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Estimada licenciada:

Nos referimos a su consulta realizada mediante escrito de fecha 13 de diciembre,
recibido el dia 15 de diciembre, ambos de 2010, sobre cémo proceder en caso que un
trabajador resulte contagiado con el virus de inmunodeficiencia humana causante de la
enfermedad denominada Sida. En su escrito, usted hace todo un desarrollo, basado en gran
medida en el derecho a la salud de la poblacion, sin dejar de lado la parte del trabajador
infectado. Su inquietud surge ante la situacion vivida en un restaurante de comidas rapidas,
con uno de sus trabajadores que resultara infectado con el virus; se evidencia la
preocupacion dado que ese trabajador se encarga de manipular alimentos.

La exposicion realizada en su nota toma como centro de atencion el derecho a la
salud de la poblacion, las obligaciones de los trabajadores contagiados y de las empresas
que tienen como parte de su actividad la manipulacion de alimentos. A su vez, se cuestiona
la coexistencia de derechos fundamentales de las personas infectadas y de la poblacion en
general, dejando la idea de que los derechos a la vida y a la salud estdn por encima de
cualquier otro, con lo que de alguna manera usted pone en la palestra de discusion el
conflicto de derechos humanos fundamentales. Siendo que su exposicion referida al
derecho a la salud publica es sumamente amplia, consideramos conveniente no extendernos
en demasia en ese punto, sino centrarnos en las implicaciones de la problematica en el
Derecho Laboral.

En este punto es bueno aclararle que nuestra exposicion se basara en la normativa
laboral, nacional o internacional —o de aplicacién en las relaciones laborales- existente y
que es aplicable a este sector de la poblacion laboral del pais, asi como en criterios
jurisprudenciales especialmente referidos al tema de la discriminacion laboral, dejando de
lado aspectos relativos a la salud propiamente, a mecanismos de proteccion y a préacticas
para evitar el contagio, toda vez que esto corresponde a las autoridades competentes en la
materia.

1.- Ley General sobre el VIH SIDA

La Ley General sobre el VIH SIDA, N° 7771, del 29 de abril de 1998, publicada en
el Diario Oficial La Gaceta N° 96, del 20 de mayo de 1998, tiene como objetivo la
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educacion, la promocién de la salud, la prevencion, el diagndstico, la vigilancia
epidemioldgica y la atencion e investigacion sobre el virus de la inmunodeficiencia humana
0 VIH y el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida o Sida; ademas, trata de los
derechos y deberes de los portadores del VIH, los enfermos de Sida y los demas habitantes
de la Republica (articulo 1).

Con esta ley, se establece que las acciones relacionadas con la prevencion y
atencion del VIH y el Sida garantizaran el respeto de los derechos fundamentales de las
personas infectadas y de todos los habitantes de la Republica (articulo 3).

Asimismo, esta ley prohibe toda discriminacién contraria a la dignidad humana y
cualquier acto estigmatizador o segregador en perjuicio de los portadores del VIH-Sida, asi
como de sus parientes y allegados. También, se prohiben las restricciones o medidas
coercitivas de los derechos y las libertades de las personas infectadas por el VIH-Sida,
excepto para los casos previstos legalmente relativos a comportamientos riesgosos o
peligrosos de estas personas. Todo portador del VIH-Sida le asiste el derecho de que no se
interfiera en el desarrollo de sus actividades civiles, familiares, laborales, profesionales,
educativas, afectivas y sexuales, estas Ultimas de acuerdo con las respectivas
recomendaciones de proteccion (articulo 4)

Por medio de esta ley, se asegura que toda persona portadora del VIH-Sida tenga los
derechos y las obligaciones consagrados en la Constitucion Politica, los instrumentos
internacionales sobre derechos fundamentales ratificados por Costa Rica, los estipulados en
la Ley General de Salud, esta ley y demas legislacién relacionada con la materia. La
violacion de cualquier derecho o garantia serd denunciable ante las autoridades judiciales,
para reclamar las responsabilidades penales, civiles y administrativas del caso (articulo 5).

Noétese que estas normas preliminares tienen como objeto de atencion primaria a la
persona portadora del virus, espiritu del cual estan impregnadas la mayoria de disposiciones
contenidas en esta ley. Claro que también existen normas restrictivas o limitativas del libre
accionar de estas personas, por razones evidentes de salud publica: articulo 21 (prohibicién
para donar 6rganos) y articulo 38 (aislamiento del infectado carcelario), por ejemplo. Sin
embargo, de la lectura de esta ley se concluye que el objeto de la misma es la proteccion de
la persona portadora y de la obligacion de las instituciones publicas y de los entes privados
de atender, capacitar y no discriminar a los padecientes de esta enfermedad. Entonces, esta
ley tiene un claro perfil proteccionista.

2.- Reglamento a la Ley General sobre el VIH SIDA

La ley 7771 estd reglamentada mediante Decreto Ejecutivo N° 27984-S, del 3 de
junio de 1999, mismo que ha sufrido algunas modificaciones a través del Decreto
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Ejecutivo N° 31377, deL 17 de enero de 2003 y del Decreto Ejecutivo N° 33746, del 29
de marzo de 2007.

En este reglamento se crea el Consejo Nacional de Atencion Integral al VIH-Sida,
cuerpo colegiado adscrito al Ministerio de Salud, encargado de recomendar las politicas
y los programas de accidén de todo el sector publico, relacionados con los asuntos
concernientes al Virus de Inmunodeficiencia Humana y al Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida.

Este cuerpo normativo reproduce y desarrolla los principios que informan la ley y que
fueron expuestos resumidamente en el aparte anterior. Se asegura a los portadores del
virus atencion de parte de las autoridades de salud, recibir los medicamentos necesarios
de conformidad con el protocolo de establecido por la Caja Costarricense de Seguro
Social, se asegura la confidencialidad de los portadores del virus en procesos judiciales,
entre otros aspectos a favor de este sector de la poblacion.

3.- EI VIH-SIDA en la perspectiva internacional del trabajo

La Organizacion Internacional de Trabajo (en adelante OIT) publicitd en el afio
2001, el “Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT sobre el VIH-SIDA y el
mundo del trabajo”, con el objetivo de establecer una serie de directrices para hacer frente
a la epidemia del VVIH/Sida en el mundo del trabajo y se enmarca en la labor de promocion
del trabajo decente, abarcando las siguientes esferas principales de actuacién: la prevencion
del VIH/Sida; la gestion y atenuacion de los efectos del VIH/Sida en el mundo del trabajo;
la prestacion de asistencia y apoyo a los trabajadores infectados por el VIH/Sida y a los
afectados por la epidemia; y la erradicacion del rechazo y de la discriminacion contra la
persona real o supuestamente infectada por el VIH/Sida. Este documento ha sufrido algunas
revisiones posteriores, que no han modificado sustancialmente el contenido esencial de sus
principios basicos.

Los principios fundamentales en que se baso esta proclama son los siguientes:
reconocimiento del problema del VIH/Sida en el ambito laboral, acabar con la
discriminacion, igualdad entre hombres y mujeres, ambiente de trabajo sano, dialogo social,
erradicar las pruebas de deteccidn con fines de exclusién del trabajo y de las actividades
laborales, confidencialidad, continuacion de la relacion de trabajo, prevencion y asistencia

y apoyo.

Se establecen una serie de derechos y obligaciones para los Gobiernos, patronos y
trabajadores. A los gobiernos se les exige coherencia en sus estrategias y planes nacionales,
promocion de participacion multisectorial, adopcion de medidas de prevencion y
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promocion de la salud, emision de directrices médicas, brindar el apoyo médico necesario a
los enfermos con este virus, promover investigaciones del impacto de la enfermedad en la
sociedad, estimacion de las consecuencias financieras de la enfermedad, establecer el
marco normativo para erradicar la discriminacion y asegurar la prevencion y la proteccion
social en el lugar de trabajo, concesion de ayudas publicas a las empresas, promover el
cumplimiento de la legislacion, ampliar el ambito de cobertura de los programas a las
actividades informales, estimar el impacto de la epidemia en los nifios y jovenes, promover
las alianzas regionales e internacionales e identificar los grupos vulnerables y establecer los
mecanismos de proteccion.

A los empleadores y sus organizaciones, el repertorio sefiala que les corresponde
establecer y aplicar normas apropiadas para evitar la propagacion de la enfermedad y
proteger al infectado contra la discriminacion, establecer programas de formacion,
capacitacién y educacion, evaluar y hacer frente a los efectos econémicos causados por el
virus, no consentir norma de personal o préctica discriminatoria contra los trabajadores
infectados (no hacer pruebas o examenes salvo los casos en que se indican cuando son
procedentes, velar por la no discriminacién, fomentar el trabajo de las personas infectadas,
y prever que la relacién laboral puede acabarse cuando el trabajador ya no pueda laborar a
causa de la enfermedad), establecer las medidas disciplinarias contra los que trataren
discriminatoriamente a un infectado o a quien infrinja las normas de prevencién contra el
VIH/Sida, confidencialidad, garantizar un ambiente de trabajo sano y seguro, obligacion de
implantar medidas a seguir por parte de los empleados ante cualquier incidente que ponga
en riesgo su salud o de terceras personas, adoptar el lugar de trabajo a todo trabajador que
padezca la enfermedad (reordenacién de la jornada, equipo especial, pausas de descanso,
tiempo libre para consultas médicas, licencias y permisos, trabajo a tiempo parcial y
modalidades de reincorporacion al trabajo), animar a otros empleadores a colaborar en la
prevencion y gestion del VIH/Sida en el lugar de trabajo, fomentar la realizacion de
examenes y consultas médicas, elaborar programas de prevencion a trabajadores informales
cuando son patronos de éstos y colaboracion en actividades internacionales mancomunadas
de parte de las organizaciones de patronos.

A los trabajadores y sus organizaciones, el repertorio sefiala que les corresponde
establecer y aplicar normas apropiadas para evitar la propagacion de la enfermedad y
proteger al infectado contra la discriminacion, en los procesos de negociacion incluir
disposiciones sobre el tratamiento de la enfermedad en las condiciones laborales, establecer
programas de formacion, capacitacion y educacion, evaluar y hacer frente a los efectos
econdmicos causados por el virus, coordinar con patronos y poderes publicos acciones para
la prevencion y gestion de la enfermedad, apoyar e incentivar la creacion de normativa
antidiscriminatoria contra los trabajadores infectados, acogerse a los procedimiento
disciplinarios o reclamacion para presentar quejas relativas a su lugar de trabajo y/o
denuncias judiciales por discriminacién, colaborar con los patronos para garantizar un
ambiente de trabajo sano y seguro, respetar la confidencialidad en el tema de infectados y

enfermos con la enfermedad, extender sus actividades de prevencion a trabajadores
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informales y colaboracion en actividades internacionales mancomunadas de parte de las
organizaciones de trabajadores.

Por otra parte, también se cuenta con el texto de la recomendacion sobre el VIH y el
Sida y el mundo del trabajo, adoptada en la Reunion Numero 99, celebrada en Ginebra,
Suiza, en el afio 2010. Esta recomendacion estd dirigida a todos los trabajadores que
laboran con arreglo a cualquier modalidad o régimen laboral. Dentro de los principios
generales de la norma estan los siguientes de interés pare el presente: no existencia de
discriminacion contra los trabajadores, prevencion de todos los modos de transmision del
virus, el lugar de trabajo debe ayudar en el acceso a servicios de atencidn, tratamiento,
prevencion y apoyo de los trabajadores y sus familias, proteccion de la vida privada de los
trabajadores y su familia, prohibicién de someter a los trabajadores a pruebas de deteccion
del virus y proteccion de trabajadores que desempefian ocupaciones particularmente
expuestas al riesgo de transmision.

En esta recomendacion se llama a las autoridades de los Gobiernos a tener en cuenta
el Repertorio de recomendaciones practicas del afio 2001 y sus revisiones posteriores.
Sobre sus recomendaciones, basicamente sigue la misma direccion del repertorio, tomando
temas de desarrollo la discriminacién y promocién de la igualdad de oportunidades y de
trato, la prevencion de la enfermedad, el tratamiento y atencion de la enfermedad, medidas
de apoyo; pruebas de deteccidn, vida privada y confidencialidad; seguridad y salud en el
trabajo, medidas para nifios y jovenes; dialogo social; educacién, formacion, informacion y
consulta; servicios publicos, cooperacién internacional en el tratamiento del virus y
medidas de seguimiento.

En cuanto a la salud y seguridad en el trabajo, esta norma recomendativa sefiala lo
siguiente:

“30. El entorno de trabajo deberia ser seguro y saludable a fin de prevenir la
transmision del VIH en el lugar de trabajo, habida cuenta del Convenio y la
Recomendacion sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981, del
Convenio y la Recomendacion sobre el marco promocional para la seguridad y
salud en el trabajo, 2006, y de otros instrumentos internacionales pertinentes,
tales como los documentos de orientacion mixtos de la Oficina Internacional
del Trabajo y de la OMS.”

“31. Las medidas de seguridad y salud destinadas a prevenir la exposicion de
los trabajadores al VIH en el trabajo deberian incluir precauciones universales,
medidas de prevencion de accidentes y de riesgos tales como disposiciones de
organizacion, controles de ingenieria y métodos de trabajo, equipos de
proteccion personal, cuando proceda, medidas de control medioambientales,
profilaxis posterior a la exposicion y otras medidas de seguridad a fin de
minimizar los riesgos de contraer el VIH y la tuberculosis, en particular en las
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ocupaciones mas expuestas a riesgos, incluido el sector de la atencion de
salud.”

“32. Cuando exista una posibilidad de exposicion al VIH en el trabajo, los
trabajadores deberian recibir educacién y formacion sobre los modos de
transmision y las medidas para evitar la exposicion y la infeccion. Los
Miembros deberian adoptar medidas para velar por que se proporcionen
servicios de prevencion, seguridad y salud de conformidad con las normas
pertinentes.”

“34. Los servicios de salud en el trabajo y los dispositivos existentes en el lugar
de trabajo relacionados con la seguridad y salud en el trabajo deberian
abordar las cuestiones referentes al VIH y el sida, teniendo en cuenta el
Convenio y la Recomendacion sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985,
las Directrices Mixtas OIT/OMS sobre los servicios de salud y el VIH/SIDA,
2005, y sus revisiones ulteriores, y otros instrumentos internacionales
pertinentes.”

4.- Jurisprudencia nacional sobre no discriminacion laboral

No podriamos tener completo el panorama, si no hacemos alusién al derecho
consagrado constitucionalmente a la no discriminacion y su implicacion en el mundo
laboral, especialmente enfocado en el tratamiento del maximo drgano judicial laboral del
pais. La Sala Segunda ha establecido una linea jurisprudencial muy clara en torno a los
principios de igualdad y no discriminacion, aplicados al ambito laboral. En la Resolucion
N° 2006-19, de las 9:35 horas, del 27 de enero de 2006, sefialé lo siguiente sobre el derecho
a la no discriminacion laboral:

“...De esa manera, el derecho a la no discriminacion ha sido abordado por la
doctrina laboral como un derecho laboral inespecifico, incluido entre muchos
otros de esa naturaleza (por ejemplo: el derecho al honor, a la intimidad
personal, a la propia imagen, libertad ideoldgica y religiosa, derecho a la
tutela judicial efectiva, de reunion, de informacion, etcétera)...”

Véase que no se trata de un derecho de un contenido particular, sino que guarda
relacién con una amplia gama de otros derechos del ser humano, con lo cual podemos
afirmar que tiene una naturaleza compleja y variada, de modo tal que en su analisis y
estudio deben converger situaciones multiples, dependiendo del caso.

La Resolucion 2006-19, por otra parte, indica que el derecho a la no discriminacion
“...se concretiza en la normativa los criterios normales generadores de discriminacion,
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con el fin de reafirmar la prohibicion prevista en la Constitucion Politica, asi como las
consecuencias que derivan por violentar la prohibicion citada...”

Un caso particular resuelto por la Sala Segunda en el voto 2008-516, de las 9:55
horas, del 18 de junio de 2008, fue el despido de un trabajador extranjero de una
Municipalidad, donde se concluye que el despido fue discriminatorio por razén de la
nacionalidad del funcionario. Para esto, se justifico la resolucion en pruebas testimoniales,
documentales e indiciarias:

“Asi las cosas la Sala no encuentra que el Tribunal haya incurrido en los
yerros que le atribuye el recurrente en cuanto a la valoraciéon de la prueba
documental, la que se ha analizado a la luz de lo preceptuado en el articulo 493
del Caodigo de Trabajo, esto es, conforme a las reglas de la sana critica y, su
valoracion en conjunto con la testimonial permiten concluir que el motivo
indicado en la carta de despido no responde a la realidad de lo ocurrido en
cuanto al desempefio del actor, quedando desvirtuada la calificacion de sus
servicios consignada en el documento de folios 10 y 11... Del andlisis de los
testimonios evacuados, lo que se hizo siguiendo las reglas previstas en el
articulo 493 de Cddigo de Trabajo y tomando en cuenta la carga de la prueba
cuando se alegan despidos discriminatorios, la Sala concluye que la valoracion
hecha por los juzgadores que antecedieron en el conocimiento de este caso es
correcta... Esa discriminacion se colige también de otras probanzas que
constan en el expediente (folios 36 y 37) y que constituyen indicios de que
existié discriminacion contra el accionante y fue con posterioridad al despido
que se realizaron acciones tendentes a justificarlo.”

En la misma resolucidn, se explica el principio de carga de la prueba cuando se trata
de despidos discriminatorios y su enorme dependencia con la prueba indiciaria. Al respecto,
la Sala indica lo siguiente:

IV.- CARGA DE LA PRUEBA EN PROCESOS DONDE SE ALEGA
DESPIDO DISCRIMINATORIO: Cuando en un proceso laboral se debe
dilucidar si estamos o no ante un despido discriminatorio hay que tomar en
cuenta la importancia que tiene la distribucion de la carga de la prueba, para
procurarle al trabajador (a) tutela efectiva frente a actuaciones del empleador
que constituyan discriminacion. Para ello debe garantizarse, mediante el
sistema de inversién de la carga de la prueba, que el empleador no pueda
justificar cualquier despido discriminatorio bajo el argumento de que esta bajo
la cobertura formal del ejercicio de los derechos y facultades para organizar
las prestaciones de trabajo y sancionar su incumplimiento. Esa inversion de la
carga de la prueba en los procesos donde se alega un despido discriminatorio
(desplazamiento del onus probandi) obedece también a la acentuada dificultad
que encuentra el juzgador (a) a la hora de descubrir una lesion por
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discriminacion, que por lo general estd encubierta tras una apariencia de
legalidad de la decision patronal. Es por eso que en esta especial materia se
tiene que echar mano, en muchos casos, a la prueba indiciaria, que tiene como
finalidad evitar que la dificultad para descubrir los verdaderos motivos del acto
patronal impida declarar que éste es lesivo al derecho a la no discriminacion.
No debe olvidarse que el sistema de prueba indiciaria, en este especifico
campo, implica una doble obligacion. Por parte del trabajador (a) esta la
exigencia de aportar un indicio razonable de que el acto patronal lesiona su
derecho fundamental, por eso debe aportar pruebas que pongan de manifiesto
el motivo oculto del acto; se trata de un indicio que permita deducir la
posibilidad de que la discriminacion se ha producido y no de una mera
alegacion de la vulneracion del derecho a la no discriminacion. Cumplido ese
presupuesto (demostracion por parte del trabajador (a) del indicio de
discriminacion), recae sobre la parte demandada la carga de destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios, probando que su actuacion tiene
causas reales (no inventadas) y absolutamente extrafias a la vulneracion de
derechos fundamentales, ademas de ser suficientes para adoptar la decision que
se acusa de discriminatoria. Se trata entonces, en este campo (de la prueba
indiciaria en materia de discriminacion) de una auténtica carga probatoria a
cargo del empleador, por lo que no basta la mera negacion de la vulneracion
de derechos fundamentales. Por eso el empleador debe llevar a la conviccion
del juzgador (a) que las causas alegadas han sido las Unicas que han motivado
la decision contra el trabajador (a), de manera que ésta se produjo sin el
propoésito de vulnerar derechos fundamentales. Para lograr ese objetivo, el
empleador debe acreditar que las causas explican objetiva, razonable y
proporcionalmente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que
oculté la lesiéon del de un derecho fundamental del trabajador (a). De esta
forma, la ausencia de prueba en ese sentido determina, que los indicios
aportados por el trabajador (a) y alegados en forma concreta y precisa,
permiten declarar que se produjo la discriminacion acusada.”

No hay duda que el anélisis més rico y basto sobre la discriminacion en el ambito
laboral esta representado por las trabajadoras en estado de embarazo, en relacién con el
fuero de proteccion que gozan y sus implicaciones en las relaciones laborales. No obstante,
por no ser el tema, nos abstenemos de profundizar innecesariamente en este topico. Para
finalizar, existen otros fueros de proteccion especial, tendientes a resguardar los derechos
fundamentales de sectores especificos de la poblacion laboral del pais, que son
especialmente sensibles a los tratos desiguales por distintos motivos. Estamos hablando de
los menores de edad, los denunciantes de acoso sexual, los servidores publicos y los
dirigentes sindicales. Esto demuestra la preocupacion del legislador costarricense por
establecer en el sector privado limitaciones para ejercer la libertad de despido, presumiendo
que ciertos actos y comportamientos son objetivamente considerados discriminatorios.
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5.- Perspectiva laboral

La Ley General sobre el VIH cuenta con una norma especifica para los derechos y
condiciones laborales. Se trata del articulo 10 de la ley que sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 10.- Derechos y condiciones laborales

Queda prohibida toda discriminacion laboral contra cualquier trabajador con
VIH-Sida. En caso de desarrollar alguna enfermedad que le impida continuar
con sus actividades habituales, recibira el trato establecido en la legislacién
laboral vigente.

Ningln patrono, publico o privado, nacional o extranjero, podra, por si mismo
ni mediante otra persona, solicitar dictamenes ni certificaciones médicas a los
trabajadores sobre la portacion del VIH para obtener un puesto laboral o
conservarlo.

El empleado no estara obligado a informar a su patrono ni compafieros de
trabajo acerca de su estado de infeccion por el VIH. Cuando sea necesario,
podra informarlo a su patrono, quien debera guardar la debida
confidencialidad y, en su caso, procurar el cambio en las condiciones de
trabajo para el mejor desemperio de las funciones, segun criterio médico.”

Por su parte, el Reglamento a la Ley establece disposiciones especificas sobre el
procedimiento de atencion de denuncias por discriminacion laboral. En tal sentido, estan los
articulos 25 y 26 del Reglamento:

“Articulo 25.- El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social debera realizar, en
un plazo inferior a 15 dias habiles, una investigacién minuciosa y confidencial,
ante cualquier denuncia de solicitud ilegal de la prueba del VIH o de
discriminacion laboral contra cualquier persona portadora del VIH o enferma
de SIDA, sus familiares o allegados/as. Debera remitir copia del informe al/a
denunciante, al Consejo Nacional de Atencion Integral al VIH-SIDA, a la
Defensoria de los Habitantes de la Republica y, de ser probada la denuncia, a
las autoridades judiciales competentes.”

“Articulo 26.- El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social sancionara
administrativamente, observando el debido proceso, a los patronos a quienes se
les comprueben estos actos discriminatorios. En el caso de instituciones
publicas, debera comunicarsele al(a) superior jerarquico(a) del(a)
funcionario(a) en cuestion, para aplicar el régimen disciplinario
correspondiente. EI Ministerio de Trabajo y Seguridad Social fiscalizara la
aplicacion de la sancion correspondiente.”
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El Codigo de Trabajo cuenta con un capitulo dedicado a la prohibicion de
discriminar en el trabajo, con un total de siete articulos que se detienen a regular aspectos
puntuales: prohibicion a discriminar por razones de edad, etnia, género o religion (articulo
618); igualdad de derechos de todos los trabajadores (articulo 619); prohibicion de despido
por razones de edad, etnia, género o religion (articulo 620); igualdad de oportunidades en el
empleo (articulos 621 y 622); posibilidad de recurrir a los tribunales de justicia por
discriminacion sufrida (articulo 623) y &mbito de sanciones por contravenir las anteriores
disposiciones (articulo 624).

Interpretando coherentemente la normativa sefialada y las recomendaciones de la
OIT, a lo cual debemos sumar sus importantes aportes referidos a la proteccion a la salud
publica, podemos concluir que ningun derecho declarado fundamental en un sistema
juridico determinado se superpone en importancia a otro, pues ambos son de la misma
naturaleza. De hecho, el tratamiento de la OIT es integral e incluyente, jaméas poniendo una
situacion juridica por encima de otra. Es légico que el abordaje que hace la instancia
internacional se incline al &mbito laboral, pero no descuida otros aspectos de la
problematica, como bien se detall6 en el punto 3. El punto central de su criterio, la
proteccion a la salud puablica, a la colectividad, de los eventuales perjuicios que pueda
causar la presencia de un trabajador infectado con el virus VIH, si bien puede contar con
respaldo médico y legal, no es absoluto si observamos el tratamiento legal y reglamentario
que se le brinda a la situacion que viven las personas que padecen esa enfermedad, lo cual
es logico atendiendo que esa norma es producto de luchas de distintos sectores
reivindicativos de los derechos de aquellos. El tinte proteccionista de la ley y
reglamentacion especifica es de tal magnitud, que pareciera primar sobre muchos otros
derechos y garantias, que igualmente podriamos considerar fundamentales. No obstante, no
por esto podemos concluir que los derechos colectivos o individuales deban ceder
completamente ante las garantias establecidas a favor de la poblacién enferma con el virus
VIH, pues ante todo debe primar un balance entre las realidades que puedan entrar en
conflicto. De esta forma, huimos a la tentacidn de posicionarnos a favor de una u otra.

Concordando las normas de la ley y reglamento, con las normas del capitulo
dedicado a la discriminacion laboral y con otras que tratan y regulan distintos fueros de
proteccién, podemos concluir que a favor de estos trabajadores que padecen esta
enfermedad podria existir un fuero mas de proteccion, toda vez que las prohibiciones
contenidas en la legislacion son de tal envergadura que permiten llegar a esa conclusion.

Por otra parte, el tratamiento de la situacion dependerd del medio en el cual se
desenvuelva el trabajador, ya que el contagio es menos probable en ocupaciones donde no
se tiene mayor contacto con el pablico, que en aquellos donde la inmediatez con éste es la
nota caracteristica de la prestacion del servicio. Aun mas, si se trata de trabajadores cuya
ocupacion principal es la preparacion de comidas, con los riesgos muy bien descritos en su
nota. Concretamente sobre este grupo de trabajadores, el patrono tiene la obligacion de
garantizar el trabajo de la persona infectada, lo cual implica que no podra aislarlo,
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hostigarlo, menospreciarlo ni invisibilizarlo, mucho menos despedirlo, a causa de la
enfermedad que padece. La obligacion patronal ante la presencia de un trabajador infectado
consiste en procurar el cambio en las condiciones de trabajo para el mejor desempefio de
las funciones. Esto no lo hara a discrecién, sino que debe contar con el criterio médico
respectivo, lo cual dotara a la medida patronal de la objetividad que la ley persigue en el
tratamiento laboral de la situacion del trabajador, a pesar de su enfermedad. Paralelamente,
el patrono debe tomar acciones para que el personal a su cargo, no ejecute acciones
discriminatorias contra el trabajador infectado con el virus, a su vez que debera instar con
mecanismos de formacidn, capacitacion e informacién sobre la enfermedad, esto con el fin
de proteger a estos y a terceras personas con la enfermedad.

Véase que los cambios en las condiciones bajo las cuales el trabajador ha laborado
deben ser motivados en una recomendacion médica, lo cual respalda nuestro criterio inicial
de que su consulta debe ser elevada a instancias médico técnicas competentes en la materia.
De ahi que consideramos prudente ante esta consulta, que se dirija al Consejo Nacional de
Atencién Integral al VIH/Sida, cuerpo colegiado encargado de las politicas y programas de
accion, relacionados con los asuntos concernientes al virus VIH.

Desde el punto de vista laboral, el trabajador no puede verse perjudicado en los
elementos esenciales del contrato laboral: salario, jornada laboral y jerarquia. En el caso
que esta Ultima pudiera verse afectada, como es posible que suceda con un trabajador
encargado de la cocina y que deba trasladarse a otro puesto, ciertamente debe valorarse el
grado de probabilidad de que ante un incidente que le afecte fisicamente pueda verse en
peligro un grupo de personas, sean estos comparieros y clientes del servicio. Lo cierto es
que legalmente el patrono tiene la obligacion de mantener el empleo del trabajador y
reubicarlo en otro puesto donde el peligro colectivo, personal y laboral sea minimo. Para
esto, como se ha indicado supra, el respaldo médico sera una condicion necesaria 0
presupuesto para fundamentar la variacion de las condiciones, lo cual permitira que el
trabajador no considere la medida adoptada como un acto de discriminacién por su
condicion patologica.

De usted con toda consideracion,

Lic. Kenneth Cascante Mora Licda. Ana Lucia Cordero Ramirez
Asesor Jefe
KCM/lsr
Ampo
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