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Contagio legislativo: creando resistencia

El HIV/AIDS Policy & Law Review recientemente publicó un artículo que relata la propagación de nuevas 
leyes problemáticas de VIH en el África del oeste y central.1 El mismo destacó enfoques que no son mode-
los de la ley “modelo” de AWARE-HIV/AIDS y describió como sus estipulaciones han sido copiadas en 
muchas leyes nacionales de SIDA. Al momento de escribir este artículo, se habían promulgado ocho leyes 
nacionales de VIH en la región.2 Desde esa fecha, sigue el apresuramiento para legislar el VIH en el África 
del oeste y central de una manera que no respeta la 
ley ni las políticas de los derechos humanos.

Sección Especial:  
SIDA 2008
Este número de la Revista incluye una sección 
especial con las presentaciones más relevantes 
sobre temas legales, éticos y de derechos humanos 
durante la XVII Conferencia Internacional sobre el 
SIDA, celebrada en agosto del 2008 en la Ciudad 
de México, México. 
    Ver página 57.

Número en Tres Idiomas
Este número ha sido publicado en tres idiomas 
— inglés, francés y español. Esta es la primera 
vez que una edición de la Revista se publica en 
 español. Esto es en reconocimiento al hecho  
que este número contiene una sección especial 
sobre la Conferencia Internacional en México 
(ver punto anterior).

Legislando por intuición
Al momento de escribir este articulo, 14 países en el 
África del oeste y central habían promulgado leyes de 
VIH.3 Todos lo hicieron luego del 2005. Si tiene algún 
significado, ese ímpetu de legislar el VIH en el África 
del oeste y central parece que está aumentando en vez de 
disminuyendo. Actualmente hay proyectos de ley de VIH 
que están siendo considerados en (al menos) cuatro paí-
ses adicionales en esa región. Al mismo tiempo, existen 
proyectos de ley de VIH en desarrollo en una cantidad de 
jurisdicciones del África de sur y del este.4 

Como fue el caso con las primeras leyes, las más 
recientes buscan emular, en distintos grados, el “modelo” 
de ley AWARE-HIV/AIDS.5   
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Como en las primeras leyes, hay 
algunos aspectos positivos de las 
leyes más recientes. Por ejemplo, las 
mismas generan normalmente cam-
pañas de educación e información 
de VIH con una variedad de sectores 
de la sociedad. Adicionalmente, esas 
leyes frecuentemente garantizan la 
confidencialidad de los resultados de 
las pruebas del VIH.  

Algunas leyes garantizan la par-
ticipación de las personas que viven 
con VIH (PVVS) en el suministro de 
ciertos servicios, como los de alcan-
ce. Pero quizás el aspecto más valio-
so es que todas las leyes de VIH de la 
región ofrecen un lenguaje de avan-
zada que prohíbe la discriminación 
en contra de las PVVS (aun cuando 
algunas brechas en la redacción dejan 
a una cantidad de formas obvias de 
discriminación sin reparos jurídicos).  

Sin embargo, tal como veremos 
a continuación, parece que muchas 
de esas leyes nacionales de VIH han 
sido elaboradas rápidamente, con 
 ninguna o muy poca atención a los 
pasos necesarios para desarrollar 
leyes responsables y racionales.  

En muchos casos, uno tiene la 
impresión que la ley nacional de VIH 
es un reflejo del deseo del legislador 
de ser visto como que está haciendo 
algo, en vez de una reflexión de lo 
que se necesita, lo que es efectivo y 
lo que es justo. Esas leyes muchas 
veces contienen enfoques a temas 
de VIH que están basados creencias 
intuitivas acerca de su efectividad, 
algo sobre lo que muy pocas veces se 
tienen evidencias.  

Pareciera que muy pocas perso-
nas encargadas de la elaboración de 
políticas han averiguado si la ley, y 

no otro tipo de acciones gubernamen-
tales, es necesaria. Se ha dado muy 
poca o ninguna consideración a los 
aspectos negativos de esas leyes en 
caso de ser administradas en sistemas 
legales que no son los ideales. Sin 
excepción, se han adoptado leyes 
nacionales sin una referencia a los 
marcos bien establecidos del derecho 
internacional y a la orientación de 
políticas que ha sido desarrollada 
sobre el tema de como responder a la 
epidemia del VIH a través del dere-
cho.6 

Las leyes de VIH en el África 
del oeste y central contienen una 
cantidad de estipulaciones legisla-
tivas que han sido consideradas de 
una manera inadecuada. Algunas de 
esas estipulaciones no causan daños. 
Otras, sin embargo, menoscaban “el 
pleno disfrute de todos los derechos 
humanos y libertades fundamentales 
de las personas que viven con VIH y 
miembros de los grupos vulnerables” 
que, de acuerdo con la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, debe 
ser la característica principal de las 
leyes, regulaciones y otras medidas 
para enfrentar la epidemia del VIH a 
través del derecho.7

Ejemplos de estipulaciones que 
han sido consideradas de una manera 
inadecuada están dispersos en las 
leyes recientes de VIH en la región, 
tales como:

• Las leyes están marcadas por 
una insistencia de usar el códi-
go penal. La creación de delitos 
penales es la vía principal para 
responder a los casos de la trans-
misión y/o exposición “intencio-
nal” del VIH (como se discutirá 

más adelante). Pero la ley penal 
también es usada para responder 
a otros temas de VIH, desde la 
administración de sangre conta-
giada por parte de profesionales 
de la atención de la salud (inclu-
yendo los casos cuando la misma 
ha sido administrada en situacio-
nes de “negligencia, descuido, 
torpeza o sin atender las regula-
ciones”) hasta el “abandono” de 
las PVVS.8 Algunos actos de dis-
criminación e incluso estigmati-
zación son también considerados 
delitos penales.9   

• Las leyes contienen muy pocas o 
ninguna provisión sobre el VIH 
para aquellas personas particular-
mente vulnerables a la infección 
del VIH. Las leyes raras veces se 
refieren a los servicios de preven-
ción, tratamiento, atención y apo-
yo para las mujeres, y nunca lo 
hacen en el caso de los hombres 
que tienen sexo con hombres. En 
el otro extremo de estas omisio-
nes, una cantidad de leyes nacio-
nales hacen que sea ilegal que un 
marinero se embarque en un bote 
sin un documento de la autori-
dad portuaria que diga que tiene 
entrenamiento sobre el VIH.10  

• Algunas estipulaciones han sido 
redactadas con muy poca consi-
deración sobre si las leyes son el 
lugar apropiado para reflejar la 
política en cuestión. Por ejemplo, 
una de las primeras versiones de 
la Ley de VIH de Mozambique 
hubiera creado una obligación 
legal en todas las PVVS en torno 
a que hicieran “actividades físicas 
regulares” y “sensibilicen conti-
nuamente a otras personas...acer-
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ca de sus obligaciones en todos 
los asuntos relacionados con la 
enfermedad.”11 

La obligación de revelar el  
estatus y el “deber de advertir”

En muchos casos, las leyes recientes 
de VIH establecen unos requisitos 
sobre la revelación del estatus extre-
madamente amplios en las PVVS 
y sus cónyuges o parejas sexuales. 
Frecuentemente, las leyes le dan a los 
profesionales de la salud el “deber de 
advertir” a los  cónyuges o parejas 
sexuales con poca o ninguna orienta-
ción sobre como ejercer ese poder.

Por ejemplo, la ley de Cabo Verde 
requiere la revelación del estatus al 
cónyuge o pareja sexual tan pronto 
como sea posible y dentro de las seis 
semanas del diagnóstico, así como le 
da a los profesionales de la salud un 
poder amplio para revelar el estatus 
de VIH de esa personas.12 La ley de 
la República Democrática del Congo 
simplemente indica que la PVVS 
debe “informar inmediatamente” a su 
cónyuge o pareja sexual.

La ley de Burkina Faso estable-
ce que la PVVS debe informar a su 

cónyuge o pareja sexual su estatus 
de VIH “sin demoras” y cuando la 
PVVS no informe voluntariamente 
a su cónyuge o pareja sexual, los 
profesionales de la salud “deben 
garantizar que se realice la revelación 
del estatus” [“doivent veiller à ce que 
l’annonce se fasse”].13

Las Directrices Internacionales 
sobre el VIH/SIDA y los Derechos 
Humanos recomiendan que los pro-
fesionales de la atención de la salud 
pueden, cuando él o ella considere 
que no ha funcionado la consejería 
para lograr los cambios de compor-
tamiento apropiados de la PVVS y 
que exista un verdadero riesgo de 
la transmisión del VIH a la pareja, 
revelar el estatus a su pareja. Es 
importante notar que las Directrices 
Internacionales recomiendan la reve-
lación del estatus con ciertas medidas 
de seguridad, como darle a la PVVS 
una advertencia con un tiempo razo-
nable y proteger la identidad de la 
PVVS (si es aplicable).14

Pruebas de VIH obligatorias 

Frecuentemente, las recientes leyes de 
VIH contienen un número de excep-
ciones al principio que establece que 
la prueba del VIH debe ser voluntaria. 
El lenguaje de esas estipulaciones es 
muchas veces sacado de la lista del 
“modelo” de ley AWARE-HIV/AIDS 
que indica cuando la prueba del VIH 
es obligatoria.15 Las recientes leyes de 
VIH frecuentemente permiten la prue-
ba obligatoria cuando hay alegatos de 
violación e “de infección de VIH” (o 
intento de infección) o “para resolver 
disputas maritales.”16 

De nuevo, estas leyes ignoran una 
directriz detallada que está disponible 
para los legisladores. La declaración 
política de ONUSIDA/Organización 
Mundial de la Salud sobre la prueba 
del VIH indica claramente que:

Las condiciones de las ‘3 Cs’, pro-
puestas desde que apareció la prueba 
del VIH en 1985, continúan siendo los 
principios fundamentales para la rea-
lización de la prueba del VIH en las 
personas. Las pruebas a las personas 
deben:

• Ser Confidenciales;
• Ir acompañadas por la Consejería;
• Sólo ser realizadas con el 

Consentimiento informado, que sig-
nifica que es tanto informado como 
voluntario.17

La penalización de la transmisión 
del o exposición al VIH

Todas las leyes recientes de VIH en 
el África del oeste y central crean 
los delitos de la transmisión del o 
exposición al VIH.18 Mientras que 
la redacción de esos delitos varía de 
país en país, las estipulaciones están 
caracterizadas por una imprecisión 
impresionante en sus formulaciones.

Frecuentemente, las leyes de VIH 
en la región establecen el delito de la 
“transmisión deliberada.”19 Sin embar-
go, la definición del concepto de 
“transmisión deliberada” se hace de 
manera que no requiere una intención 
deliberada o, por ejemplo, el deseo de 
transmitir el virus a otra persona. Por 
el contrario, la “transmisión delibera-
da” está definida como la transmisión 
del VIH “por cualquier medio y con 
pleno conocimiento de su estatus de 
VIH/SIDA a otra persona.”20  

En otras palabras, esas leyes juz-
gan el deseo de infectar a otra perso-
na (el elemento intelectual del delito) 
por parte de la PVVS de dos elemen-
tos que no determinan verdaderamen-
te una intención deliberada: (a) que la 
PVVS sabía de su estatus; y (b) que 
haya ocurrido la transmisión.   

En relación a la ley de VIH de 
Burkina Faso, la versión del proyecto 

Las leyes de VIH en el 

África del oeste y central 

contienen una cantidad de 

estipulaciones legislativas 

que han sido consideradas 

de una manera inadecuada.
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de ley que fue circulada con anterio-
ridad a su promulgación tenía sólo 
cuatro artículos claros que penali-
zaban la “transmisión voluntaria.”21 
Esas estipulaciones mezclan algunas 
de las conductas penalizadas, aun 
cuando cada una contiene diferen-
cias en la terminología y hasta en las 
mismas conductas, lo que da como 
resultado una ley extremadamente 
confusa.22

¿Qué debe hacerse?

Modificar leyes actuales

Aun cuando los desafíos podrían ser 
mayores en situaciones donde se han 
promulgados leyes recientemente, 
siempre existe la posibilidad de rea-
lizar enmiendas. Para las personas 
y organizaciones que trabajan en 
temas relacionados con el VIH y los 
derechos humanos la enmienda de 
leyes requiere de un esfuerzo amplio 
y costoso. Se deben modificar con 
urgencia algunas de las estipulaciones 
más atroces de ciertas leyes nacio-
nales. Ese trabajo es difícil pero no 
imposible.23  

La mayoría de los países tienen 
estipulaciones en sus leyes de VIH 
que deben ser eliminadas o modifica-
das. Hay otros países con estipulacio-
nes extremadamente problemáticas 
en sus leyes de VIH que parecieran 

abiertas a la posibilidad de enmien-
das. Más adelante se discuten los 
ejemplos de Sierra Leona y Guinea. 
Es interesante notar que en una 
reunión convocada por ONUSIDA 
en Dakar, Senegal en abril del 2008, 
ambos países estuvieron entre aque-
llos que indicaron que estaban dis-
puestos a enmendar y mejorar sus 
leyes de VIH.24  

La ley de VIH de Sierra Leona es 
una en la que obviamente debemos 
enfocarnos. La redacción del crimen 
de “transmisión del VIH” penaliza 
explícitamente la transmisión mater-
no-infantil (TMI). De acuerdo con 
una de sus estipulaciones, una PVVS 
que sabe de su estatus debe “tomar 
todas las medidas y precauciones 
razonables para prevenir la transmi-
sión del VIH a otras personas, y en el 
caso de la mujer embarazada al feto.”  

De acuerdo con otra estipulación, 
una PVVS que conozca su estatus no 
debe de manera conciente o impru-
dente colocar a otra persona (“y en 
el caso de una mujer embarazada, al 
feto”) en riesgo de infectarse con el 
VIH, a menos que esa persona sepa 
de ese hecho y acepte voluntariamen-
te el riesgo de infectarse.25

Primero, esta estipulación viola-
ría el derecho a tratamiento médico 
con un consentimiento informado 
voluntario. Adicionalmente a ser un 
derecho humano, el consentimiento 
informado para iniciar una terapia 
antirretroviral para reducir la TMI es 
importante debido a que el mismo 
podría afectar la salud de la mujer 
embarazada.26

Segundo, la ley de Sierra Leona 
no especifica lo que está incluido en 
“todas las medidas y precauciones 
razonables.” De hecho, no está claro 
en lo absoluto que esas “medidas y 
precauciones” hayan sido articuladas 
y entendidas adecuadamente por los 

profesionales de la atención de la 
salud y mujeres embarazas de manera 
que sea apropiado aplicarle sanciones 
penales al desviarse de las mismas. 
Para citar un ejemplo, ¿la transmisión 
del VIH que ocurra durante el ama-
mantamiento debería generar respon-
sabilidad penal?27    

Tercero, el temor a que al dar a luz 
en una instalación de salud pública 
podría exponer a las mujeres a res-
ponsabilidad penal hace que estas no 
acudan a las mismas, particularmente 
para la atención materna. Cuarto, es 
bastante incierto que la sanción penal 
a una madre podría responder a los 
mejores intereses de su recién nacido.   

Es importante notar que, mientras 
la penalización de la TMI está explí-
cita en el caso de Sierra Leona, los 
delitos penales de la transmisión o 
exposición “intencional” en un núme-
ro considerable de leyes de VIH en la 
región podrían tener exactamente los 
mismos efectos.28 

Otro país cuya ley de VIH nece-
sita obviamente de una enmienda 
es Guinea. Por ejemplo, la ley de 
Guinea prohíbe explícitamente dar 
educación de VIH/SIDA a niños y 
niñas menores de 13 años. No existe 
una justificación racional para restrin-
girle el acceso de los niños y niñas a 
la educación de la salud de esa mane-
ra. Por el contrario, los programas 
educativos integrales que suministren 
información completa, verdadera e 
imparcial sobre la prevención del 
VIH (incluyendo información sobre 
el uso correcto y consistente de los 
condones) son cruciales para los ado-
lescentes y jóvenes.  

En vez de establecer barreras 
legales que impiden la educación 
científicamente precisa y específica 
para determinadas edades, así como 
la información en los entornos educa-
cionales, la ley debería establecer una 

La enmienda de leyes 

requiere de un esfuerzo 

amplio y costoso.



8 LA REVISTA DE POLÍTICAS Y DERECHO SOBRE EL VIH/SIDA

C O N T A G I O  L E G I S L A T I V O :  C R E A N D O  R E S I S T E N C I A

obligación positiva en los ministerios 
relevantes con el fin que suministren 
acceso a la educación de la salud.  

La ley de Guinea también hace 
que la prueba del VIH sea obligatoria 
para contraer matrimonio.29 Hay muy 
pocas evidencias sobre la efectividad 
de la prueba obligatoria prematrimo-
nial del VIH en la reducción de los 
índices de VIH. La supuesta efectivi-
dad de la prueba obligatoria del VIH 
antes del matrimonio se basa en una 
cantidad de presunciones falsas.  

Primero, el enfoque asume que la 
prueba del VIH es precisa, a pesar 
que los reportes de falsos positivos y 
falsos negativos indican lo contrario.  

Segundo, una prueba negativa no 
evita la posibilidad de infectarse. La 
prueba podría ocurrir durante perío-
dos provisionales donde no se pueden 
detectar los anticuerpos del VIH, y 
una pareja podría infectarse después 
que se haya realizado la prueba del 
VIH e, incluso, luego de realizado 
el matrimonio. La prueba prematri-
monial podría, por lo tanto, crear un 
falso sentido de seguridad en torno a 
que las personas casadas no necesitan 
preocuparse de la infección del VIH.  

Tercero, la política asume que las 
personas que contraen matrimonio no 
han expuesto previamente a sus pare-
jas al virus.  

Mejorar los proyectos de leyes 
antes que se conviertan en leyes 

La experiencia nos indica que las per-
sonas encargadas de la elaboración de 
políticas y la sociedad civil pueden 
trabajar conjuntamente para elabo-
rar leyes de VIH en África que sean 
mucho mejores a las actuales.30 Para 
ayudar en ese proceso en el África 
del oeste y central, ONUSIDA publi-
có recientemente un documento que 
contiene un lenguaje alternativo sobre 
algunos de los artículos problemáti-
cos en el “modelo” de ley AWARE-
HIV/AIDS. El documento reconoce 
que el “modelo” de ley AWARE-
HIV/AIDS es 

un paso positivo hacia el logro de 
los compromisos asumidos en la 
Declaración de Compromiso y en la 
Declaración Política y capta muchos 
de los elementos de una ley que debe-
ría apoyar las respuestas nacionales 
al VIH. Sin embargo, existen algunas 
estipulaciones en la ley N’Djamena 
[“modelo” AWARE-HIV/AIDS] que 
podrían beneficiarse de la reconside-
ración y revisión para así responder a 
dos de las preocupaciones fundamen-
tales en la respuesta a la epidemia del 
VIH: proteger la salud pública y pro-
teger los derechos humanos.31

El lenguaje alternativo propuesto por 
ONUSIDA sobre la penalización de 
la transmisión del o exposición al 
VIH está diseñado tomando en cuenta 
un contexto en donde los legisladores 
están firmemente convencidos que 
es necesario incluir el delito de la 
transmisión o exposición, pero donde 
podrían haber circunstancia que miti-
guen los efectos negativos de estas 

estipulaciones. La propuesta elimi-
naría claramente la responsabilidad 
en esos actos y escenarios donde se 
manifiesten la injusticia de las sancio-
nes penales. El mismo dice:

Ninguna persona debe ser penalmente 
responsable de acuerdo con esta ley o 
cualquier otra ley aplicable cuando la 
transmisión del VIH, o exposición al 
riesgo de la infección del VIH, sea la 
consecuencia o se relacione con:

i. una acto que no represente un 
riesgo significativo de infección 
del VIH;

ii. una persona que vive con VIH 
que no sabía que estaba infectada 
con el VIH en el momento de la 
ofensa alegada;

iii. una persona que vive con VIH 
que no entendía como se trans-
mitía el VIH en el momento de la 
ofensa alegada:

iv. una persona que vive con VIH 
que práctica relaciones sexuales 
seguras, incluyendo el uso del 
condón;

v. una persona que vive con VIH que 
reveló su estatus a su pareja sexual 
u otra persona antes de cualquier 
acto que implique un riesgo signi-
ficativo de transmisión;

vi. una situación en donde la pareja 
sexual u otra persona sabía de 
cualquier otra manera del estatus 
de VIH de la persona;

vii. una persona que vive con VIH 
que no reveló su estatus debido a 
un temor bien justificado de ser 
atacada gravemente por la otra 
persona; o

viii. la posibilidad de la transmisión 
del VIH de una mujer a su hijo/
hija antes o durante el proceso de 
dar a luz, o mediante el amaman-
tamiento de un infante o niño o 
niña.32

Las personas encargadas 

de la elaboración de 

políticas y la sociedad 

civil pueden trabajar 

conjuntamente para 

mejorar las leyes de VIH 

en África.
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Como se indicó anteriormente, exis-
ten una cantidad de jurisdicciones 
en África con proyectos de leyes 
que están considerándose en estos 
momentos. Esos procesos ofrecen 
oportunidades para hacer reformas 
legales sensibles y sensitivas. De nue-
vo, esta tarea es difícil más no impo-
sible. Por ejemplo, el proyecto de ley 
de VIH de Liberia que fue aprobado 
por la cámara baja del parlamento de 
ese país en septiembre del 2008, y que 
está siendo debatido actualmente en la 
cámara alta, es una mejoría visible de 
cualquier otra ley en la región.33

Conclusión
La legislación del VIH es inheren-
temente sensible y los problemas 
encontrados en las leyes nacionales 
de VIH son, muchas veces, prede-
cibles. Para evitar que ese tipo de 
problemas se repitan en las leyes de 
África del oeste y central, es fun-
damental adoptar un enfoque más 
sensible y considerado en torno a la 
legislación del VIH.   

Sin lugar a dudas, algunos poderes 
legislativos deben ser incentivados 
para que revisen estipulaciones par-
ticularmente atroces en sus leyes 
nacionales. Adicionalmente y debido 
a que el ímpetu hacia adoptar leyes 
de VIH no da muestra de disminuir, 
tanto las personas encargadas de la 
elaboración de políticas como las 
organizaciones de la sociedad civil 
deben asumir un papel más critico 
sobre sus leyes de VIH.

Las personas y organizaciones que 
trabajan en países que están actual-
mente desarrollando leyes de VIH 
deben participar activamente en el 
proceso de redacción de las mismas 
al informarse sobre su contenido y 
proponer enmiendas.  

Las respuestas nacionales legisla-
tivas al VIH en el África del oeste y 

central – y en todas partes – se mejo-
rarían si las personas involucradas en 
la elaboración de las leyes de VIH 
pueden responder algunas preguntas 
preliminares, incluyendo:

• ¿Cuáles son las brechas actuales 
en la respuesta nacional a la epi-
demia que deben ser llenadas?

• ¿Es necesaria la reforma legislati-
va para llenar esas brechas o sería 
otro tipo de acción (por ejemplo, 
una reglamento, una política o 
presupuesto) lo que falta?

• ¿Es necesaria una ley “específica” 
de VIH o es más apropiado modi-
ficar leyes existentes (por ejemplo 
la ley de salud pública, la ley del 
trabajo, leyes en contra de la dis-
criminación)? 

• ¿Cuáles son las recomendaciones 
existentes en relación a la reforma 
legislativa que han emitido orga-
nizaciones como ONUSIDA o 
la Oficina del Alto Comisionado 
para los Derechos Humanos? 

• ¿Qué evidencia existe sobre la 
efectividad de enfoques similares 
a los asuntos de VIH en otros 
países? 

• ¿Existen potenciales consecuen-
cias negativas no deseadas de la 
reforma legal? ¿Cómo podrían 
evitarse?

• Una vez se haya realizado la 
reforma legal, ¿cuáles serían los 
siguientes pasos (por ejemplo, 
reglamentaciones, entrenamien-
to, apoyo para la representación 
legal) que serán necesarios para 
que la reforma legal genere una 
diferencia significativa en la vida 
de aquellos que busca beneficiar? 

El no hacerse este tipo de preguntas 
generará leyes nacionales sin una 
consideración adecuada y promulga-
das rápidamente, y en el peor de los 

casos en violación de los compro-
misos de derechos humanos hacia 
las personas que viven con y son 
vulnerables a la infección del VIH. 
Hacerse ese tipo de preguntas podría 
garantizar que las leyes de VIH sean 
efectivas, sensibles y justas.  

– Richard Pearshouse

Richard Pearshouse  
(rpearshouse@aidslaw.ca) es Director de 
Investigación y Política de la Red Legal 
Canadiense de SIDA.
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