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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es
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17 http://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-de-
velopment-goals.html

18 http://www.who.int/topics/millennium_development_goal-
s/es/

El MOS-HIV es una adaptación del 
MOS-SF-30 y su tiempo de administración es 
corto, de aproximadamente 10 minutos. 
Puede ser autoadministrado o administrado 
por el personal investigador en persona o 
telefónicamente y su marco temporal hace 
referencia a las últimas dos semanas. Consta 
de 35 preguntas y mide 11 dimensiones de la 
salud, (percepción de la salud general, 
dolor, función física, función del rol, función 
social, energía/fatiga, salud mental, proble-
mas de salud, función cognitiva, calidad de 
vida y transición de salud). De su aplicación 
se obtienen dos valores resumen de la salud: 
el índice de salud física y el índice de salud 
mental. 

Por lo que respecta al MQOL-HIV, es una 
escala que cuenta con 7 u 8 opciones de 
respuesta, que también hace referencia a 
las últimas dos semanas, que consta de 40 
preguntas y recoge 10 dimensiones de salud 
(salud mental, salud física, función física, 
función social, soporte social, función cogni-
tiva, estado �nanciero, relación de pareja, 
función sexual y atención médica).

El tercer cuestionario destacado es el WHO-
QOL-HIV, elaborado por la OMS, que incluye 
todos los puntos del WHOQOL-BREF, más 
otros 5 puntos especí�cos para las personas 
que viven con el VIH, lo que supone un total 
de 31 puntos, agrupados en 6 dominios 
(salud física, salud psicológica, nivel inde-
pendencia, relaciones sociales, ambiente y 
espiritualidad).

Según el tipo de estudio, hay autores que 
de�enden más el uso de cuestionarios gené-
ricos, entre otros motivos por la posibilidad 

que ofrecen de comparar los resultados con 
los de la población general. Sin embargo, 
otros autores pre�eren los especí�cos por la 
posibilidad de evaluar en detalle los aspec-
tos que más afectan a las personas con el 
VIH. Por tanto, la idea sería seleccionar una o 
dos herramientas adecuadas y aplicarlas de 
forma periódica para así poder realizar un 
seguimiento.

Para �nalizar, también hay que hablar de la 
situación laboral y el nivel de estudios como 
aspectos relacionados con el estigma y la 
discriminación y que in�uyen de forma direc-
ta en la calidad de vida de las personas con 
el VIH. La educación y la ocupación están 
consideradas como determinantes sociales 
de las desigualdades en salud. Son determi-
nantes estructurales y, por lo tanto, es nece-
sario evaluarlas y tenerlas en cuenta en el 
trabajo en torno al concepto del cuarto 90.

Diferentes estudios han concluido que 
un trabajo seguro incrementa la salud, 
el bienestar y la satisfacción laboral.
La existencia de unas tasas elevadas de
desempleo in�uye en un aumento de 
las enfermedades y muertes prematuras. 
Asimismo, se ha demostrado que la inseguri-
dad laboral incrementa los efectos en la 
salud mental (concretamente en la ansie-
dad y en la depresión), y también in�uye en 
la autopercepción de la mala salud, en la 
enfermedad cardíaca y sus factores de 
riesgo. Es decir, tener empleos inestables o 
insatisfactorios puede resultar tan perjudicial 
como el desempleo. Por esta razón, la 
calidad del trabajo también es una variable 
importante. 

Esto lo hemos observado en la Encuesta 
sobre la situación laboral de las personas 

con el VIH en España realizada online desde 
el 22 de junio hasta el 22 de diciembre de 
2016 y promovida por el PNS/MSSSI para 
conocer la situación laboral de las personas 
con el VIH con el �n de abordar mejor las 
acciones de formación, inserción y reinser-
ción en el ámbito laboral y facilitar la igual-
dad de trato y no discriminación16. La 
encuesta fue respondida por 542 personas, 
el 72,8% de las cuales tenían estudios secun-
darios o universitarios. Además, el nivel de 
estudios universitarios en hombres con el VIH 
fue superior al de las mujeres seropositivas 
(una diferencia signi�cativa).

Por otro lado, el 52% contaba con un traba-
jo, mientras que el 29,5% se encontraba en 
situación de desempleo (una tasa de 
desempleo bastante superior a la de la 
población general, un 18% en 2016). Tam-
bién cabe señalar que la situación de 
desempleo era de mayor duración en las 
mujeres con el VIH que en los hombres. Otro 
dato a destacar es que, entre las personas 
que tenían un trabajo (283 de los participan-
tes), el 72% tenía un contrato inde�nido y el 
80,9% trabajaba a tiempo completo.

Estos son algunos datos de la encuesta para 
tener un poco una idea de cuál es la situa-
ción laboral de las personas con el VIH y de 
la importancia de poder hacer un segui-
miento de estos temas. Esta encuesta se 
realizó en 2016 y sería importante volver a 
efectuarla para tener un seguimiento de 
esta situación, teniendo en cuenta la impor-
tancia del tema laboral sobre la calidad de 
vida y el estigma y la discriminación. 

Además de este factor laboral y educativo, 
dentro de las labores de monitorización de 
este cuarto 90 sería interesante contar con 
los resultados del mencionado Índice de 
Estigma que se ha desarrollado en muchos 
países, pero no en el nuestro, y poder contar 
con otros estudios dirigidos a la población 
general. Por otra parte, para tener una visión 
más amplia y así poder medir y tener infor-

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 

mación sobre este cuarto 90 también sería 
preciso seleccionar la herramienta o herra-
mientas más adecuadas para poder aplicar 
y hacer un seguimiento de la calidad de 
vida relacionada con la salud. Por último, 
teniendo en cuenta la importancia del tema 
laboral sobre la calidad de vida y el estigma, 
sería necesario que pudiera repetirse esta 
encuesta.
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

19Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Protección 
de los derechos humanos en el contexto del virus de la inmunode-
�ciencia humana (VIH) y el síndrome de la inmunode�ciencia 
adquirida (SIDA) - Informe del Alto Comisionado de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/19/37. Sesión 19a. 14 
de diciembre de 2011.

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 

Una respuesta al VIH basada en los derechos humanos
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

20 Sentencia de 11 de julio de 2006, Chacón Navas, asunto 
C-13/05 y TJUE en la sentencia de 11 abril 2013, Danmark, asuntos 
C-335/11 y C-337/11.

21 BOCG-12-B-83-4 del 29 de septiembre de 2017: Proposición de 
Ley por la que se modi�ca el texto refundido de la Ley General 
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, 
de 16 de noviembre. 29 de septiembre de 2017. 125/000008.

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

22 Gobierno de España. Plan de Derechos Humanos. Aprobado 
por el Acuerdo de Ministros de 12 de diciembre de 2008. Disponi-
ble en: https://www.idhc.org/arxius/incidencia/1424254612-PlanD-
H.pdf. El fundamento de los llamados planes de derechos 
humanos es la recomendación hecha a los Estados en la Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos de Viena de 1993: "La 
Conferencia Mundial de Derechos Humanos recomienda que cada 
Estado considere la posibilidad de elaborar un plan de acción 
nacional en el que se determinen las medidas necesarias para que 
ese Estado mejore la promoción y protección de los derechos 
humanos".

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 



Jornadas de Formación ViiV para ONGs 

36

El VIH ha estado en la agenda de los dere-
chos humanos desde el inicio. Uno de los 
objetivos que ha planteado Naciones 
Unidas, como la principal agencia universal 
de defensa y promoción de los derechos 
humanos, ha sido acabar con el sida. Es 
cierto que esta respuesta no siempre ha 
tenido luces, también ha tenido sus som-
bras. Por ejemplo, a principio de la década 
de 2000, el Consejo de Seguridad consideró 
el VIH como un problema de seguridad 
global y lo equipararon al terrorismo o al 
yihadismo.

No obstante, esta respuesta desde el 
ámbito de la seguridad y la salud pública se 
ha ido completando con otras respuestas 
tales como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible17. En primer lugar, cabe decir que el 
VIH estaba también dentro de los Objetivos 
de Desarrollo del Milenio (objetivo 6: comba-
tir el VIH/sida, el paludismo y otras enferme-
dades)18 y luego se incorporó también a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Así, 
donde antes sí tenía una mención especí�-
ca en los Objetivos de Desarrollo del Milenio, 
luego perdió ese punto especí�co, aunque 
sigue estando incluido, por ejemplo, en 
aspectos como la reducción de la desigual-
dad. Por otra parte, estaría incluido en la 
cuestión de la igualdad de género, y tam-
bién hay diversos documentos en los que se 
vincula el VIH a la mayor parte de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

En cuanto al objetivo 90-90-90, de los tres 
primeros 90 no voy a decir mucho porque ya 
se ha hablado lo su�ciente. Lo único que me 
gustaría señalar es que lo que se hace es

04
LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

una respuesta desde el modelo médico 
asistencial. Pretende ser, básicamente, una 
respuesta a la enfermedad.

¿Por qué se consideró importante incluir un 
cuarto 90? La idea era trascender los objeti-
vos de carácter médico e incorporar una 
visión más de tipo social. La dimensión social 
en el ámbito de los derechos humanos, es 
decir, ver cómo los derechos humanos 
interactúan en un contexto social, es muy 
importante. 

Solo cabe recordar que, en el primer docu-
mento internacional del siglo XXI sobre dere-
chos humanos –la Convención Internacional 
de Derechos de Personas con Discapaci-
dad– se aboga por el modelo social de la 
discapacidad. Es decir, para ir más allá, en 
este caso, de la respuesta médico-rehabili-
tadora a la discapacidad e incorporar 
elementos de carácter social con el �n de 
dar una respuesta más global a la cuestión 
de la discapacidad. Un concepto que tam-
bién se aplicaría al VIH. 

Por lo tanto, lo que busca el cuarto 90 es 
mejorar la calidad de vida de las personas y 
diversos estudios han evidenciado que esta 
calidad de vida aumenta allí donde los nive-
les de discriminación y de exclusión social 
son más bajos. 

Solo si se garantizan mejor los derechos de 
las personas con el VIH se podrá reducir la 
extensión de la epidemia y disminuir los 
daños. Esta es una cuestión que se viene 
señalando en diversos documentos de 
Naciones Unidas desde el momento en que 
se incorpora no ya únicamente la visión del 
VIH como un problema de salud pública sino 

también desde que la Asamblea de Dere-
chos Humanos, desde aproximadamente 
2010, viene incluyendo una respuesta al VIH 
basada en los derechos humanos19. Se con-
sidera que allí donde los derechos y las liber-
tades de las personas con el VIH están mejor 
protegidos y garantizados, el impacto de la 
epidemia se puede reducir.

Siempre pongo el ejemplo de que, si logra-
mos proteger mejor la intimidad de las perso-
nas con el VIH, así como la privacidad de sus 
datos de carácter personal sobre cuestiones 
de salud, quizás estemos facilitando que las 
personas accedan de una manera más 
habitual a las pruebas de detección del VIH.

Las dos respuestas que se han implementa-
do de forma tradicional frente al VIH son, por 
un lado, la médica, que siempre digo que es 
un éxito, aunque relativo si las personas no 
disfrutan los derechos en igualdad de condi-
ciones. Por otro lado, tenemos la respuesta 
que ofrece la ética y el derecho, es decir la 
respuesta normativa. Sin embargo, esta 
respuesta no está a la altura de los éxitos que 
ha tenido la respuesta médica. 

Como señalaba antes, en la respuesta 
médica el VIH ha pasado de ser una enfer-
medad que era un proceso agudo con muy 
mal pronóstico a un problema de salud que 
tiene la condición de enfermedad crónica y 
que se puede controlar (con sus más y sus 

menos). En cambio, la respuesta que ha 
dado la ética y el derecho no ha estado 
siempre a la altura. 

El VIH siempre ha tenido una dimensión 
normativa, desde el principio. Por ejemplo, 
desde el inicio se han planteado cuestiones 
relativas a la objeción de conciencia del 
personal sanitario para tratar a las personas 
con el VIH, la necesidad de limitar el derecho 
a la intimidad personal (por ejemplo, al reali-
zar un mapeo de los contactos sexuales, 
obligando así a las personas a declarar con 
quién habían tenido relaciones sexuales), las 
restricciones en los viajes, las restricciones 
para ocupar determinados puestos de 
trabajo, etc. 

Esa respuesta normativa, sobre todo hasta 
mediados de la década de 1990, se basaba 
en esa idea de que el VIH era un problema 
de salud pública. El cénit llegó ya con la 
resolución del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas en el que se establecía esa 
equiparación. Por lo tanto, tenemos que 
incorporar de forma decidida una nueva 
respuesta normativa al VIH basada en los 
derechos humanos de las personas con el 
VIH. Es necesario, pues, acompasar ambas 
respuestas, la médica y la normativa.

La respuesta basada en los derechos huma-
nos tiene que ser decidida, pero obviamente 
no es una respuesta que sea sencilla de 
implementar.

Los derechos humanos tienen un carácter 
universal, es decir, todas las personas por el 
hecho de serlo tienen unos derechos inhe-
rentes. Esta universalidad de los derechos 
funciona muy bien en el plano ético, pero no 
en el normativo, ya que en este segundo 
aspecto siempre hay restricciones a la idea 
de la universalidad de los derechos. Un ejem-
plo muy sencillo de esto es el artículo 14 de la 
Constitución Española (CE): “Los españoles 
son iguales ante la ley”. Sin duda se re�ere a 
los españoles, aquellas personas que no 
tengan dicha nacionalidad pueden sufrir un 
trato diferenciado. Vemos entonces que esa 
universalidad, cuando se traslada al ámbito 
jurídico, decae.

Es cierto que puede haber algunos ámbitos 
que supongan el ejercicio de funciones 
vinculadas a la soberanía nacional donde se 
pueda exigir el requisito de la nacionalidad: 
la Fiscalía, la Judicatura, la Carrera Diplomá-
tica, etc. Pero hay otras esferas en las que 
la exigencia de la nacionalidad entraña una 
restricción excesiva a la idea de la universali-
dad de los derechos.

De todos modos, esta cuestión de la univer-
salidad una vez que se da por asumido que 
los derechos en el plano ético sí son universa-
les, pese a que desde el punto de vista jurídi-
co se pueden admitir –o discutir al menos– 
ciertas restricciones, nos plantea la cuestión 
de la accesibilidad. 

Una vez que concedemos los derechos, 
estos tienen que ser accesibles. No puedo 
reconocer un derecho a una persona y no 
hacer que su ejercicio sea accesible, es 
decir, que no pueda ejercerlo en igualdad 
de condiciones que el resto.

La idea de la accesibilidad universal es que 
los derechos, las libertades, los servicios, etc. 
tienen que estar diseñados de forma univer-
sal. Es la idea del diseño para todos, el 
diseño universal, que pretende que se deba 
hacer el menor número de ajustes. Es decir, 
tengo que diseñar el derecho para que 
todas las personas –independientemente de 
sus circunstancias personales– puedan 
ejercer sus derechos. He de tener en cuenta 
esa diversidad para intentar diseñarlo de 
forma lo más universal posible, o al menos 
hacer los derechos más accesibles.

Cuando eso no es posible, es necesario 
realizar una serie de ajustes, de concrecio-
nes, para que nadie se vea excluido, para 
que determinados colectivos de personas 
puedan acceder a sus derechos igual que el 
resto. Apuntar, aunque sea de forma breve, 
que estas modi�caciones o ajustes tienen 
que ser razonables. Esto implica que, desde 
el punto de vista de la administración, la 
razonabilidad es mucho menos exigente, 
pero desde el punto de vista de las empre-
sas –sobre todo si son empresas pequeñas–, 
la razonabilidad puede ser un criterio que 
permita el trato diferencial. 

La accesibilidad universal es un objetivo a 
conseguir, pero siguen existiendo barreras. 
En el caso español, y en general, pueden ser 
barreras de carácter normativo –es decir, 
leyes– las que impidan el disfrute de los dere-
chos en igualdad de condiciones, o normas 
que, no siendo leyes –como, por ejemplo, los 
protocolos internos–, establezcan alguna 
restricción para el disfrute de los derechos 
en igualdad de condiciones.  

Obviamente, también estarían las barreras 
actitudinales, que son algo más difíciles de 
eliminar. En las encuestas presentadas con 
anterioridad veíamos algunas de esas barre-
ras actitudinales, por ejemplo, ante la posibi-
lidad de que en clase hubiera un niño o un 
profesor con el VIH. 

La eliminación de las barreras permite con-
seguir dos cosas: la generalización de los 
derechos y su especi�cación. En primer 
lugar, hablaremos de la generalización de 
los derechos. Lo que no he logrado con la 
accesibilidad universal por la existencia de 
barreras, lo tengo que conseguir eliminando 
estas barreras. La generalización de los 
derechos me va a permitir ampliar el número 
de personas que disfrutan de esos derechos, 
quitando condiciones restrictivas, quitando 
barreras.

Aunque este asunto es discutible –y está 
bajo discusión–, en este punto se encontra-
rían los cuadros de exclusiones médicas 
para el acceso a los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado y de las Fuerzas Arma-
das, que siguen afectando a personas que 
tienen determinadas condiciones de salud o 
determinadas enfermedades, por ejemplo, 
las que tienen una enfermedad transmisible, 
resistente al tratamiento, etc. Es cierto que 
en los cuadros no se habla de forma expresa 
del VIH, pero se produciría una discrimina-
ción indirecta al estar incluido dentro de las 
enfermedades de transmisión sexual o infec-
tocontagiosas. Lo que yo consigo es la equi-
paración, quito los elementos discriminato-
rios, los elementos de exclusión y amplío el 
número de personas que pueden acceder a 
los derechos.

En cuanto a la especi�cación de los dere-
chos, en este caso no se busca ampliar el 
número de derechos, sino crear derechos 
especí�cos, situaciones jurídicas especí�cas 
dirigidas a determinados colectivos que, 
tradicionalmente, han estado excluidos o 
discriminados respecto a la distribución de 
las cargas y de los bene�cios. 

Entonces, en el primer caso obtengo la equi-
paración y en el segundo una diferencia-
ción. Por ejemplo, dos impactos muy típicos 
son el género y la edad, es decir, derechos 
especí�cos para mujeres o el reconocimien-
to jurídico a determinadas situaciones 
teniendo en cuenta la edad. Aquí se puede 
diferenciar todo lo que se quiera, teniendo 
en cuenta otro tipo de igualdad que es la 
igualdad de resultados: ¿qué resultados 
quiero obtener en mi sociedad? ¿Me basta 
con una ley que diga que nadie puede ser 
discriminado por razón de enfermedad? ¿O 
tengo que diferenciar y decir: “enfermedad 
crónica” o “el VIH” o “la diabetes”? Tengo 
que ver qué grado de diferenciación quiero 
en mi sociedad. 

Con esto no estoy abogando por crear 
normas especí�cas para las personas con el 
VIH porque, posiblemente, se puedan 
encuadrar dentro de las personas con enfer-
medades crónicas. Una de las cosas que se 
puede discutir es: ¿necesito una Ley General 
de Derechos para personas con enferme-
dad crónica o puedo encuadrar a los enfer-
mos crónicos dentro del concepto de disca-
pacidad, como ha hecho la jurisprudencia?

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha incluido a los enfermos 

crónicos dentro del concepto de persona 
con discapacidad (de carácter social)20. 
Una respuesta al VIH basada en los derechos 
humanos debería tener en cuenta todo esto. 
Buscamos la igualdad, pero ya Aristóteles 
nos dijo que la igualdad es dar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales. Esta 
re�exión tiene 2.500 años, la igualdad no es 
un tema nuevo y tampoco parece que 
vayamos a resolverlo con facilidad. 

Otra cosa que tenemos que preguntarnos es 
qué tipo de igualdad queremos. La igualdad 
puede venir tanto por la equiparación como 
por la diferenciación. La equiparación sería 
no tener en cuenta el VIH en determinados 
ámbitos: por ejemplo, no queremos que el 
VIH sea tenido en cuenta a la hora de acce-
der a los contratos de seguros. En este caso 
concreto, parece que se va a conseguir 
–esperemos que no convoquen elecciones 
antes de tiempo y caduque la proposición 
de ley21–. Es decir, en ese caso intento esta-
blecer la equiparación, que el VIH no sea 
relevante.

Sin embargo, también habrá algunas situa-
ciones en las que sí que interesa que el VIH 
sea relevante. Por ejemplo, a pesar de que 
hay evidencia cientí�ca que re�eja que las 
personas con el VIH sufren un envejecimiento 
prematuro, estas no pueden optar a una 

jubilación anticipada por enfermedad 
porque la infección por el VIH no está inclui-
da en el listado de enfermedades que 
recoge la ley. Entonces quizás ahí sí que se 
necesite esa diferenciación, porque no 
pueden ser todas las personas, tienen que 
ser aquellas que tengan una determinada 
condición de salud para la que haya una 
evidencia cientí�ca que demuestre que 
produce un envejecimiento prematuro. Por 
tanto, es necesario alcanzar un equilibrio. 

Otro tema que hay que considerar es si se 
quiere alcanzar igualdad de oportunidades 
o igualdad de resultados, puesto que las 
acciones normativas necesarias, las políticas 
públicas que necesitemos, serán completa-
mente distintas en cada caso. Si queremos 
igualdad de resultados tendremos, por ejem-
plo, que tomar medidas de acción a�rmati-
va, promocionando la contratación de 
determinados colectivos de personas. 

La medida más radical de todas sería el 
establecimiento de cuotas: las personas con 
el VIH que tengan reconocido un grado de 
discapacidad del 33% o superior sí pueden 
acceder al empleo protegido a través de las 
cuotas. El caso más típico es el de la coinfec-
ción por el virus de la hepatitis C, pero como 
ahora se cura, ya nos ha llegado algún caso 
de reducción del grado de discapacidad al 
0%, lo que signi�ca que he eliminado la 
discapacidad médica, pero no la existente 
desde el punto de vista social. 

Todo esto nos va a exigir que para conseguir 
ese utópico 0% de discriminación –dentro del 
cuarto 90–, tengamos que analizar muy bien 
lo que se quiere hacer, es decir, qué quiero, 

qué estoy dispuesto a sacri�car y qué medi-
das voy a intentar desarrollar. Para saber en 
qué nivel de discriminación estamos, necesi-
tamos realizar encuestas y estudios empíri-
cos que nos permitan determinar el grado 
de cumplimiento del objetivo del 0% de 
discriminación y hacia dónde vamos. Por 
tanto, necesitamos indicadores. Sería muy 
interesante si se pudieran incluir estas medi-
das dentro de una iniciativa que hace 
tiempo el gobierno español impulsó: el Plan 
de Derechos Humanos de España, que pasó 
a mejor vida22 . 

También es necesario cuestionarse qué 
ámbitos requieren cambios con mayor 
urgencia para conseguir una mayor igual-
dad. A través de la Clínica Legal hemos iden-
ti�cado cuatro ámbitos en donde se encua-
dran la mayoría de las consultas: economía, 
educación, salud y justicia. En lo que se re�e-
re a la situación económica, teniendo en 
cuenta que el 50% de las personas con el VIH 
no tienen empleo y presentan una tasa de 
desempleo superior a la media, quizá sea 
necesario implementar algún tipo de 
medida. Por ejemplo, una medida para 
alentar a las personas con el VIH a buscar 
trabajo es hacer más segura la compatibili-
dad entre la incapacidad laboral y el 

desempeño de un nuevo trabajo porque has 
desarrollado nuevas capacidades. En un 
seminario que organizamos el año pasado 
fue sorprendente comprobar cómo algunas 
organizaciones sindicales decían que mejor 
que no se difundiera esta posibilidad, que es 
legal en España y algún caso tenemos 
presente en la sala. 

Otro tema es la cuestión de la educación. El 
nivel de estudios va a repercutir también en 
la empleabilidad de las personas. Es cierto 
que hay mucha heterogeneidad, y es difícil 
dar un porcentaje de los niveles de estudios, 
pero es importante tenerlo en cuenta. Curio-
samente, hemos detectado que hay consul-
tas de personas con el VIH que quieren estu-
diar el grado de medicina o algún grado 
medio donde es posible que pueda haber 
algún tipo de contacto con otra persona y, 
por ello, están sufriendo alguna limitación en 
cuanto al acceso a dichos estudios.

En lo que se re�ere a la salud, encontraría-
mos temas de equidad en el acceso a trata-
mientos innovadores, o el derecho a la 
protección a la salud que, según los textos 
internacionales, está en el nivel más alto 
posible.

Por último, tendríamos los problemas de 
acceso a la justicia. Hemos detectado que 
más del 50% de las consultas que nos llegan 
a la Clínica Legal son casos en los que 
detectamos una discriminación y/o limita-
ción de derechos. Una discriminación es un 
trato diferenciado que no está justi�cado. 
Por ejemplo, cuando a una persona con el 
VIH se le da un trato diferenciado peor 
respecto a una persona sin el virus sin que 

exista ninguna razón que justi�que dicho 
trato diferenciado. Por otro lado, una limita-
ción de un derecho es cuando me limitan un 
derecho, pero se lo limitan también al resto 
de las personas, no solo a mí por tener el VIH. 
No obstante, el hecho de que se lo hagan a 
todos no signi�ca que sea menos grave.

¿Qué “coste” existe para que el número de 
denuncias/demandas relacionadas con la 
discriminación por el VIH sea tan bajo? Una 
de las preguntas que también nos hacemos 
en la Clínica Legal es: de estos casos en los 
que hay discriminación, limitación, etc., 
¿cuántos llegan realmente a los tribunales?, 
¿cuántos acaban en una reclamación 
administrativa?, ¿cuántas denuncias o que-
rellas hay? Es algo que intentamos medir, 
pero tenemos muy poco personal y no 
podemos hacer demasiado, aunque nuestra 
intuición es que son pocos los casos que 
acaban prosperando. Entonces, ¿qué coste 
existe para que alguien me viole un derecho 
y no acabe poniéndome delante de un juez?

En una revisión muy básica que he hecho en 
Aranzadi Westlaw de las sentencias emitidas 
en los últimos 5 años por tribunales que 
tienen competencia en todo el ámbito 
nacional (tres nacionales: el Tribunal Consti-
tucional, el Tribunal Supremo y la Audiencia 
Nacional; y dos internacionales: el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), solamente 
he encontrado tres sentencias en las que 
fuera relevante el tema del VIH/sida y la 
discriminación: una en el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, una en el Supremo y 
otra en la Audiencia Nacional. Solo una, la 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

fue favorable a los derechos de las personas 
con el VIH. Las otras consistieron en la dene-
gación del derecho al asilo por razones 
humanitarias –por tener el VIH–, y el último es 
el famoso caso de Instituciones Penitencia-
rias donde se decía que el VIH era un peligro 
objetivo y, por lo tanto, un funcionario de 
prisiones no podía tener esta infección.

Por esta razón, hay que mejorar los mecanis-
mos de defensa y protección de los dere-
chos de las personas con el VIH, por ejemplo, 
proporcionándoles herramientas básicas de 
derecho antidiscriminatorio, incluyéndolas 
en colectivos que ya los tienen (personas 
con discapacidad), creando una norma 
especí�ca para las personas con enferme-
dad crónica, creando una ley general que 
impida la discriminación por razones de 
salud, etc. 

Hay que mejorar, además, los elementos de 
protección de los derechos de este colecti-
vo porque no se entiende cómo hay tan 
pocos casos en la judicatura. Uno puede ser, 
por ejemplo, la legitimación procesal de las 
asociaciones de pacientes, que no la tienen. 
Es decir, que las acciones de pacientes 
puedan defender a una persona sin necesi-
dad de revelar su identidad, una prerrogati-
va que tienen otros colectivos, pero no los 
pacientes. Otra medida interesante sería 
disponer de un sistema de arbitraje para 
resolver muchas consultas sin necesidad de 
acudir a los tribunales. Otra posible herra-
mienta sería aumentar la indemnización por 
daño moral.

Una de las cuestiones que más sorprende a 
los estudiantes que están en la Clínica Legal 

es lo poco que te indemnizan en este país 
por un daño moral, prácticamente sale 
gratis discriminar. Otra posible herramienta 
básica de derecho antidiscriminatorio sería 
la aplicación de criterios especiales en la 
prueba de los hechos relevantes, es decir, 
la inversión de la carga de la prueba.

Una pregunta incómoda para cumplir el 
“cuarto 90” es si en la medición de su cumpli-
miento, ¿nos vamos a �jar en los derechos 
fundamentales o también en los derechos 
humanos? 

Los derechos fundamentales son aquellos 
que están reconocidos a través del ordena-
miento jurídico vigente, mientras que los 
derechos humanos son los derechos inheren-
tes al ser humano y no tienen por qué estar 
reconocidos, es decir, estamos ante lo legal 
frente a lo justo.

Por ejemplo, tenemos los nueve casos que 
llegaron a la Clínica Legal en 2017 de perso-
nas que vienen de Venezuela a España 
pidiendo el acceso a la atención y el trata-
miento del VIH. Desde el punto de vista de 
los derechos fundamentales, estas personas 
no pueden demandar el cumplimiento de 

este derecho. Sin embargo, es un derecho 
humano, ya que la protección de la salud 
lo es. ¿Vamos a medir esos casos o vamos 
a considerar que el derecho español 
realmente los permite? Desde septiembre 
hasta febrero se han producido cuatro 
sentencias del Tribunal Constitucional que 
han legitimado esa exclusión. Por lo tanto, es 
constitucional. 

Por último, cuatro ideas a modo de resumen: 
no basta con los objetivos 90-90-90 de carác-
ter biomédico y por ello necesitamos reducir 
el nivel de discriminación ya sea directa, 
indirecta o por asociación. La indirecta es 
más sibilina y de esa necesitamos recoger 
muchos datos estadísticos para saber dónde 
se produce. También vamos a necesitar 
indicadores �ables para saber dónde y 
cómo intervenir. Y necesitamos –a pesar de 
que ya hay un gran camino recorrido– mejo-
rar muchísimo las garantías de los instrumen-
tos de defensa de los derechos de las perso-
nas con el VIH, porque estamos en un limbo. 
Mientras no salga adelante una ley general 
que proteja a todas las personas por condi-
ción de salud, ahora mismo estamos en un 
limbo del que es necesario salir. 
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LA RESPUESTA AL VIH 

DESDE LOS DERECHOS HUMANOS: 
LA CONSECUCIÓN DEL CUARTO 90

DEBATE
En el debate se apuntó que parecía inminente la aprobación de la Ley de Igualdad 
de Trato y No Discriminación, que podría constituir una herramienta importante para 
garantizar los derechos de las personas con el VIH. En su intervención el ponente 
valoró muy positivamente ese cambio de legislación, pero también señaló que la 
respuesta al VIH exigirá ir un poco más allá y tener en cuenta la posibilidad de adop-
tar medidas especí�cas para determinados colectivos. 
El ponente también se mostró muy partidario de cambiar la clasi�cación de la infec-
ción por el VIH de enfermedad infectocontagiosa a enfermedad infectotransmisible, 
una medida que, a su juicio, resolvería gran parte de los problemas de generalización 
de los derechos de las personas afectadas. 
En referencia a su experiencia en la Clínica Legal, a�rmó que el miedo y el estigma 
interiorizado eran elementos muy habituales que subyacen en las preocupaciones 
de las personas con el VIH y aclaró que uno de los aspectos clave de dicho proyecto 
era la formación de estudiantes de derecho, de modo que tuvieran presente el enfo-
que de justicia social en su profesión.

Por otro lado, también hay unos componen-
tes del estigma que tienen que ver más con 
una amenaza simbólica y que conlleva la 
culpabilización de las personas con el VIH, un 
elemento muy importante del estigma y los 
estereotipos que hay asociados.

Estas dos amenazas descritas darían lugar al 
estigma público, que a su vez in�uye en el 
estigma internalizado y entre otras muchas 
consecuencias, produce distrés psicológico, 

incrementa las probabilidades de ocultación 
y también puede incrementar las prácticas 
de riesgo o deteriorar la salud.

Con todos estos antecedentes, el equipo de 
investigadores en el que estoy, liderado por 
el Dr. Francisco Bolumar y que cuenta con 
la Dra. Julia del Amo y la Dra. Jose�na 
Alventosa, llevamos una temporada hacien-
do un estudio cuyo primer objetivo es cuanti-
�car y caracterizar las demandas legales 
sobre la transmisión del VIH en España, 
describir su tendencia temporal y determinar 
si el avance del conocimiento cientí�co 
queda re�ejado en la argumentación jurídi-
ca y en las sentencias.

Publicamos un primer artículo, con un análisis 
hasta 2012, que está publicado en la revista 
AIDS Care23. El siguiente paso que hemos 
dado es realizar un análisis psicosocial del 
lenguaje de estas sentencias que juzgan la 
transmisión sexual del VIH, pero ya actualiza-
das hasta 2016, para determinar su posible 
interrelación con el estigma asociado al VIH. 
El estudio está pendiente de revisión para 
publicar también en AIDS Care. 

El método de selección que seguimos fue el 
mismo tanto para el análisis psicosocial 
como para el de tendencias. Lo que se hizo 
fue una búsqueda en las principales bases 
de datos jurídicas españolas de todas las 

sentencias y autos dictados por las jurisdic-
ciones civil y penal. Esto lo ha hecho Francis-
co Bolumar, que es el jurista de nuestro 
equipo y el criterio de inclusión de las senten-
cias fue que la posible transmisión del VIH 
fuera juzgada como una infracción individual. 

Para el análisis del contenido, de las 27 
sentencias y autos (20 sentencias y 7 autos), 
nos quedamos solamente con las sentencias 
porque su contenido era útil para el análisis 
psicosocial, mientras que el resto de escritos 
no nos aportaba nada en este sentido.

Al examinar los 27 casos identi�cados hasta 
2016, se aprecia una clara concentración de 
las sentencias en la última década. Las barri-
tas rojas signi�can que las personas acusa-
das eran mujeres y las verdes que son entre 
hombres que hacen sexo con hombres.

Desde 2016 hasta ahora se ha producido 
alguna sentencia más. De hecho, tengo una 
en mente que me facilitó el Grupo de Traba-
jo sobre Tratamientos del VIH (gTt-VIH), pero 
no está todavía localizable en las bases de 
datos y, por lo tanto, no se puede incorporar 
en el análisis.

En cuanto a las compensaciones económi-
cas que se piden en las sentencias, existe 
una gran disparidad porque oscilan entre 
60.000 y 200.000 euros. La mayoría de las 
sentencias provienen de la jurisdicción 
penal, con la aplicación del delito de lesio-
nes. En el 75% de las sentencias, los acusa-
dos han sido considerados culpables.

Respecto a las características, la mayoría de 
las personas acusadas son hombres. Lamen-

tablemente, las sentencias no contienen 
todos los datos que nos gustarían, por lo que 
no consta el origen en el 44% de los casos, 
aunque es probable que la mayoría sean de 
España. El tipo de relación habitual que se 
tiene es estable (81%). En el 90% de los casos, 
según se in�ere de las sentencias, el estado 
serológico al VIH de la persona era conocido 
(por la persona, no por las parejas).

El análisis de contenidos del lenguaje y argu-
mentos de las sentencias fue realizado con 
ayuda de un programa de soporte para 
análisis de datos cualitativos, para poner en 
relación esos elementos del derecho (y en 
concreto del delito de lesiones) con el estigma.

En primer lugar, hay que hablar de la percep-
ción de gravedad, que es un elemento muy 
importante porque, como vimos, es uno de 
los determinantes del estigma, pero, por otro 
lado, es uno de los componentes esenciales 
para que se aplique el delito de lesiones de 
tipo agravado (artículo 149 del Código 
Penal). Por tanto, en el lenguaje de las 
sentencias se aprecia que de forma cons-
tante se potencia esta característica, preci-
samente para que se aplique el delito.

Sin embargo, la argumentación de las 
sentencias está poco sustentada cientí�ca-
mente y sin apenas incluir menciones al 
papel del tratamiento antirretroviral en la 
historia natural de la infección.

Se encuentran repeticiones literales de argu-
mentos en varias sentencias a lo largo deva-
rias décadas hasta el año 2015. Ahora vere-
mos algunos ejemplos en que la representa-
ción social del sida está más presente que la 
representación cientí�ca.

Algunos ejemplos de sentencias para ver 
este aspecto serían: 

“(…) la enfermedad tiene una fase larvada y 
de progresivo desarrollo que dura (…) entre 6 
y 10 años (…) y en un plazo como mucho de 
10 años más, la muerte, siendo excepcional 
la supervivencia 20 años después (…)” (Sen-
tencias del Tribunal Constitucional desde 
2004 hasta 2015). Como se puede ver, la 
última sentencia que cita este fragmento es 
de 2015. 

“Se trata de una enfermedad incurable, (…) 
impone serias e importantísimas limitaciones 
para la vida (…), determina la altísima 
probabilidad de contraer gravísimas enfer-
medades con indudable riesgo vital (…).” 
(Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid 101/2010).

“(…) No puede olvidarse el sentir común que 
considera esta enfermedad como una de 
las más graves sin duda alguna (…)” (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid 
1/2004).

Otro de los de los determinantes sustanciales 
del estigma es la percepción de que el VIH 
es una infección contagiosa y la alta proba-
bilidad de transmisión sexual en la considera-
ción del dolo eventual. 

En las sentencias se estima el dolo eventual a 
través de la probabilidad de que se produje-
ra la transmisión, y esto lo basan únicamente 
en la reiteración de los actos sexuales y el 
hecho de no utilizar preservativo. Es decir, 
que cuantas más relaciones sexuales se han 
mantenido sin preservativo, más posibilida-

des de apreciar el dolo eventual, sin tener en 
cuenta circunstancias que disminuyen esa 
probabilidad de transmisión, como el trata-
miento antirretroviral o la carga viral, con 
alguna excepción. La más importante de 
ellas es una Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Sevilla (SAP SE 1759/2012) que 
espero se vaya utilizando y que genere una 
tendencia, pero es del 2012 y de momento 
en las siguientes no hemos visto que se esté 
citando mucho.

Un ejemplo de frases para ilustrar esta idea: 
“(…) la posibilidad de contagio es baja en el 
caso de un solo encuentro sexual, pero (…) 
esa probabilidad crece con el número de 
contactos sexuales, conclusión que no 
precisa de especiales conocimientos cientí�-
cos pues es propia del sentido común (…)” 
(PC Madrid 1/2004). 

Por supuesto, todas las sentencias están 
llenas de frases como “contagiosa dolen-
cia” o “enfermedad grave y contagiosa”.

También tenemos el tema de la responsabili-
dad y la culpa que es central en el derecho, 
porque estamos hablando de hacer justicia 
y de determinar responsabilidades y el 
grado de la responsabilidad penal. Sin 
embargo, como hemos mencionado, en el 
ámbito del VIH una de las cuestiones crucia-
les es la culpabilización de las personas. 

En la mayoría de las sentencias, la responsa-
bilidad en la prevención se sitúa únicamente 
en la persona con el VIH. Hay solamente una 
sentencia –la que he mencionado antes de 
Sevilla– que alude a la responsabilidad com-
partida en la prevención, que sería lo que 

nos interesaría desde el punto de vista de 
salud pública, introduciendo el término de 
voluntaria asunción del riesgo. Es decir, que 
la otra persona lo sabe y si voluntariamente 
tiene relaciones sexuales, no podemos 
atribuir solo la responsabilidad a una parte.

Un ejemplo para ilustrar estos puntos: “(…) 
no haber advertido a la pareja de que era 
portador del virus le situaba (al procesado) 
en una posición de dominio del hecho, ya 
que el sujeto pasivo no habría aceptado 
mantener relaciones sexuales de conocer 
que las estaba realizando con una persona 
infectada (…)” (Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Madrid 80/2015).

Únicamente hay una sentencia en la que se 
exonera de responsabilidad a la persona 
porque no sabía que tenía el VIH.

En el lenguaje de las sentencias encontra-
mos elementos que denotan la presencia de 
estereotipos que moralizan la sexualidad, 
que culpabilizan o que deshumanizan a las 
personas acusadas. Unos pequeños ejem-
plos de esto serían las siguientes frases: “El 
demandado se hallaba en un grupo de 
riesgo para contraer la enfermedad, en con-
creto el de la promiscuidad sexual” (Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid 
653/2007). 

“La representación del recurrente cali�ca la 
persona como hombre inculto, apenas sabe 
escribir su nombre, portero de �nca urbana 
en paro (…) del que cabe esperar reaccio-
nes o comportamientos primitivos o instinti-
vos”. (Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Baleares 585/2001).

Al analizar los determinantes de la oculta-
ción, en la mayoría de los casos se estable-
ce que las personas demandantes no cono-
cían el estado serológico de su pareja. No 
obstante, en las sentencias son escasos los 
datos sobre el motivo por el que las personas 
ocultaban su estado serológico. Apenas hay 
cinco fragmentos rescatables que indican 
que el motivo tiene que ver con la falta de 
aceptación del VIH, con el miedo al rechazo 
o con el miedo a afrontar el momento de la 
revelación.

Vemos este aspecto en frases como: “(…) 
decidió no decirle nada porque no creía 
que su relación estuviera tan consolidada y 
no quería que se enterara todo el pueblo”. 
(Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid 101/2010). O “(…) le dijo a XXX que 
cómo le había ocultado una cosa así, con-
testando él que no sabía cómo decírselo”. 
(Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid 36/2011). 


