sanitaria competente podra
requerir tarjeta de control sanitario a las personas que realicen acti-
vidades mediante las cuales se pueda propagar alguna enfermedad
transmisible, en los casos y bajo las condiciones que establezcan las
disposiciones aplicables, Este articulo es aplicable implicitamente al
SIDA.
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El titulo decimoséptimo que comprende los articulos 393 al 401 se
refiere a la vigilancia sanitaria, que corresponde a la Secretaria de
Salud y a los gobiernos de las entidades federativas en el ambito
de sus respectivas competencias.

El articulo 396 sefiala que la vigilancia sanitaria se llevara a cabo
mediante visitas de inspeccién a cargo de inspectores designados por
la autoridad sanitaria competente, quienes deberan realizar las res-
pectivas diligencias de conformidad con las prescripciones de esta Ley
v demas disposiciones aplicables.

Sobre este articulo proceden reformas para promover la efectividad
v combatir la corrupcion de Jos mismos.

Dodria adicionarse con el siguiente parrafo: “Todo inspector sani-
taric llevara un registro cronolégico de sus actuaciones y en cual-
quier momento podra ser requerido para su presentaciéon ante las auto-
ridades sanitarias’.

Esta adicién constituye un medio de control de la eficiencia de los
inspectores vy la honorabilidad de sus actuaciones; situaciones que se
reflejan en un registro permanente con fechas y lugares.

Especial importancia tiene el titulo decimoctavo que se refiere a las
medidas de seguridad, sanciones y delitos, y que comprende los ar-
ticulos 402 al 472. )

Et-arficuelo 402 considera como medidas de seguridad, las disposi-
ciones de inmediata ejecucién que dicte la autoridad sanitaria compe-
tente, de conformidad con las disposiciones aplicables para proteger
Ja salud de la poblacién. Las medidas de seguridad se aplicaran sin
perjuicio de las sanciones que en su caso correspondan.

“La Ley prevé en el articulo 404 las diversas medidas de seguridad,
entre las que figuran para efecto de nuestro estudio: el aislamiento
v la emision de mensajes publicitarios que adviertan peligros de dafios
a la salud.

Bl articulo 411 sefiala cue: "las autoridades sanitarias competentes
podran ordenar la inmediata suspension de trabajos o de servicios o la
prohibicién de actos de uso cuando, de continuar aquéllos se ponga en
peligro la salud de las personas’.

Esta disposicién no es muy explicita respecto a la prostitucién y
el SIDA, por lo que resulta conveniente su adicién, en el sentido de
incorporar la palabra “actividades”.

Este articulo esta vinculado con el articulo 420 que establece la
sancién con multa equivalente hasta de veinte veces el salario minimo
general diario’ vigente en la zona econdmica de que se trate.
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Las diversas sanciones administrativas estan contenidas en el ar-
ticulo 417 y se seflalan como tales: la multa, la clausura temporal o
definitiva, que podra ser parcial o total, y el arresto hasta por treinta
y seis horas. El articulo 427 sefiala las causas de arresto.

La aplicacién de las multas sera sin perjuicic de que la autoridad
sanitaria dicte Jas medidas de seguridad que procedan, hasta en tanto
se subsanen las ijrregularidades {articulo 424).

El articulo 431 establece que las autoridades sanitarias competentes
haran uso de las medidas legales necesarias, incluyendo el auxilio de
la fuerza publica, para lograr la ejecucién de las sanciones y medidas
de seguridad que procedan.

La reglamentacién del recurso de inconformidad sobre la materia esta
contenido en los articulos 438 al 450 de la Ley.

Con relacién a los delitos especiales contenidos en la Ley, se margi-
nan determinados hechos que con motive del SIDA han adquirido
trascendencia, como es e] caso de la transfusién de sangre contami-
nada. Sobre este particular proponemos la adicién del articulo 473 de
la Ley que incorpore como delito especial la transfusién de sangre
contaminada,

3. Reforma y adicién que se proponen a la Ley General de Salud
a. Principios

En el tema precedente se analizaron los principales articulos de la
Ley General de Salud aplicables al SIDA, con el fin de mostrar sus
virtudes y deficiencias, y proponer algunas reformas y adiciones sus-
tentadas en los siguientes principios:

Primero: El SIDA y sus implicaciones de salud pablica inducen a
una revisién de la vigente legislacién en materia sanitaria y penal, que
trasciende sobre los principales medios de transmisién, como es el caso
de la prostitucién.

Segundo: El fenémeno de la prostitucién y su tratamiento sociojuri-
dico ha variado en el tiempo y espacio dentro de un debate donde se
manifestan tres tendencias: la reglamentarista, la prohibicionista y la
abolicionista.

Tercero: Considerando algunas virtudes de la tesis abolicionista, la
reforma que proponemos reconoce el fenémeno de la prostitucién lesivo
para la sociedad, y al reconocerlo y considerarlo como lesive busca su
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abolicion mediante todos los medios a su alcance, pero valorando lo
dificil que resulta su erradicacién y su control sanitario.

Cuarto: La reforma busca la realizacién de la justicia dentro de las
relaciones humanas que se generan en torno a la salud.

b. Estudio comparativo de los articulos que se reforman y adicionan

Se propone la adicién y reforma de los articulos 17, fracciones [, 1X
y X: 137, 377, 388, 391, 411 y la adicién del articulo 473.

TEXTO VIGENTE

Articulo 17, Compete al Conse-
jo de Salubridad General:

I. Dictar medidas contra el al-
coholismo, venta y produccion de
substancias toxicas, asi como las
que tengan por objeto prevenir y
combatir los efectos nocivos de la
contaminacién ambiental en Ia sa-
lud, las que seran revisadas des-
pués por el Congreso de la Unién,
en los casos que le competan;

IX. Las demas que le corres-
pondan conforme a la fraccion
XVI del articulo 73 de la Consti-
tucion Politica de los Estados
LInidos Mexicanos,

REFORMA O ADICION

Articule 17, Compete al Conse~
jo de Salubridad General:

I. Dictar medidas contra el al-
coholismo, el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida, SIDA,
venta y produccion de substancias
téxicas, asi como las que tengan
por objeto prevenir y combatir los
efectos nocivos de la contamina-
cién ambiental en la salud, las que
seran revisadas después por el
Congreso de la Unién, en los ca-
sos que le competan;

IX. Prevenir y controlar enfer-
medades transmisibles.

X. Las demas que le correspon-
dan conforme a la fraccion XV1
del articulo 73 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos.
Mexicanos.
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Comentario. La adicién del articulo 17 que proponemos otorga fa-
cultades al Consejo de Salubridad General para dictar medidas contra
el SIDA y para la prevencién y el control de enfermedades trasmi-
sibles.

Esta reforma es congruente con lo que dispone el articulo 27, frac-
cion I, que considera como servicio basico de salud la prevencién y
control de las enfermedades trasmisibles de atencién prioritaria, como
es el caso del SIDA,

También se relaciona la adicién que proponemos con el articulo 134,
fraccion XIII, que considera al SIDA como una enfermedad tras-
misible.

Para la prevencién y control del SIDA como enfermedad trasmisible
es necesario considerar los medios de contagio, entre los que figura
la prostitucion. Por lo tanto, el Consejo de Salubridad General podra
intervenir indirectamente sobre este fendmeno.

Consideramos procedente esta reforma con el fin de lograr la con-
gruencia entre las facultades del Consejo de Salubridad General y
la materia de salubridad general considerada en el articulo 3° de la
Ley. Y relacionada con el articulo 145 que concede facultades a la Se-
cretaria de Salud para establecer las normas técnicas para el control
de las personas que se dediguen a trabajos o actividades. mediante
las cuales se pueda propagar alguna de las enfermedades trasmisibles

a que se refiere la Ley.

TEXTQ DE LA LEY REFORMA O ADICION

Articulo 137, Las personas que

Articulo 137. Las personas que
ejerzan la medicina o que reali-

ejerzan la medicina o que realicen

actividades afines, estan obligadas
a dar aviso a las autoridades sa-
nitarias de los casos de enfermeda-
des transmisibles, posteriormente
a su diagnéstico o sospecha diag-
noéstica.

cen actividades afines, profesiona-
les de la salud, estan obligadas a
dar aviso a las autoridades sani-
tarias de los casos de enfermeda-
des transmisibles, posteriormente a
su diagnéstico o sospecha diagnés-
tica; asimismo, deberan informar
objetivamente al enfermo, sobre
las caracteristicas e implicaciones
juridicas de su enfermedad sefia-
lande claramente el comporta-
miento que debe adoptar y los
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actos que debe omitir. La infor-
macion debera hacerse con acuse
de recibo por parte del enfermo
cuya copia se remitird junto con
el aviso a las autoridades sanita-
rias.

Comentario. Esta adicion tiene como finalidad proporcionar al enfer-
mo toda la informacién requerida sobre las caracteristicas de su en-
fermedad y sus implicaciones juridicas, como medida preventiva para el
control de conductas ilicitas vinculadas a la enfermedad v su transmi-
sién a terceros, por lo cual se pide un acuse de recibo que los profe-~
sionales técnicos y auxiliares de salud deben conservar y remitir copias
junto con el aviso de las autoridades sanitarias,

Esta adicion se vincula con el articulo 136, fraccién V. que otorga
un plazo no mayor de veinticuatro horas, para notificar a la Secretaria
de Salud o a la autoridad sanitaria mas cercana sobre la enfermedad
transmisible.

También se vincula este articule 137, cuya adicién se propone, con
el articulo 419, gue establece como sancién, multa equivalente hasta
veinte veces el salario minimo general diaric vigente en la zona econd-
mica de que se trate a quien viole el articulo 137 y otras disposiciones.

TEXTO DE LA LEY

Articulo 377. La autoridad sa-
nitaria competente podra requerir
tarjeta de control sanitario a las
personas que realicen actividades
mediante las cuales se pueda pro-
pagar alguna enfermedad transmi-
sible, en los casos y bajo las con-
diciones que establezcan las dispo-
siciones aplicables.

TEXTO DE LA LEY

Articulo 389. Para fines sanita-
rios se extenderan los siguientes
certificados:

REFORMA O ADICION

Articulo 377, La autoridad sa-
nitaria competente podra requerir
tarjeta de control sanitario o cer-
tificado especial de salud a las
personas que realicen actividades
mediante las cuales se pue-
da propagar alguna enfermedad
transmisible, en los casos y bajo
las condiciones que establezcan las
disposiciones aplicables.

REFORMA O ADICION

Articulo 389. Para fines sanita-
rios se extenderan Jos siguientes
certificados:
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[. Prenupciales;
II. De defuncién;
III. De muerte fetal, y
IV. Los demas que determinen
esta Ley y sus reglamentos.

TEXTO DE LA LEY

Articulo 391. Los certificados
de defuncién y de muerte fetal se-
ran expedidos, una vez compro-
bado el fallecimiento y determina-
das sus causas, por profesionales
de la medicina o personas autori-
zadas por la autoridad sanitaria
competente,

TEXTO DE LA LEY
Articulo 396. La vigilancia sa-
nitaria se llevarid a cabo mediante
visitas de inspeccién a cargo de
inspectores designados por la au-
toridad sanitaria competente, quie-
nes deberan realizar las respecti-
vas diligencias de conformidad
con las pre:cripciones de esta Ley
y demas disposiciones aplicables.
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I. Prenupciales;
II. De defuncién;
I11. De muerte fetal;
IV. Especial de salud, y
V. Los deméas que determinen
esta Ley y sus reglamentos.

REFORMA O ADICION

Articulo 391, Los certificados
de defuncién y de muerte fetal se-
ran expedidos, una vez comproba-
do e] fallecimiento y determinadas
sus causas, por profesionales de
la medicina o personas autoriza-
das por la autoridad sanitaria
competente,

Los certificados especiales de
salud seran expedidos para certi-
ficar la salud del solicitante res-
pecto de enfermedades transmisi-

bies.

REFORMA O ADICION

Articulo 396. La vigilancia sa-
nitaria se llevara a cabo mediante
visitas de inspeccién a cargo de
inspectores designados por la au-
toridad sanitaria competente, quie-
nes deberan realizar las respecti-
vas diligencias de conformidad
con las prescripciones de esta Ley
vy demas disposiciones aplicables.
Todo inspector debera levar un
registro cronolégico de sus actua-
ciones que en cualquier momento
podra ser requerido por la autori-
dad sanitaria para detectar irre-
gularidades,
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Comentario. Esta adicién tiene como finalidad lograr la efectividad
de la vigilancia sanitaria y evitar la corrupcion, situaciones que pueden
detectarse en el registro cronolégico.

TEXTO DE LA LEY

Articulo 411, Las autoridades
sanitarias competentes podran or-
denar la inmediata suspension de
trabajos o de servicios o la prohi-
bicién de actos de uso cuando, de
continuar aquéllos, se ponga en
peligre la salud de las personas.

REFORMA O ADICION

Articulo 411, Las autoridades
sanitarias competentes podran or-
denar la inmediata suspensién de
actividad, de trabajos o de servi-
cios o la prohibicién de actos de
uso cuando, de continuar aquéllos,
se ponga en peligro la salud de
las personas.

Comentario. La adicién de este articulo con la palabra “actividades”
tiene como finalidad hacer mas explicita la referencia al fenémeno de la
prostitucién, que podra suspender la autoridad sanitaria cuando se pon-
ga en peligro la salud de las personas.

Este articulo se relaciona con el 420, el cual sefiala la sancién co-
rrespondiente en caso de violacién del articulo 411 y otras disposi-

ciones:

TEXTO DE LA LEY

REFORMA O ADICION

Articulo 473. El profesional,
técnico o auxiliar de la atencién
médica que realice transfusiéon de
sangre o sueros contaminados se
le impondréa de uno a seis afios de
prisién si el dafio no se produce,
en caso de que el dafio se produz-
ca la pena sera equiparable a la
de lesiones u homicidio segin pro-
ceda.

Esta adicién se justifica en virtud de que el SIDA transmisible me-
diante sangre, ha adquirido especial trascendencia al detectarse trans-

fusiones de sangre contaminada,
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IV. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS
1. Politica sanitaria

La politica sanitaria en México se inserta dentro de un sistema po-
litico-social en el cual se complementan las garantias individuales y
las garantias sociales; en consecuencia, las diversas disposiciones sa-
nitarias han sido disefiadas con pleno respeto a los derechos del gober-
nado, a excepcién de lo previsto en el articulo 29 constitucional que se
refiere a la poesibilidad de suspensién de garantias en todo el pais o en
un lugar determinado en los casos de invasién, perturbacién grave
de la paz piblica o de cualquier otro que ponga a la sociedad en gra-
ve peligro o conflicto.™

La politica sanitaria plasmada en nuestra legislacion vigente es ins-
trumentada por el presidente de la Repiblica, el Consejo de Salu-
bridad General, el secretario de Salud y los gobiernos de las entidades
federativas, inciuyendo e} Departamento del Distrito Federal, de con-
formidad con lo sefialado por el articulo 4 de la Ley General de Salud.

La politica sanitaria respecto del SIDA a nivel federal tiene la vir-
tud de hacer frente al problema mediante la prevencién y control de
enfermedades transmisibles. Esta circunstancia ha permitido a las auto-
ridades sanitarias hacer frente al SIDA mediante los controles de los
medios de transmisién, entre los cuales destaca la prevencion y el con-
trol sanitario del ejercicio de la prostitucion.

No cobstante las virtudes de la normatividad vigente sobre la cual
se sustenta la politica sanitaria, hay otros aspectos que deben supe-
rarse, entre los cuales mencionamos el relacionado con las competen-
cias en materia de salubridad general que lejos de ser limitativo y
parcial, debe ser concurrente porque resulta indecuado e ildgico que
determinadas dependencias sanitarias no puedan intervenir en determi-
nadas areas como es el caso de la prevenciéon y control de las enfer-
medades transmisibles en donde procede una competencia concurrente,
sobre todo tratandose de la prevencién.

En virtud de lo sefalado, proponemos reformas y adiciones a la
Ley General de Salud con el fin de lograr extender las facultades al
Consejo de Salubridad General, haciéndolas congruentes con la mate-
ria de salubridad general, armonizando asi el articulo 3¢, fraccién XV
con el articulo 17, al adicionar como facultad la prevencién y el con-

14+ Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos, art. 29,
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trol de enfermedades transmisibles entre las que figura el SIDA segun
el articulo 134 de la Ley General de Salud reformado y adicionado
mediante decreto publicado en el D.O.F., el 27 de mayo de 1987:°

2, Institucioncs vinculadas

Para la realizacién de la politica sanitaria, nuestro pais ha creado
una serie de instituciones entre las que destacan las autoridades sanita-
rias sefialadas en el articulo 4* de la Ley General de Salud, y el Sis-
tema Nacional de Salud que involucra a las dependencias y entidades
de la administracién pablica tanto federal como local y a las personas
fisicas o morales de los sectores social y privado que presten servicios
de salud, asi como los mecanismos de coordinacién de acciones,

En lo referente a las instituciones vinculadas con el SIDA, especial
aplicacién tiene el articulo 73, fraccion XVI, parte tercera 1 de la
Constitucion general, que sefiala que la autoridad sanitaria sera ejecu-
tiva, v sus disposiciones seran obedecidas por las autoridades adminis-
trativas del pais.

Conforme a los sefizlamientos anteriores, entre las instituciones
vinculadas con el objeto de este estudio destacan dos grupos: el de las
autoridades sanitarias y el de las instituciones de salud, el primero de
los cuales tiene amplias facultades ejecutivas sobre la materia.

Las principales instituciones de salud en México: el Institute Me-
xicano del Seguro Social, el Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas, el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado, las instituciones
privadas de salud, las direcciones de pensiones civiles en algunos es-
tados, etcétera, instituciones que en politica sanitaria estan sujetas a
los lineamientos de las autoridades sanitarias.

Y. ASPECTOS SANITARICS
1. Introduccicon

Los aspectos sanitarios relacionados con el SIDA, en una primera
impresién, parecen semejantes a los aspectos administrativos conside-
rando que la autoridad sanitaria en general es autoridad administra-~
tiva; sin embargo, dentro de nuestro régimen juridico la Constitucion

1 Reformas y adiciones a la Ley de Salud, D. O, 27 mayo 1987.
16 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 73-XVI.
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general de la Repablica, como ya lo mencionamos ' en su articulo 73,
fraccion XVI, parte tercera, contiene la diferencia entre estos dos as-
pectos, al sefialar que la autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus dis~
posiciones seran obedecidas por las autoridades administrativas del
pais. La diferencia conforme a la norma anterior se da en cuanto a la
ejecutoriedad de la autoridad sanitaria y a la consecuente subordinacién
de la dependencia o entidad administrativa.

2. Controles

Los controles sanitarios que insiden sobre el SIDA estan previstos
principalmente en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos y en la Ley General de Salud. Estos controles se realizan
fundamentalmente mediante la prevision y control de enfermedades
transmisibles,

La fraccion XVI del articulo 73 constitucional** concede facultades
al Congreso para dictar leyes sobre salubridad general de la Repiblica.

La parte primera de esta fraccién establece gue el Consejo de Sa-
lubridad General dependera directamente del presidente de la Repu-
blica, y sus disposiciones generales seran obligatorias en el pais. Para
¢l caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasién de enfer-
medades ex6ticas en el pais, la sequnda parte de esta fraccién concede
facultad al Departamento de Salubridad transformado en Secretaria
de Salud, para dictar inmediatamente las medidas preventivas indis-
pensables a reserva de ser después sancionadas por el presidente de
la Republica.

La Ley General de Salud contiene una serie de disposiciones que
implicitamente son aplicables al contro! del SIDA.,

Entre las principales disposiciones de la Ley General de Salud que
pueden aplicarse al control sanitario del SIDA destacan los articulos 3¢,
fracciones XV, XVI y XXVII; el 4%, 13, 15, 17, 18, 19, 27, 112, 133,
134, 135, 136, 137, 138 a 144, 145, 146 a 157, 181 a 184, 313, 319,
344, 351, 354, 360 a 362, 368 a 374, 375, fraccién V, 388 a 392, 393
a 401, 402 a 415, 472.

Conforme a las disposiciones sefialadas, la autoridad sanitaria ejerce
control sobre el SIDA mediante la prevencién y contro} de las enfer-
medades transmisibles, control que puede ser superado a través de las

17 Ibidem.
1% Fbidem.
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reformas y adiciones legislativas que propusimos en este estudio dentro
del analisis de la Ley General de Salud.™®

Las reformas y adiciones hacen mas explicitos los controles sobre
el SIDA, y sus medios de transmisién como la prostitucién, amplian
las facultades al Consejo de Salubridad General; para dictar medidas
contra el SIDA y prevenir y controlar enfermedades transmisibles,

Con la adicién del articulo 137 se establece un contro] mas directo
sobre el enfermo y las implicaciones juridicas de su enfermedad, al
obligarse a las personas que ejerzan la medicina a informar con acuse
de recibo al enfermo sobre el comportamiento que debe adoptar y los
actos que debe omitir respecto a su enfermedad, y remitir la copia
firmada a la autoridad sanitaria.

Con la reforma y adicién de los articulos 377, 388 y 399 se introduce
en la Ley General de Salud el certificado especial de salud. Estos
certificados tienen directa implicacién para el ejercicio de la prostitu-
cion con el fin de sustituir la tarjeta de control sanitario por sus
efectos dentro del sistema reglamentarista de la prostitucién.

El certificado especial de salud podra ser refrendado o renovado
segln su uso,

También resulta importante para el control sanitario la vigilancia
de este caracter; consecuentemente, se adiciona el articulo 396 intro-
duciendo la obligacién a los inspectores sanitarios de Ilevar un registro
cronolégico de sus actuaciones que en cualquier momento podra ser
requerido para su presentacién ante la autoridad sanitaria y con la
finalidad de detectar irregularidades y evitar corrupcién como conse-
cuencia de la vigilancia sanitaria.

Se concede a la autoridad sanitaria en el articulo 411 la suspensién
de actividades gue pongan en peligro la salud de las personas. Esta
adicién de la palabra “actividades” hace mas explicita la facultad de
la autoridad sanitaria de suspender el ejercicio de la prostitucién cuan-
do se ponga en peligro la salud de las personas,

Los controles también se ejercen mediante sanciones a quienes no
observen las disposiciones sanitarias, y que en forma amplia es consi-
derada en el rubro de aspectos penales de este estudio.

3. Instrumentos

Los principales instrumentos disponibles para hacer frente al SIDA
y sus medios de transmisién y propagacién estan previstos en las

19 Supra.
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normas constitucionales, en la Ley General de Salud y sus reglamentos,
en las leyes de salud de las entidades federativas y del Distrito Fede-
ral y en las normas técnicas, principalmente en la nimero 23, que se
refiere a la vigilancia epidemiologica de las enfermedades transmisi-
bles, y en la namero 31, para la prevencién y control de las enferme-
dades de transmisién sexual en la atencién primaria de la salud.®

Entre las disposiciones de la Ley General de Salud que se refieren
a instrumentos especificos para el control de enfermedades destaca
el articulo 133, que concede facultad a la Secretaria de Salud para
dictar normas técnicas para la prevencién y el contro] de enfermedades
y accidentes, establecer el Sistema Nacional de Vigilancia Epidemio-
logica, realizar los programas y actividades que estime necesarios, asi
como promover la colaboracidn de las instituciones de los sectores
publico, social o privado, profesionales técnicos y auxiliares para la
salud, y poblacién en general.

4. Disposiciones reglamentarias

El reglamento de la Ley General de Salud en materia de control
sanitario de actividades, establecimientos, productos o servicios publi-
cado el 18 de enero de 1988, contiene una modificacién relativa a las
personas que ejercen la prostitucién, mismas que vuelven a ser objeto
de control al disponer este reglamento que ''las personas que se dedi-
quen a trabajos o actividades en los que haya riesgo de que se propa-
gue una enfermedad transmisible, deberan obtener tarjeta de control
sanitario”. Falta todavia de expedirse la norma técnica que fije los
trabajos o actividades que requeriran de dicha tarjeta.

Con respecto a la donacién gratuita de sangre, la norma técrica
nimero 277 de fecha 29 de enero de 1988, excluye como donantes de
sangre a los homosexuales, bisexuales, prostitutas, o farmacodepen-
dientes. Su razén la encontramos en que dichas personas han sido
consideradas "'de alto riesgo’”. Aunque no debemos hablar de grupos
de riesgo, sino de "actividades de riesgo”, tratandose de una trans-
misién del VIH, en estos grupos el padecimiento se ha manifestado
con mayor severidad.

En el Diario Oficial de 24 de agosto de] mismo afo encontramos
el decreto de creacion del Consejo Nacional para la Prevencion y
Control del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, como érgano

20 Normas técnicas, num. 23 y nim. 31, D. O., 7 julio 1986, segunda seccion,
pp. 77 v 104, México.
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desconcentrado de la Secretaria de Salud encargado de promover,
apoyar y coordinar las acciones de los sectores piblico, social y pri-
vado tendientes a combatir al SIDA, asi como impulsar las medidas
que al efecto se establezcan.

Continuando con el marco de disposiciones reglamentarias existe
otra norma técnica {publicada ¢l 17 de noviembre de 1988), la namero
324 para la prevencién y control de la infeccién por virus de la in-
munodeficiencia humana. En ella aparece una primera disposicién
respecto a los trasplantes de organos, situacién que no se habia toca-
do y que sabiamos era una via segura para la transmision del VIH.
En el articulo 3 encontramos que:

La infeccién por Virus de la Inmunodeficiencia Humana es causada
por los retrovirus VIH-1 vy VIH-2, y se transmite de la manera si-
guiente:

I. Por contacto sexual;
H. A través de la sangre y sus componentes;

HI. Por el uso de agujas contaminadas;

IV. Durante el periodo perinatal;

V. Por trasplantes de érganos y tejidos,

Como medida de prevencién entre los grupos con probabilidades de
adquirir Ja infeccién encontramos que el personal de salud debe infor-
mar “‘sobre la conveniencia de evitar la donacion de sangre, érganocs y
tejidos”” (articulo 10). Y como medida de control de pacientes con
VIH en sus diferentes variedades clinicas se le advierte que no debe
donar sangre, érganos y tejidos, entre algunas otras indicaciones mé-
dicas como evitar el embarazo y la lactancia. Esto @ltima es importante
va que la perinatal es via de contagio segqura, y sin embargo el derecho
no puede interferir en la esfera personal de los individuos en una
decisién como la de llevar a término un embarazo,

Las personas donadoras y las receptoras de sangre, dorganos y teji-
dos, a partir de 1980, son, después de haber obienido su consenti-
miento, investigadas como fuentes de infeccion.

La ultima norma técnica hasta ahora dictada es la nimero 323. que
encontramos publicada el 14 de noviembre de 1988, v se refiere a la
disposicién de érganos vy tejidos de seres humanos con fines terapéuti-
cos. Sus disposiciones ligadas con el titulo decimocuarte de la Ley
General de Salud, que se refliere al control sanitario de la disposicién
de 6rganos, tejidos v cadaveres de seres humancs, nos proporcionan
el marco legal en esa materia.
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VI. DERECHOS HUMANOS Y EL SIDA

La aparicién de la epidemia del SIDA genera una multitud de pro-
blemas en relacién con la legislacion vigente y con las medidas que se
quieran implantar para afrontar la lucha contra la epidemia, en cuanto
al respeto de los derechos humanos.

No pretendemos, en este estudio, abarcar, ni mucho menos resolver,
todos los problemas que puedan plantearse, sino sélo circunscribiéndo-
nos a la tematica y fines de este trabajo, hacer algunas reflexiones
sobre algunos problemas generales y en especial en relacién con los
posibles controles que se puedan imponer a esta actividad, en razén
del SIDA,

Antes debemos indicar lo delicado del tratamiento de este tema,
puesto que involucra esencialmente normas constitucionales, decisiones
fundamentales de nuestra estructura constitucional y politica; ademas
de referirse a una materia de gran importancia en derecho internacio-
nal, especialmente, para nosotros, desde que México se ha adherido a
diversos pactos y tratados en la materia.

Algunos aspectos de derechos humanos en relacién con el SIDA

Primero que nada debemos comentar que, en 1981, nuestro pais ra-
tificd un bloque de siete pactos y convenciones en materia de derechos
humanos,* con lo que las normas de dichos instrumentos pasaron a
ser derecho vigente en nuestro pais; entre ellos hay cuatro de especial
interés, ya que contienen un buen niimero de normas relativas al tema
de este estudio. Nos referimos al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos; a la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la mujer, y a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.??

La importancia de estas ratificaciones es que al convertirse en nor-
mas vigentes en nuestro pais, en caso de que el Estado actuara en

2! Una estupenda coleccién de trabajos al respecto, elaborados con ocasién de
esas ratificaciones por varios autores, puede encontrarse en la obra: Los frafados
sobre derechos humanos y la legislacion mexicana, editada por el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM en 1981.

22 Los textos integros de estos documentos pueden encontrarse en: Székely,
Alberto {compilader), Instrumentos fundamentales de derecho infernacional puablico,
México, UNAM, 1981, tome L.
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contra de lo estipulado por ellas (salvo los articulos sobre los que se
elaboré alguna reserva), estaria no sélo actuando en forma ilegal,
sino contraviniendo la Constitucién e incurriendo en responsabilidad
internacional.

Por su importancia, incluimos un anexo con los principales articu-
los relativos a la materia en esos instrumentos, asi como los de algunas

declaraciones que por su interés consideramos importante tomar en
cuenta,

a. Derecho a la proteccién de la salud

Consagrado por el articulo 4* de la Constitucién {con el siguiente
texto: “Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud™)
asi como por los principales textos de derecho internacional.

Se trata de un derecho que implica una actividad del Estado. El
obligado a cumplir la prestacién establecida en el texto constitucional
es el Estado. Con la finalidad de cumplir adecuadamente con esta
obligacion se disefié el Sistema Nacional de Salud en la LGS, v se sen-
taron las bases para que los gobiernos de los estados disefiaran sus
propios sistemas locales de salud, como lo han hecho la mayoria en
sendas leyes de salud.

Sin embargo, la aparicion de la epidemia de] SIDA, por su grave-
dad y sus especiales caracteristicas, plantea la necesidad de ampliar
las actividades relativas y el establecimiento de las medidas adecuadas
para hacer frente a la epidemia.

Este derecho exige la proteccion de la salud de todos, enfermos y
sanos, sin posibilidad alguna de discriminacién o distincién, por lo
que en el caso de la epidemia del SIDA se plantean dos importantes
metas a conseguir de forma inmediata:

Primera. La atencién adecuada de los va afectados por el sindrome,
en cuanto a asistencia médica y hospitalaria se refiere. Esta medida
cobra especial importancia en el caso del SIDA por los altos costos
que tienen tanto los medicamentos como la asistencia médica y cli-
nica que requieren los afectados,

»

Segunda. La adopcisn de las medidas necesarias para proteger Ia
salud del resto de la poblacién, evitando los peligros de contagio tanto
provenientes de los ya afectados como de sustancias contaminadas,
visitantes o productos provenientes del extranjero o cualquier otro
medio. La obligacién aqui es de resultado. Se debe proteger la salud,
no sélo intentarlo. Por eso las medidas que se establezcan deben ser
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adecuadas para resultar realmente eficaces. pudiéndose apelar incluso
a la previvencia del bien general sobre los derechos particulares para
lograr eficacia en la lucha contra la epidemia.

Particular interés reviste la proteccion de los llamados “grupos de
peligro”, aquellos grupos sociales que por su actividad, comportamien-
tos y actitudes estan en un mayor riesgo de contagio, especialmente
porque en el caso del SIDA estos grupos sociales son reprimidos y
censurados moral y socialmente e incluso perseguidos. Sin embargo,
el derecho a la protecciéon de la salud los ampara también a ellos, y
sin importar ningtin juicio moral o caracteristica personal deben recibir
la proteccién adecuada, en la medida de lo posible, por parte del Es-
tado, sin posibilidad de discriminacién alguna, como lo establece el
articulo 2¢ de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

b. Derecho a la informacién

Consagrado en nuestro articulo 6° constitucional ("...el derecho
a la informacién sera garantizado por el Estado”). Se trata también
de un derecho que cobra especial relevancia ante un problema de salud
como el que representa la epidemia del SIDA. Ademas de un derecho
que viene a complementar y a colaborar en la vigencia real del dere-
cho a la proteccion de la salud, pues por falta de medios, y por tante
imposibilidad material para hacerlo, el Estado podria no prestar al-
gunos servicios en materia de salud, pero la problematica por la falta
de esos servicios puede verse atenuada con una adecuada informacién.

En este sentido, se inscribe perfectamente el capitulo 1I del titulo
séptimo de la LGS, al abordar la “"Educacién para la salud”, muy
especificamente la fracciéon II del articulo 112, a] establecer como ob-
jeto de la educacidén para la salud:

Proporcionar a la poblacién los conocimientos sobre las causas de
las enfermedades v de los dafios provocados por los efectos nocivos
del ambiente en la salud.

Por esto, de antemano recomendamos la urgente puesta en practica
del programa y postulados previstos en ese capitulo en cuanto a la
epidemia del SIDA se refiere, actualizando las competencias al respec-
to de la Secretaria de Salud, de Educacion Publica y de los gobiernos
de los estados.
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Pero fundamental resulta para el efectivo respeto de este derecho
el que las medidas y campafias tomen en cuenta nuestra propia reali-
dad geografica y social:

Grandes sectores sociales en México, como los 6 u 8§ millones de
desempleados, 4 millones de jornaleros agricolas migratorios inter-
ves, 1.5 millones de trabajadores migratorios externos, asi como
los trabajadores de la construccién, el servicio doméstico, petroleros
de campo o trabajadores del transporte, por mencionar a algunos,
se encuentran en condiciones particularmente vulnerables y de aisla-
miento informativo. Ignorar este hecho y orientar los recursos de
las campafias de contencién dnicamente hacia la clase media urbana,
al estilo del mundo desarrollado, seria un error peligroso e imper-
donable.*

La actividad del Estado en cuanto al respeto de este derecho, se
orienta también especialmente en dos sentidos:

El primero corresponde a la no represién de los informadores por
ningin medio, asi como a facilitar el Hujo de la informacién, permi-
tiendo el acceso a las [uentes propias, y. por supuesto, vigilando que
la informacién que se maneje sea veraz: lo que en un tema como el
de la epidemia del SIDA cobra especial importancia, pues la distri-
bucion de informacién inexacta, falsa o contradictoria puede tener gra-
ves consecuencias sobre el progreso o control de ese mal, y por
tanto en la salud de toda la sociedad.

El segundo corresponde a la parte propiamente activa del Estado,
en relacién a la informacién que por su misma naturaleza es controla-
da y generada por el mismo Estado. y que debe ser puesta efectiva-
mente al alcance de toda la comunidad por los medios mas adecuados
posibles.

c. Igualdad

Establecido implicitamente este derecho (o forma de ser de los de-
rechos) en el articulo 1¢ de nuestra Constitucion, al indicar que "Todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucién™. Y
mas adelante condena una de las formas mas comunes de discrimina-
cién al establecer en el articulo 4*: “El varén y la mujer son iguales
ante la ley".

2t Valero, Juan Manuel, op, cit. supra nota 3, p. 3.
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Igualmente se encuentra protegido en instrumentos internacionales
de gran importancia: Declaracién Universal de Derechos Humanos
(articulo 2?), Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo II), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos {articulo 26), y, muy en especial, por su vigencia en México, el
articulo 24 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, al
establecer que: “Todas las personas son iguales ante la ley. En con-
secuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién’.

Evidentemente se trata de un derecho que incide sobre los demas
derechos, en concreto en los que nos hemos referido y los demas que
trataremos. Asi pues, todos tenemos derecho a la proteccién de la
salud y todos tenemos derecho a estar informados, sin discriminacién
ninguna. Esto nos plantea un problema interesante, en cuanto que nos
encontramos con derechos ante el Estado en los que su obligacién
constituye un resultado concreto: proteccién de la salud de todos los
individuos que integran la sociedad, y mantener informados a estos in-
dividuos.

Ahora bien, es evidente que no todas las personas se encuentran
en las mismas condiciones de peligro para la salud, ni tampoco en
semejantes condiciones de informacién o capacidad para recibirla: por
Io que no podemos pensar en que una misma accién por parte del
Estado satisfaga plenamente los derechos de cada uno, sino que se
hace necesario realizar distintos tipos de acciones conforme a las ne-
cesidades de cada grupo o persona, para cumplir cabalmente con la
obligacion que tanto la Constitucién como los tratados internacionales
establecen,

Una misma accién, aunque puede escudarse en ser una medida
igualitaria, sabemos que resulta violatoria de derechos humanos y
desencadena en verdaderas discriminaciones (por sexo, posicién social,
condicién econdmica, etcétera), pues mientras garantiza los derechos
de unos, de ninguna manera satisface los derechos de otros,

Esto viene a colacién, en cuanto a los derechos analizados, de la
siguiente manera: con relacién al derecho a la proteccion de la salud y
al derecho a la informacién, hay algunos grupos sociales que requieren
una mayor atencion por parte de las autoridades (sanitarias especial-
mente), Nos referimos especialmente a los grupos de peligro de que
antes hablamos, asi como a los habitantes de aquellas zonas geogra-
ficas de mas alta incidencia o peligro de contagio (por ejemplo fron-
teras y puertos). Es evidente que el peligro de contagio es mayor
en Ciudad Juarez, Chihuahua, que en Amozoc, Puebla.
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d. Libertad personal y seguridad juridica

Aunque no se trata de derechos estrictamente relacionados con el
problema de la epidemia del SIDA, si son derechos que pueden quedar
en peligro al establecerse y aplicarse las medidas de lucha contra la
epidemia,

Estos derechos, ademas de estar tutelados en todas sus expresiones
por los textos internacionales ratificados por México,* estan amplia-
mente garantizados por nuestra Constitucién, especialmente en Jos
articulos 14, 16 y 19,

No queremos aqui hacer futurismo sobre acciones que se constitu-
yan en viclaciones de derechos humanos, sino simplemente advertir
del peligro de que esto suceda bajo el pretexto de la preeminencia del
interés general sobre los derechos particulares, Vale recalcar que
los derechos humanos no son derechos privados, sino derechos pi-
blicos subjetivos v base de nuestra organizaciéon social y politica, por
lo que cualquier restriccién a éstos debe estar ampliamente justificada.

No seria dificil que ante la urgencia de contener el avance de la
epidemia se tomaran medidas no autorizadas en la ley, o que las autori-
dades se excedieran en el ejercicio de sus facultades. Baste como
cjemplo sefialar la facilidad con que el aislamiento, como medida de
prevencién sanitaria, puede convertirse en una verdadera detencién
ilegal.

Quisiera concluir esta parte, indicando dos importantes prevenciones
en materia de derecho internacional relativas a derechos humancs, y
que establecen serias responsabilidades para los Estados:

La primera en cuanto a la limitacién para que el Estado suspenda
la vigencia de ciertos derechos en razén de] interés general, como lo
establece el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Econs-
micos, Sociales vy Culturales, asi como el articulo 30 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que por su importancia aqui trans-
cribimos:

Art, 4° Los Estados partes en el presente pacto reconccen que, en
el ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto
por el Estado, éste podra someter tales derechos tnicamente a li-
mitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con

2+ Fspecificamente los pactos internacionales de Derechos Civiles y Politicos
vy de Derechos Econdmicos y Sociales.
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la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promo-
ver el bienestar general en una sociedad democratica.

Art. 30. Nada en la presente declaracién podra interpretarse en
el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a ur grupo
0 a una persona, para emprender y desarrollar actividades tendien-
tes a la supresién de cualguiera de los derechos y libertades pro-
clamados en esta Declaracion.

El sentido de estas normas es muy claro. Se trata de evitar que
bajo la excusa de proteger el bien general, se vulneren arbitraria-
mente sus derechos a personas concretas, efectivas titulares de las
mismas, ya que no se trata de derechos de la sociedad, sino del in-
dividuo.

La segunda hace referencia a la obligacion de los Estados de poner
en practica, respecto a su régimen interno, las medidas necesarias para
hacer realmente efectiva la proteccién a los derechos humanos, como
establece el articulo 2° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos:

Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades. .. no estuviere ya garantizado por dis-
posiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legis-
lativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efecti-
vos tales derechos y libertades.

VII. EL DERECHO PENAL Y EL SIDA
1. El derecho penal

En primer lugar, debe verse al SIDA como un problema de salud,
va que en la gran mayoria de los casos, e] portador del virus es igno-
rante de que lo tiene, ya que pueden pasar afios y no tener manifesta-
cién alguna, y tratandose de personas con vida sexual activa (de
cualquier tipc) estamos ante un indiscriminado propagador del virus,
Se ha dispuesto que se requiere del auxilio de! derecho penal, ya
que se estd hablando de proteger un bien tan importante como es la
salud de las personas. Su aparicion debera ser como el altimo recurso
disponible, posterior a una verdadera campafia de informacion sobre la
enfermedad, vy sus riesgos. Recordemos que en cualguier situacion con-
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flictiva, la respuesta punitiva a esa situacién es solo una de las posibles
soluciones. El derecho penal se ha transformado caracterizandose por
el respeto cada vez mayor a la libertad individual, la restriccién del
principio de autoridad y el reconocimiento de la dignidad humana. Y
junto con él, evoluciond el concepto de sancién, de pena-castigo a
pena-fin, y al mismo tiempo pena-profeccion. Para las concepciones
modernas, y entre ellas la mexicana (a partir del afio 1965 en que se
reformé el articulo 18 constitucional), la resocializacion debe ser consi-
derada la finalidad principal de la pena, ya que le sirve al delincuente
y protege a la sociedad.

Otro punto que es necesario tener presente antes de seguir adelante
es el tema de la culpabilidad, ya que ella es fundamento de la puni-
bilidad. Hoy el principio de culpabilidad sefiala gue el hechg debe estar
en relacion con el sujeto en cuanto es expresion de su hacer personal
y porque solo se puede hacer responsable al sujeto si conforme a sus
capacidades era posible exigirle otra conducta, Este principio esta
en contraposicién a un derecho penal de autor. El injusto se basa sobre
un hecho, sobre tipos legales referidos al hecho y no sobre el autor
o un caracter ético del individuo.

2. Analisis de la legislacién vigeate en cuanto a [os tipos
de homicidio, lesiones y contagio

a. La tutela penal de la vida

La vida humana es el bien juridico que ocupa el primer lugar entre
los valores tutelados penalmente, tanto en su lesién efectiva (tipos
de peligro) como del ataque potencial (tipos de dafc). De los pri-
meros, en el Codigo Penal para el Distrito Federal encontramos el
dispara de arma de fuego, el ataque peligroso, el abandono de nifios
incapaces v de personas enfermas, abandonc del cényuge e hijos y
omision de socorro. Entre los sequndos estan el homicidio, el parrici-
dio. e} infanticidio, la participacién en el suicidio de otro y el aborto.

Homicidio. Es el delito tipicamente ofensivo de la vida humana. El
tipo penal en nuestro cédigo se integra escuetamente con el hecho de
privar de la vida a otro. No hace mencién a medios, modos o formas
de producir dicha privacion a diferencia del Codigo de 1871 gue
indicaba: “Es homicida, el gue priva de la vida a otro, sea cual fuere
¢l medio de que se valga” (articulo 540).
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En cuanto al nexo causal, es preciso que éste exista entre la con
ducta lesiva del bien juridico de la vida y el fenémeno de la muert
que se presenta, El Codigo penal en sus articulos 303, 304 y 305 esta
blece diversas reglas para determinar cuando existe en la integracié:
juridica del delito de homicidio un nexo causal entre la conducta de
agente y el resultado letal. El Cédigo plantea el problema limitandos:
a establecer un conjunto de reglas practicas encaminadas a determina
la letalidad de una lesién, esto es, de ura herida producida por un;
conducta externa. En la reconstruccién del sistema en vigor proced
en primer término subrayar que no toda privacién de la vida pueds
ser materialmente imputada a quien la produce con su conducta, pue:
el articulo 303, en su fraccién I1, condicicna dicha atribucién objetiv:
a "que la muerte del ofendido se verifique dentro de los sesenta dia:
contados desde que fue lesionado”. En este precepto se somete I:
causalidad fenoménica en el ambito penalistico a una limitacién abstrac.
ta y general, fundamentada en la observacion y experiencia de lo
casos analogos. Cuando el fallecimiento se produzca después de los se.
senta dias, el heridor debe ser sancionado con la pena que establec
el articulo 293 para el que infiera lesiones Gue pongan en peligro L
vida, ya que la muerte acaecida a consecuencia de la lesion esta evi
denciando que la vida se puso en peligro. Se excluyen aquellos casos
en que la muerte, y por consiguiente el peligro para la vida, no hubiere
surgido a consecuencia de las alteraciones causadas por la lesién en e
6rgano u drganos interesados, alguna de sus consecuencias inmedia.
tas o alguna complicacién determinada por la misma lesién, sino que
sea resultado de una causa anterior a la lesién, y sobre la cual ésta nc
haya influido, o cuando la lesién se hubiere agravado por causas
posteriores, como la aplicacién de medicamentos positivamente nocivos
operaciones quirargicas desgraciadas, excesos o imprudencia del pa-
ciente o de los que lo rodearon (articulo 305), ya que en estos supues-
tos no puede afirmarse con légica juridica que la lesion inferida puse
en peligro la vida (articulo 293).

No debemos olvidar que en el derecho penal moderno el nexo causal
existente entre una conducta y un resultado es insuficiente para fun-
damentar la responsabilidad: también la causalidad queda sometida, en
cada caso concreto, al juicio de reproche que implica la culpabilidad
juridico-penal,

La figura tipica del delito de homicidio que describe el arficulo 302

es de las que admite forma dolosa, culposa o preterintencional de
integracion,
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Para concluir este breve repaso del delito de homicidio es necesario
asentar que mientras en el delito de homicidio mtencional existe la
representacién y la voluntad de privar a otro de la vida, y eu el pre-
terintencional la representacion v ia voluntad de golpear o lesionar y
de este hecho surge la muerte no querida, en el homicidio culposo falta
ademas la voluntad y la representacion de golpear o lesionar a la per-
sena que resulta victima.

Continuando con el analisis de los tipos penales que pudieran servir
para penalizar las conductas de los propagadores del VIH, corresponde
ahora tratar los delitos de lesiones y de contagio vendreo.

b. La tutela penal de la integridad

Entre los bienes juridicos individuales el de la integridad personal
ocupa un lugar preponderante, que sdlo ante el de la vida cede en
importancia. Este bien juridico abarca la salud corporea y la de la
mente. La proteccién penalistica otorgada a este bien rebasa los inte-
reses particularistas de cada ser humano. Dicha integridad esta pro-
tegida por e} derecho penal no sélo en interés del individuo sino tam-
bién en el de la colectividad.

La diferencia con los tipos penales que tutelan la vida radica en
que los que afectan a la integridad corporal conforman siempre, con
una excepcién, un mismo tipo penal: el de lesiones.

El bien juridico de la integridad humana es protegido penalmente
tanto del ataque que le causa un dafio como del que le pone en peligro.
Dafia la integridad personal la conducta que transitoria o permanen-
temente produce una disminucién anatémica o funcional en el cuerpo
htimano o en menoscabo de la salud.

Como en e] caso de los tipos penales que protegen la vida, los tipos
penales que contiene el Cédigo para el Distrito Federal pueden divi-
dirse en de dafio y de peligrosidad. El tipo de lesiones protege la inte-
gridad personal del dafio que la menoscaba, v ¢l tipo de contagio ve-
néreo tutela la salud frente al peligro efective que encierra el contacto
sexual con una persona enferma de sifilis o de otro mal de la misma
indale.

Lo importante en este orden de ideas es destacar que toda altera-
cion de la salud es, en principio, un delito. La ley establece varias
hipotesis partiendo del supuesto de gue existe una salud personal, que
es alterada por una causa externa. Del analisis del conjunto de tipos
{articulos 288 a 301) se puede afirmar igualmente que se conocen la

DR © 1989. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/XMz67T

518 REGIMEN JURIDICO DEL SIDA

salud fisica y la mental, y las consecuencias como distintas segiir
la gravedad de la alteracién, en funcién del peligro corride por I
victima, o del tiempo necesario para la total recuperacion de la saluc
alterada.

Nuestra ley se preocupa por pretegex a la salud de todos los dafios
y peligros que el legislador ha sido capaz de imaginar, Reconociendc
que el derecho penal por su caracter subsidiario, protege a los bienes
mas importantes de las agresiones o ataques mas severos, hay que
afirmar que tratandose de la salud, la proteccion abarca todo tipc
de atagues. Asi, tenemos en primer lugar la férmula amplia que define
las lesiones {''toda alteracion de la salud”), que recibe todas las posi-
bles formas de presentacién del ataque; en segundo término tenemos
toda una serie de delitos {contra la salud) que tutelan y protegen a
bien juridico de la puesta en peligro, como son los tipos penales refe-
rentes a la produccién, tenencia, trafico y otros actos en materia de
estupefacientes y psicotrépicos (articulos 194 a 199).

Como apoyo en esto es conveniente recordar la modificacién que
con fecha 3 de febrero de 1983 sufris el articulo 4¢ constitucional
consagrando el derecho a la proteccidon de la salud, teniendo comc
finalidades a mediano vy corto plazo el proporcionar servicios de salud
a toda la poblacién, con atencidn prioritaria de los problemas sanita-
rios v de las situaciones que puedan causar o causen algtin dafio a la
salud, y colaborar al bienestar social mediante servicios adicionales de
asistencia publica.

~ El tipo de dafio contra la integridad: lesiones

Concepto. La integridad personal puede dafiarse en el delito de
lesiones anatémica y funcionalmente, El dafic anatémico esta enume-
rado casuisticamente en el articulo 288: "heridas, escoriaciones, con-
tusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras. .. y cualquier otro dafio
que deje huella material en el cuerpo humano”, En opinién de algunos
autores, es falta de técnica legislativa el referirse casuisticamente a lo
que debe entenderse por lesiones, porque es suficiente con la expre-
sién “‘alteracién en la salud”, por significar ésta el rompimiento del
estado de equilibrio de las funciones fisiclégicas del cuerpo”, y al
dafio funcional hace referencia la frase “toda alteracién en la salud”.
Conviene anotar que tanto el dafio anatémico como el funcional suelen
ser coincidentes, sobre todo en aquellas lesiones que revisten alguna
intensidad,
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En cuanto a quién puede ser sujeto pasivo de este delito, todo ser
humano desde el momento de su nacimiento hasta el instante de su
muerte puede serlo, v simultaneamente es objeto material de la conduc-
ta tipica.

Forma y medios de ejecucion. El Ceédigo penal no especifica el
medio, el modo vy la forma de ccasionar la lesién, lo cual implica que
en su penzamiento quedan comprendidas abstracta y latentemente
todas las conductas productoras de un dafio anatémico o funciona!
para la integridad humana. Puede cometerse el delito de lesiones tanto
mediante actos positivos como mediante inercias.

El nexo causal. Bl delito requiere para su integracién un resulta-
do natural. La mutacion del mundo externo que implica el resultado
material en el delito de lesiones consiste, desde el punto de wvista
genérico gue contempla el articulo 288, en un dafio que deja huella
material en el cuerpo humano o en una alteracién en la salud; y en el
aspecto especifico considerado en los articulos 289, 290, 291, 292 y
293 del Codigo Penal en las transfermaciones anatomicas o en los tras-
tornos funcionales que mencionan los mismos. Empero, como las penas
que se establecen en los articulos se aplicaran "al que infiera una le-
sién. . .” para la integracion del delito tiene que existir un nexo causal
entre la conducta del agente y el resultado acontecido.

El Cadigo no contiene precepto alguno de alcance general en orden
al problema, ni tampoco disposicién alguna especial relativa a ia cau-
salidad en el delito de lesiones. Para establecer esta adecuacidén se
ha de proceder, en primer término, a comprobar que la conducta del
sujeto es conditio sine qua non de la alteracién anatémica o funcional
quer aqueja al sujeto pasivo. Una vez establecido que la conducta del
agente ha sido la condicién sin la cual no se hubiera producido el
resultado, hay que dilucidar si el nexo que liga a ambos es, en el caso
concreto, racionalmente adecuado para producir dicho resultado tipico.

No es necesario para la existencia del nexo causal que la lesion
haya side directa y exclusivamente debida a la conducta del agente,
pues dicho nexo subsiste aun en el caso que en la produccién det
evento hubjeran concurrido otras causas previstas, utilizadas o aprove-
chadas por el culpable como complemento de su accion.

Clases de lesioncs. El delito de lesiones es una sola entidad juridicn
que abarca multiples consecuencias facticas lesivas para la integridad
personal. Los varios resultados que le caracterizan han motivado que
las legislaciones y los penalistas havan aglutinado los distintos pero
homogéneos resultados en diversos grupos diferenciados entre si por la
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intensidad de la pena, segtn la menor o mayor importancia de las le-
siones que integran cada uno. Y asi surgié y se mantiene la tradicional
divisién de las lesiones en: levisimas, leves, graves y gravisimas, El Ca-
digo no las clasifica expresamente de esta forma pero la reconstruc-
cién dogmatica de los articulos 289 a 293 nos confirma que la reconoce.

a) Lesiones levisimas. El Codigo en la parte primera del articulo 289
hace referencia a esta clase de lesiones, cuando sanciona '“al que
infiera una lesién que no ponga en peligro la vida del ofendido y tarde
en sanar menos de quince dias...”. Nos encontramos ante dos cir-
cunstancias ~una negativa y otra positiva— que integran esta clase
de lesiones: [) que no pongan en peligro la vida del ofendido, y 2) que
ésta tarde en sanar menos de quince dias.

b) Lesiones leves. La unica diferencia que existe con las lesiones
leves radica en que mientras en aquéllas el ofendido ha de sanar antes
de los quince dias, en éstas la sanidad se produce después de dicho
plazo.

¢) Lesiones graves. Pueden revestir dos formas, la primera esta
constituida por la lesién que deje en el ofendido cicatriz en la cara,
perpetuamente notable (articulo 290) y la segunda por la “que per-
turbe para siempre la vista o disminuya la facultad de oir, entorpezca
o debilite permanentemente una mano, un pie, un brazo, una pierna o
cualquier otro 6rgano, el uso de la palabra o alguna de las facultades
mentales” (articulo 291),

d) Lesiones gravisimas. Dentro de ellas se comprenden aquelios ata-
ques al bien juridico de la integridad humana que producen conse-
cuencias de la mas extrema importancia. Dichas lesiones no estan
unificadas en orden a la pena, pues el ordenamiento positivo les esta-
blece privaciones de libertad de distinta duracién. Esta variedad revela
que la ley juzga diversa la intensidad lesiva de cada uno de los tres
grupos que integran esta clase de lesiones, El primer grupo esta cons-
tituido por aquellas a que hace referencia el primer parrafo del ar-
ticulo 292; esto es, por la

lesién de Ja que resulte una enfermedad segura o probahlemente
incurable, la inutilizacién completa o la pérdida de un ojo, de un
brazo, de una mano, de una pierna o de un pie, o de cualquier otro
organo; cuando quede perjudicada para siempre cualquier funcién
organica, o cuando el ofendido quede sordo, impotente o con una de-
formidad incorregible.
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Lo que parece aqui ser importante para nuestro presente estudio es
lo relativo a enfermedad segura o probablemente incarable, La enfer-
medad que tenga curacién, aunque fuere lenta y tardia, queda excluida
del concepto en examen. La declaracion de que una enfermedad es
incurable ha de formularla el juzgador con base en dictamenes médi-
cos valorados segun la experiencia, la cual inequivocadamente revela
que existen enfermedades de las que casi nunca se llega a sanar, como
acontece con la epilepsia traumatica y con la pleuritis crénica originada
por lesién en la pleura. Como el precepto indicado requiere el dictamen
médico de la probabilidad o seguridad de que la enfermedad sea
incurable, los mismos deberan ser valorados por el juez con extrema
cautela, ya que el pronéstico de que una enfermedad es incurable es
muy susceptible de error dada la multiplicidad de factores en que ha
de fundarse.

Algunas lesiones venéreas dejan como secuela una enfermedad se-
gura o probablemente incurable, Las mas importantes son la paralisis
progresiva y la lues cerebral causadas por la sifilis. Esta, ya de por
si, puede considerarse independientemente de sus consecuencias, como
una enfermedad segura o probablemente incurable. Cabe anotar aqui
que aunque la mas grave de las lesiones venéreas conduce a la para-
lisis progresiva, como ésta no aparece inmediatamente sino que pasan
varios afios antes de que llegue a manifestarse, la realidad es que no
llega a adquirir relevancia tipica, pues el juicio penal ya ha determi-
nado para cuando se exterioriza.

El segundo grupo de lesiones gravisimas esta constituido por aqgite-
llas otras consecuencias descritas en el segundo parrafo del articu-
lo 292: “incapacidad permanente para trabajar, enajenacién mental, la
pérdida de la vista o del habla o de las funciones sexuales”.

El tercer grupo esta integrado por aquellas que ponen en peligro la
vida, En esta tdltima hipétesis nos hallamos ante un delito de lesiones
de doble resultado, ya que el articulo 293 establece que “al que infiera
lesiones que pongan en peligro la vida, se le impondran de 3 a 6 afios
de prision, sin perjuicio de las sanciones que le correspondan segiin
los articulos anteriores”. Ponen en peligro la vida aquellas lesiones
de las que surge la probabilidad real y efectiva de muerte inmediata.
Esta probabilidad debera evidenciarse por concretas e inequivocas ma-
nifestaciones externas del proceso patologico originado por la lesién,
sin que sean admisibles los juicios de probabilidad basados en datos
estadisticos abstractos, esto es, en heridas que la experiencia revela
que son frecuentemente mortales. El tiempo en que tarda en sanar la
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lesion que pone en peligro la vida es indiferente, pues aun en el caso
en que la sanidad completa se lograra antes de los quince dias, es
aplicable el articulo 293.

Circunstancias agravantes. Aqui debemos plantearnos el contagio
venéreo como presuncién de premeditaciéon en el delito de lesiones, y
la razén que motiva esta presuncién la encontramos en la tecria de la
disminuida defensa. Conforme a elia, la premeditacién agrava el delito
porque al sujeto pasivo le es mas dificil defenderse del individuo que
premedita la agresién. En palabras de Jiménez Huerta, se expresa de
la siguiente forma:

pues cuando el agente se vale del influjo amoroso que ejerce sobre
su victima para en la conjuncién carnal lesionarla transmitiéndole
la enfermedad venérea que le aqueja, se anula la defensa que la
victima pudiera oponer, habida cuenta de la suprema insidia puesta
en juego por el agente al encubrir en el placer la semilla del dolor.
Empero, sélo en la lesién venérea causada por dolo directo puede
ser apreciada esta presuncion, pues la premeditacién es conceptual-
mente incompatible con las deméas formas de culpabilidad.*

Y reafirmando que el contagio venéreo debe tomarse como circuns-
tancia calificativa del delito de lesiones expene:

Es a nuestro juicio juridicamente imposible privar de la vida a otro,
mediante contagio venéreo, cuenta habida de que el medio elegide
no es tipicamente adecuado para la consumacién de dicho resultado.
No discutimos que una persona con la mas pérfida intencién y pre-
via 1a ideacién mas reflexiva, realice un ayuntamiento carnal con &l
propésito de transmitir la enfermedad venérea que le aqueja y oca-
sionar la muerte: negamos empero que la conducta puesta en funcio-
namiento por el agente para la causacién del homicidio, sea tipica-
mente adecuada para la produccién del resultado de muerte recogidc
en el articulo 302 del Cédigo Penal, pues ne es posible desconocer
que ni aun en los casos de mayor virulencia del proceso infeccioso
es patoldgicamente posible “que la muerte del ofendido se verifique
dentro de los sesenta dias contados desde que fue lesionado” (ar-
ticulo 303, fraccion 11).%

25 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, Ga. ed., México, Porria
1984, tomo II. p. 323.
26 Idem, p. 114
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Culpabilidad. El delito de lesiones admite las tres formas previstas
por el Cédigo penal,

Tentativa. No es configurable en la lesién que ponga en pzligro ta
vida, ya que una conducta idénea y orientada a ello constituiria una
tentativa de homicidio, pero que segun nuestro Codigo, se convertiria
en delito de disparo de arma de fuego, delito de ataque peligreso cuan-
do en razén del medio empieado, el arma, la fuerza o la destreza del
agresor, o de cualquier otra circunstancia semejante, pueda producir
como resultado la muerte, Es configurable la tentativa en las demas
especies de lesiones, siempre v cuando aparezca plenamente acreditado
que el sujeto activo se propuso consumar el concreto resultado.

— El tipo de peligro conira la integridad: contagio venéreo

Este delito aparece descrito en el articulo 199 bis del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en el titulo séptimo que lleva por nombre
“Delitos contra la salud”, debiendo entenderse que hace referencia a
la salud pablica. El delito del que ahora nos ocupamos tutela la saled
en forma individual, o sea el mismo bien juridico que tutela el delito
de lesiones. Nada justifica su inclusion en diche titule, debida a una
reforma de fecha 26 de enero de 1940.

Naturaleza juridica. Es un tipo de peligro que sanciona la conducta
del que ponga en peligro de contagio la salud de otro. Debera rratar-
se de un peligro efectivo, esto es, que en cada caso concreto debe ser
afirmado y probade que el agente, al tener relaciones sexuales con
otro, puso la integridad corporal de éste en riesgo de sufrir un dafo.
No cualquier persona puede ser sujeto activo sino sélo la que esta
enferma de un mal venéreo en periodo infectante. Nos hallamos ante
un delito propio o especial, toda vez que la posibilidad de ser sujeto
activo esta limitada a las perscnas en quienes concurra la circunstancia
personal mencionada.

Fl tipo contiene un elemento subjetivo de antijuridicidad, claramente
perfilado. Se requiere, ademas, que el agente actie “sabiendo que esta
enfermo de sifilis o de un mal venéreo’ y que su mal se encuentra
“en un periodo infectante”. Este elemento consiste en el conocimiento
que tiene el autor: a) de la realidad patologica que afecta a su salud,
y b) de que su enfermedad es contagiosa por hallarse en periodo de
contaminacién. No es posible aplicar el tipo aludido si no queda ple-
namente acreditado que en el momento de efectuar el coito, el sujeto
activo tenia el doble conocimiento al que nos referimos.
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Para integrarse tipicamente basta con la conducta, sin que se re-
quiera el contagio. Es intrascendente que el agente se hubiere o no
representado la posibilidad de producir el resultado y la actitud psico-
légica que hubiere asumido ante dicha representacién, pues el que
sabiendo que esta enfermo de sifilis o de un mal venéreo en periodo
infectante efectda actos sexuales con otro, actia con el tipo de cul-
pabilidad que requiere la figura en examen, habida cuenta de que el
sujeto activo conoce las circunstancias de hecho de la conducta que
perpetra y es consciente de que engendra un peligro y, por ende, de
que quebranta un deber. No puede configurarse en forma culposa por
5u misma integracién,

El delito de peligro de contagio sera sancionado con prisién hasta
de tres afios y multa hasta de tres mil pesos, sin perjuicio de la pena
que corresponda si se causa el contagio.

La imposicién de una doble sancién cuando el contagio se produz-
¢a, representa una notoria aberracién juridica —nos dice Jiménez
Huerta— conculcadora del principio de la consuncién que norma el
concurso de tipos; pues existe una excluyente relacién valorativa en-
tre dos tipos auténomos que protegen el mismo bien juridico en
instantes diversos de su lesién.?’

Imponer dos penas, una por el peligro, y otra por e| daiio, implica
una violacién de garantias flagrante.

c. Los delitos de lesiones, homicidio y contagio venéreo
en relacién con el SIDA

A. Comencemos por e tipo de peligro de contagio que protege la
simple exposicién al peligro del bien juridico salud, entendido en su
forma mas amplia, sin referirse a la integridad de una persona indivi-
dualizada. En el caso del VIH, lo que se pretende proteger es la
salud individual, ya que por las formas conocidas en que puede trans-
mitirse, el afectado es una persona individual en su salud. No es un
dafio indiscriminado como el que puede atacar a toda una poblacién
por el agua o un alimento contaminado. En el caso de transmisién
del virus es un contagio en forma individual y el sujeto receptor es
identificable.

27 Jdem, p. 338,
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Dicho tipo se refiere a dos clases tunicas de enfermedad: sifilis o
mal venéreo, entendido éste como género. Aunque es cierto que una
de las formas de transmision del SIDA es la actividad sexual, no se
trata de una enfermedad venérea, v prelender asimilarlas es cazr en la
aplicacién analogica prohibida por el articulo 14 de la Constitucion.

La descripcién legal se refiere a que la persona enferma de un mal
venéreo debe saber que lo padece, y ademéas que éste se encuentre en
su pericdo infectante. No se conoce el periodo de riesgo de contagio
del SIDA. Tratandose de esta enfermedad, no puede pedirse a toda
persona infectada con el virus que lo sepa, por lo que faltaria el requi-
sito del cenocimienta, y ahora que el dolo no se presume, hay que
probarlo,

El mismo obstaculo lo encontramos en la legislacién penal de los si-
guientes estados: Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur,
Campeche, Coahuila, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Meéxico, Mi-
choacan, Morelos, Sonora, Tamaulipas v Yucatan.

Mejores formulas encontramos en los cédigos de Chiapas, Chihua-
hua, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Tabasco, Tlaxcala, y Veracruz y
Zacatecas, que finicamente se refieren a enfermedad transmisible {al-
gunos con acierto se refieren a que sea grave) sin referirse a enferme-
dad determinada.

B. En cuanto al homicidio, la férmula legal es semejante en fodas
las legislaciones estatales, asi que basta con la referencia a los articu-
los del Codigo Penal para el Distrito Federal.

El primer obstaculo es que no todo contacto sexual, ni toda trans-
fusion de sangre son actos suficientes para transmitir el virus. Por
alguna causa no todos los organismos lo reciben, v mas aun, no todos
lo desarrollan. Entrevistado el doctor Luc Montagnier*® declaré que

Un seropositivo corre el riesgo de enfermarse un dia. El riesgo au-
menta con el tiempo, Entre mas tiempo pase, mas posibilidades
tendrd de acabar enfermo de SIDA. Dentro de aproximadamente
cinco afios puede haber un 40 a 50% de enfermos y en unos 20 a
25 afics, ¢l 100% de enfermos. Pero pueden existir casos de seropo-
sitivos resistentes al SIDA y que no se enferman. Por lo tanto se
puede decir que el SIDA no mata al 100%.

2% Burg, Andrea, "Sida: punto de interrogacion. Entrevista con el doctor Luz
Montagnier”, Informacion Cientifica y Tecnolégica, México, 1987, vol. 9, nam. 132,

septiembre, pp. 5-8. \
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Esto dltimo es lo que en este momento nos dice que la conducta de
un portador del virus, que sabe que con ciertas conductas corre el
riesgo de contagiar el virus, no necesariamente va a matar a la persona
a la que contagie. Se necesita algo mas que el virus para que la per-
sona enferme de SIDA, por lo que la conducta es de peligro pero
no de dafio, y el homicidio es un delito de dano.

Ademas de lo antes expuesto, el articulo 303 requiere tres circuns-
tancias para considerar que la lesién fue mortal, y la fraccién Il de
dicho articulo dispone que la muerte de]l ofendido se verifique dentro
de sesenta dias contados desde que fue lesionado. En el caso del con-
tagio del VIH no se cumplird nunca con este requisito, porque soélo
el periodo de incubacién (si es que lo hay, va de unas semanas a
unos meses y hasta un afio), excedera ese tiempo. Se sabe también
que algunos individuos infectados no han desarrollado la enfermedad
o manifestaciones clinicas compatibles, a pesar de mas de tres afios de
evolucién, lo que parece confirmar que se necesita algo mas que el
virus, y eso puede ser un elemento que sea propio de la persona. El
SIDA no es por si mismo una enfermedad mortal sino que evita el fun-
cionamiento de los mecanismos de defensa y de inmunidad, y vuelve
vulnerable el cuerpo humano a enfermedades y procesos infecciosos
que, de no mediar el virus seria capaz de salvar.

C. La salud humana es un bien que el derecho penal protege de
todas las agresiones que pueda sufrir, Esto es claro cuando vemos
que la ley sanciona todas las agresiones a la salud, la tentativa de
ellas v la sola exposicién al peligro. Como lo que esta en juego en el
caso del contagio del VIH es la salud, veamos ahora el delito de lesio-
nes. Aqui estamos frente a la posibilidad de establecer que se puede
identificar e! contagio del VIH con un delito de lesiones, porque el
tipo que contiene la definicion legal permite incluir en forma genérica
como tal “‘toda alteraciéon en Ia salud”. El sujeto contagiade puede
permanecer asintomatico durante un tiempeo variable. La reaccién no
es iqual en todos los atacados por el virus, Algunos sufren una breve
enfermedad parecida a una gripe cuando se van generando los anti-
cuerpos contra el virus, enire las cuatro semanas y los cuatro meses
de la invasion. Después de este malestar la persona puede no pre-
sentar sintomas durante afios. Entre 60 y 70% manifiesta sintomas
a partir de los tres afios del ataque.

Por ejemplo, en los casos de contagio por sangre o instrumental
contaminado, si la persona lo descubre en forma inmediata y acude con
la autoridad respectiva a denunciar los hechos es muy probable que
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en los examenes no se detecte el virus, menos ain que presente un
dafio en su salud. No se configurara entonces la lesién ya que para
hablar de un delito hay gue atender al resultado. En ese caso debera
recurrirse a la responsabilidad que consignan los tipos respectivos de
la Ley General de Salud, a los que se aludié en el apartado Il de este
trabajo. Son conductas sancionadas con pena de prisién, multa y
privacién del ejercicio profesional, lo que parece adecuado por tratarse
de personas sanas que no cumplieron con su responsabilidad de evitar
la propagacién de enfermedades.

Es diferente la situacién en que el contagio se produce por contacto
sexual y el contagiante era portador del virus sin saberlo. En ese caso
no se puede hablar de dolo ni de culpa, pues la conducta del conta-
giante estaba encaminada a tener un contacto sexual y no a contagiar.
Y volvemos al caso en que tampoco hay lesiones mientras no se aloje
el virus en las células del cuerpo y comience a causar dafios.

Por esa circunstancia de que no hay un resultado inmediato o al
menos cercanc al contagio del virus, es preferible contar con un tipo
penal que se refiera tinicamente al peligro para la salud personal, ya
que el dafio, en vista del tiempo que tarda en aparecer, dificultara que
se pruebe la relacién causal.

d. Las posibles formas de contagio v el derecho penal

P

1. La via sanguinea y la donacién de érganos de una persona porta-
dora del virus parecen estar a partir de ahora controladas para evitar
casi en un cien por ciento la transmision del VIH por dichos con-
ductos.

2. La forma de contagio perinatal es una de las conductas que se
realizan en forma privada, y sucede cuando la mujer se encuentra
embarazada. Lo finico que puede hacerse en estos casos es mante-
nerla en censtante vigilancia hasta el momento del parto, y acon-
sejarle una vez que dio a luz, que evite amamantarlo por ser una
de las probables formas de contagio. Unra vez mas lo que parece acon-
sejable es la prevencién, el evitar embarazos cuando uno de los padres
es portador del virus, y la Ginica manera de lograrlo es conscientizar
a la gente que se encuenira en el momento de planear tener un hijo,
de recurrir a un examen previo para detectar el riesgo a tiempo. Este
es uno de los terrenos donde no deben existir medidas restrictivas obli-
jatorias., La lev no puede impedir la maternidad; por lo tanto, corres-
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pondera al médico explicar los riesgos que se corren y tratar de lograr
e] convencimiento de la mujer, que es quien tomara la decision final.

3. Nos queda la via sexual, y aqui volvemos a entrar en el terreno
de la vida privada de las personas. Es importante recalcar que cada
vez que se habla de esta enfermedad se hace con una carga moral,
culpando a quien tiene el virus de habérselo buscado por promiscuo
o por homosexual, y compadeciendo a quien por mala fortuna se lo
contagiaron por una transfusién sanguinea. Ambos enfermos son igual-
mente inocentes, o igualmente culpables. Son personas con un problema
de salud, y que si ignoran su condicién (situacién muy frecuente) son
propagadores de fa enfermedad. El riesgo es ahora para toda la pobla-
cién, y por ello lo necesario es odoptar medidas preventivas.

3. Conclusiones y recomendaciones

a) Se requiere ver al SIDA como un problema de salud que ataca
a individuos en forma individual y que con una campaifia informativa
de prevencién puede controlarse, Muchas de las medidas se han to-
mado ya, sélo falta ésta, e incluso tienen ya el organismo encargado
de hacerlo {Conasida), porque entre las funciones del Subcomité de
educacién para la salud/comunicacién social esta el elaborar la estra-
tegia de comunicacién para el pablico en general, poblaciones de alto.
riesgo y personal de salud; la produccién de impresos, programas de
radio y televisién, boletines de prensa, folletos e impresos y audiovi-
suales para capacitacién del personal de salud.

) No es con medidas penales como se va a detener el SIDA.

El aplicar penas en estos casos va a resultar contraproducente por-
que el SIDA, que es una enfermedad mas, va a volverse algo prohi-
bido que dificultara que la gente acuda al médico por temor al castigo.
Con ello vamos a conseguir que las cifras crezcan por desconocimiento
de medidas preventivas, incluyendo a los familiares del enfermo. Esto
se evitaria con la informacion que el médico al detectar la enfermedad
~—igual que hace con un enfermo de hepatitis— da a la familia sobre
las medidas que debe tomar para evitar riesgos.

¢} Uno de los aspectos méas criticos en las prisiones esta relacionado-
con la salud de los detenidos. La presencia de internos portadores del
virus o enfermos en un reclusorio preventivo o en la prisién, parece ser
lo mas eficaz para en un tiempo muy corto tener a toda la poblacién
penitenciaria infectada, y no se mantendra sélo ahi dentro, ya que muy
probablemente pasaran el padecimiento a la gente externa que acude
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a dichos centros a realizar la visita intima. Igual situacién acontecera
en el centro de readaptacién femenil, ya que las internas reciben a su
pareja en visita intima, o van ellas a hacerlas a un reclusorio. Sin ol-
vidar que las internas mantienen junto a ellas a sus hijos los primeros
seis afios de vida,

d) No parecen ser las carceles el lugar indicado para un portador
del VIH, ya que ademas de la carencia de atencién médica, es de todos
conocido el problema sexual de las prisiones, y ha llegado a estimarse
que el homosexualismo excede el ochenta por ciento de la poblacién
penal. La propagacién de enfermedades venéreas aparece como inme-
diata consecuencia de lo anterior, y aunque se supone que guien cs
detectado, es separado del grupo y recluido en la enfermeria hasta su
curacion, en pocas ocasiones esto se lleva a cabo en forma satisfacto-
ria. En las condiciones actuales de la administracién de reclusorios del
Distrito Federal y seguramente del resto del pais, no se cuenta con la
posibilidad de dar atencién médica adecuada a estos enfermos, y al ne-
garselas se estaria violando el articulo 19 de la Constitucién gue pro-
hibe cualquier maltrato en las prisiones.

e} La funcién del derecho penal modernamente aceptada es de
prevencién general v especial. Por prevencién general debe atenderse
que la amenaza de la pena establecida en la ley tiene eficacia intimi-
dante, y en ocasiones paraliza posibles impulsos delictivos. Y en cuanto
a prevencion especial, la pena tiene como fin separar al infractor de
la sociedad vy lograr su readaptacién a través del trabajo y la capaci-
tacién para el mismo. Recordemos que detras de una decisién de incri-
minacién esta un deseo de limitar la aparicién de dicha conducta. Sola-
mente que en el caso de un enfermo de SIDA es dificil pensar en ¢l
como un sujeto viable para la readaptacion por medio de la pena.

[) Es necesario tener un tipo penal que sancione a todo individuo
portador del VIH previamente advertido de las conductas que se han
considerado que pueden propagar el virus, y que ha ignorado dichas
advertencias. Que ademas de cumplir con la funcién preventivo-ge-
neral, cumpla con la preventivo-especial. Aparentemente lo mas con-
veniente es hacer uso de las medidas de seguridad, y en este caso
indeterminadas por no saber el tiempo que se requiere tener aislado
de la comunidad al enfermo que no ha sabido o no ha podido compor-
tarse de acuerdo a su condicién de contagioso. Un tipo que cumpla
con ambas funciones: separario de la comunidad para que no continiie
infectando, y someterlo a tratamiento médico.
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g) La férmula que emplea el Cédigo Penal de Veracruz es acep-
table en cuanto a que abarca varias posibilidades. A continuacién se
reproduce: “138. Al que padeciendo alguna enfermedad grave y trans-
mitible, ponga en peligro de contagio a otro, viclando un deber de
cuidado, sera sancionado con multa hasta de tres mil pesos y recluido
en el establecimiento adecuado hasta obtener su curacién',

Es un tipo de peligro porque ya habiamos dicho que no siempre se
causaba un dafio. En cuanto a la reclusion hasta obtener su curacién,
permite que el plazo sea tan largo como el desarrollo de la enfermedad.
La novedad esta en la exigencia de que el sujeto viole un deber de
cuidado, por ello sélo seran activos quienes sean portadores o padezcan
la enfermedad, y ademas tengan conocimiento de ser portadores o en-
fermos. Como hablabamos antes de portadores del virus asintomaticos,
no se puede presumir que el agente sabia que era portador del mal,
tampoco que debié saberlo por los sintomas que presentaba. Lo mejor
es conseguir que por convencimiento propio la gente acuda a hacerse
un examen (dei que se lleva un registro), y si obtuvo resultado posi-
tivo, el meédico le informe los comportamientos que le estan restringi-
dos, y los riesgos que corre tanto ¢l como sus seres queridos, de ignorar
dichas recomendaciones. Para eso se necesitara reformar el articulo
137 de la Ley General de Salud,

No es este articulo un tipo culposo, porque al ignorar el sujeto los
cuidados que debe tener en su conducta, esta demostrando un compor-
tamiento doloso. Quedan incluidas las conductas de médicos y den-
tistas gue continien con su ejercicio profesional.

i} En cuanto al comentario frecuentemente escuchado en el sentido
de que los médicos y enfermeras (seguramente desconocedores del
tema) se niegan a atender pacientes con SIDA, convendra recordarles
a estos profesionales que con dicha conducta son sujetos activos del
delito de abandono de personas, que en el Cédigo Penal para el Distrito
Federa] se tipifica de la siguiente forma: "Al que abandone a un nifio
incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona enferma, teniendo obli-
gacién de cuidarla, se le aplicara de un mes a cuatro afios de prisién,
si no resultare dafio alguno, privandolo de la patria potestad o de la
tutela, si el delincuente fuera ascediente o tutor def ofendido™ (articulo
335). Cabe ademas la posibilidad de que se cause una lesién o la
muerte por el abandono sufrido, en cuyo caso estos resultados seran
tenidos para efectos de la pena, como causados con premeditacién.

"~ Cuando el paciente sea tratado en la forma antes expuesta en uno
de los hospitales o centros de salud que sean de la administracién pa-
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blica o de un organismo centralizado o una paraestatal, quienes laboran
ahi tienen el caracter de servidor piblico, con lo que tal conducta puede
caer en el tipo de abuso de autoridad, cometido por medio de vejacio-
nes a las personas (articulo 225-I), En otres casos, si varios servi-
dores piblicos toman la decisién de no proporcionar ef servicio al que
legalmente estan obligados pueden caer en la figura de coalicion de
servidores publicos {articulo 215).

i) Por altimo, cabe decir que la figura de la persona afectada por
el VIH o el SIDA debe contemplrase con lastima, como victima de una
cnfermedad que puede causarle la muerte, y que en muchos de los
casos le habra sido contagiada por una persona amada, vy en ofros él
sera el causante de la muerte de otro ser querido. A este respecto son
aplicables las palabras del profesor Jiménez Huerta referentes a los
adictos a las drogas:

Las penas fijadas para el adicto o habitual son manifiestamente
injustas. Pues aunque creemos que todo el rigor debe caer sobre
el voraz traficante, estimamos, asimismo, que con la mayor afliccion
v dolor debe contemplarse la triste figura de! habitual o adicto.
Cierto es que ocasiones existen en que el adicto o habitual es también
traficante, pequefios traficantes; pero ain en estos casos debe pre-
valecer su condicién de habitual o adicto. Y aunque reconccemos
que no siempre es facil distinguir una y otra, esta dificultad actual-
mente no implica un imposible, pues existe una gran variedad de
criminélogas luciérnagas que en la presente nocherniega hora per-
miten caminar, con escasos tropiezos, por esta senda oscura...®

w Jipeéner Huerta, Mariano, Perecho penal mexicano, 3a. ed., México, Porrua,
1985, tomo 'V, p. 167.
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