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Derecho penal, salud publica y transmision del VIH

Resumen de orientacion

Se han comunicado una serie de casos en que personas VIH-positivas han sido pro-
cesadas penalmente por una variedad de actos que transmiten el VIH o corren el riesgo de
transmitirlo. En algunos casos, la formulacién de cargos se ha presentado por una conducta
que es simplemente percibida como de riesgo de transmisién, y a veces se han impuesto
penas muy severas. Algunas jurisdicciones han llegado a promulgar o enmendar la legisla-
cién especificamente para abordar tal comportamiento. Esta cuestién también ha sido objeto
de comentarios publicos y académicos.

Los hechos mencionados plantean la cuestién de si el derecho penal y los juicios
son respuestas politicas consistentes con los comportamientos de riesgo de transmisioén del
VIH. Los casos individuales, y la cobertura informativa que los acompafan, pueden provo-
car una demanda publica de estas respuestas. Sin embargo, existen pocas soluciones sen-
cillas a un problema tan complejo, y deberian evitarse las prisas por legislar en favor de una
consideracion mas atenta. Para contribuir al desarrollo de una politica publica consistente,
en el presente documento:

e se proponen algunos principios que deberian guiar las concepciones y el desarrollo
de leyes y politicas sobre la cuestién del derecho penal y el VIH/SIDA,;

e se identifican una serie de consideraciones de politica publica que los Estados
deberian tener en cuenta al tomar decisiones sobre el uso del derecho penal;

e se examina la alternativa a la penalizacién presentada por la legislacion sanitaria;

e se discute si el derecho penal podria aplicarse justificadamente, y cdmo deberia
hacerse, teniendo en cuenta concretamente:

(a) siesta justificada la legislacién especifica sobre el VIH;

(b) qué actos que transmiten el VIH o corren el riesgo de transmitirlo podrian ser
objeto de sanciones penales; y

() qué grado de culpabilidad mental deberia exigirse para imponer sanciones
penales; y

e se ofrecen recomendaciones a los gobiernos, la policia, los fiscales, los jueces y las
autoridades sanitarias respecto al uso apropiado de las sanciones penales y las
medidas de salud publica coercitivas.

Principios rectores

Al elaborar la politica relacionada con el uso de sanciones penales o medidas coer-
citivas con arreglo a la legislacion sanitaria, los funcionarios del gobierno y el poder judicial
deben tener en cuenta una serie de principios:

e |la mejor prueba cientifica disponible en relacion con las formas de transmision del
VIH y los niveles de riesgo tienen que ser la base para determinar racionalmente si,
y cuando, la conducta deberia ser objeto de responsabilidad penal;

e el objetivo principal deberia ser la prevencion de la transmisién del VIH, y éste, antes
que cualquier otro objetivo, deberia guiar a los responsables de formular politicas en
esta area;

e cualquier respuesta juridica o politica al VIH/SIDA, sobre todo el uso coercitivo del
poder estatal, deberia ser no sélo pragmatica en la blusqueda general de la salud
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publica sino que también deberia ajustarse a las normas internacionales de dere-
chos humanos, particularmente a los principios de no discriminacion y de procedi-
mientos justos;

la accion del Estado que infringe los derechos humanos tiene que estar adecuada-
mente justificada, de modo que los responsables de formular politicas siempre
deben realizar una evaluacién del impacto de las leyes o la politica en los derechos
humanos, y deberian preferir las medidas “menos intrusivas” posibles para lograr el
objetivo probadamente justificado de prevenir la transmision de la enfermedad.

Aspectos de politica

Existen una serie de consideraciones que deben tenerse en cuenta al determinar la

politica legislativa penal en relacién con el VIH/SIDA. En primer lugar, los responsables de
formular politicas tienen que examinar las funciones del derecho penal, y evaluar si, y hasta
qué punto, la penalizacion contribuira al objetivo de prevenir la transmisién del VIH. En
segundo lugar, los responsables de formular politicas deben ponderar otros factores de poli-
tica publica que podrian moderar el uso de sanciones penales.

Funciones del derecho penal

Se cree que las sanciones penales cumplen cuatro funciones primordiales. La pri-
mera es incapacitar al infractor para que no perjudique a otro durante el periodo de
su encarcelamiento. La segunda es rehabilitar al infractor, permitiéndole cambiar su
comportamiento futuro de modo que no perjudique a otros. La tercera es imponer
un castigo por el delito: castigar por castigar. La cuarta funcion es disuadir al infrac-
tor y a otros de adoptar el comportamiento prohibido en el futuro.

Pero no esta claro que esas funciones contribuyan de forma significativa a la pre-
vencién de la transmisién del VIH, y, como mucho, ofrecen una base limitada para
recurrir al derecho penal como respuesta de politica a la epidemia.

En primer lugar, encarcelar a una persona con el VIH no impide que propague el
virus, ya sea a través de las visitas conyugales o con un comportamiento de alto
riesgo con otros reclusos. Las pruebas indican que las carceles son a menudo entor-
nos donde es habitual un comportamiento de alto riesgo, en parte debido a la falta
de acceso a medios de prevencién, como los preservativos o equipo de inyeccién
de drogas estéril.

En segundo lugar, también hay pocas pruebas que permitan pensar que las sancio-
nes penales ‘rehabilitaran’ a una persona de modo que evite un comportamiento
futuro de riesgo de transmisién del VIH. La actividad sexual y el consumo de drogas
son comportamientos humanos complejos altamente resistentes a medidas contun-
dentes como multas o encarcelamiento. Es mas probable que se respalde un cam-
bio de comportamiento a largo plazo con otros enfoques.

En tercer lugar, imponer penas por imponerlas sélo puede justificarse en conductas
que sean moralmente condenables, de modo que el derecho penal basado en este
objetivo sélo puede aplicarse legitimamente a un subconjunto de casos de transmi-
sion del VIH. Cualesquiera que sean los beneficios de imponer sanciones penales
como castigo, debe entenderse que esto no tiene nada que ver con el objetivo prin-
cipal de prevenir la transmision del VIH. Al apelar al deseo de castigo en la formula-
cioén de las politicas se corre el riesgo de apelar al prejuicio y reforzar la discrimina-
cioén, sobre todo en el contexto del fuerte estigma que a menudo rodea ya al
VIH/SIDA vy los individuos o grupos asociados a él.
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En cuarto lugar, no esta claro si, en la practica, las sanciones penales actuaran como
disuasivo significativo de un comportamiento que puede desembocar en la transmi-
sion del VIH. No obstante, es probable que cualquier efecto esté limitado también a
un subconjunto de casos. Si el juicio razonado pesa menos que otras consideracio-
nes menos racionales (como el deseo, el miedo o la adiccién), o si una preocupa-
cién moral por el bienestar de otros no ha instado todavia al cambio de comporta-
miento, entonces es poco probable que una prohibicion legal obtenga un gran
efecto adicional. Finalmente, el consumo de drogas y la actividad sexual persisten
incluso ante un posible procesamiento, y cuando se entabla una accién judicial con-
tra esos fendmenos, se los lleva a la clandestinidad, entorpeciendo la prevencién del
VIH y el acceso a la atencion, tratamiento y apoyo apropiados.

Otros aspectos de politica publica

Los responsables de formular politicas deberian valorar otros aspectos que ponen
de relieve la necesidad de prudencia. En primer lugar, puede plantear dificultades la
demostracion de ciertos elementos necesarios de un delito méas alld de una duda
razonable para obtener una condena, como: si el acusado tenia conocimiento de su
estado seroldégico positivo, y conocia los modos de transmision del VIH en el
momento del presunto delito; que fue el acusado quien en realidad infecté al deman-
dante; o que la persona VIH-positiva no reveld su estado al demandante. Los regis-
tros relacionados con el asesoramiento y la prueba del VIH pueden ser inadecuados
0 no existir en algunos entornos y, muy a menudo, no habra testigos del encuentro
entre el acusado y el demandante.

En segundo lugar, los responsables de formular politicas tienen que tener en cuenta
también el posible impacto de la penalizacién sobre las iniciativas en materia de
salud publica:

e Adoptar un derecho penal especifico sobre el VIH, o divulgar informacién o
declaraciones incendiarias de personajes publicos sobre enjuiciamientos indivi-
duales, contribuye al estigma que rodea al VIH/SIDA y a las personas que viven
con la enfermedad como “delincuentes en potencia” y como un peligro para el
“publico en general”.

e De forma similar, el uso demasiado amplio e inapropiado del derecho penal
también corre el riesgo de diseminar informacion errénea sobre cémo se trans-
mite el VIH, resultando en acusaciones y sentencias muy graves cuando no
existe un riesgo de transmision significativo.

e Ademas, si la persona que conoce su estado serologico positivo se expone a
un posible procesamiento penal, los responsables de formular politicas tienen
que evaluar si, sea cual sea el efecto disuasivo que tenga el derecho penal en
la actividad de riesgo, llegado el momento ese efecto puede ser superado por
el perjuicio que provoca sobre la salud publica al disuadir de hacerse la prueba
del VIH.

e Al penalizar el comportamiento de riesgo de una persona que vive con el
VIH/SIDA se podria minar su confianza en los asesores, si la informacion que les
confia no esta protegida de la investigacion y del apoderamiento de la policia y
la fiscalia. El poner en peligro la confidencialidad puede tener un efecto no sélo
respecto al VIH, sino también a la voluntad de buscar tratamiento de otras
enfermedades de transmisién sexual, cuya presencia aumenta el riesgo de
transmision del VIH.

e La penalizacién puede crear una falsa sensacion de seguridad en las personas
que son (o creen que son) VIH-negativas, porque algunas pueden pensar que la
prohibicién penal para las “otras” personas (es decir, las que son VIH-positivas)
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reduce el riesgo de las relaciones sexuales sin proteccion. Esto puede socavar
el mensaje de salud publica en el sentido de que todo el mundo debe adoptar
medidas para reducir o evitar actividades/comportamientos que podrian
aumentar sus riesgos de transmision del VIH.

En tercer lugar, dado el estigma que todavia rodea al VIH y la persistencia de la dis-
criminacioén relacionada con el VIH, existe el riesgo de que las sanciones penales
estén desproporcionadamente dirigidas a los que estan social, cultural y econémi-
camente marginados. Los responsables de formular politicas tienen que asegurar
que la legislacion no se utiliza para elegir como blanco o castigar a personas sim-
plemente por su estado seroldgico positivo, su orientacién sexual, su trabajo como
prostitutas, su consumo de drogas ilicitas, u otras condiciones desfavorecidas como
ser preso (0 ex preso) o inmigrante.

En cuarto lugar, para las mujeres y los varones con una capacidad limitada para
revelar su estado seroldgico respecto al VIH y/o adoptar precauciones para reducir
el riesgo de transmisién, puede que ampararse en el derecho penal como respuesta
a la actividad de riesgo relacionada con el VIH no sirva de proteccion. Mas bien
puede imponer una carga adicional sobre los que estan doblemente en desventaja
por la infeccién por el VIH (con sus costos sociales y econdmicos concomitantes) y
por su vulnerabilidad a la violencia y otros abusos.

Finalmente, los responsables de formular politicas tienen que preocuparse por la
posible intrusién en la intimidad personal, a través de la posible pérdida de confi-
dencialidad del asesoramiento, de los registros de salud o de la publicidad de los
procesamientos judiciales. Deberia examinarse si otras alternativas pueden lograr
los objetivos que se supone que cumple la penalizacién con menos intrusion en la
intimidad de las personas.

Opciones de politica

A la luz de los principios rectores y las consideraciones politicas esbozadas, los responsa-
bles de formular politicas deberian estudiar las alternativas a la penalizacién para prevenir la
transmisién del VIH. La legislacion sanitaria es una alternativa que deberia tenerse en cuenta.
Si, por otro lado, el uso de la potestad normativa en materia de salud publica puede lograr
los objetivos que pretende cumplir la penalizacion, a la vez que se perjudica menos a las ini-
ciativas en materia de salud publica y otros intereses importantes (como el derecho a la no
discriminacion, los procedimientos justos y la intimidad), en tal caso recurrir al derecho penal
puede ser innecesario e injustificado.

La legislacion sanitaria como alternativa

Los responsables de formular politicas tienen que examinar de qué modo las intervenciones
en materia de salud publica pueden lograr los objetivos en este campo:

e El derecho penal es méas apto para castigar que la legislacion sanitaria, pero en un
terreno con un estigma y una discriminaciéon ya considerables, hay que tener mucho
cuidado de evitar que el deseo de castigo en casos individuales determine la politica
publica, sobre todo si hay otras consideraciones politicas importantes en competencia.

e Con respecto al objetivo de la rehabilitacion, hay un mayor campo para la flexibili-
dad en intervenciones con arreglo a la legislacion sanitaria. Antes que responder
simplemente con enjuiciamientos y castigos, la potestad normativa en materia de
salud publica podria utilizarse para apoyar a las personas a evitar los comporta-
mientos que pueden desembocar en la transmision del VIH, abordando posibles cir-
cunstancias subyacentes como la adiccion o la violencia doméstica.
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e En casos extremos, la legislacién sanitaria ofrece intervenciones coercitivas que son
preferibles y mas eficaces que el procesamiento penal para alcanzar el objetivo de
la incapacitacién. Ampararse en la potestad normativa en materia de salud publica
podria dar como resultado en la detencién de un individuo que persiste en compor-
tamientos que exponen injustificadamente a otros a una situacién de riesgo, si fra-
casan las medidas menos intrusivas, y la colocacién de esa persona en un entorno
con menos actividad de alto riesgo que una carcel (y donde, en consecuencia, hay
servicios de atencién de salud disponibles, cumpliendo mejor el objetivo de rehabi-
litacion).

e Finalmente, las intervenciones en materia de salud publica pueden no sélo ajustarse
mejor a las circunstancias individuales que la medida contundente de un procesa-
miento penal; también pueden pasar a ser cada vez mas coercitivas, si es necesa-
rio, al tiempo que permiten un mejor equilibrio de la libertad individual y la protec-
cién de la salud publica.

Como en el caso del derecho penal, hay que intentar asegurar que la legislacién sanitaria
(sobre todo sus aspectos mas coercitivos), no se utilice mal. Sin olvidar el principio rector de
“cuanto menos intrusivo, més eficaz”, se recomiendan intervenciones graduales en el ejerci-
cio de la potestad normativa en materia de salud publica, utilizando las medidas coercitivas,
como la detencidn, sdélo como ultimo recurso, y con las garantias necesarias para asegurar
que tal potestad no se utiliza mal y se aplica de forma coherente con los principios, hormas
y criterios de los derechos humanos.

Aplicacion del derecho penal: aspectos que hay que tener en cuenta

Recordando los principios rectores identificados mas arriba, los responsables de
formular politicas tienen que abordar al menos tres aspectos importantes para determinar los
parametros de la penalizacion:

e ; Deberia promulgarse una legislacion especifica sobre el VIH en lugar de utilizar
los delitos generales?

e ;Qué actos deberian estar sujetos a prohibicién penal?

e ;Qué grado de culpabilidad mental deberia exigirse para la responsabilidad
penal?

¢Deberia promulgarse una legislacion especifica sobre el VIH en lugar
de utilizar los delitos generales?

Promulgar estatutos penales especificos sobre el VIH podria conducir a una defini-
cién mas clara de lo que esta prohibido que dejar que los tribunales decidan como
se aplican los delitos tradicionales a la transmisidn/exposicién al VIH, y reduciria al
minimo la posibilidad de que los tribunales fueran demasiado lejos o aplicaran ina-
decuadamente la legislacién, con consecuencias perjudiciales como las identifica-
das mas arriba. Sin embargo, existen también muchos argumentos en contra de los
estatutos especificos sobre el VIH. Pueden ser innecesarios, teniendo en cuenta que
ya existen los delitos penales. Ademas, podrian sencillamente afadirse a las posi-
bles acusaciones presentadas, con lo que se socavaria el posible beneficio de un
estatuto atentamente redactado. Tampoco es probable que tuvieran un efecto disua-
sivo adicional mas alla del que producen los enjuiciamientos por los delitos penales
tradicionales. AUn mas importante, distinguiria a las personas que viven con el
VIH/SIDA como delincuentes en potencia, contribuyendo al estigma y la discrimina-
cién y socavando otros intentos de prevencion y atencion relacionados con el VIH.
Las Directrices Internacionales sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas advierten en contra de los delitos especificos sobre el VIH.
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¢ Qué actos deberian estar sujetos a prohibicion penal?

En situaciones en que se considera la opcién de la penalizacion, al definir la con-
ducta que podria ser penalmente prohibida, es mejor elegir un comportamiento que
produzca un riesgo de transmision, no solo en los casos en que la transmision se
produce realmente. La ley también tiene que ser clara acerca del grado de riesgo de
transmision del VIH que recogera el derecho penal. Teniendo en cuenta los princi-
pios rectores y las consideraciones de politica perfiladas mas arriba, sélo el com-
portamiento que conlleve un riesgo “significativo” de transmisién del VIH puede ser
penalizado legitimamente. Ampliar el derecho penal a las acciones que no plantean
un riesgo significativo de transmision:

e ftrivializaria el uso de sanciones penales;
e impondria penas desproporcionadamente severas a cualquier delito posible;

e discriminaria a la persona acusada sobre la base de su estado seroldgico, en
lugar de centrarse en su comportamiento;

® no avanzaria en el objetivo primordial de prevenir la transmision del VIH, y

e en realidad socavaria los intentos de prevencion del VIH perpetuando la percep-
cion erronea de que el comportamiento en cuestion puede conllevar un riesgo
significativo de transmision porque puede ser objeto de procesamiento penal.

La determinacion de lo que se considera un riesgo “significativo” de transmisién del
VIH con fines de responsabilidad penal deberia guiarse por datos consistentes rela-
cionados con los niveles de riesgo de distintas actividades. El principio de la mode-
racion en el uso de medidas coercitivas aconseja que el derecho penal sea utilizado
mas apropiadamente con respecto a los actos que de verdad conlleven el riesgo mas
elevado de transmitir el VIH, que en los que conlleven un riesgo bajo o insignificante.

La conducta que implica el riesgo de transmisién del VIH puede ser forzada (por €j.,
violacién, herida con una aguja) o bien puede ser una actividad a la que los partici-
pantes consienten claramente (por €j., relaciones sexuales de mutuo acuerdo, uso
compartido de equipo de inyeccion). {Cémo debe tratarlas la ley?

Ademas, dado que el comportamiento de agresion fisica esta penalizado en si
mismo, conlleve o no el riesgo de infeccion por el VIH, el estado seroldgico respecto
al VIH del agresor es irrelevante a la hora de determinar si se ha cometido o no un
delito. Si el estado serologico positivo del agresor se trata como un factor “agra-
vante” porque hubo un riesgo adicional de perjuicio, entonces éste debe basarse en
pruebas soélidas de que tal riesgo significativo adicional existié. Las acusaciones
mas graves y las penas mas severas no pueden basarse Unicamente en el hecho de
que un acusado sea VIH-positivo. A falta de tales pruebas, esto supondria una dis-
criminacion injustificable.

Aplicar el derecho penal a una actividad claramente consentida que conlleva el
riesgo de transmisién del VIH (por ej., compartir el equipo de inyeccién) es mas com-
plicado. Aqui la cuestidn es el significado de “consentimiento”. La actividad sexual,
con cualquier pareja, siempre conlleva ciertos riesgos de mayor o menor perjuicio,
ya sea el embarazo no deseado o la enfermedad. A diferencia del caso de las rela-
ciones sexuales forzadas, que debe ser objeto de responsabilidad penal, una per-
sona que participa en relaciones sexuales no forzadas no necesita conocer el estado
seroldgico respecto al VIH de su pareja sexual para tomar decisiones validas. Esa
persona puede decidir no participar en ciertos actos sexuales para evitar el mayor
grado de riesgo que pueden plantear, puede decidir adoptar medidas preventivas
para reducir el riesgo a un nivel que considere aceptable (por €., utilizar un preser-
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vativo), o puede decidir tener relaciones sexuales sin proteccidn, consciente de que
puede existir riesgo de transmision del VIH.

Si una persona conoce el estado seroldgico positivo de su pareja cuando acepta
participar en una actividad de riesgo, y no existe coaccién, no hay justificacion para
formular cargos en contra de la persona VIH-positiva.

Pero, ;deberia ser un delito penal que una persona que sabe que es VIH-positiva
obtenga el “consentimiento” de una pareja para un comportamiento que implique el
riesgo de transmision del VIH con engario: es decir, desfigurando voluntariamente el
hecho que esa persona sea VIH-negativa? ¢Deberia ampliarse la responsabilidad
penal a casos en que sencillamente no se reveld la seropositividad de la otra per-
sona que participa en una actividad que le expone a riesgo de infeccion? El presente
documento de politica propone que pueden aplicarse sanciones penales a los casos
de engafo, pero que el mero hecho de no revelar el estado serolégico positivo no
deberia constituir delito penal.

La cuestion es encontrar el equilibrio entre los principios rectores. Respetar la
autonomia de las personas significa que, como norma general, el Estado no debe-
ria interferir en la decisién de una persona de participar en una actividad en que
corre el riesgo de salir perjudicada (como las relaciones sexuales sin proteccion).
Pero el engafio que podria causar un perjuicio grave socava la libre adopcion de
decisiones.

Se penaliza el engaio deliberado con la intencién de fomentar el objetivo de preve-
nir la transmision del VIH mediante el efecto disuasivo (si existe) de penalizar a la
persona que engafa voluntariamente a una pareja para lograr su “consentimiento”
para una actividad de riesgo. A falta de una justificacion o excusa, es una conducta
que puede ser calificada de moralmente censurable, y en consecuencia es merece-
dora de castigo en forma de sanciones penales.

Pero ¢debe ir mas lejos la legislacion y penalizar a la persona VIH-positiva que par-
ticipa en una actividad claramente consentida sin revelar su seropositividad? Dicho
de otro modo, ;debe el derecho penal imponer la obligacion de revelar la infeccion
por el VIH? A diferencia del caso de engafo deliberado, en el caso de simple no
revelacion, la pareja de la persona VIH-positiva no ha sido engafiada para que base
su decision en una mala informacién intencionada. Si bien el fomento del respeto por
la autonomia podria justificar las sanciones penales por engafio deliberado, es un
argumento mas débil para penalizar el mero silencio.

Ademas, disponer de un derecho penal que exija revelar la infeccion por el VIH reca-
eria mas severamente sobre aquellos cuyas circunstancias ya les dificultan revelar
su estado. Al menos, si la ley se ampliara tanto, deberian concretarse todas las obli-
gaciones de revelar la infeccion por el VIH; la ley deberia reconocer que la respon-
sabilidad penal podria eludirse adoptando precauciones para reducir el riesgo de
transmisioén (por ej., practicando relaciones sexuales mas seguras).

Si el derecho esta limitado a penalizar el engafio o si se amplia hasta penalizar la no
revelacion, teniendo en cuenta las consecuencias adversas de la revelacion para la
persona VIH-positiva, las sanciones criminales sélo deberian aplicarse a los casos
en que el comportamiento plantea un riesgo significativo de transmision del VIH.
Esto respetaria adecuadamente la autonomia de las parejas sexuales de las perso-
nas que viven con el VIH, y satisfaria el importante objetivo de prevenir la propaga-
cion del VIH, al tiempo que se tendrian en cuenta los riesgos de la revelacién y la
posibilidad de medios alternativos para reducir la posibilidad de transmision.
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Sin duda, permitir que la persona VIH-positiva eluda la responsabilidad penal adop-
tando precauciones es una buena politica publica: penalizar a la persona VIH-posi-
tiva, que, aunque no revele su estado, en realidad practica relaciones sexuales mas
seguras o busca la forma de reducir el riesgo de transmision, seria directamente
contraproducente para el objetivo de prevenir la transmision. Algunos tribunales
han reconocido la importancia de restringir el derecho penal a los casos en que
haya un “riesgo significativo” de transmisién del VIH; y también se ha propuesto
que adoptar precauciones como el uso del preservativo deberia considerarse que
reduce suficientemente el riesgo de transmisién del VIH para que no exista res-
ponsabilidad penal por no revelar la infeccién por el VIH.

¢ Qué grado de culpabilidad mental deberia exigirse para la responsabilidad
penal?

El derecho penal debe definir no sélo la conducta prohibida, sino también cuando
esa conducta es culpable y cuando inocente. La culpabilidad es una cuestion del
estado mental de la persona acusada en el momento en que adopta el comporta-
miento prohibido. No siempre esta claro donde esta el limite de la culpabilidad penal,
y dependera en parte de la gravedad del delito. El derecho penal reconoce diferen-
tes grados de culpabilidad mental, y no todos ellos justifican el procesamiento penal
y el castigo en todas las circunstancias.

En general, la ley reconoce tres niveles de culpabilidad mental: intencién, impruden-
cia y negligencia (normalmente se requiere negligencia “grave” para la responsabili-
dad penal, en oposicién a la civil). Si bien los casos de transmision intencionada del
VIH son relativamente raros, es evidente que, sin embargo, tal grado de culpabilidad
mental es el que mas aparece en el campo de aplicacion del derecho penal. Es mas
cuestionable que el derecho penal deba ampliarse al comportamiento imprudente o
negligente en el contexto de la transmisién/exposicién al VIH, y deben tenerse en
cuenta una serie de factores:

e el grado de riesgo que deberia definirse juridicamente como “injustificable”, de
modo que correr este nivel de riesgo podria equipararse a una imprudencia cri-
minal;

e cuando la conducta equivale a una “desviacion substancial” del grado de con-
ducta cuidadosa que se espera de una persona normal y razonable, de modo
que pueda considerarse una negligencia penal.

Reducir el umbral de responsabilidad penal por debajo de la transmision o exposi-
cién intencionada al VIH plantea una preocupacion sobre los posibles sesgos y pre-
juicios que entren en la interpretacion y aplicacion del derecho penal si la responsa-
bilidad se basa en unos conceptos tan dificiles y vagamente definidos.

Sea cual fuere el grado de culpabilidad mental que se considere suficiente para impu-
tar responsabilidad, los principios basicos de justicia en el derecho penal requeririan
que, como minimo, la persona acusada que participa en una actividad que transmite
el VIH o corre el riesgo de transmitirlo tiene que ser consciente de su estado serol6-
gico respecto al VIH para que pueda ser objeto de responsabilidad penal.

Ademas, el requisito de una “mente culpable” lleva a pensar que, para ser conside-
rada responsable penalmente, la persona VIH-positiva deberia comprender que el
VIH es una enfermedad transmisible y como se transmite: es decir, tiene que enten-
der que su comportamiento conlleva el riesgo de causar un perjuicio personal al
infectar a otra persona. No es justo sancionar penalmente a una persona que no
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tiene conocimiento de que su comportamiento puede perjudicar a otra, a menos que
pueda decirse que es “gravemente negligente” por no ser consciente de este riesgo.
A nivel pragmatico, esto refuerza la necesidad de precaucion en el uso del derecho
penal, para no procesar comportamientos que no conllevan un riesgo significativo
de transmision. A nivel ético, también destaca la necesidad de moderacién y de evi-
tar la penalizaciéon cuando un individuo no es consciente de que su comportamiento
conlleva un riesgo. En tales circunstancias, el objetivo de prevenir la transmision del
VIH exige educacion, no procesamientos.

Recomendaciones

El presente documento presenta numerosas recomendaciones dirigidas a informar acerca
del desarrollo de politicas publicas consistentes en el ambito del derecho penal y el
VIH/SIDA, como las siguientes:

e  proteger contra la discriminacién y proteger la intimidad;

e abordar la causas subyacentes de vulnerabilidad a la infeccién por el VIH y las activida-
des de riesgo;

e asegurar el acceso a las pruebas del VIH, al asesoramiento y al apoyo de buena calidad
para la reduccion del riesgo;

e asegurar el acceso a tratamiento contra el VIH tras la exposicion al virus;

e derogar o enmendar las leyes que dificultan la prevencién, atencién, tratamiento y
apoyo relacionados con el VIH;

e utilizar medidas coercitivas como ultimo recurso;
e establecer parametros en el uso del derecho penal para evitar su excesiva ampliacion;

e establecer medidas de proteccion contra el abuso de la legislacion y potestad en mate-
ria de salud publica;

e establecer pautas de enjuiciamiento para evitar el abuso del derecho penal;

e ofrecer apoyo y servicios juridicos;

e asegurar el derecho a tener abogado;

e educar a las autoridades judiciales, la policia, los fiscales y los abogados defensores;
e asegurar la imparcialidad en el desarrollo del juicio;

e proteger la confidencialidad de la informacion médica y del asesoramiento;

e proteger la confidencialidad durante los procedimientos judiciales.
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1. Antecedentes

El SIDA nos enfurece. Pero en el ambito del régimen juridico tenemos que ser racio-
nales. En ese campo, nuestro principio rector debera ser algo mas que la formula-
cion de una respuesta a una epidemia peligrosa. Debemos promulgar leyes eficaces
y justas que contribuyan a reducir la propagacion del SIDA.1

Es muy manido decir que las leyes no pueden ser una panacea para todas las enfer-
medades sociales. Antes de recurrir al rudo instrumento del derecho penal tenemos
que estar seguros de que tendra algun impacto en el problema que abordamos.
También debemos asegurarnos de que, en definitiva, el uso del derecho penal no
sera contraproducente, y de que no sera mas perjudicial que beneficioso.2

En los Ultimos 15 afos, se han comunicado una serie de casos en los que personas
VIH-positivas han sido inculpadas por diversos actos que desembocaron en la transmisiéon
del VIH o supusieron el riesgo de transmision. En algunos casos, se han presentado cargos
por conductas que son meramente percibidas como de riesgo de transmision, a veces con
la imposicién de penas muy severas. Numerosas jurisdicciones han promulgado o enmen-
dado leyes especificamente para abordar esos comportamientos. La cuestion también ha
suscitado considerables comentarios académicos.

Estas circunstancias exigen que los Estados examinen si el derecho penal y los pro-
cesamientos son unas respuestas politicas acertadas frente a comportamientos que conlle-
van el riesgo de transmitir el VIH. Los casos individuales, y la informaciéon mediatica que los
acompanfa, pueden incitar la exigencia publica de adoptar respuestas de esta indole. Pero
es importante tener en cuenta la siguiente precaucion:

Habra llamamientos a la “ley y al orden” y a “declarar la guerra al SIDA”. Hay que
estar en guardia contra los que reclaman soluciones simples, porque en la lucha con-
tra el VIH/SIDA no hay soluciones simples. En particular, no hay que confiar en la
ampliacion del derecho penal.3

Para ser acertada, la politica debe desarrollarse teniendo cuidadosamente en cuenta
el “panorama general”. Los responsables de tomar decisiones tienen el deber de estar alerta
frente a la proliferacion de lo que el juez Kirby ha denominado “un nuevo virus: el LSI, de
leyes sumamente inutiles”.#4 Con la finalidad de fomentar el desarrollo de politicas publicas
acertadas, el presente documento:

e propone algunos principios que deberian guiar la concepcién y el desarrollo de
leyes y politicas acerca de la cuestion del derecho penal y el VIH/SIDA;

e evalla la coherencia de las cuatro principales justificaciones para recurrir al
derecho penal;

e identifica una serie de consideraciones de politica publica que los Estados
deberian tener en cuenta cuando toman las decisiones acerca del uso del dere-
cho penal;

T Honorable Juez Michael Kirby. HIV and Law - A Paradoxical Relationship of Mutual Interest. Documento presentado en el
Congreso Mundial de ETS/SIDA, de la  IUVDT, en Singapur, el 22 de marzo de 1995. Disponible en linea en
www.fl.asn.au/resources/kirby/papers/.

ZHolland W (1994) HIV/AIDS and the Criminal Law. Criminal Law Quarterly, 36(3): 279 a 316.

3Honorable Juez Michael Kirby, Tribunal Superior de Australia. The Ten Commandments. [Australian] National AIDS Bulletin,
marzo de 1991: 30-31.

“4Honorable Juez Michael Kirby. The New AIDS Virus—Ineffective and Unjust Laws. Journal of Acquired ImmuneDeficiency
Syndromes 1988; 1: 304-312.
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examina la alternativa a la penalizacién presentada por la legislacion sanitaria;

plantea si el derecho penal puede aplicarse justificadamente, y cobmo, conside-
rando

(@) silalegislaciéon especifica sobre el VIH esta garantizada;

(b) qué actos de los que transmiten el VIH o corren el riesgo de transmitirlo
podrian estar sujetos a sanciones penales, y

(c) qué grado de culpabilidad mental deberia exigirse para imponer sanciones
penales.

concluye con recomendaciones a los gobiernos, la policia, los fiscales, los jue-
ces Yy las autoridades de salud publica por lo que se refiere al uso apropiado de
sanciones penales y medidas de salud publica coercitivas.
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2. Principios rectores

Al desarrollar politicas relacionadas con el uso de sanciones penales o medidas
coercitivas con arreglo a la legislacion sanitaria, los funcionarios del gobierno y las autorida-
des judiciales deberian tener en cuenta una serie de principios, a saber:

Las decisiones deberian basarse en las mejores pruebas
disponibles

Las mejores pruebas cientificas disponibles en relacién con las formas de transmi-
sion del VIH y los grados de riesgo deben ser la base para determinar racionalmente si, y
cuando, un comportamiento deberia estar sujeto a responsabilidad penal. “Como en cual-
quier ambito legislativo, es esencial basar las respuestas judiciales (para que sean eficaces)
en una buena comprension empirica del objetivo que se espera cumplir con la ley... la legis-
lacion sobre el SIDA no debe basarse en la ignorancia, el miedo, la conveniencia politica y la
condescendencia con las exigencias de la ciudadania de adoptar medidas ‘duras’... Una
buena legislacion, como una buena ética, se fundamentara en buenos datos.”s

La prevencion del VIH debe ser el objetivo principal de la
politica de penalizaciéon

Cualquier respuesta juridica o normativa tiene que tener en cuenta que prevenir la
propagacion del VIH es el objetivo individual mas importante. Esto no significa que deban
abandonarse las demas consideraciones. La cuestion es sencillamente que los demas obje-
tivos por los que se recurre al derecho penal deben ser secundarios. La politica de derecho
penal no puede sacrificar la prevencion del VIH para perseguir otros objetivos.

La politica debe respetar los derechos humanos

“Diversos afios de experiencia abordando la epidemia de VIH/SIDA han confirmado
que la promocioén y proteccion de los derechos humanos constituyen un componente esen-
cial para prevenir la transmisién del VIH y reducir el impacto del VIH/SIDA.”6Cualquier res-
puesta juridica o normativa al VIH/SIDA, sobre todo el uso coercitivo del poder del Estado,
deberia ser no s6lo pragmatica en el objetivo general de la salud publica, sino también ajus-
tarse a las normas internacionales de derechos humanos.

En particular, deben respetarse el principio de la no discriminacién y la igualdad,
y el principio del juicio con todas las garantias legales. Debe prestarse especial atencion
a las normas de derechos humanos cuando se preparan leyes o politicas relacionadas con
el VIH/SIDA, a la luz de la discriminacion y el estigma pasados y actuales contra las perso-
nas que viven con el VIH/SIDA, contra grupos e individuos vulnerables al VIH/SIDA, y contra
grupos o individuos habitualmente percibidos como afectados por la enfermedad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos? que viene a ser un derecho inter-
nacional consuetudinario vinculante en todos los paises, proclama:

SKirby. HIV and Law — A Paradoxical Relationship of Mutual Interest, supra.

60ficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Programa Conjunto de las Naciones Unidas
sobre el VIH/SIDA. El VIH/SIDA y los derechos humanos. Directrices internacionales. Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 1998: parrafo
72. Véase también: Dwyer J, “Legislating AIDS Away: The Limited Role of Legal Persuasion in Minimizing the Spread of HIV.” Journal of
Contemporary Health Law and Policy 1993; 9: 167.

7 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Resolucion 217 A(lll) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, U.N. Doc.
A/810 (adoptada el 10 de diciembre de 1948) [de ahora en adelante DUDH].
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Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

Articulo 2: Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién poli-
tica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicién.

Articulo 7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual pro-
teccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Articulo 9: Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso o desterrado.

Articulo 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acu-
sacién contra ella en materia penal.

Articulo 11: Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad, con arreglo a la ley y en juicio publico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Ademas, los Estados que son partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos también tienen obligaciones juridicamente vinculantes con arreglo a ese tratado
que refuerzan los principios béasicos establecidos en la Declaracion Universal con respecto
al derecho a la igualdad ante la ley y al derecho al juicio con todas las garantias legales si se
formulan cargos contra una persona.8

Aunque no sean juridicamente vinculantes, las Directrices internacionales sobre el
VIH/SIDA y los derechos humanos, elaboradas por el ONUSIDA y el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, son una guia util para que los responsables
de formular politicas se aseguren de que las politicas respetan las obligaciones en materia
de derechos humanos juridicamente vinculantes. Dos de las directrices abordan directa-
mente la cuestidon que nos ocupa:

Directriz 3: Los Estados deberian analizar y reformar la legislacion sanitaria para que
se preste suficiente atencion a las cuestiones de salud publica planteadas por el
VIH/SIDA, para que las disposiciones sobre las enfermedades de transmision casual
no se apliquen indebidamente al VIH/SIDA y que estas disposiciones concuerden
con las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Directriz 4: Los Estados deberian reexaminar y reformar las leyes penales y los sis-
temas penitenciarios para que concuerden con las obligaciones internacionales de
derechos humanos y que no se apliquen indebidamente a los casos de VIH/SIDA ni
se utilicen contra los grupos vulnerables.

El respeto de los derechos humanos exige, entre otras cosas, que las personas que
viven con el VIH/SIDA no estén sometidas a penalizacion u otras medidas coercitivas Unica-
mente sobre la base de su estado seroldgico respecto al VIH. La Organizacién Mundial de la

SEn particular, véanse los siguientes articulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 999 U.N.T.S. 171 (1966)
[de ahora en adelante PIDCP]: Articulo 2 (igualdad de derechos sin discriminacion); Articulo 9 (proteccion frente al arresto o detencion arbi-
trarios; derecho a conocer la razon del arresto, juicio en un periodo de tiempo razonable, etc); Articulo 10 (derecho de toda persona dete-
nida a ser tratada con humanidad y respeto por su dignidad); Articulo 14 (derecho a la igualdad ante la ley, derecho a un juicio con garan-
tias, derecho a la presuncion de inocencia, derecho a un minimo de garantias de justicia y proceso con todas las garantias legales sin dis-
criminacion, derecho a la revision de la condena y la sentencia por un tribunal mas elevado, etc); Articulo 15 (derecho a no ser considerado
culpable por cualquier acto u omision que no fuera un delito penal en el momento del acto cometido); y Articulo 26 (derecho a la igualdad
ante la ley y a la igualdad de proteccion de la ley).
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Salud ha concluido que “no existen razones de salud publica para justificar el aislamiento o
la cuarentena basados exclusivamente en el hecho de que se sospeche o tenga conoci-
miento de que una persona esta infectada por el VIH”.2 Las leyes y las politicas relaciona-
das con la transmisién/exposicién al VIH no deberian destacar especialmente el VIH con res-
pecto a otras enfermedades transmisibles similares. Hacerlo significaria no sélo estigmatizar
directamente el VIH/SIDA y las personas que viven con el VIH/SIDA (y los grupos asociados
con el VIH/SIDA en la conciencia publica), sino que seria contrario al principio de igualdad
ante la ley. Aplicar medidas coercitivas a las personas simplemente basandose en su estado
serolégico respecto al VIH vulnera el derecho a la igualdad de proteccion ante laley y a la
ausencia de discriminacién,?© asi como el derecho a la libertad de movimiento,11 el dere-
cho a la libertad y la seguridad de la persona,i2 el derecho a la libertad de reunién,13 y el
derecho a no ser tratado o castigado de forma cruel, inhumana o degradante.14

Igualmente, los funcionarios del gobierno (incluidos los que tienen responsabilidad en
materia de justicia, instituciones penitenciarias y salud), legisladores, jueces y profesionales
del derecho y de la salud, los medios de comunicacién y los lideres de la comunidad no debe-
rian contribuir a la estigmatizacion del VIH/SIDA y de las personas infectadas o afectadas por
la enfermedad porque, en ultima instancia, al hacerlo se perjudica la salud publica. Asi, debe
evitarse cuidadosamente el lenguaje provocador y/o discriminatorio en las discusiones de una
cuestion tan controvertida como la penalizacion de la transmision/exposicion al VIH.

Los responsables de formular politicas también deberian tener en cuenta que la per-
tinencia o utilidad de las sanciones penales (u otras medidas casipenales coercitivas) como
respuesta a la pandemia de VIH/SIDA son generalmente limitadas. Algunos podrian presen-
tar la penalizacion de la transmisién/exposicion al VIH como “una postura dura” en la “lucha
contra el SIDA”. Pero en realidad, es poco probable que, en general, tales medidas logren
frenar la propagacion del VIH: “Las leyes y politicas publicas sobre el VIH/SIDA tendran sélo
un papel menor en la reduccion de la propagacién del virus. No hay que poner demasiada fe
en las leyes coercitivas como medio de frenar la propagacion.”1s

Aparte del riesgo de violar los derechos humanos, esos enfoques también pueden ir
en detrimento, a un macronivel, de la salud publica, desviando los recursos y la atencion de
las politicas e iniciativas tales como: educacién sobre el VIH/SIDA; acceso a los medios de
proteccion contra la infeccidn; acceso a las pruebas, servicios de tratamiento y apoyo; y
remedios para las causas fundamentales de la vulnerabilidad a la infeccién por el VIH (por
ej.: pobreza, violencia, discriminacion y abuso de sustancias). Como advierten las Directrices
internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos:

90rganizacion Mundial de la Salud. Social Aspects of AIDS Prevention and Control Programmes. Programa Especial de la OMS
sobre el SIDA, Ginebra, 1 de diciembre de 1987, WHO/SPA/GL0/97.2; Asamblea Mundial de la salud, cuadragésimo quinta reunion (1992).
Estrategia mundial para la prevencion y control del SIDA. Resolucion WHA 45.35, 14 de mayo de 1992. Este principio ha sido ampliamente
reconocido en muchos entornos. A modo de ejemplo, véase: Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. “La proteccion de los
derechos humanos en el contexto del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).”
Resoluciones de 3 de marzo de1995 (U.N. Doc. RES/HS/95/124) y 4 de marzo de 1994 (Resolucion 1994/49); Handbook for Legislators on
HIV/AIDS, Law and Human Rights. Ginebra: ONUSIDA y Union Interparlamentaria, 1999 (en pp. 45-46); “The Law and HIV/AIDS in Kenya,” en
AIDS in Kenya: Socioeconomic Impact and Policy Implications (S Forsythe & B Rau eds.), Family Health International/AIDSCAP, 1996 (en:
www.arcc.or.ke/nascop/law.htm); Namibian HIV/AIDS Charter of Rights (1 de diciembre de 2000) (en: www.lac.org.na); “AIDS & HIV Charter”,
AIDS Consortium, Sudafrica (en: www.aidsconsortium.org.za); Charter of Persons with HIV/Aids, National AIDS Authority, Camboya (sin fecha);
Consejo de Europa, Comision de Ministros. Recomendacion N° R (89) 14 sobre Aspectos éticos de la infeccion por el VIH en la atencion sani-
taria y los entornos sociales (24 de octubre de 1989), 41 International Digest of Health Legislation 39 (1990); “AIDS Prevention & Control,”
Plan Nacional de Salud (1996-2001), Ministerio de Sanidad, Myanmar (en: www.burmaproject.org/burmadebate/spring98hivaids.html).

10 Directrices internacionales, supra; DUDH, Articulos 1, 2'y 7; PIDCP, Articulos 2, 14 y 26; Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Resoluciones 1995/44 (3 de marzo de 1995) y 1996/43 (19 de abril de 1996); Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Comentario general N° 18 (37). Actas oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto periodo de sesiones, suple-
mento N° 40 (A/45/40), vol. 1, Anexo VI A.

11 Directrices internacionales, supra en parrafo 105.

12 Directrices Internacionales, supra en parrafo 110; DUDH, Articulo. 3; PIDCP, Articulo 9.

13 DUDH, Articulo 20; PIDCP Articulos 21 y 22.

14 DUDH Articulo 5; PIDCP Articulo 7; Directrices internacionales, supra en parrafos 129-131.
15Kirby. The Ten Commandments, supra.
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Un aspecto de la interdependencia de los derechos humanos y la salud
publica lo prueban los estudios que demuestran que los programas de prevencion y
atencion médica del VIH de caracter coercitivo o punitivo suscitan una menor parti-
cipacion y una mayor alienacion de los amenazados de infeccion. En particular, las
personas no solicitardan consultas, pruebas, tratamiento y apoyo respecto del VIH si
ello conlleva discriminacion, falta de confidencialidad y otras consecuencias negati-
vas. Por tanto, es evidente que las medidas sanitarias coercitivas disuaden a las per-
sonas que mas las necesitan y no dejan conseguir el objetivo de salud publica que
es la prevencion mediante el cambio de las conductas, la atencion médica y el apoyo
sanitario.16

Las violaciones de los derechos humanos deben estar
adecuadamente justificadas

A veces, los responsables de formular politicas invocan consideraciones de salud
publica como justificacion para legislaciones, politicas o practicas que afectan negativa-
mente los derechos humanos, como la libertad. En algunos casos, tales restricciones de los
derechos humanos estan justificadas. Pero en otros casos no lo estan. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos afirma que:

En el gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tunico fin de asegu-
rar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demads, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica."?

Especificamente con respecto a la privacion de libertad, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) afirma que:

Nadlie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta.18

Con respecto al derecho a la libertad de movimiento, el PIDCP afirma que este dere-
cho “no podra ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley,
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas dere-
chos reconocidos en el presente Pacto”.72 Las mismas protecciones conciernen a las res-
tricciones al derecho a la libertad de asociacién con otros con arreglo al PIDCP.20

Las medidas coercitivas deben utilizarse con moderacién y como ultimo recurso. “La
dificultad a que se enfrenta nuestra sociedad es utilizar las medidas disponibles de forma
suficiente para limitar la propagacion del SIDA [sic: VIH], sin ir tan lejos como para suprimir
las libertades individuales.2 La accion del Estado para prevenir la transmisién de la enfer-
medad deberia seguir el principio de que son siempre preferibles las medidas “lo menos
intrusivas” posible para lograr el objetivo demostradamente justificado, de modo que
menoscaben minimamente derechos e intereses importantes. Segun la Declaracion

16 Directrices internacionales, parrafo 74; J Dwyer. “Legislating AIDS Away: The Limited Role of Legal Persuasion in Minimizing
the Spread of HIV.” Journal of Contemporary Health Law and Policy 1993; 9: 167.

17 DUDH, Articulo 29(2).

18 PIDCP, Articulo 9(1).

19 PIDCP, Articulo 12(3)

20 PIDCP, Articulo 22(2)

21R Friedman. The Application of Canadian Public Health Law to AIDS. Health Law in Canada 1988—89; 9: 49 a 49.
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Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
estos requisitos se reflejan en las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los dere-
chos humanos:

Segun la normativa internacional de derechos humanos, los Estados pueden impo-
ner limitaciones a algunos derechos en circunstancias estrictamente definidas si es
necesario para alcanzar objetivos primordiales como, por ejemplo, la salud publica
(...) Para que una limitacion de los derechos humanos sea legitima, el Estado debe
comprobar que: (...) esta basada en un interés legitimo segun se define en las dis-
posiciones que garantizan los derechos; [y] es proporcional a este interés, constituye
la medida menos molesta y restrictiva posible y protege efectivamente ese interés en
una sociedad democratica, es decir establecida seguin un proceso de toma de deci-
siones concorde con el imperio del derecho.22

Es esencial, pues, que los responsables de formular politicas realicen una “evalua-
cion del impacto en los derechos humanos” del derecho y la politica relacionados con el
VIH/SIDA, destinada a proteger la salud publica. Esa evaluacién incluiria al menos los
siguientes pasos.23

identificar como puede afectar la politica adoptada a los derechos huma-
nos, mediante consultas con grupos de base comunitaria, organizaciones
no gubernamentales, profesionales de la salud publica y de otros campos,
dirigentes de la comunidad y personas infectadas y afectadas por el
VIH/SIDA;

determinar si el objetivo que se quiere alcanzar con la politica es apre-
miante, con metas de salud publica definidas con claridad y precision;

evaluar cuan eficaz puede ser la politica para alcanzar el objetivo de salud
publica en comparacion con otras politicas posibles;

evaluar si la politica esta concebida apropiadamente para el objetivo, en el
sentido de que no es ni demasiado abarcadora (afecta a mas personas de
las necesarias) ni demasiado reducida (afecta a algunas pero no a todas las
personas que deberia), que es no discriminatoria, y que no esta orientada a
personas o grupos basandose en prejuicios o estereotipos;

examinar el significado de la violacion de los derechos humanos por parte
de la politica, teniendo en cuenta: la naturaleza del derecho humano afec-
tado, el grado en que la politica viola el derecho, la frecuencia y el alcance
de la violacioén, y la duracion de la violacion;

determinar si la politica es la forma menos restrictiva de alcanzar el objetivo
de salud publica apremiante, y

22 Djrectrices internacionales, parrafo 82.

23Este proceso se ha extraido del trabajo de multiples expertos en el campo de los derechos humanos y la politica sanitaria. En
particular, véase: Gostin L, Lazzarini Z, Human Rights and Public Health in the AIDS Pandemic. Nueva York: Oxford University Press, 1997 (pp.
57-67). Puede encontrarse mas informacion en: Gostin L, Mann J, Towards the development of a human rights impact assessment for the
formulation and evaluation of health policies. (1994) Health and Human Rights: An International Quarterly Journal 58-81; y AIDS, Health and
Human Rights: An explanatory manual. Centro Frangois-Xavier Bagnoud para la Salud y los Derechos Humanos y Federacion Internacional de
la Cruz Roja y las Sociedades de la Media Luna Roja (Cambridge, MA y Ginebra: Escuela de Salud Publica de Harvard), 1995 (pp. 39-47).
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si se considera que la politica es la opcidn mas eficaz y menos restrictiva,
asegurar que su aplicacion se realiza teniendo en cuenta caso por caso
(antes que como una regla general aplicable a toda una clase de personas),
y se basa en un “riesgo significativo” de perjuicio a terceros, y se aplica
mediante un procedimiento justo.

Seguir estos pasos para evaluar las politicas posibles puede ayudar a evitar viola-
ciones injustificables de los derechos humanos: una meta que no solo es deseable en si
misma, sino también por el mayor beneficio para la salud publica general, que tiene un enfo-
que normativo que no refuerza la informacién errénea, el estigma y la discriminacion rela-
cionados con el VIH/SIDA.
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3. Aspectos de politica

Existe una serie de consideraciones normativas que deberian tenerse en cuenta para
determinar la politica de derecho penal en relacién con el VIH/SIDA. En primer lugar, los res-
ponsables de formular politicas tienen que examinar los objetivos por los que se recurre al
derecho penal y evaluar si, y hasta qué punto, la penalizacion lograra tales objetivos. En
segundo lugar, los responsables de formular politicas deben sopesar otros factores de poli-
tica publica que podrian moderar el uso de sanciones penales.

Objetivos del uso del derecho penal

Incapacitacion

Se dice que el encarcelamiento de los condenados por delitos incapacita a los delin-
cuentes durante la duracion de su reclusion e impide que perjudiquen a otros. Sin embargo,
este argumento tiene poca fuerza en el contexto de la transmisién del VIH. Encarcelar a una
persona con el VIH que ha expuesto a alguien al riesgo de infeccién no contribuye mucho,
si es que contribuye, a impedir este perjuicio durante el periodo de encarcelacion.

De hecho, puede tener el efecto contrario. Existen pruebas considerables y crecien-
tes de que las carceles son entornos donde el comportamiento de riesgo elevado es un fené-
meno habitual.24 Lejos de reducir la transmision del VIH, el encarcelamiento puede tener el
efecto contrario. Ademas, las carceles no estan totalmente separadas de las comunidades
exteriores. Los reclusos pueden recibir visitas conyugales de sus parejas. Mayoritariamente,
los que cumplen sentencias de carcel terminaran por volver a la comunidad. Las actividades
de riesgo entre reclusos pueden contribuir a una ulterior transmision al exterior. Las cuestio-
nes sanitarias de la carcel no pueden separarse de la proteccion y la promocion de la salud
de la comunidad.

Rehabilitacion

Como se ha advertido anteriormente, prevenir la transmisién del VIH debe ser el
objetivo primario cuando se plantea el uso de medidas coercitivas. En consecuencia, es muy
importante para alcanzar este objetivo permitir a los individuos que cambien su comporta-
miento futuro para reducir el riesgo de transmision del VIH. Pero es dudoso que imponer san-
ciones penales por conductas pasadas que transmiten el VIH o corren el riesgo de transmi-
tirlo ayude a alcanzar ese objetivo en un grado significativo.

En general, es poco verosimil la afirmacion de que el procesamiento y las sanciones
tienen una funcién rehabilitadora significativa para una porcién significativa de delincuentes.
Concretamente en relacion con los comportamientos de riesgo de transmision del VIH, exis-
ten pocos datos disponibles, o ninguno, que apoyen la afirmacion de que la imposicién de
penas per se por la transmisidon/exposicion al VIH “rehabilita” al infractor de tal modo que
evite esta conducta en el futuro. Eso es lo que suele ocurrir particularmente en relacion con
la mayoria de los casos de transmision del VIH que se relacionan con la actividad sexual y/o
el consumo de drogas: tales comportamientos humanos son complejos y muy dificiles de
modificar con medidas contundentes como las sanciones penales. Es mas probable que los
cambios de comportamiento a largo plazo sean el resultado de otras intervenciones no coer-
citivas (por ej., asesoramiento y apoyo, busqueda de las razones subyacentes que impulsan
a participar en actividades de riesgo).

24 \léanse: Jiirgens R, HIV/AIDS in Prisons: Final Report. Montreal: Red Juridica Canadiense del VIH/SIDA y Sociedad
Canadiense del SIDA, 1996 (via: www.aidslaw.ca), y las referencias citadas en dicho informe.
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Castigo

Una importante justificacion para tipificar ciertas conductas es que merecen un cas-
tigo porque son moralmente censurables; en consecuencia, la sociedad impone sanciones
penales a los que adoptan esas conductas. Esto es castigar por castigar, después de haber
cometido un delito. Esta justificacién de las sanciones penales no tiene en cuenta la necesi-
dad de disuadir al infractor u otras personas de adoptar la conducta prohibida. El castigo no
tiene nada que ver con proteger la salud publica previniendo la transmisién del VIH o el com-
portamiento de riesgo; se trata de castigar una conducta pasada considerada censurable.

Recurrir al derecho penal para imponer un castigo solamente esta justificado en los
casos en que la conducta sea claramente censurable desde el punto de vista moral y en con-
secuencia merezca un castigo. Asi, el estado mental de la persona acusada es necesaria-
mente pertinente. La “mente culpable” que dirige la conducta prohibida es la que en reali-
dad es el objetivo central de la pena impuesta. Si no hay “mente culpable” y, en conse-
cuencia, no hay culpabilidad moral, las sanciones penales no pueden justificarse sobre la
base de que el castigo esta moralmente merecido. El derecho penal generalmente reconoce
diferentes grados de culpabilidad mental, y no todos justifican el procesamiento penal y los
castigos. No esta claro dénde esta la linea divisoria, y en parte dependera de la gravedad del
delito. (Véase mas abajo la discusion sobre el grado de culpabilidad mental que es exigible
para ser objeto de responsabilidad penal en el caso de la transmisidn/exposicion al VIH.)

Disuasion

Otro argumento que se ha esgrimido para la penalizacién es que servira para disua-
dir a las personas de adoptar comportamientos que transmiten el VIH o corren el riesgo de
transmitirlo. A diferencia del argumento basado en el castigo, la disuasion esta claramente
motivada por la salud publica, dado que el objetivo para ampararse en el derecho penal es
prevenir comportamientos futuros que expongan al riesgo de transmitir el VIH. Pero la impor-

tancia tedrica de esta justificacion para penalizar el comportamiento de riesgo no es proba-
ble que en la practica se corresponda con un efecto disuasivo significativo.

Probablemente el objetivo mas importante del derecho penal en el contexto de una
enfermedad epidémica es la disuasion. Lo mejor que puede esperarse es que la
amenaza de sanciones penales disuada a las personas de adoptar riesgos irraciona-
les que podrian transmitir el virus. Es poco probable que el derecho penal sea un
vehiculo de disuasion de este comportamiento. En la mayoria de los casos en que se
ha utilizado el derecho penal [contra personas con el VIH] no hubo motivo ni planifi-
cacion previa. El comportamiento espontaneo impulsado por la angustia, la deses-
peracion o la pasion humanas es dificil de prevenir.2s

En las circunstancias en que el juicio razonado ha sido desbancado por otras con-
sideraciones menos racionales (como el deseo, el miedo o la adiccién), “ahadir mas consi-
deraciones reflexivas como leyes o maximas morales es particularmente poco satisfactorio.
El hecho de que la razén ya haya fracasado conduce a pensar que nuevas razones no ser-
viran de mucho”.26 Para el pufiado de personas que no tienen ninguna consideracién moral
por el bienestar de los demas, es dudoso pensar que una prohibicién legal de la conducta
que causa dafo o corre el riesgo de perjudicar a terceros tenga algun efecto disuasivo adi-
cional. Tampoco hay razén para creer que la penalizacion de las practicas sexuales de riesgo
o0 de compartir equipo de inyeccion tenga algun efecto disuasivo general significativo en la
prevencioén de la transmision del VIH.

No podemos ser muy optimistas acerca del uso del derecho penal para provocar cam-
bios en el comportamiento sexual humano. Siendo realistas, es probable que el dere-

25ostin L, The Politics of AIDS. Ohio State Law Journal 1989; 49: 1017.
26illett G, AIDS: The Individual and Society. En: Legal Implications of AIDS. Auckland: Legal Research Foundation, 1989, en 107.
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cho penal influya minimamente en el comportamiento: es mas posible que otros fac-
tores, como el miedo a la infeccion, tengan una mayor influencia en las practicas
sexuales.27

Los responsables de adoptar politicas deberian reconocer las lecciones de la histo-
ria, que demuestran que prohibir el alcohol y otras drogas, las relaciones sexuales de mutuo
acuerdo, o la prostitucién, nunca ha conseguido prevenir estos comportamientos, y que el
perjuicio que resulta de estigmatizarlos y ocultarlos en la clandestinidad ha sido mayor que
cualquier perjuicio (o supuesto perjuicio) resultante de las propias actividades.2#

Las Directrices internacionales de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA y
los Derechos Humanos recomiendan que:

e deberian revisarse, con miras a derogarlas, las disposiciones penales que prohi-
ben actos sexuales realizados en privado entre adultos y con su consentimiento;

e deberia revisarse la legislacion penal con objeto de despenalizar el trabajo sexual
de adultos sin victimizacion;

e |os Estados deberian autorizar o legalizar los programas de intercambio de agu-
jas y jeringuillas, y

e la legislacion penal aplicable a estas actividades no deberia entorpecer el sumi-
nistro de servicios de prevencion y atencion del VIH/SIDA.29

Aspectos de politica mas amplios

Ademas de tener en cuenta los posibles objetivos de ampararse en el derecho
penal para abordar la transmision/exposicion al VIH, hay otros factores normativos publi-
cos que hay que tener en cuenta.

Dificultades de las pruebas

Primero, la utilidad (si existe) del procesamiento penal resultara entorpecida por la
dificultad de demostrar ciertos elementos necesarios para probar un delito por encima de
cualquier duda razonable con miras a obtener una condena. Los elementos exactos que
tendran que demostrarse dependeran de cémo se defina un delito en cada legislacion
nacional. Por ejemplo, ¢las sanciones penales se aplicarian sélo en el caso de transmision
real del VIH, o también a los actos que conllevan el riesgo de transmitir el virus, tanto si se
ha producido realmente o no la transmision? Esta cuestion se aborda con mayor detalle
mas abajo (véase Opciones de politica).

Pero, como minimo, seria (y deberia ser) responsabilidad de la fiscalia demostrar
que el acusado era VIH-positivo en el momento del delito. Dependiendo de las circuns-
tancias de la prueba del VIH y el mantenimiento de registros, puede ser dificil demostrarlo
de forma concluyente. Como consecuencia, algunas personas han propuesto someter
obligatoriamente a la prueba del VIH a los acusados de actos que transmiten el VIH o
corren el riesgo de transmitirlo.

Realizar la prueba del VIH a una persona sin su consentimiento, amparandose en una
acusacioén penal, plantea problemas graves de derechos humanos asociados a la libertad, la

27Holland W, HIV/AIDS and the Criminal Law. Criminal Law Quarterly 1994; 36(3): 279 a 316.

23\/gase: Brandt AM, No Magic Bullet: A Social History of Venereal Disease in the United States Since 1880 (2a. ed). Nueva
York: Oxford University Press, 1987.

29 Directrices internacionales, Directriz 4, parrafo 29 b), ¢), d).
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seguridad de la persona y la intimidad. De modo mas obvio e inmediato, esta practica viola-
ria la integridad corporal para obtener informacién sobre el estado de salud de una persona,
informacién que deberia estar sometida, como norma general, a estricta confidencialidad. La
legislacién internacional reconoce esos derechos como derechos humanos fundamentales.30
Pero existen otras consecuencias para los derechos humanos que pueden afectar a la per-
sona que da resultado seropositivo o es percibida (aunque sea incorrectamente) como VIH-
positiva. En muchos entornos, el estigma y la discriminacion pueden ser graves (y, en algu-
nos casos, pueden conllevar la pérdida de los medios de subsistencia, la negacion de servi-
cios, el rechazo de la familia, el ostracismo de la comunidad, o incluso la violencia fisica).

Aparte de las consideraciones de derechos humanos, imponer la prueba obligato-
ria a las personas acusadas de transmisién/exposicion al VIH, tras los actos que presunta-
mente han transmitido o han expuesto al riesgo de transmitir el virus, tendra pocos benefi-
cios. La prueba realizada tras el acto delictivo no demostrara de forma concluyente que el
acusado era VIH-positivo en el momento de cometer el delito; sélo establecera el estado
serologico respecto al VIH del acusado en el momento de la prueba. En la inmensa mayo-
ria de casos, es probable que estas pruebas se realicen semanas, meses o incluso afos
después del incidente que presuntamente tuvo como resultado la infeccidn o la exposicién
al riesgo de infeccion de alguien. A menos que pueda demostrarse mas alla de la duda
razonable que, entre tanto, el acusado no estuvo expuesto al riesgo de infeccion (con todas
las previsibles intrusiones de la intimidad que conllevaria investigar esta posibilidad), some-
terlo a la prueba en este estadio posterior no aclarara si era VIH-positivo en el momento del
presunto delito. La posibilidad de que la persona acusada se haya infectado después del
presunto delito es mas elevada si esa persona ha participado en multiples actividades de
riesgo elevado y/o lo ha hecho en un entorno donde hay una alta prevalencia del VIH.

Del mismo modo, si la ley exige la transmision real del VIH para que exista delito
penal, en muchos casos sera dificil demostrar de modo concluyente que fueron las acciones
del acusado las que realmente causaron la infeccién por el VIH del demandante. Por ejem-
plo, en muchos casos sera imposible demostrar mas alla de la duda razonable que el deman-
dante era VIH-negativo en el momento del delito y que fue el acusado quien le infectd.

Aun cuando la ley no exija la transmisién real para que exista delito penal, sino que
mas bien se aplica al comportamiento que expone al riesgo de transmisién, seria injusto
(como se explica mas abajo) imponer una sancién penal si el demandante conocia el
estado seropositivo del acusado cuando consintié a la actividad de riesgo (por €j., rela-
ciones sexuales sin proteccién). Por tanto, la fiscalia tendria que demostrar por encima de
la duda razonable que el acusado no reveld su infeccion por el VIH al demandante. Aplicar
cualquier otra disposicion violaria la presuncion de inocencia, que esta garantizada por las
normas internacionales de derechos humanos.31

Ademas, las actividades que transmiten o corren el riesgo de transmitir el VIH,
generalmente tienen lugar sin el testimonio de terceros. Ademas, la comunicacion refe-
rente a las relaciones sexuales suele ser compleja, porque incluye elementos tanto verba-
les como no verbales, y se hacen muchas suposiciones y dejan de decirse muchas cosas.
Por eso sera dificil en muchos casos demostrar de forma concluyente qué dijeron o no
dijeron los participantes acerca de:

e su propio estado seroldgico respecto al VIH;

30 DUDH, Articulos 3 y 12; PIDCP, Articulos 7,9y 17.

31 DUDH, Articulo 11; PIDCP, Articulo 14(2). Hablando en términos estrictos, la fiscalia debe asumir legalmente la responsabilidad
de demostrar la falta de revelacion por parte del acusado VIH-positivo. De todos modos, la amenaza de procesamiento penal también despierta
miedo en las personas que viven con el VIH: “Si se me acusara, ;como puedo demostrar que mi pareja conocia mi condicion respecto al VIH?”
Los detalles juridicos del peso de la prueba puede que no siempre se entiendan o respeten en el mundo real de los tribunales, y las presun-
ciones y los prejuicios sobre las personas con el VIH/SIDA, sobre todo si pertenecen a ciertos grupos que sufren discriminacion, pueden repre-
sentar una carga de facto sobre la persona acusada para demostrar que, de hecho, si que reveld su infeccion por el VIH al demandante.
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e el grado de conocimiento de su propio estado serologico respecto al VIH y del
de su pareja;

e su nivel de conocimiento acerca de cémo se transmite o no el VIH, y

e los niveles de riesgo a los que cada participante consentira.

Posible efecto perjudicial sobre las iniciativas de salud publica

Los responsables de formular politicas también deben tener en cuenta el posible
impacto de la penalizacion sobre las iniciativas de salud publica. “Una nacion prudente estu-
diaria si [procesando a individuos que exponen a otros al riesgo de contraer el VIH] hacemos
progresar la salud publica... Si, por otro lado, la penalizacién sirve para debilitar nuestra res-
puesta general de salud publica a la epidemia de VIH, entonces debemos cuestionarnos
seriamente si los beneficios de la penalizacién merecen la pena.32

(1) Refuerzo del estigma relacionado con el VIH/SIDA

La promulgacion de legislacion penal especifica sobre el VIH, y/o los procesos penales
individuales contra personas con el VIH por comportamiento de riesgo, a menudo van acom-
pafiados de informacién provocadora y desviada por los medios de comunicacion. Esto puede
contribuir a la informacion errénea sobre el VIH y su transmision, y contribuye al estigma que
rodea a la infeccion por el VIH y a las personas que viven con el VIH/SIDA como “delincuentes
en potencia” y como un peligro para el “publico en general”. Como declard un tribunal en 1985,
“el SIDA es el equivalente a la lepra de la época moderna”.33 Desgraciadamente, el estigma que
rodea al VIH/SIDA, y la discriminacion que engendra, siguen siendo muy reales hoy dia.34

(2) Diseminacion de informacion erronea sobre el VIH/SIDA

El uso demasiado amplio e inapropiado del derecho penal también expone al riesgo de
diseminar informacién errénea sobre como se transmite el VIH. Por ejemplo, en numerosas juris-
dicciones se han presentado cargos penales graves contra personas VIH-positivas (y se han
impuesto sentencias insélitamente severas) por morder, escupir 0 hacer un rasguio, a pesar de
los indicios claros de que el riesgo de transmitir el VIH de esos modos es, a lo sumo, extrema-
damente reducido (y, en algunos casos, completamente inexistente). Tales sentencias debilitan
los intentos cruciales de educar al publico acerca del VIH y de cdmo se transmite o no se trans-
mite el virus. Se ha descrito el derecho penal como “la Ultima arma de la sociedad”, lo que sig-
nifica que debe utilizarse como Ultimo recurso.35 Su utilizacion en casos en que existe un riesgo
reducido o nulo de transmisién del VIH transmite un mensaje peligrosamente equivocado al
publico en general, reforzando las creencias erréneas de la transmisibilidad del VIH, que poten-
cian el miedo, el estigmay la discriminacién y dificultan mas la educacién para la prevencion del
VIH.

(3) Desincentivo para la prueba del VIH

Sea cual sea el efecto disuasivo que pueda tener el derecho penal sobre las acti-
vidades de riesgo, éste puede verse ampliamente contrarrestado por el perjuicio que pro-
duce a la salud publica al disuadir de someterse a la prueba del VIH. Como se ha apun-
tado anteriormente, “las personas no solicitaran consultas, pruebas, tratamiento y apoyo
respecto del VIH si ello conlleva discriminacion, falta de confidencialidad y otras conse-
cuencias negativas (...) las medidas sanitarias coercitivas disuaden a las personas que mas

32Dalton HL, “Criminal Law,” en: S Burris et al., eds. AIDS Law Today: A New Guide for the Public. New Haven: Yale University
Press, 1993: en 255.

33South Florida Blood Service Inc. vs Rasmussen. 467 S0.2d 798 en 802 (Fla Dist Ct App 1985)

346 M Herek et al. HIV Related Stigma and Knowledge in the United States. Prevalence and Trends, 1991-1999. American
Journal of Public Health, 2002, 92:371-377.

35| aw Reform Commission of Canada. Our Criminal Law. Ottawa: Ministerio de Suministros y Servicios del Canada, 1976.
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las necesitan y no dejan conseguir el objetivo de salud publica que es la prevencion
mediante el cambio de las conductas, la atencién médica y el apoyo sanitario”.3é Si la per-
sona que conoce su estado serolégico positivo queda expuesta a un posible proceso
penal, eso podria disuadirla de someterse a la prueba del VIH.

¢ Es inconsecuente afirmar, por una parte, que la amenaza de sanciones penales
no tendra un efecto disuasivo en el comportamiento de riesgo pero que, por otra parte,
disuadira a las personas de hacerse la prueba del VIH? Existen pocos datos disponibles
para responder a esta pregunta. Sin embargo, debe recordarse que participar en relacio-
nes sexuales sin proteccion y compartir equipo para inyeccién de drogas son actividades
cualitativamente diferentes a decidir hacerse la prueba del VIH y llevar a término esa deci-
sion. En muchos casos, las relaciones sexuales de riesgo o el uso compartido de equipo
de inyeccion tienen lugar sin demasiada prevision y deliberacion. Ademas, esas activida-
des estan motivadas por urgencias y necesidades humanas complejas (incluida, a veces,
la adiccion). Por ultimo, esas actividades a menudo se producen en circunstancias en que:

e el discernimiento de uno o mas de los participantes esta disminuido (por e;j.,
por el consumo de alcohol u otras drogas);

e uno de los participantes tiene un control limitado sobre las precauciones que
podrian adoptarse para reducir el riesgo de transmisién del VIH u otras ITS
(por €j., las mujeres que no pueden insistir en el uso del preservativo), o

e adoptar precauciones puede requerir demasiado tiempo o aumentar el riesgo
de deteccion de la actividad que los participantes desean mantener en secreto
o en la intimidad (por €j., la necesidad de inyectarse drogas rapida y furtiva-
mente porque su posesion, o la posesion del equipo de inyeccidn, es ilicita).

Por el contrario, someterse a la prueba del VIH es necesariamente una decision
mas calculada que requiere un esfuerzo y una planificacion mas considerables: enfrentarse
al miedo a tener un resultado positivo y sus consecuencias, acudir a un lugar donde se
realizan las pruebas (lo que puede exigir un tiempo de trayecto y gastos considerables
para algunos emplazamientos), concertar una cita con un proveedor de atencion sanitaria,
y esperar (y, si es necesario, volver a buscar) los resultados.

Si bien es dudoso que la amenaza de procesamiento penal sea un factor signifi-
cativo a la hora de tomar decisiones sobre unas relaciones sexuales mas seguras o sobre
compartir agujas en un momento “impulsivo”, las limitadas pruebas disponibles llevan a
pensar que la preocupacion sobre las consecuencias negativas de un resultado seroposi-
tivo constituiran para muchos un factor clave en la decisién de hacerse o no las pruebas.
Por ejemplo, algunas evidencias indican que la preocupacién acerca de la confidenciali-
dad de los resultados de las pruebas conduce a algunas personas a preferir las pruebas
anoénimas del VIH donde estén disponibles, en oposicion al régimen de pruebas que crea
un registro oficial del resultado seropositivo de una persona que luego se comunica a las
autoridades sanitarias del gobierno.37 Ademas, si el beneficio principal compensatorio de
la prueba del VIH es el acceso al tratamiento, estamos hablando de un beneficio no exis-

36 Directrices Internacionales, supra para. 74.

37Para ejemplos de algunos de estos datos, véanse: | Hertz Picciotto et al. HIV Test-Seeking Before and After the Restriction of
Anonymous Testing in North Carolina. American Journal of Public Health 1999; 86: 1446-1450; T Hoxworth et al. Anonymous HIV testing: does
it attract clients who would not seek confidential testing? AIDS Public Policy Journal 1994; 9: 182-189; S Kegeles et al. Many people who seek
anonymous HIV-antibody testing would avoid it under other circumstances. AIDS 1990; 4: 585-588; A Bindman et al. Multistate Evaluation of
Anonymous HIV Testing and Access to Medical Care. The Journal of the American Medical Association 1999; 280: 1416-1420; D Hirano et al.
Anonymous HIV Testing: The Impact of Availability on Demand in Arizona. American Journal of Public Health 1994; 84: 2008; y numerosos
estudios anteriores mas (de los que se pueden encontrar referencias en las publicaciones arriba citadas). Es preciso advertir que la mayor
parte de los datos comunicados disponibles sobre la voluntad de hacerse la prueba se ha extraido de paises industrializados (sobre todo los
Estados Unidos), y las conclusiones extraidas de los datos en algunos de estos estudios son controvertidas. También debe reconocerse que
esos datos no captan directamente el posible impacto de la tipificacion en la voluntariedad de hacerse la prueba; mas bien indican que la
preocupacion por una posible consecuencia negativa, como la pérdida de confidencialidad y, supuestamente, las consecuencias del estigma
y la discriminacion que puede conllevar, representan un desincentivo para la prueba del VIH.
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tente o sumamente limitado para la mayoria de la poblacién mundial que vive con el
VIH/SIDA, para la cual los tratamientos no suelen estar econédmicamente a su alcance.

(4) Entorpecimiento del acceso al asesoramiento y apoyo

¢Qué impacto tiene penalizar el comportamiento de riesgo de las personas que
viven con el VIH/SIDA en su acceso a sistemas de apoyo como el asesoramiento? Es dificil
realizar cambios en el comportamiento de riesgo, sobre todo en circunstancias de pobreza,
de amenaza de violencia por parte de la pareja, o de adicciéon. A menudo es necesario el
apoyo psicolégico, espiritual 0 econémico para evitar mas actividades de riesgo y/o revelar
la infeccidén por el VIH. Recurrir al derecho penal puede socavar el acceso a este apoyo.

Si se habla del comportamiento de riesgo continuado con un médico, consejero
espiritual o asesor, ¢qué uso puede hacerse de esa informacion? ;Sacrificaran los fiscales
la confidencialidad de las sesiones de asesoramiento incautandose de las notas de los ase-
sores en busca de pruebas de actos delictivos para utilizarlas contra la persona VIH-positiva,
o con ordenes judiciales que obliguen a los asesores a testificar sobre las discusiones “con-
fidenciales”? La proteccion juridica de la confidencialidad de la informacién o las comunica-
ciones sanitarias a diversos profesionales u otros agentes que prestan apoyo varia segun la
jurisdiccion. Comprometer la confidencialidad puede tener también un efecto, no sélo con
respecto al VIH, sino también sobre la voluntad de buscar tratamiento para otras infecciones
de transmisién sexual, cuya presencia aumenta el riesgo de transmisién del VIH.

(5) Creacidén de una falsa sensacion de seguridad

Crear una categoria de “otras personas” que sean el Unico foco de las sanciones
penales puede crear una falsa sensacion de seguridad entre las personas que son (0 creen
que son) VIH-negativas, y fomentar el comportamiento de riesgo por su parte.

Estos estatutos pueden crear una falsa sensacion de que la existencia de
una legislacién penal ha eliminado todos los peligros que conlleva tener relaciones
sexuales sin proteccion. En la medida que la politica sanitaria dice que todos debe-
rian asumir que su pareja estéa infectada y adoptar las medidas pertinentes, esa poli-
tica resulta menoscabada por la falsa creencia de que los estatutos penales han ayu-
dado a reducir el riesgo.38

Riesgo de procesamiento selectivo

Otro aspecto de politica es el posible uso discriminatorio del derecho penal. Dado el
estigma que sigue rodeando al VIH y la persistencia de la discriminacién relacionada con el
VIH, existe el riesgo de que las sanciones penales se dirijan desproporcionadamente a aque-
llos que estan social y/o econdmicamente marginados. Existe la preocupacion, sobre todo
con la promulgacion de una legislacién penal especifica sobre el VIH, de que personas que
pertenecen a grupos minoritarios desfavorecidos puedan ser el blanco de persecuciones y/o
enfrentarse a juicios o jurados sesgados.

Si los Estados recurren a la severidad de las sanciones penales como respuesta al
comportamiento de riesgo de transmisién del VIH, deberian asegurarse de que a los acusa-
dos no se los castiga solamente por ser VIH-positivos, o por su orientaciéon sexual, su tra-
bajo como profesionales del sexo, su consumo de drogas ilicitas, u otras condiciones des-
favorecidas como ser recluso (0 ex recluso) o inmigrante. Tenemos que resistir a “la impe-
riosa tentacioén de unirnos a la multitud en las actividades rituales de evitacion de la enfer-
medad, como son etiquetar, evitar y recluir a las personas seropositivas.32

38Hernandez JF en Closen ML et al. Criminalization of an Epidemic: HIV-AIDS and Criminal Exposure Laws. Arkansas Law
Review 1994; 46: 921 a 971.

39McGinnis JD, Law and the Leprosies of Lust: Regulating Syphilis and AIDS. Ottawa Law Review 1990; 22: 49-75 a 51.
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Desigualdades basadas en el género e impacto de la penaliza-
cion en las mujeres

Seria injusto imponer sanciones penales por comportamientos que transmiten el VIH
o corren el riesgo de transmitirlo en circunstancias en que las opciones que tiene la persona
VIH-positiva para evitar el perjuicio, o el riesgo de perjuicio, sea revelando su estado a la
pareja y/o tomando precauciones para reducir el riesgo de transmision, son limitadas. Esta
es una cuestion particularmente pertinente para las mujeres VIH-positivas.

“En casi todas las sociedades, la condicion social y econémica de inferiori-
dad de las mujeres reduce su capacidad para insistir en la fidelidad sexual masculina
y para negociar unas relaciones sexuales seguras (...) En algunos casos, la simple
insinuacion de una mujer de que su esposo utilice un preservativo puede provocar
abusos fisicos (...) ¢ Qué sentido tiene proporcionar preservativos a las mujeres si no
tienen poder para negociar su utilizacion dentro de la relacion sexual?”40

La desigualdad basada en el género es un obstaculo para las mujeres que tienen
que protegerse contra la infeccion por el VIH. En consecuencia, es comprensible el deseo de
imponer prohibiciones penales para comportamientos de riesgo con miras a proteger a las
mujeres contra la infeccién por el VIH por sus parejas. Pero las implicaciones de las desi-
gualdades basadas en el género también tienen que examinarse desde otro punto de vista
en cualquier discusion sobre la penalizacidn de la transmisién/exposicion al VIH. Hay que
tener en cuenta también el efecto de recurrir al derecho penal contra las mujeres que viven
con el VIH/SIDA.

Algunas investigaciones han puesto de manifiesto unos niveles de violencia fisica
preocupantes contra personas que viven con el VIH/SIDA tras haber revelado su estado,41
incluidas mujeres VIH-positivas victimas de la violencia por parte de sus parejas.42 Para las
mujeres (y varones) cuya capacidad de revelar su estado serolégico respecto al VIH y/o
adoptar precauciones para reducir el riesgo de transmision es limitada, es posible que recu-
rrir al derecho penal como respuesta a la actividad de riesgo relacionada con el VIH no sirva
para protegerlas/os llegado el momento, sino que mas bien puede imponer una carga adi-
cional a los que viven con una doble desventaja por su infeccion por el VIH (con sus consi-
guientes costos sociales y econdmicos) y por su vulnerabilidad a la violencia y otros abusos.

Invasiones de la intimidad

Finalmente, los Estados también deberian tener en cuenta la posible intrusién en la
intimidad personal. Como ya se ha advertido, el caracter privado de los registros “confiden-
ciales” mantenidos por profesionales de la salud o asesores podria perderse en la busqueda
de pruebas. Ademas, los procesos penales son procedimientos publicos, y el estado serol6-
gico positivo del acusado pasaria a ser ampliamente difundido. Algunos podrian razonar que
eso es necesario para lograr el efecto disuasivo de la legislacion penal. Sin embargo, los
Estados tienen que examinar si con ello se contrarresta el perjuicio de invadir la vida privada y
fomentar el estigma y la discriminacion relacionados con el VIH/SIDA, y si tal atencién publica
es deseable o justificable en caso de que existan otras alternativas para poder alcanzar los
objetivos que se supone que tiene la penalizacidn, a la vez que son menos intrusivos con la
intimidad de las personas.

40Dhaliwal M, Creation of an Enabling and Gender Just Legal Environment as a Prevention Strategy for HIV/AIDS amongst Women
in India. Canadian HIV/AIDS Policy & Law Newsletter 1999; 4(2/3): 86-89 (via: www.aidslaw.ca o en www.hri.ca/partners/Ic/unit/women-
hiv.shtm. Véase también: ONUSIDA. Gender and HIV/AIDS: Taking stock of research and programmes. Ginebra y Nueva York: ONUSIDA, 1999.

417Zierler S et al., Violence victimization after HIV infection in a US probability sample of adult patients in primary care. American
Journal of Public Health 2000; 90: 208-215.

42North RL, Rothenberg KH, Partner notification and the threat of domestic violence against women with HIV infection. New
England Journal of Medicine 1993; 329: 1194-1996; Rothenberg KH et al., Domestic violence and partner notification: implications for tre-
atment and counseling of women with HIV. Journal of the American Medical Women’s Association 1995; 50: 87-93; Rothenberg KH & Paskey
S, The risk of domestic violence and women with HIV infection: implications for partner notification, public policy, and the law. American
Journal of Public Health 1995; 85: 1569-1576.
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Conclusion respecto al uso del derecho penal como
politica

“Los comportamientos que se desea controlar o castigar son actividades
humanas sumamente enraizadas, intimas y profundas. La accion coercitiva del
Estado es un sistema especialmente rudimentario para obligar a cambiar esos com-
portamientos (...) Cada una de las justificaciones habituales para el uso del derecho
penal —castigo, incapacitacion y disuasion—- resultan inadecuadas para abordar una
enfermedad epidémica”.43

Por las razones planteadas arriba, las funciones punitivas y disuasivas del derecho
penal ofrecen los argumentos mas sélidos en favor de utilizarlo para abordar los comporta-
mientos que transmiten o corren el riesgo de transmitir el VIH. No obstante, esos argumen-
tos proporcionan tan soélo un apoyo cualificado a la penalizacion como enfoque de politica,
y podrian justificar solamente un uso limitado del derecho penal. Ademas, existen otras con-
sideraciones que los responsables de formular politicas deberian sopesar.

Como se ha esbozado, cualquier legislacion de este tipo debe redactarse detenida-
mente para evitar la violacion injustificada de los derechos humanos. Las personas que viven
con el VIH/SIDA tienen derecho a la no discriminacion y a la igualdad ante la ley. Igualmente,
los responsables de formular politicas tienen que evitar basar la legislacion en los estereoti-
pos o prejuicios sobre los grupos habitualmente asociados en la mente publica al VIH/SIDA,
como son los profesionales del sexo, los varones homosexuales y otros varones que tienen
relaciones sexuales con varones, los consumidores de drogas intravenosas, o los inmigran-
tes (en algunos contextos), que también gozan de los derechos humanos de no discrimina-
ciodn e igualdad. Los responsables de formular politicas también deberian examinar el efecto
negativo que puede tener la legislacién penal sobre el derecho humano a la intimidad
(abriendo la puerta a una investigacion de amplio alcance de los comportamientos sexuales
privados de las personas) o sobre el derecho a la integridad corporal (autorizando la prueba
obligatoria del VIH), ambos derechos reconocidos en el derecho internacional como dere-
chos humanos. Recurrir erréneamente al derecho penal también puede provocar otras injus-
ticias, como imponer la carga de las sanciones penales sobre las personas que viven con el
VIH/SIDA (y, en particular, las mujeres) cuya capacidad para revelar su estado serolégico o
evitar comportamientos de riesgo esta limitada. Lo que se requiere es una “evaluacion del
impacto de cualquier legislacidon penal propuesta sobre los derechos humanos”, para deter-
minar, por medio de un examen detenido, si puede perjudicar mas que beneficiar los dere-
chos humanos basicos.

Al nivel mas amplio de la salud publica, tampoco estéa claro que la penalizacion sea
el mejor enfoque normativo. Los responsables de formular politicas deben examinar, a la luz
de las mejores pruebas disponibles, cudl puede ser el impacto de la penalizacién como poli-
tica de gobierno en los esfuerzos de prevencién del VIH o en el acceso a la atencién, el tra-
tamiento y el apoyo. Para compensar cualquier efecto limitado que pueda tener la ley para
disuadir a una persona que sabe que es VIH-positiva de adoptar comportamientos de riesgo
sin revelar su estado, los responsables de formular politicas tienen que examinar el impacto
que tales procesamientos pueden tener en la disposicion de las personas a hacerse la
prueba: un elemento clave de las estrategias de prevencion del VIH eficaces. Ademas, el uso
poco reflexivo del derecho penal para abordar circunstancias que implican poco o ningun
riesgo de transmision, no sélo trivializara la seriedad del derecho en si, y causara injusticias
en forma de penas severas, desproporcionadas con la gravedad de la conducta castigada,
sino que también reforzara la informacion errénea y el estigma relacionados con el VIH/SIDA,
entorpeciendo aun mas los esfuerzos de prevencién del VIH.

43 ostin, supra en 1019, 1041, 1056.
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En general, si bien el uso del derecho penal puede justificarse en algunas circuns-
tancias, no esta claro que sea siempre la mejor respuesta. Ademas, cuando se utiliza, debe-
ria ser como Ultimo recurso, y tendria que circunscribirse cuidadosamente para evitar violar
innecesaria e injustificadamente normas importantes de derechos humanos y socavar otros
objetivos primordiales de politica publica, tales como prevenir el VIH/SIDA y asegurar €l
acceso a la atencion, tratamiento y apoyo para los infectados y afectados por la enfermedad.
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4. Opciones de politica

La legislacidon sanitaria como alternativa
a la penalizacidén

“Una razoén por la que las personas tienden a aceptar sin criticas la penalizacion del
VIH es que no la comparan con otros métodos posibles de tratar el problema”.44 Pero para
proteger y fomentar la salud publica, los Estados no tienen que depender siempre o nece-
sariamente del derecho penal. Mas bien, los responsables de formular politicas deben exa-
minar otras alternativas para prevenir la transmisién del VIH a la luz de los principios recto-
res y el alcance de las consideraciones de politica esbozadas mas arriba. La legislacion sani-
taria es una alternativa obvia que deberia tenerse en cuenta.

Elementos de la legislacion sanitaria

Si bien la legislacién sanitaria varia segun la jurisdiccidn respecto a las enfermeda-
des transmisibles, sus tres funciones primordiales son:

e clasificar las enfermedades transmisibles, especificando qué disposiciones juri-
dicas se aplican a cada enfermedad;

e imponer obligaciones juridicas a ciertas personas (por €j., médicos) para que
identifiquen, notifiquen y traten enfermedades, y

e garantizar poderes a los funcionarios de salud publica para que los ejerzan en
la prevencion y el tratamiento de enfermedades.

En el limite mas coercitivo, la legislacién sanitaria adquiere un caracter casi-penal.
Los funcionarios de salud pueden tener la facultad de obligar al examen y el tratamiento
médico a personas sospechosas de estar infectadas por una enfermedad transmisible.
También pueden ordenar a una persona infectada que se comporte de tal manera que evite,
o reduzca, la probabilidad de infectar a otros. Un ejemplo seria una orden prohibiendo a una
persona VIH-positiva tener relaciones sexuales sin proteccion y/u obligandola a revelar su
infeccion por el VIH a sus parejas sexuales. Dependiendo de la legislacion en cuestion, la vio-
lacion de estas 6rdenes en materia de salud publica podria desembocar en penas como mul-
tas o condenas de prision; o tales 6rdenes podrian tener el respaldo de érdenes judiciales,
con penas similares por infringir una orden decretada por un tribunal. Los funcionarios de
salud también tienen generalmente la facultad de detener a una persona si ello estd demos-
tradamente justificado como necesario para prevenir la transmisién de la enfermedad (gene-
ralmente y preferiblemente en un entorno de atencion sanitaria, aunque a su vez la legisla-
cidn y la practica pueden variar segun las jurisdicciones). La ley puede autorizar el uso de los
poderes politicos del Estado para hacer cumplir las 6rdenes de detencion dictadas por los
funcionarios de salud.

La legislacion sanitaria frente al derecho penal

Antes se han identificado cuatro objetivos primarios, teéricamente satisfechos por el
derecho penal: castigo, rehabilitacion, incapacitacion y disuasiéon. Las medidas de derecho
penal adoptadas para lograr esos objetivos deberian someterse, como se ha explicado, a la
evaluacion de su impacto sobre los derechos humanos. Si, tenidas en cuenta todas las cir-
cunstancias, el uso de la potestad normativa en materia de salud publica puede lograr esos
objetivos perjudicando menos las iniciativas sanitarias y otros intereses importantes (como
los derechos a la no discriminacién y la intimidad), entonces recurrir al derecho penal puede

44Bobinski MA en Closen et al., supra en 969.
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ser innecesario e injustificado. Ademas, los responsables de formular politicas tienen que
examinar como pueden lograr estos objetivos las intervenciones sanitarias.

e Castigo

No hay duda de que el derecho penal es ciertamente mas adecuado que la legisla-
cién sanitaria para castigar y denunciar publicamente una conducta censurable. Pero a
menos que se sea muy cuidadoso, en lugar de imponer una pena justificable por un mal
comportamiento, el castigo puede equivaler a buscar venganza, abriendo la puerta ain mas
a los prejuicios sociales y la informacion erronea. A menudo a las personas con el VIH/SIDA
se las considera culpables de su propia infeccién y merecedoras del castigo tanto por ser
quienes son como por lo que han hecho. La discriminacion y el estigma socavan los esfuer-
Zos para prevenir la transmisién del VIH.

* Rehabilitacion

Las autoridades sanitarias son mas adecuadas para lograr el objetivo de la rehabili-
tacion (en el sentido de facultar a los individuos para evitar comportamientos que exponen
al riesgo de transmitir el VIH). “Aunque la rehabilitacion puede ser un objetivo de los orga-
nismos del [sistema de justicia penal], su propésito principal es controlar y castigar el com-
portamiento ilegal. Por el contrario, los organismos de salud publica tienen una funcion prin-
cipalmente de mejoramiento.45 Las intervenciones de los trabajadores de salud u otros tra-
bajadores de apoyo pueden disefiarse para que se ajusten a las circunstancias individuales
especificas, como el miedo a la violencia doméstica que puede impedir que una mujer VIH-
positiva revele su estado seroldgico a su pareja o tome precauciones para tener unas rela-
ciones sexuales mas seguras.

¢ Incapacitacion

En casos extremos, la legislacion sanitaria ofrece intervenciones coercitivas que son
preferibles y mas eficaces que el procesamiento penal para lograr la meta de la incapacita-
cion. Por razones que ya se han apuntado, el encarcelamiento de una persona con el VIH
puede ser que aumente (y no disminuya) la probabilidad de infectar a otros. Recurriendo a
las autoridades sanitarias, y si fracasan las medidas menos intrusivas, un individuo que per-
sista en un comportamiento que injustificadamente suponga un riesgo para otros podria ser
recluido en un entorno donde se produzcan actividades de menor riesgo que en una prision,
y donde existan servicios de atencion sanitaria adecuados y sea mas facil alcanzar la meta
de la rehabilitacion.

¢ Disuasion

Si prevenir la transmision es el objetivo primario, entonces la consideracién mas
importante a la hora de elaborar respuestas juridicas debera ser su impacto en el compor-
tamiento de riesgo. Las intervenciones en materia de salud publica son mas flexibles y pue-
den ajustarse mejor a las circunstancias individuales que la medida contundente del pro-
cesamiento penal. Pueden adoptarse diferentes enfoques para las personas cuya capaci-
dad para adoptar precauciones esta limitada (por razones de enfermedad mental, por ejem-
plo) o para las que se resistan a adoptar precauciones. Pueden adoptarse medidas cada
vez mas coercitivas si fracasan las medidas menos coercitivas. Las 6rdenes sanitarias pue-
den tener algun efecto disuasivo en los individuos especificos a los que se aplican, y pue-
den ir dirigidas a prohibir ciertas conductas a la vez que se preserva la libertad de la per-
sona en otros aspectos.

Si los tribunales y la policia tienen que hacer cumplir las érdenes sanitarias, no resulta
claro si la amenaza de un proceso penal tendra algun efecto significativo en la modificacién

45Hammett T et al., Stemming the Spread of HIV among IV Drug Users, their Sexual Partners, and Children: Issues and
Opportunities for Criminal Justice Agencies. Crime and Delinquency 1991; 37: 101 a 102.
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del comportamiento. En general, la naturaleza publica de los procesos penales puede con-
ducir a un efecto mas disuasivo, aunque la experiencia apunta que las actividades responsa-
bles de la mayor parte de las transmisiones del VIH son sumamente resistentes al cambio y
persisten frente a las prohibiciones penales. Las intervenciones de los funcionarios de salud,
que estan mas ajustadas a las circunstancias de la vida de una persona, llegado el momento
pueden ser mas eficaces para lograr cambios en el comportamiento.

Lo que se deduce de estas consideraciones es que “[e]n el muy reducido nimero de
casos en que las medidas involuntarias son razonable y demostrablemente esenciales, el
uso de medidas sanitarias involuntarias cuidadosamente controladas sera generalmente pre-
ferible a la sancién penal”.46

Prevencion del abuso de la legislacion y potestad en materia de
salud publica

La legislacién sanitaria, particularmente en sus aspectos mas coercitivos, esta
sometida a los mismos usos erréneos que las legislaciones penales. Las Naciones Unidas
han advertido en contra de la aplicaciéon inapropiada de disposiciones en legislaciones sani-
tarias que pueden ser adecuadas para enfermedades transmisibles fortuitas y a menudo
curables, pero no para el VIH/SIDA.47 Sin perder de vista el principio rector de que “cuanto
menos intrusivo, mas eficaz”, se recomiendan las intervenciones graduales en el ejercicio de
la potestad en materia de salud publica, utilizando sélo como ultimo recurso medidas coer-
citivas como la detencidn, y con las necesarias medidas de proteccion para asegurar que
tales poderes no se utilizan mal y se aplican de una forma coherente con las normas de dere-
chos humanos fundamentales como las establecidas en la DUDH y el PIDCP.

Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos dicen
que:

La legislacion sanitaria deberia garantizar que las personas, por ser portadoras del
VIH, no sean objeto de medidas coercitivas, como el aislamiento, el encarcelamiento
o la cuarentena. Cuando la libertad de las personas infectadas por el virus se restrinja
(...) deberian procurarse las debidas garantias procesales, como la notificacion, el
derecho de revision o apelacion, la determinacion de plazos en las ordenes de res-
triccion y el derecho a estar representado.4@

Aplicacion del derecho penal: Enfoques, actos y
estados mentales

Dados los puntos sefalados anteriormente, en las situaciones en que la penalizacion
se considera una opcidn deberian agotarse las medidas sanitarias antes de recurrir a san-
ciones penales. Sin embargo, cualquier aplicacion del derecho penal deberia seguir los prin-
cipios rectores esbozados al principio, es decir: prevenir la transmision del VIH es el objetivo
principal; las decisiones deberian basarse en las mejores pruebas disponibles; el respeto de
los derechos humanos; y las violaciones de los derechos humanos requieren una justifica-
cion adecuada.

Guiados por esos principios, los responsables de formular politicas tienen que
abordar al menos tres cuestiones importantes a la hora de determinar los parametros de la
penalizacion:

46 National Advisory Committee on AIDS, HIV and Human Rights in Canada. Ottawa: The Committee, 1992.
47 0NUSIDA e IPS, Handbook for Legislators on HIV/AIDS, Law and Human Rights. Ginebra: ONUSIDA, 1999: en 45.
48 Djrectrices internacionales, Tercera directriz, parrafo 28 d).

34



Derecho penal, salud publica y transmision del VIH

e ;Debe promulgarse una legislacion especifica sobre el VIH en lugar de utilizar la
penalizacion de delitos general?

e ;Qué actos deberian estar sometidos a prohibicién penal?

e ;Qué grado de culpabilidad mental deberia requerirse para la responsabilidad
penal?

Legislacion especifica sobre el VIH frente a la utilizaciéon de deli-
tos tradicionales

Existen dos posibles criterios distintos para la penalizacién. El primero es aplicar los
delitos tipificados en el derecho penal (por €j., agresion, negligencia criminal con resultado
de dafo, riesgo para la salud publica, etc.) al comportamiento que transmite o expone al
riesgo de transmitir el VIH. Dependiendo de la legislacién de una jurisdiccién concreta, ese
comportamiento puede constituir un delito incluido en el codigo penal o criminal, o podria
encontrarse en un estatuto de salud publica separado. El delito apropiado dependeria de la
conducta en cuestion y del probable estado mental del acusado. Tal enfoque significa que la
iniciativa procesal y la interpretacion judicial de delitos penales tradicionales, en respuesta a
demandas concretas, conformaran los limites de la aplicaciéon del derecho penal a la trans-
mision/exposicion al VIH.

El segundo criterio es promulgar una legislacién que prohiba y penalice especifica-
mente, como un delito con arreglo a los estatutos penales o sanitarios, ciertas conductas
especificas que transmiten o pueden transmitir el VIH. Este enfoque significa que la penali-
zacion esta en manos de los legisladores (que pueden actuar o no en respuesta a casos par-
ticulares), y los limites de la legislacion estdn mas claramente definidos.

En el ordenamiento juridico, y tanto en paises en desarrollo como industrializados,
se encuentran ejemplos de ambos enfoques. El enfoque que promulga estatutos penales
especificos sobre el VIH ha sido particularmente comun en diversas jurisdicciones de los
Estados Unidos, en aplicacién de las recomendaciones del informe de 1988 de una comi-
sion presidencial.#2 No obstante, esto no ha impedido igualmente el uso de otros delitos
preexistentes.

Por el contrario:

e se han rechazado propuestas para enmendar el Cédigo penal canadiense con miras
a tipificar delitos especificos sobre el VIH (de hecho, una seccién previa que prohi-
bia la transmision de “enfermedades venéreas” fue rechazada en 1985), y el desa-
rrollo del derecho penal en relacion con la transmision/exposicion al VIH se ha hecho
a través de la interpretacion judicial de los delitos tradicionales.50

e En el Reino Unido, no existe un coédigo penal unificado, y actualmente no hay un
estatuto especifico sobre el VIH; las recientes propuestas de reformas legislativas en
el ambito del derecho penal, el consentimiento y los delitos contra la persona no
parecen distinguir el VIH con un tratamiento especifico.51

e En Australia, existen diferencias importantes entre estados: en algunos se han tipifi-
cado tanto delitos penales como de salud publica especificos sobre el VIH; en otros,
el derecho penal esta solo parcialmente codificado, y los delitos de derecho comun
siguen en vigor.

49 Report of the Presidential Commission on the Human Immunodeficiency Virus Epidemic. US Government Printing Office, 1988.

SOg|liott R, Criminal Law and HIV/AIDS: Final Report. Montreal: Red Juridica Canadiense sobre el VIH/SIDA y Sociedad
Candiense del SIDA, 1997 (via www.aidslaw.ca).

57 Law Commission. Consent in the Criminal Law (Consultation Paper No. 139). Londres: HMSO, 1995; Law Commission.
Violence: Reforming the Offences against the Person Act, 1861 (Documento de consulta). 1998.
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En Sudafrica, la Comisién Legislativa ha recomendado en contra de crear un delito
especifico sobre el “comportamiento relacionado con el SIDA”.52

En Suecia, no existe un delito penal especifico sobre el VIH; el estatuto de salud
publica ofrece medidas coercitivas que incluyen érdenes de aislamiento obligatorias,
si es necesario, tras intentar obtener el cumplimiento voluntario.s3

En Filipinas se imponen sanciones penales por infectar a otra persona con conoci-
miento o por negligencia “en el curso del ejercicio de su profesién a través de prac-
ticas o procedimientos peligrosos o no higiénicos”, pero en su derecho penal no se
aborda especificamente el VIH, y el incumplimiento de la obligacién expresa de cual-
quier persona con el VIH de revelar su estado a un cényuge o pareja sexual “lo mas
pronto y oportunamente posible” no comporta ninguna pena manifiesta.s4

El cédigo penal de Malawi contiene un delito relacionado con la conducta negligente
que puede propagar una enfermedad que ponga en peligro la vida.ss

El cédigo penal de la Argentina incluye un delito contra la salud publica extensa-
mente redactado de “propagar una enfermedad peligrosa y contagiosa”, pero no
singulariza el VIH/SIDA.s6

El codigo penal federal de México establece como delito el hecho de que una per-
sona que sabe que tiene una “enfermedad venérea u otra enfermedad grave”
“exponga al riesgo de infeccién” a otra persona a través de las relaciones sexuales
u otros medios de transmision, sin referencia expresa al VIH/SIDA.57

A continuacion se exponen dos argumentos importantes en favor de promulgar esta-
tutos penales especificos sobre el VIH:

Es mejor definir la conducta prohibida y el castigo dentro de la legislaciéon que dejar
que sean los tribunales quienes interpreten si y como se aplican los delitos tradicio-
nales a la transmisién/exposicién al VIH.

Un estatuto cuidadosamente redactado reduciria al minimo la probabilidad de inter-
pretacién judicial errénea del derecho penal, y se evitarian desviaciones judiciales
que tienen como resultado la generalizacién excesiva y la aplicacion inadecuada de
la ley (y los perjuicios consiguientes).

Sin embargo, han surgido muchas voces en contra de la aplicaciéon de estatutos

especificos sobre el VIH.

En primer lugar, estos estatutos pueden ser innecesarios. Los delitos penales exis-
tentes pueden ser adecuados para abordar la conducta que se tipifica legitimamente.

525uth African Law Commission. Fifth Interim Report on Aspects of the Relating to AIDS: The Need for a Statutory Offence

Aimed at Harmful HIV-Related Behaviour (abril 2001) (via: www.law.wits.ac.za/salc/salc.html).

53 Communicable Diseases Act, SFS 1988: 1472.

54 philippine AIDS Prevention and Control Act of 1998, Republic Act No 8504, ss. 12 & 34.

55 Comunicacion de MM Katopola, Oficina de la Comision Juridica de Malawi, 7 de febrero de 2000.

56 Cddigo Penal de la Reptiblica Argentina, Art. 202 (segun texto original de Ley No. 20771) via: www.codigos.com.ar).
57 Codigo penal federal, Articulo 199bis (via: www.cddhcu.gob.mex/leyinfo/11/216.htm).
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e  En segundo lugar, crear un nuevo delito podria complicar el problema de la penali-
zacion, si los fiscales tratan un nuevo cargo penal como una adicion a las acusacio-
nes previstas por el derecho penal tradicional. El provecho de un estatuto redactado
cuidadosamente y con rigor para prevenir el abuso del derecho penal se perderia a
menos que también supliera expresamente la aplicabilidad de otros delitos.

e En tercer lugar, un estatuto especifico respecto al VIH no tendria ningun efecto
disuasivo adicional sobre los efectos disuasivos (como podria ser el caso) que tiene
el procesamiento penal sobre los delitos penales tradicionales.

e En cuarto lugar, y muy importante, la promulgacién de esta legislacion podria ser
perjudicial y sefalar a personas con el VIH/SIDA como delincuentes potenciales.
Contribuiria al estigma asociado con el VIH/SIDA, disuadiria (mas) de someterse a la
prueba del VIH, socavaria los esfuerzos de educacion, e impediria el acceso a los
servicios de asesoramiento y apoyo que favorecerian los cambios de comporta-
miento para reducir el riesgo de infeccién por el VIH.

Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de las
Naciones Unidas recomiendan que:

Ni la legislacion penal ni la sanitaria deberian prever delitos especificos contra la
transmision deliberada e intencional del VIH sino que en esos casos excepcionales
deberian aplicarse mds bien figuras delictivas generales. Al hacerlo deberia garanti-
zarse que los elementos de previsibilidad, intencionalidad, causalidad y consenti-
miento estén claramente demostrados para que se pueda condenar a una persona o
imponérsele penas mds severas. 58

Determinaciéon de comportamientos prohibidos

Existen tres aspectos importantes para determinar qué actos fisicos pueden
incluirse apropiadamente en la esfera de la legislacion penal en cuanto a su relacion con
comportamientos que transmiten el VIH/SIDA. De los principios rectores y las consideracio-
nes politicas anotadas arriba se deducen las respuestas a estas preguntas.

(1) Transmisién frente a exposicion

¢ Deberia existir responsabilidad penal sélo en el caso de que la conducta tenga real-
mente como resultado la transmision del VIH o deberia ampliarse a algunos comportamien-
tos de riesgo de transmitir el VIH incluso si, en un caso determinado, no se produzca verda-
deramente la transmisién? Como el objetivo primordial es prevenir la transmisién del VIH, es
muy légico que la legislaciéon penalice la conducta que expone al riesgo de transmision,
antes que imponer sanciones penales solamente en los casos en que existe verdaderamente
riesgo.

(2) Grados de riesgo

También debe examinarse el grado de riesgo de transmision del VIH al determinar
los actos fisicos a los que se puede aplicar el derecho penal. Una consideracion de los prin-
cipios rectores -las razones que justifican la penalizacion- y los demas aspectos de politica
pertinentes apuntan firmemente que sélo el comportamiento que implica un riesgo “signifi-
cativo” de transmision del VIH es legitimamente el objetivo del derecho penal. No estd justi-
ficado ampliar el derecho penal a acciones que no plantean un riesgo significativo de trans-
mision, por una serie de razones que se exponen a continuacion:

e ftrivializa la gravedad de las sanciones penales: la respuesta mas dura de la socie-
dad a una conducta censurable;

58 Directrices internacionales, Cuarta directriz, parrafo 29(a).
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e dando por sentado que el acusado tenia la culpabilidad mental que merece castigo,
impone una pena desproporcionada al delito, mas severa de lo que merece el infractor;

e discrimina a la persona acusada sobre la base de su estado seroldgico respecto al
VIH, en lugar de centrarse en su comportamiento;

* no avanza en el objetivo primario de prevenir la transmisién del VIH, porque la con-
ducta en cuestidon no conllevaba un riesgo significativo de transmision;

e de hecho debilita el objetivo de prevenir la transmisién del VIH al perpetuar la per-
cepcion errénea de que el comportamiento en cuestion debe conllevar un riesgo sig-
nificativo de transmisién porque ha merecido un procesamiento penal.

Al definir qué constituye un riesgo “significativo” de transmision del VIH en relacién
con la responsabilidad penal, de nuevo los Estados deberian guiarse por los principios basi-
cos. La legislacion y la politica tienen que basarse en datos sélidos por lo que respecta a los
niveles de riesgo de las distintas actividades. Del mismo modo, el principio de moderacién
en el uso de medidas coercitivas lleva a pensar que el derecho penal se utiliza mas apropia-
damente con respecto a los actos que realmente conllevan el mayor riesgo de transmitir el
VIH, que para los que implican un riesgo bajo o insignificante.

(3) Naturaleza de la conducta: coercitiva frente a consensuada

Conducta coercitiva

El comportamiento de riesgo de transmitir el VIH puede ser coercitivo (por €j., viola-
cidén, agresion con una aguja) o bien ser una actividad en la que consientan los participantes
(por €j., relaciones sexuales de mutuo acuerdo, uso compartido del equipo de inyeccién).

La conducta fisica agresiva esta penada en si misma, tanto si comporta como si no
riesgo de infeccion por el VIH. La participacion coercitiva en comportamientos de riesgo no
esta “consensuada” y deberia (si no fuera ya el caso) ser tratada como comportamiento
penal, no porque el infractor sea VIH-positivo, sino porque su conducta es coercitiva y viola
la autonomia y la integridad fisica y mental de su pareja.

Es la conducta agresiva, no el estado seroldgico respecto al VIH del infractor, lo que
es pertinente para determinar si se ha cometido o no un delito. Tipificar a un infractor sobre
la base de su estado seroldgico, y no de su conducta, vulneraria el derecho a la no discrimi-
nacién. En algunos casos, el hecho de que el infractor sea VIH-positivo puede considerarse
apropiadamente un factor “agravante”, porque el comportamiento conllevaba un riesgo adi-
cional de perjuicio para la victima de la agresion al causarle la infeccién por el VIH. Pero no
todos los comportamientos agresivos conllevan un riesgo significativo de transmisién del VIH,
y debe irse con cuidado para asegurar que el derecho penal no se utiliza erréneamente en res-
puesta a la conducta agresiva de las personas VIH-positivas. Una buena legislacion debe
basarse en buenas pruebas. Los cargos penales mas graves (0 las penas mas severas), sobre
la base de la seropositividad de un infractor, no pueden justificarse sin tener pruebas sélidas
de que la conducta agresiva conllevaba un riesgo significativo de transmisién del virus. Una
agresién sexual que provoca una lesion, con el consiguiente aumento del riesgo de infeccion,
podria ser tratada legitimamente como un delito penal mas grave. Pero una acusacién
extrema contra una persona VIH-positiva, como “agresiéon con agravantes” o “intento de
homicidio”, por haber mordido o escupido a alguien no esta justificada, por las razones antes
mencionadas relacionadas con la posible ampliacién excesiva del derecho penal.

Conducta consensuada: engano y no revelacion

Aplicar el derecho penal a una actividad consensuada de riesgo de transmision del
VIH (por ej., relaciones sexuales, uso compartido del equipo de inyeccion) es mas proble-
matico. La maxima preocupacién del derecho penal es prevenir que una persona perjudique

38



Derecho penal, salud publica y transmision del VIH

a otras. A falta de tal razén apremiante, no hay justificacién para penalizar una actividad con-
sensuada, porque esto infringe el derecho a la intimidad, la libertad y la seguridad de la per-
sona. Pero incluso el objetivo de prevenir el dafio debe ponderarse frente al respeto por la
autonomia fisica de toda persona; el derecho a la libertad incluye el derecho al riesgo a per-
judicarse uno mismo. ¢En qué circunstancias, si existen, deberia aplicarse el derecho penal
a una conducta consensuada de riesgo de transmisién del VIH?

La cuestion aqui es aclarar el significado de “consentimiento.” Sin duda el individuo
que es consciente de la infeccién por el VIH de su pareja y, con tal conocimiento, participa
en una actividad sexual o comparte agujas con el consiguiente riesgo de transmisién, esta
consintiendo a exponerse a ese riesgo de dafo, aun siendo éste muy alto. No hay justifica-
cién para penalizar a la persona VIH-positiva cuya pareja consiente en correr ese riesgo
conocido. Si bien el objetivo primordial de recurrir al derecho penal debe ser prevenir la
transmisién del VIH, el respeto por la autonomia dicta que el derecho penal no deberia inter-
venir cuando los individuos deciden participar con conocimiento de causa en actividades
que ponen en peligro su salud. Hacerlo significaria que las personas no podrian consentir en
participar en una gran cantidad de actividades (por €j., actividades deportivas, intervencio-
nes médicas) en las que corren el riesgo de sufrir un dafio.

Pero la cuestién mas dificil es si una persona consiente en participar en un compor-
tamiento de riesgo sin ser consciente de la infeccion por el VIH de su pareja (y quiza cre-
yendo que su pareja es VIH-negativa). En un extremo del espectro, la coaccion hace que la
participacién en actividades de riesgo sea por definicion no consensual, exista o no conoci-
miento de la infeccién por el VIH, y la imposicién de sanciones penales esta justificada. En
el extremo opuesto del espectro, el conocimiento pleno del riesgo hace que la participacion
esté claramente consensuada, y no hay justificacion para la penalizacion.

¢En qué punto del espectro esté justificado ampararse en el derecho penal cuando
una persona no tiene un conocimiento “pleno” del riesgo? ¢Debe considerarse un delito
penal el hecho de que una persona que sabe que es VIH-positiva obtenga el “consenti-
miento” de su pareja para una conducta de riesgo de transmision del VIH con engafio; es
decir, tergiversando que es VIH-negativa? ¢Deberia ampliarse mas la responsabilidad penal,
imponiendo una obligacion clara de revelar la infeccion por el VIH a la otra persona que esta
“consintiendo” en participar en una actividad que supone un riesgo? Se ha propuesto que
puedan aplicarse sanciones penales a los casos de engafio, pero que la simple no revela-
cién de la seropositividad no deberia equivaler a delito penal.

De nuevo se trata de una cuestion de equilibrio entre los principios rectores. Respeto
por la autonomia significa que, como norma general, el derecho penal no deberia ser tan
paternalista como para interferir en la decisién de alguien de participar en una actividad que
la exponga a un riesgo de perjuicio (por €j., las relaciones sexuales sin proteccion). No obs-
tante, la falta de sinceridad que puede tener como resultado un grave perjuicio debilita la
adopcion de decisiones con independencia. En este sentido, es parecida (aunque no idén-
tica) a la coaccion. Esto indica que engafar deliberadamente a alguien para que participe
en cierta forma de comportamiento (por €j., relaciones sexuales sin proteccién) con el riesgo
de producir un perjuicio puede penalizarse debidamente. La prohibicion y penalizacion del
engafo deliberado también estan dirigidas a fomentar el objetivo de prevenir la transmision
del VIH mediante el efecto disuasivo (si se produce) de amenazar con un castigo por €l
engafo activo de las parejas con objeto de ganarse su “consentimiento” para una actividad
de riesgo. Finalmente, es una conducta que, a falta de alguna justificacion o excusa, puede
caracterizarse como moralmente censurable, y en consecuencia es merecedora de castigo
mediante sanciones penales.

Sin embargo, si no hay engafo, ¢la ley deberia tipificar a la persona VIH-positiva que
participa en una actividad de riesgo aparentemente consensuada sin revelar su estado? En
otras palabras, ¢el derecho penal deberia imponer la obligacién de revelar la infeccién por el
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VIH? La actividad sexual, con cualquier pareja, siempre conlleva cierto riesgo de mayor o
menor perjuicio, ya sea un embarazo no deseado o una enfermedad. A diferencia del caso
de las relaciones sexuales forzadas, que deberian ser objeto de responsabilidad penal, una
persona que participe en unas relaciones sexuales no forzadas no necesita conocer el
estado serolégico respecto al VIH de su pareja sexual para poder tomar decisiones bien fun-
dadas. Esa persona puede decidir no participar en ciertos actos sexuales para evitar el
mayor grado de riesgo que plantean, puede decidir adoptar medidas preventivas para redu-
cir el riesgo a un nivel que considere aceptable (por €j., mediante el uso de un preservativo),
o puede decidir participar en relaciones sexuales sin proteccién, consciente de que existe
riesgo de transmision del VIH. Ademas, a diferencia del caso del engafio deliberado de la
pareja respecto de la seropositividad, en el caso de la simple no revelacién esa persona no
ha sido conducida deliberadamente a basar sus decisiones en una informacion errénea. Si
bien el fomento del respeto por la autonomia podria justificar las sanciones penales en el
caso de engafo deliberado, no es un argumento tan sélido para tipificar el mero silencio.

A pesar de que la persona que no conoce el estado seroldgico respecto al VIH de
su pareja no pierde, por ello, su capacidad de tomar decisiones independientes acerca de
las actividades de riesgo, la persona VIH-positiva si que puede estar inhibida para decidirse
a revelar su estado seroldgico, sobre todo si se enfrenta a la posibilidad de violencia. Una
norma que obligara a revelar la infeccién por el VIH repercutiria mas duramente sobre aque-
llos cuyas circunstancias agravan las dificultades de la revelacién. Como minimo, deberia
restringirse el deber de revelar reconociendo que la alternativa de adoptar precauciones para
reducir el riesgo de transmision deberia ser suficiente para evitar la responsabilidad penal.

Tanto si la ley se limita a tipificar el engafio como si se amplia para tipificar la no reve-
lacion, y teniendo en cuenta las consecuencias adversas de la revelacion para la persona
VIH-positiva, las sanciones penales deberian aplicarse sélo a casos en que la conducta plan-
tea un riesgo significativo de transmision del VIH. Con ello se respeta adecuadamente la
autonomia de las parejas sexuales de las personas que viven con el VIH, y se cumple el
importante objetivo de prevenir la propagacion del VIH, al tiempo que se tienen en cuenta los
riesgos de la revelacion y la posibilidad de medios alternativos para reducir la posible trans-
misioén. Por supuesto, hacer posible que una persona VIH-positiva evite la responsabilidad
penal tomando precauciones es una buena politica publica, porque tipificar a la persona VIH-
positiva que, aunque no revele su estado, tiene realmente relaciones sexuales mas seguras o
trata de reducir el riesgo de transmision, seria directamente contraproducente para el mismi-
simo objetivo de prevenir una ulterior transmisiéon. En una decisidon que aborda directamente
la cuestion de la responsabilidad penal por no revelar la infeccién por el VIH antes de tener
relaciones sexuales sin proteccion, el Tribunal Supremo del Canada reconoce la importancia
de restringir la aplicacion de la legislacion penal a los casos en que ha habido realmente un
“riesgo significativo” de transmision del VIH, y también propone que se considere que la
adopcion de precauciones, como el uso del preservativo, reduce suficientemente el riesgo
para que no haya lugar a responsabilidad penal por no revelar la infeccion por el VIH.52

Determinacion de la culpabilidad mental

Si bien el derecho penal (ya sea codificado o determinado por interpretacién judicial)
debe definir la conducta que esta prohibida, también debe determinar cuando esta conducta
es culpable y cuando es inocente. La culpabilidad depende del estado mental de la persona
acusada en el momento en que participd en la conducta prohibida.

1) Grados de culpabilidad mental

No siempre esta claro donde esta el limite de la culpabilidad penal, y éste depen-
dera en parte de la gravedad del delito. El derecho penal reconoce diferentes grados de

S59Rv Cuerrier [1998] 2 SCR 371 (Tribunal Supremo del Canada).
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culpabilidad mental, y no todos ellos justificaran procesamiento penal y castigo en todas
las circunstancias. En general, la ley reconoce tres niveles de culpabilidad mental:

¢ Intenciéon: Desde una perspectiva juridica, una persona comete intencionada-
mente un delito cuando su propdsito es cometerlo, o si sabe con alguna certeza
que su comportamiento provocara el resultado prohibido. La caracterizacién
exacta del grado de certeza requerido puede variar segun las jurisdicciones, asi
como dentro de las jurisdicciones que comparten la misma tradicion legislativa
basica.

e Imprudencia: Una persona es penalmente imprudente cuando antevé que su
comportamiento puede causar el resultado prohibido y, a pesar de ello, corre un
riesgo deliberado e injustificado de adoptarlo. Dicho de otro modo, para ser impru-
dente, una persona debe ser consciente de que su comportamiento conlleva un
riesgo de perjuicio, e injustificablemente corre este riesgo. Si bien la conducta
imprudente a veces esta prohibida y se castiga con el peso del derecho penal, no
siempre ocurre asi. Dependera de como se defina el delito.

¢ Negligencia: Como norma general, una persona debe cometer intencionada o
imprudentemente un delito para ser considerada culpable. Habitualmente, la con-
ducta que es simplemente negligente no estéa sujeta a sancién penal (aunque puede
acarrear responsabilidad civil). En unas pocas circunstancias, la conducta negli-
gente puede ser objeto de responsabilidad penal. En esos casos, la persona se
considera censurable y merecedora de castigo porque no ha sido consciente del
posible dafo provocado por su comportamiento. Sin embargo, incluso en estos
casos, generalmente tiene que demostrarse que se trata de una negligencia grave,
y mas que una negligencia simple y ordinaria, para que el individuo en cuestion sea
considerado culpable de delito. Dicho de otro modo, la conducta tiene que des-
viarse notablemente del comportamiento cuidadoso que hubiese adoptado una
“persona razonable”.

Los casos de transmision intencionada del VIH son relativamente raros; no sucede
a menudo que alguien adopte un comportamiento de riesgo (por e€j., relaciones sexuales sin
proteccién) con el propdsito de infectar a alguien, o con el conocimiento cierto de que su
comportamiento transmitira el virus. Este grado de culpabilidad mental es, sin embargo, el
que esta mas claramente incluido en la legislacion penal.

Es mas cuestionable si el derecho penal deberia ampliarse al comportamiento
imprudente o negligente en el contexto de la transmision/exposicion al VIH, y para ello deben
tenerse en cuenta los siguientes factores:

e el grado de riesgo que deberia definirse juridicamente como injustificable, de modo
que adoptar ese nivel de riesgo equivaldria a imprudencia criminal;

e cuando la conducta viene a ser una desviacion sustancial del nivel de conducta cui-
dadosa previsible en una persona normal y razonable, de modo que pueda consi-
derarse negligencia penal.

Al rebajar el umbral de la responsabilidad penal por debajo de la transmisién -o
exposicion- intencionada del VIH, se plantea una preocupacién sobre los posibles sesgos y
prejuicios que aparecen en la interpretacion y aplicacion del derecho penal si la responsabi-
lidad se basa en estos conceptos dificiles y mal definidos.

Existe, no obstante, un riesgo significativo de que los sesgos y las arbitra-
riedades infecten el proceso cada vez que la imprudencia sea el elemento mental
aplicable en los casos de SIDA (...) Conceptos como imprudencia y negligencia
ponen de manifiesto una psicologia comun, una serie de conceptos comunes, una
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forma comun de ver el mundo. Sin embargo, una de las realidades destacadas por
la epidemia de VIH es que no siempre nos identificamos con éxito con otros, o com-
prendemos la experiencia vivida por personas muy distintas de nosotros.
Concretamente en el caso de la adopcion de riesgos en las relaciones sexuales,
existe un peligro palpable de que los miembros del jurado aporten al proceso de eva-
luacién imagenes preexistentes de los grupos mas estrechamente identificados con
el SIDA, asi como actitudes predeterminadas frente a esos colectivos (...) Existe el
riesgo de que los miembros del jurado estén predispuestos a considerar a los acu-
sados VIH-positivos como anormales, antisociales e imprudentes.60

(2) Principio de conciencia material

Sea cual sea el grado de culpabilidad mental que se considera suficiente para impo-
ner responsabilidad, el principio de conciencia material es fundamental en el derecho penal:
para ser considerada responsable de un delito, una persona tiene que haber comprendido el
caracter material de su comportamiento. La persona que no comprende la naturaleza de su
comportamiento no puede decirse que tenga la mente culpable necesaria para una sancién
penal. En el presente contexto, esto significa, cuando menos, que una persona acusada que
tiene relaciones sexuales sin proteccidn, transmite o corre el riesgo de transmitir el VIH, debe
ser consciente de su estado serolégico respecto al VIH para que pueda imputarsele respon-
sabilidad penal:

Seria injusto castigar a una persona sobre la base de la simple ignorancia. Ademas,
no es realista confiar en que la penalizacion de la transmision del VIH modifique el
comportamiento de un individuo que no es consciente de su infeccién. Si no se
requiere conocimiento [de la infeccion por el VIH] para constituir delito, la sombra de
responsabilidad penal pendera sobre la cabeza de toda persona que no haya reci-
bido un resultado negativo en la prueba del VIH.61

Lo que también indica es que, para ser considerado penalmente responsable, la per-
sona VIH-positiva tiene que comprender que el SIDA es una enfermedad transmisible y cémo
se transmite: es decir, esa persona tiene que comprender que su comportamiento conllevaba
el riesgo de causar un perjuicio personal infectando a otra persona. Tanto si el derecho penal
se aplica a la transmision/exposicion al VIH promulgando una legislacion especifica o por
medio de la aplicacion judicial de delitos ordinarios, no es justo sancionar penalmente a una
persona que no tiene conocimiento de que con su comportamiento puede perjudicar a otro,
a menos que pueda decirse que ha habido negligencia grave en su falta de conocimiento del
riesgo. Sin embargo,

¢ [d]esgraciadamente, el mero hecho de que una persona haya sido infor-
mada de su estado respecto al VIH no significa que haya recibido algun tipo de ase-
soramiento o el asesoramiento adecuado para la reduccién del riesgo. De no existir
ese asesoramiento, ofrecido en un momento y de una forma bien calculados para
ayudar a la comprension, no podemos confiar en que el acusado ni siquiera supiera,
por ejemplo, qué actos sexuales son arriesgados y cuales son relativamente segu-
ros.62

Persiste gran cantidad de informacion errénea y de malentendidos acerca de la
transmisién del VIH. A un nivel pragmatico, esto refuerza la necesidad de precaucién en el
uso del derecho penal, para no contribuir a tal confusion procesando una conducta que no
conlleva ningun riesgo significativo de transmision. A un nivel ético, también pone énfasis en

60Dalton HL, “Criminal Law.” En: S Burris et al. AIDS Law Today: A New Guide for the Public. New Haven: Yale University Press,
1993, en p. 250.

61 Turner A, Criminal Liability and AIDS. Auckland University Law Review 1995; 7: 875-895: en p. 889.
62Dalton, supra en p. 251.

42



Derecho penal, salud publica y transmision del VIH

la necesidad de moderacién evitando la penalizacion en el caso de los individuos que no son
conscientes de que su comportamiento conlleva un riesgo; en tales circunstancias, el obje-
tivo de prevenir la transmision del VIH exige educacion, no procesamiento.
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5. Conclusion y Recomendaciones

“La prisa por tipificar el riesgo de transmision del SIDA pasa por alto el fracaso de los
intentos previos de controlar las enfermedades venéreas, asi como los considerables
problemas de jurisprudencia y salud publica que plantearia”.63

En las secciones anteriores del presente documento se han esbozado algunos prin-
cipios rectores y numerosas cuestiones de politica que deben tener en cuenta los responsa-
bles de formular politicas cuando analizan la penalizacién de la transmisién y/o exposicién
al VIH. Las siguientes recomendaciones se presentan para informar acerca del desarrollo de
politicas publicas acertadas en este campo.

Facilitacion de prevencion, atencién, tratamiento y
apoyo relacionados con el VIH

Proteger contra la discriminacién y salvaguardar la intimidad

Los Estados deberian promulgar o fortalecer las leyes que combaten la discrimina-
cién u otras leyes que protegen contra la discriminacién en los sectores tanto publico como
privado a los grupos vulnerables, las personas con el VIH/SIDA vy los discapacitados, velar
por el respeto de la vida privada y la confidencialidad.64

Abordar las causas subyacentes de la vulnerabilidad a la
infeccion por el VIH y las actividades de riesgo

Como recomiendan las Naciones Unidas: “En colaboracion con la comunidad y por
conducto de ella, los Estados deberian fomentar un entorno protector y habilitante para las
mujeres, los nifios y otros grupos vulnerables, combatiendo los prejuicios y desigualdades
causantes de esa vulnerabilidad mediante el didlogo y el apoyo a los grupos de la comuni-
dad, en particular mediante servicios sociales y de salud especiales”.65

Asegurar el acceso a las pruebas del VIH, al asesoramiento y al
apoyo de calidad para reducir el riesgo

Los Estados deberian asegurar el acceso a las pruebas del VIH, acompafado de
asesoramiento de calidad previo y posterior a las pruebas, para hacer posible que las per-
sonas conozcan su estado serolégico respecto al VIH, un componente crucial para prevenir
la ulterior transmision. Los Estados también deberian facilitar el acceso a informacién com-
prensible sobre como protegerse de la transmisién del VIH, junto con el apoyo econdémico,
social y personal necesario para evitar el comportamiento de riesgo de transmision del VIH.

Facilitar el acceso al tratamiento contra el VIH tras la
exposicion al virus

Los Estados deberian velar por que al menos aquellas personas expuestas a una

63(Gostin L, The Politics of AIDS: Compulsory State Powers, Public Health and Civil Liberties. Ohio State Law Journal 1989; 49: 1017.
64 Djrectrices internacionales, Quinta directriz .
65 Directrices internacionales, Octava directriz.
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posible infeccién por el VIH debido a una agresion o una lesién laboral tengan acceso gra-
tuito y rapido a profilaxis contra el VIH tras la exposicién, asi como a asesoramiento y apoyo.

Derogar o enmendar las leyes que dificultan la prevencion,
atencion, tratamiento y apoyo relacionados con el VIH
Como recomiendan las Naciones Unidas, los Estados deberian revisar, con la inten-
cion de derogar o enmendar, la legislacién que prohibe actos sexuales de mutuo acuerdo y
en privado entre adultos, la que prohibe el trabajo sexual que no implique victimizacién, y la

que prohibe medidas como el intercambio de agujas/jeringas que pueden reducir los dafios
(incluida la infecciéon por el VIH) asociados con el consumo ilicito de drogasés.

Utilizacion de legislaciones penales o sanitarias
coercitivas

Utilizar medidas coercitivas como ultimo recurso

Las legislaciones y los reglamentos sanitarios deberian disponer intervenciones en
casos individuales para prevenir la transmisién del VIH que: sean apropiadas a una enferme-
dad como el VIH/SIDA que no se transmite de forma fortuita y no tiene cura; protejan en todo
lo posible la confidencialidad de las personas que viven con el VIH/SIDA; sean flexibles y pue-
dan adaptarse para abordar las circunstancias individuales relacionadas con el comporta-
miento de riesgo corriente; adopten un enfoque gradual que emplee las medidas coercitivas
s6lo después de que las menos intrusivas hayan demostrado ser ineficaces; e incorporen
medidas de proteccion procesales para evitar el abuso de tales poderes en violaciéon de los
derechos humanos. Los procesamientos penales, como medidas mas coercitivas y estigma-
tizantes, deberian reservarse para los casos en que las intervenciones sanitarias no han
logrado alcanzar el objetivo de prevenir la ulterior transmision del VIH. Habria que desarrollar
protocolos que aseguren la coordinacion entre los funcionarios sanitarios, los responsables
de hacer cumplir la ley y los fiscales, y que se basen en este principio de un enfoque gradual.

Establecer parametros sobre el uso del derecho penal

Si los Estados decidieran recurrir al derecho penal, se proponen los siguientes
parametros para su uso:

(1) Sin legislacion especifica sobre el VIH

Como ya se ha recomendado: “Ni la legislacion penal ni la sanitaria deberian
prever delitos especificos contra la transmisién deliberada e intencional del VIH, sino
que a esos casos excepcionales deberian aplicarse mas bien figuras delictivas gene-
rales. Al hacerlo deberia garantizarse que los elementos de previsibilidad, intencio-
nalidad, causalidad y consentimiento estén claramente demostrados para que se
pueda condenar a una persona o imponérsele penas mas severas.67

(2) Conducta prohibida y exclusion de responsabilidad

e Lalegislacién penal puede ampliarse apropiadamente a la conducta que no sélo
tiene como resultado la transmision real del VIH, sino que expone a otros a un
riesgo significativo de infeccién. Las sanciones penales no deberian aplicarse a

66 Djrectrices internacionales, Cuarta directriz, parrafo 29 (b-d)
67 Directrices internacionales, Cuarta directriz, parrafo 29 (a).
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actos que no plantean un riesgo significativo de transmitir el VIH.

Los cargos penales aplicables a un comportamiento coercitivo y agresivo debe-
rian presentarse apropiadamente en los casos en que el acusado sea VIH-posi-
tivo. Las acusaciones mas graves o las penas mas severas contra un acusado
VIH-positivo tienen que justificarse sobre la base de las mejores pruebas cien-
tificas disponibles en relacién con el riesgo de transmisién planteado por la
agresion, y no simplemente por la infeccion por el VIH del acusado.

No deberian presentarse cargos penales contra una persona VIH-positiva por
una conducta que exponga a riesgo de transmisién si la pareja que corre el
riesgo es consciente del estado seropositivo de aquélla, cualquiera que sea el
grado de riesgo que implique.

En el caso en que el consentimiento para participar en la actividad de riesgo se
haya obtenido con un engafo deliberado en relacién con el estado seroldgico
respecto al VIH, puede ser apropiado imponer sanciones penales. Se reco-
mienda que no se apliquen las sanciones penales por el simple hecho de no
revelar el estado seroldgico positivo.

Ya sea por ley o por decision judicial, la legislacion deberia reconocer expresa-
mente que no existe responsabilidad penal por la transmision del VIH o la expo-
sicion al virus cuando:

= la conducta en si no comporta un riesgo significativo de transmision del
VIH, tanto si fue agresiva como de mutuo acuerdo;

= se harevelado la infeccion por el VIH a otra persona expuesta al riesgo de
infeccion y esta persona consiente participar en la conducta que conlleva
riesgo, sea cual fuere el grado de riesgo que implique; o

= la persona VIH-positiva ha tomado precauciones para reducir el riesgo de
transmisién de modo que ya no sea significativo, tanto si ha tergiversado su
estado serolégico respecto al VIH como si sencillamente no lo ha revelado.

3) Culpabilidad mental

El derecho penal puede aplicarse apropiadamente a las personas que intencionada
o imprudentemente transmiten el VIH o exponen a otros a un riesgo significativo de
infeccion, porque en tales casos la persona es consciente de que su conducta
puede perjudicar a otra. Sin embargo, teniendo en cuenta la falta de esa conciencia
y la persistencia de informacion errénea sobre las formas de transmision y los
niveles de riesgo, deberia evitarse la responsabilidad penal por transmision o expo-
sicion negligente.

No deberia imponerse responsabilidad penal a nadie a menos que se pueda
demostrar, con arreglo a los criterios de referencia aplicables para las pruebas en
la legislacion penal de la jurisdiccion, que la persona sabia que estaba infectada
por el VIH, y que también sabia que la conducta de la que se le acusa plantea un
riesgo significativo de transmision del virus.

Actuaciones Judiciales

Establecer medidas de proteccion contra el abuso de la legisla-
cion y la potestad normativa sanitaria

Los Estados deberian promulgar leyes y desarrollar politicas y protocolos que preven-
gan el abuso de las leyes y las autoridades sanitarias, asegurando que: las personas no estan
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sujetas a medidas coercitivas sobre la base exclusiva de su estado seroldgico respecto al VIH;
de que existen medidas de salvaguarda para la celebracion de procesos con todas las garan-
tias legales en los lugares donde se viola la libertad de las personas que viven con el VIH, tales
como criterios objetivos para evaluar el riesgo del dafio al que el acusado expone a los demas,
el derecho a la notificacién de cualquier orden que restrinja la libertad, el derecho a la repre-
sentacion legal, el derecho a someter a apelacion o revision judicial el ejercicio coercitivo de la
potestad normativa sanitaria, y periodos de érdenes fijos en lugar de indeterminados.

Establecer directrices procesales para evitar el abuso del dere-
cho penal

Los Estados deberian establecer directrices destinadas a los fiscales para prevenir los
procesamientos penales inapropiados y guiar la conducta procesal durante los juicios, con
objeto de evitar la publicidad que pueda originar parcialidad en un juicio, romper la confiden-
cialidad del estado seroldgico del acusado respecto al VIH, exponer al acusado al estigmay la
discriminacién antes de ser condenado por ningun delito, y socavar los esfuerzos en materia
de salud publica contribuyendo a diseminar ideas erroneas sobre coémo se transmite el VIH.e8

Ofrecer apoyo y servicios juridicos

Los Estados deberian implantar y apoyar servicios juridicos que informen a las per-
sonas afectadas por el VIH/SIDA sobre sus derechos, les ofrezcan servicios juridicos gratui-
tos para defender y hacer valer esos derechos, y desarrollen los conocimientos especializa-
dos sobre cuestiones juridicas relacionadas con el VIH.

Asegurar el derecho a tener abogado

Los abogados no deberian negarse a representar a una persona por razén de su
estado seroldgico respecto al VIH, porque esto supone discriminacidn y una conducta poco
profesional. Las personas que viven con el VIH/SIDA tienen el mismo derecho que las demas
a tener un abogado.

Educar a las autoridades judiciales, la policia, los fiscales y los
abogados defensores

Los Estados tienen que asegurar la concienciacion de las autoridades judiciales
sobre las cuestiones relacionadas con el VIH/SIDA, incluida la educacion judicial y el desa-
rrollo de materiales judiciales, como recomiendan las Naciones Unidas.69 Esta educacion
también tiene que ofrecerse a todo el personal involucrado en el sistema de justicia penal
(policia, fiscales, abogados defensores y jurados), y debe incluir conocimientos basicos del
VIH y sobre como se transmite y no se transmite el virus. Cuando sea necesario, los tribu-
nales que se ocupan de casos en que sea pertinente y admisible la informacion relacionada
con el estado seroldgico de una de las partes deberian pedir, y admitir como prueba, infor-
macion médica actual, precisa y objetiva relacionada con el VIH/SIDA.

Asegurar la imparcialidad en el desarrollo del juicio

Los Estados deben velar por unas politicas y protocolos claros que aseguren que el
desarrollo de los procesos legales no esté viciado con informacién errénea acerca del
VIH/SIDA y con sesgos respecto de las personas que viven con el VIH/SIDA, con miras a no

68\/gase, por ej.: McColgin DL & Hey ET “Criminal Law,” En: D Webber, ed. AIDS and the Law (3a. ed.). John Wiley & Sons, Inc:
Nueva York, 1997 (como suplemento).

69 Djrectrices internacionales, Primera directriz , parrafo 21 d).
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perjudicar el derecho a un juicio justo y perpetuar las ideas erroneas sobre el VIH/SIDA. Los
acusados VIH-positivos en procesos penales o de salud publica deberian ser tratados del
mismo modo que cualquier otro acusado, y “[n]o deberian emplearse precauciones de segu-
ridad fuera de lo habitual7o como guantes, mascaras o limitaciones, o permitir que la
defensa o el personal del tribunal se aparte de un acusado VIH-positivo. Los procesos judi-
ciales discriminatorios también incluyen interrogatorios parciales y provocadores y, en el
caso de juicios con jurado, el tribunal deberia tener y utilizar la potestad de escuchar prue-
bas propuestas sin la presencia del jurado y establecer normas preliminares para decidir si
esas pruebas son admisibles.

Proteger la confidencialidad de la informacién médica y del
asesoramiento

Para reducir al minimo el posible impacto perjudicial sobre el acceso a los servicios
de asesoramiento y apoyo que contribuiran a evitar el comportamiento de riesgo, las prue-
bas de que un acusado tiene conocimiento de su infeccién por el VIH y sus comunicaciones
con profesionales de la salud, consejeros espirituales u otros asesores deberian ser legal-
mente inadmisibles en un proceso por un delito penal o contra la salud publica.

Proteger la confidencialidad durante los procesos judiciales

“Las personas que viven con el VIH/SIDA deberian poder exigir que su identidad e
intimidad estén protegidas en los procesos judiciales en que surja informacién sobre estas
cuestiones.”?1 Los Estados deberian asegurar que las leyes y politicas que rigen los proce-
sos judiciales incluyan disposiciones para que los tribunales protejan la confidencialidad del
acusado, por ejemplo, ordenando el uso de un seuddénimo en los procesos, sellando el
registro judicial del proceso, permitiendo los procesos a puerta cerrada, estableciendo la
prohibicion de publicar detalles que identifiquen al acusado, e imponiendo prohibiciones al
personal del tribunal de revelar la informacién que se ha ordenado mantener confidencial.

70 American Bar Association. Policy on AIDS and the Criminal Justice System 1 (adoptado por ABA House of Delegates, 7 de
febrero de 1989).

71 Directrices internacionales, Quinta directriz, parrafo 30 c).
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En diversos paises, algunos casos penales que han recibido mucha publicidad
y la legislacién en proyecto o en vigor suscitan la cuestién de si el derecho penal
y los procesamientos constituyen respuestas acertadas al comportamiento que
transmite o expone al riesgo de transmitir el VIH. Existen pocas soluciones
simples a un problema tan complejo. En lugar de apresurarse a celebrar juicios
o promulgar leyes, ese problema requiere una reflexién detenida por parte de
los jueces, legisladores y responsables de formular politicas, con miras a evitar
la adopcién de leyes y politicas mal informadas y contraproducentes que poco
hacen para ayudar a prevenir la propagacién del VIH y pueden socavar los
derechos humanos y las iniciativas eficaces de prevencién, atencién, tratamiento
y apoyo del VIH.

Para prestar asistencia en el desarrollo de politicas pdblicas acertadas, el
presente documento:

* propone principios que deberian guiar las teorias acerca de la cuestién del
derecho penal y el VIH/SIDA;

e identifica diversos aspectos de politica que los Estados deberian tener en
cuenta al adoptar decisiones sobre la utilizacién del derecho penal;

e examina la alternativa a la penalizacién presentada por la legislacién
sanitaria;

e discute si y como puede aplicarse justificadamente el derecho penal, y

* concluye con recomendaciones a los gobiernos, la policia, los fiscales, los
jueces y las autoridades sanitarias por lo que se refiere al uso apropiado de
sanciones penales y medidas sanitarias coercitivas.
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