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CANADA: UN MODELO DE POLITICA

Introduccion

[La criminalizacion de la no revelacidn del VIH tiene
graves consecuencias en la vida de las personas
afectadas y actUa claramente como un impedimento
para lograr nuestros objetivos de salud publica.*

- Comisidn Permanente de Justicia y Derechos Humanos de la Cdmara de los Comunes,
Penalizacion de la no revelacion del estado serolégico (junio
de 2019)

Canada ha sido identificado como un punto caliente mundial de los juicios relacionados con el VIH. A
partir de 2022, se han producido mas de 200 procesamientos por presunta no revelacion del VIH en
Canada. El uso que hace Canada del derecho penal en relacion con el VIH ha sido reconocido como
excesivamente amplio y punitivo por un amplio abanico de partes interesadas, entre las que se
encuentran el gobierno federal, el Comité Permanente de Justicia y Derechos Humanos de la Camara
de los Comunes, organismos internacionales de salud y de derechos humanos, las comunidades
cientifica y del VIH de Canada y los defensores de los derechos de la mujer. ?

En consonancia con los principios basicos que rigen la funcion de la fiscalia, los fiscales pueden
y deben garantizar que cualquier proceso que implique acusaciones de no revelacion, exposicion o
transmision del VIH se lleve a cabo de manera justa y objetiva, se base en las pruebas médicas y
cientificas mas solidas y recientes, garantice los derechos y la dignidad de todos los implicados en un
proceso y se fundamente en el interés publico. * Una orientacion solida para gestionar los procesos
penales relacionados con el VIH puede

ayudar en este sentido, impidiendo la incoherencia y la injusticia en la aplicacion de la ley y evitando
procesos que no reflejen estos principios basicos o que tengan pocas perspectivas de éxito. *
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"Las directrices policiales y fiscales pueden garantizar la
proteccion de las personas frente a investigaciones y
procesamientos excesivamente amplios, desinformados
y/o injustos. Estas directrices pueden ayudar a garantizar
gue cualquier investigacion o enjuiciamiento policial se
base en las mejores pruebas cientificas disponibles en
relacion con el VIH, respete los principios juridicos y de
derechos humanos, trate los dafios similares por igual y
se ajuste a las estrategias de salud publica."

- ONUSIDA, Ending overly broad criminalisation of HIV non-disclosure, exposure and
transmission: critical scientific, medical and legal considerations (2013)

Hasta la fecha, el gobierno federal y algunos gobiernos provinciales han desarrollado una politica de
enjuiciamiento en los casos relacionados con el VIH. Sin embargo, como reconoci6 el Comité
Permanente de Justicia y Derechos Humanos de la Camara de los Comunes en su informe de 2019, "las
directivas fiscales existentes que crean normas diferentes para el procesamiento de la no revelacion
del VIH en las provincias dan lugar a aplicaciones incoherentes de la ley en Canada. El Comité
considera que esta situacion debe rectificarse urgentemente para garantizar que

todas las personas que hayan cometido actos similares en Canada sean tratadas de la misma manera".’
Por ello, el Comité recomendo la elaboracion de una directriz fiscal comtn para todo Canada que, en
particular

»  "poner fin a los procesos penales por no revelar el VIH, excepto en los casos en que
haya una transmision real del virus;

*  Garantizar que los factores que deben respetarse para el procesamiento penal de la no
revelacion del VIH reflejen la ciencia médica mas reciente en relacion con el VIH y sus
modos de transmision, y que so6lo se apliquen cuando haya una transmision real teniendo en
cuenta la posibilidad realista de transmision. En este momento, la no revelacion del VIH
nunca deberia ser procesada si (1) el individuo infectado
tiene una carga viral indetectable (menos de 200 copias por mililitro de sangre); (2) se utilizan
preservativos;

(3) la pareja de la persona infectada esta tomando la PrEP [profilaxis previa a la
exposicion]; o (4) el tipo de acto sexual (como el sexo oral) es uno en el que el riesgo de
transmision es insignificante".®

El presente documento tiene por objeto ayudar a las autoridades fiscales a elaborar dichas orientaciones
para evitar

el uso perjudicial del derecho penal en relacion con el VIH y garantizar el uso prudente de los
escasos recursos de la fiscalia. Aunque otras infecciones de transmision sexual pueden suscitar
preocupaciones similares a las del VIH, han sido abrumadoramente los casos relacionados con el
VIH los que han atraido el procesamiento y los comentarios judiciales. Por ello, el presente
documento se centra en los juicios relacionados con el VIH.
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Modelo de politica fiscal

A continuacidon se presenta un modelo de politica que las
autoridades fiscales canadienses pueden adoptar para limitar el uso
del derecho penal en los casos que implican acusaciones de no
revelacion, exposicion o transmision del VIH. El lenguaje de esta
politica modelo se basd en varias fuentes y se inspira en ellas de
forma abundante -y a veces literal-. Entre ellas se encuentran:

* la formulacion de la politica fiscal ya adoptada en algunas jurisdicciones de Canada;

* lajurisprudencia, principalmente de Canad4, pero ocasionalmente de otras jurisdicciones cuando es pertinente;
» las conclusiones de los expertos cientificos en el campo del VIH;

»  recomendaciones del Ministerio de Justicia de Canada y del Parlamento;

» las orientaciones de los organismos internacionales con experiencia en derecho y politica relacionados
con el VIH, incluidos el ONUSIDA vy las Orientaciones para los fiscales sobre casos penales
relacionados con el VIH publicadas por el PNUD en **'"; y

» recomendaciones de las organizaciones del sector del VIH en Canada. ®

sociales, las ideas preconcebidas y los temores irracionales

A. Restriccion en sobre el VIH. Por lo tanto, los juicios relacionados con el VIH
en j uiciamiento deben llevarse a cabo con moderacion y precaucion y siempre
deben basarse en las pruebas médicas y cientificas mas
El virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) recientes y fiables sobre el VIH.

es, ante todo, un problema de salud publica; los
esfuerzos de las autoridades sanitarias para
detectar y tratar el VIH han dado lugar a una
mejora significativa de los resultados sanitarios de
las personas que viven con el VIH en Canada,
asi como a la prevencion de su transmision.

Los casos que implican una acusacion de no revelacion
del VIH a una pareja sexual son delicados y
complejos. La epidemia del VIH ha afectado de
manera desproporcionada a las personas social y
econdmicamente marginadas; es probable que los
juicios relacionados con el VIH también afecten de
manera desproporcionada a estos grupos. Las
personas que viven con el VIH se enfrentan a un
estigma importante y continuo, y a menudo a la
discriminacion, relacionada con su estado
serologico. La desinformacion sobre el VIH y su
transmision contribuye a la estigmatizacion y los
prejuicios contra las personas que viven con el VIH,
lo que impide una respuesta eficaz de la salud
publica.

El abogado de la Corona debe tener cuidado de no
procesar los casos de manera que se socaven los
esfuerzos de salud publica, se discrimine a las personas
que viven con el VIH o se refuercen los prejuicios



Los fiscales de la Corona deben considerar la
disponibilidad y la eficacia de las
intervenciones de las autoridades de salud
publica en virtud de los estatutos de salud
publica como alternativa al enjuiciamiento
penal, especialmente cuando no se han probado
dichas intervenciones con un acusado.
Garantizar que los denunciantes tengan acceso a
apoyo, incluido el asesoramiento y la atencion
médica en caso necesario, deberia ser una
prioridad en lugar de perseguir la supuesta no
divulgacion.

Casos que no justifican el enjuiciamiento

En consonancia con las orientaciones internacionales,
el abogado de la Corona deberia, como minimo,
abstenerse de procesar en ausencia de pruebas creibles
de que el acusado ha transmitido el VIH
intencionadamente. *

El abogado de la Corona no procedera con un proceso
por presunta no revelacion, exposicion o transmision del
VIH a una pareja sexual si, en el momento del
encuentro sexual en cuestion,

(@) no existia, o la persona acusada creia honestamente
que existia, ninguna posibilidad realista de
transmisidn asociada a la actividad en cuestion (v€ase
mas adelante); o

RED LEGAL DEL VIH |
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(®)

la persona acusada:

no sabian que eran seropositivos

desconocia o no entendia cOmo se
transmite el VIH;

creia razonablemente que su pareja sexual
era consciente de su condicion de seropositivo
y de que el VIH es una infeccion
transmisible;

creia razonablemente que, dadas las
circunstancias del encuentro sexual, su

pareja sexual era consciente de los riesgos
asociados a las relaciones sexuales con

una persona de estado seroldgico desconocido;

no revelaron su infeccion porque
tenia un temor razonable a la violencia u otra
consecuencia negativa grave como resultado;

fue forzado o coaccionado a realizar la
actividad sexual en cuestion; o

utilizd o garantiz6 los medios practicos para
prevenir la transmision (por ejemplo, el
tratamiento antirretroviral, el uso del
preservativo o la evitacion de determinados
actos sexuales) o no estaba en condiciones
de hacerlo (por ejemplo, porque

no tenian un acceso razonable al tratamiento, o
temian razonablemente la violencia u otra
consecuencia negativa grave) o se ofrecieron a
tomar medios practicos, pero su pareja

sexual rechazo esa oferta.

Uso de delitos no sexuales

Los delitos sexuales que implican coaccion, fuerza 'y
violencia no deben equipararse a los casos basados en
acusaciones de no revelacion del VIH. Los juicios por no
revelacion del VIH son distintos de otros juicios por
agresion sexual porque la actividad sexual implicada es
consentida si no es por la supuesta no revelacion. Existe
una gran preocupacion de que el enjuiciamiento de la no
revelacion del VIH en el contexto de

un encuentro sexual, por lo demas consentido,

como una agresion sexual es a la vez excesivamente
punitivo (incluyendo el resultado de

designacién obligatoria de por vida como delincuente
sexual tras la condena) y socava la ley de agresion sexual
como medio de abordar la violencia sexual.

En los casos excepcionales en los que se persigue, los
fiscales de la Corona deben dar prioridad a los delitos no
sexuales, en lugar de a los sexuales, cuando los delitos

no sexuales reflejen mas adecuadamente la infraccion
cometida.

Esto permitira al abogado de la Corona una mayor
flexibilidad -incluyendo una gama mas amplia de opciones
de resolucion y sentencia- para garantizar mejor la
proteccion del publico y la equidad para el acusado y el
denunciante.
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B. Prueba probatoria: perspectiva razonable de condena

Comprender la mejor ciencia disponible en
sobre el VIH y otras ITS

Los juicios deben basarse en todas las etapas en las
pruebas mas fiables. Los abogados de la Corona deben
asegurarse de que tienen un conocimiento practico
correcto de la ciencia actual y relevante sobre la
transmision y el tratamiento del VIH. Como minimo,
los fiscales deben saber que:

El VIH no se transmite facilmente. Es un virus
relativamente fragil que se transmite a través de
rutas especificas y bien descritas. No se transmite
por via aérea, por gotitas, por fomites, por contacto
0 por vectores y no puede penetrar la piel humana
intacta.

La posibilidad de transmision del VIH durante un
solo acto de sexo oral oscila entre la
insignificancia (en circunstancias muy inusuales
y extremas) y la ausencia.

La posibilidad de transmision del VIH durante un
solo acto de sexo vaginal o anal oscila entre baja y
nula, dependiendo de las circunstancias. Por
ejemplo, incluso en ausencia de uso del
preservativo o de una carga viral suprimida, la
probabilidad de transmision durante un acto de sexo
vaginal se estima en 8 de cada 10.000.

No hay posibilidad de transmision del VIH
durante un solo acto de sexo vaginal, anal u

oral

cuando la pareja seropositiva tiene una carga viral
indetectable (o "suprimida™).

No existe ninguna posibilidad de transmision del
VIH si se utiliza correctamente un preservativo

de latex o de poliuretano,

lo que significa que su integridad no esta
comprometida y que se ha llevado durante todo el
acto sexual en cuestion.

La posibilidad de transmision del VIH por el
coito vaginal-penil cuando la pareja seropositiva
tiene una carga viral baja o utiliza un
preservativo, o la pareja seronegativa esta
tomando la PrEP varia de nula a insignificante
dependiendo del contexto.La posibilidad de
transmision del VIH por el coito anal-penil cuando
la pareja seropositiva tiene una carga viral baja o
utiliza un preservativo, o la pareja seronegativa
estd

La probabilidad de tomar la PPrE varia de nula a
insignificante seguin el contexto. La probabilidad es
similar si la pareja receptiva es hombre o mujer.

No hay posibilidad de transmision del VIH

a través de la saliva, incluso cuando ésta contiene
pequefias cantidades de sangre. La posibilidad de
transmision del VIH por mordedura oscila entre la
insignificante (en circunstancias muy inusuales y
extremas) y la nula.



»  Las modernas terapias antirretrovirales han
mejorado la esperanza de vida de la mayoria
de las personas seropositivas que tienen
acceso regular a ellas, hasta el punto de que
su esperanza de vida es similar a la de las
personas seronegativas, transformando asi
la infeccion por el VIH en unacondicion de
salud cronica controlable.

»  El andlisis filogenético puede ser compatible
con la afirmacion de que un acusado ha
infectado a un denunciante con el VIH, pero
no puede probarlo de forma concluyente. Es
importante destacar que los resultados
filogenéticos pueden exonerar a un acusado
cuando los resultados descartan que el
acusado sea la fuente de la infeccion por el
VIH del denunciante.

Dicha informacion puede encontrarse en la
Declaracion de consenso de expertos sobre la

ciencia del VIH en el contexto del derecho penal, que
deberia ser consultada por los fiscales de la
Corona que se ocupan de casos penales relacionados
con el VIH. ""En algunos casos, la consulta de dicha
fuente y de otros recursos fiables (como los que se
enumeran en el Anexo B) puede establecer de
forma rapida y concluyente que no hay base
cientifica para una acusacion penal o un

enjuiciamiento en una circunstancia determinada,
evitando asi un enjuiciamiento innecesario y el uso
indebido de recursos.

Buscando la opiniéon de expertos cientificos

En otras circunstancias mas complejas, el abogado de
la Corona debe solicitar el dictamen de un experto
cientifico cualificado lo antes posible y solicitar mas
dictamenes periciales segun sea necesario durante el
proceso. Dicho dictamen pericial debe abordar
cuestiones como la posibilidad de transmision del VIH
asociada al acto o actos alegados como base de un
posible enjuiciamiento, y el dafio corporal asociado a la
infeccion por el VIH.

Si se alega la transmision de la persona acusada a la
denunciante, un experto adecuado debe aconsejar si las
pruebas pueden establecer la transmision con el grado de
certeza legalmente requerido. Debe contratarse a un
experto virdlogo forense que conozca la complejidad y
las limitaciones del andlisis filogenético

si dichas pruebas cientificas se contemplan como parte
de la prueba de la transmision real.

Para facilitar la pronta resolucion de los casos, el
abogado de la Corona debe revelar el informe
cientifico/médico del experto (o el dictamen
sumario y los fundamentos de dicho dictamen) lo
antes posible.
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Agresiones en contexto no sexual

Como se ha sefialado anteriormente, en los casos de
mordedura, escupida o dispersion de un fluido
corporal hacia o sobre otra persona, la posibilidad de
transmision del VIH oscila entre insignificante (en
circunstancias muy inusuales y extremas) y nula.

Por lo tanto, aunque tales actos pueden constituir una
agresion en derecho, la condicion de seropositivo de
una persona acusada de tal conducta es irrelevante. El
abogado de la Corona no debe perseguir ninguna
acusacion por dicha conducta basandose en la
condicion de seropositivo del acusado, ni aumentar los
cargos presentados o la sentencia solicitada en caso de
condena, sobre esta base.

Agresion sexual cargos

Como se ha sefialado anteriormente, incluso en los casos
de no revelacién a una pareja sexual, si se procede a un
enjuiciamiento, el abogado de la Corona debe preferir
generalmente el uso de delitos no sexuales.

En el caso de que se proceda a un enjuiciamiento por
agresion (sexual), el abogado de la Corona debe tener en
cuenta los siguientes elementos de prueba necesarios (de
acuerdo con R v Cuerrier, [1998]

2 SCR 371, R contra Mabior, 2012 SCC 47):

» lapersona acusada debe haber sabido que
vivia con el VIH antes del acto sexual;

* elacusado no revel6 que vivia con el VIH antes
del acto sexual;

* el acto sexual implicd una transmision real, o
una posibilidad realista de transmision, del
VIH;

¢ la denunciante no habria consentido el acto
sexual si hubiera sabido que el acusado vivia con
el VIH.

Cuando el denunciante conocia la condicion de
seropositivo de la persona acusada antes del acto sexual y
consinti6 el acto sexual, no hay "fraude" ni delito.

Si no hay transmision real o posibilidad realista de
transmision, no hay "fraude" ni delito.

ENJUICIAMIENTO DE CASOS PENALES RELACIONADOS CON EL VIH EN CANADA: UN MODELO DE POLITICA

Riesgo significativo de dafios corporales
graves / Posibilidad realista de transmision
del VIH

La aplicacion actual de la ley de agresion sexual a la no
revelacion del VIH exige que la Corona pruebe un
"riesgo significativo de dafios corporales graves" antes
de que la no revelacion del VIH pueda constituir un
"fraude" que vicie el consentimiento para mantener
relaciones sexuales: R contra Cuerrier, [1998] 2 SCR
371. El abogado de la Corona debe consultar a un
experto cientifico cualificado para saber si, en las
circunstancias de un caso determinado, existen pruebas
creibles para cumplir este requisito probatorio.

En el contexto especifico del VIH, un riesgo
significativo de dafio corporal grave significa una
"posibilidad realista de transmision del VIH": R v
Mabior, 2012 SCC 47. Para mayor claridad, en un
caso relacionado con el VIH, no procedera el
enjuiciamiento:

*  en caso de sexo vaginal o anal,

— sila persona acusada tenia una carga viral
suprimida (por ejemplo, menos de 200 copias
por ml de sangre) o baja (por ejemplo, menos
de 1.500 copias por ml de sangre), o
probablemente tenia una carga viral baja o
suprimida porque estaba tomando el
tratamiento segun lo prescrito; o

— si se utilizd un preservativo de latex,
poliuretano u otro material que las pruebas
establezcan que es igualmente eficaz para
impedir la transmision del VIH; o

— silapersona acusada fue advertida o sabia que
su pareja sexual estaba siguiendo un curso de
profilaxis previa a la exposicion (PrEP) con
medicamentos antirretrovirales;

* enel caso del sexo oral.
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Presencia o ausencia de mens rea

La mens rea -incluida la intencion de transmitir el VIH-
no puede presumirse o establecerse simplemente
porque una persona no haya revelado su estado de
VIH/ITS o se haya comprometido a

en determinada actividad (por ejemplo, relaciones
sexuales sin preservativo). Hay varias razones por las
que una persona puede falsear o no revelar su estado
serologico o no estar en condiciones de tomar
precauciones para prevenir el VIH. Esto no significa
que tuvieran la intencion de causar dafio a sus parejas
0 que no tuvieran en cuenta su salud. El contexto y las
circunstancias en las que la supuesta tergiversacion o
no revelacion

ocurrido -incluyendo el estado mental de la persona que
vive con el VIH y las razones de la supuesta conducta-
deben tomarse en consideracion.

Para establecer la intencion de transmitir, es necesario
probar que un acusado tomo6 medidas activas para
transmitir el virus a su pareja, ya sea con el proposito
especifico de hacerlo o sabiendo con virtual certeza
que se produciria la transmision.

ENJUICIAMIENTO DE CASOS PENALES RELACIONADOS CON EL VIH EN CANADA: UN MODELO DE POLITICA

Por el contrario, tomar precauciones para evitar o reducir
la posibilidad de transmision del VIH serfa un factor que
negaria la existencia de cualquier intencion de causar
dafio y podria, segln las circunstancias, negar también
la existencia de imprudencia o negligencia criminal.
También podria serlo la creencia honesta de que la
pareja estaba tomando precauciones eficaces para
evitar la transmision del VIH.

(por ejemplo, utilizando un preservativo, tomando la profilaxis previa

a la exposicion).

El abogado de la Corona debe tener en cuenta estos
factores para evaluar si las pruebas establecen la mens rea
requerida para la posible acusacion.
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C. Interés publico consideraciones

En el contexto especifico de los procesos relacionados
con el VIH/ITS, el abogado de la Corona debera
considerar los siguientes factores para evaluar si un
proceso propuesto es de interés publico:

* silano revelacion del estado seropositivo fue un
incidente aislado o infrecuente, o si hay pruebas
creibles de un historial de no revelacidén que
pone a las parejas sexuales en un riesgo
significativo de infeccion

»  si hubo una mera no revelacion del estado del
VIH o si la persona acusada tomo6 medidas
activas para engafar o confundir al denunciante
sobre su estado del VIH

* el posible desequilibrio de poder en las
relaciones intimas o de otro tipo, es decir, si la
persona acusada se aprovechd de la posicion
vulnerable o subordinada de la denunciante, pero
también si la persona acusada estaba en una
posicion vulnerable o subordinada a la
denunciante

*  sise utilizo un preservativo pero se resbalo o se

rompid durante la relacion sexual, la persona que
vive con el VIH reveld inmediatamente su estado

serologico a su pareja, lo que hizo posible que
ésta buscara asesoramiento médico inmediato y,
si procedia, iniciara un tratamiento de
medicamentos contra el VIH (profilaxis
postexposicion)

* i se han intentado y agotado las intervenciones de

las autoridades de salud publica, incluidas las

opciones disponibles en virtud de la legislacion de

salud publica aplicable
reducir una preocupacion fundada por el riesgo
continuo para la salud de los demas

las consecuencias potencialmente duras u
opresivas del enjuiciamiento y la condena para el
acusado, incluidos los riesgos para la salud y la
seguridad que el encarcelamiento supone para un
acusado que vive con el VIH, el impacto potencial
sobre la situacion de inmigracion de la persona y
cualquier disposicion de condena auxiliar que
pueda entrar en juego en caso de condena, incluida
la utilizacién de cargos por delitos sexuales para
enjuiciar a una persona que vive con el VIH (por
ejemplo, la designacion obligatoria como
delincuente sexual y el requisito de completar los
programas para delincuentes sexuales en prision
como condicion para la liberacion).Por ejemplo, la
designacion obligatoria como delincuente sexual y
el requisito de completar los programas para
delincuentes sexuales en la carcel como condicion
para la puesta en libertad.

si un procedimiento penal ofrece una
perspectiva realista de lograr algin remedio
significativo o el reconocimiento de la queja
legitima del denunciante (por ejemplo, el
reconocimiento del dafio experimentado)

si las alternativas al enjuiciamiento, incluidas las
medidas de remision y los posibles programas de
justicia restaurativa, pueden ofrecer una resolucion
satisfactoria.
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D. Fianza (libertad provisional judicial )

Existe una presuncion constitucional a favor de la
libertad provisional judicial. La detencion en prision
preventiva puede tener consecuencias

desproporcionadas para la salud de las personas que
viven con el VIH o el SIDA, incluidas las posibles
interrupciones de los antirretrovirales para el VIH o de
otros cuidados médicos. Tanto el VIH

y los delitos sexuales estan fuertemente estigmatizados
en los centros de detencion, lo que supone un mayor
riesgo de amenazas y violencia hacia la persona que vive
con el VIH que esta detenida a la espera de un juicio por
un delito sexual. Ademas, las medidas para prevenir la
transmision del VIH en los centros de detencion distan
mucho de ser equivalentes a las disponibles en la
comunidad.

El abogado de la Corona debe, por lo general,

consentir la puesta en libertad de las personas

acusadas de delitos que impliquen la no revelacion

del VIH; solo en casos excepcionales la Corona debe
oponerse

fianza. El abogado de la Corona debe pedir condiciones
de fianza que sean proporcionadas y estén racionalmente
relacionadas con el presunto delito. Las condiciones de
la fianza no deben violar de forma desproporcionada el
derecho a la intimidad del acusado y su integridad
sexual y fisica.
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Tales medidas podrian incluir 6rdenes judiciales que:

E. Realizacion de la acusacion

El abogado de la Corona debe tener cuidado de no
procesar los casos de manera que refuerce los
prejuicios sociales, las ideas preconcebidas y los
temores irracionales con respecto al VIH, o que
socave los esfuerzos de salud publica para prevenir
la propagacion del VIH y otras ITS.

Proteccion de la intimidad de los
denunciantes y de los acusados

Los juicios por presuntos delitos sexuales pueden
atraer una importante publicidad, aun mas si implican
acusaciones de no revelacion o transmision del VIH, que
sigue siendo una condicion de salud muy
estigmatizada. El Tribunal Supremo de Canada ha
reconocido que la pérdida de intimidad relacionada
con una condicion médica estigmatizada puede
suponer un grave riesgo para la dignidad de una
persona implicada en un proceso judicial;
dependiendo de los hechos de un caso, esto puede

ser motivo suficiente para limitar la apertura de los
tribunales y conceder la proteccion de la intimidad en
un procedimiento judicial: Sherman Estate

v. Donovan, 2021 SCC 25. En particular, el Tribunal
sefiald que debe considerarse si la informacion revela
algo intimo y personal sobre el individuo, su estilo de
vida o sus experiencias.

Tanto el denunciante, que se ve obligado por el proceso
de la acusacion a compartir informacion personal intima,
como la actividad sexual, como el acusado, que por
definicion se enfrenta a una acusacion (no a un conjunto
de hechos probados), tienen fuertes intereses de
privacidad. Aparte de su valor intrinseco, la proteccion
de la intimidad puede permitir a los testigos ofrecer un
relato mas completo y sincero cuando declaran. También
puede ayudar a proteger a los testigos contra la
intimidacion o las represalias en algunos casos. El
abogado de la Corona también debe tener en cuenta las
repercusiones negativas de revelar piiblicamente el estado
seropositivo de una persona, dado el alto nivel de
estigmatizacion que sufren las personas que viven con el
VIH.

En todas las fases del proceso, el abogado de la Corona
debe garantizar que se tengan en cuenta los intereses de
privacidad tanto del acusado como del denunciante o
denunciantes, incluido el mantenimiento de la
confidencialidad de su identidad y de su estado de VIH
en la mayor medida posible. Con este fin, el abogado
de la Corona (junto con el abogado de la defensa y el
tribunal) deberia considerar la posibilidad de adoptar o
solicitar diversas medidas para proteger la intimidad, en
el juicio pero también antes del juicio y en cualquier
procedimiento preliminar o posterior relacionado.



permitir la recepcion de pruebas de testigos especificos
a puerta cerrada;

proteger la identidad de los participantes en el
procedimiento redactando los documentos y/o
exigiendo el uso de solo iniciales o seudonimos
en el procedimiento y en cualquier registro
judicial accesible al publico;

limitar la introduccion de la informacién de los
historiales médicos confidenciales a la que esté
estrictamente relacionada con los hechos
controvertidos en el procedimiento;

restringir el acceso a los documentos
archivados en el procedimiento judicial para
evitar una mayor divulgacion publica de
dicha informacion;

impedir la publicacién mas amplia, a través de
cualquier documento, emision en los medios de
comunicacion u otra transmision (incluidos los
comunicados de las fuerzas policiales, por
ejemplo), de las identidades del denunciante y
del denunciado o de cualquier informacion que

| RED JURIDICA DEL VIH

pueda identificarlos

»  excluir al publico de la sala, restringiendo el
acceso a los familiares cercanos, amigos o
partidarios del demandante y del acusado, y
quizas el acceso a los medios de comunicacion
sujetos a una prohibicion de publicaciéon como
la descrita anteriormente.

Evitar comentarios perjudiciales o incendiarios

Ademas, dado el estigma que rodea al VIH y los
prejuicios sociales comunes asociados al debate sobre
el VIH (incluidas las cuestiones de género, sexo,
sexualidad y consumo de drogas), el abogado de la
Corona debe evitar argumentos o comentarios -al
jurado y/o al juez en el juicio, y a los medios de
comunicacion antes, durante o después del juicio- que
sean inexactos, engafiosos, incendiarios o perjudiciales
y que, por lo tanto, puedan dar lugar a un juicio o una
apelacion injustos. Esto incluye conductas como apelar
al miedo, la emocion o los prejuicios, incluido el uso de
un lenguaje incendiario o estigmatizante (por ejemplo,
referirse al VIH como "una sentencia de muerte" o
referirse a las personas con VIH, como el acusado, con
términos como "portador del SIDA").



F. Sentencia

El abogado de la Corona debe asegurarse de que no
haya discriminacion ni desproporcion en la sentencia.
En el contexto de los procesos penales relacionados con
el VIH, la experiencia sugiere que se trata de una grave
preocupacion, con la posibilidad de que el estigma y los
prejuicios de diversa indole relacionados con el VIH
empafien el proceso de imposicion de penas, al igual que
en otras fases de un proceso.

El hecho de que una persona sea seropositiva nunca
justifica la imposicién de una pena privativa de
libertad, como tampoco lo es la orientacion sexual de
una persona, su identidad de género, su condicion de
inmigrante, su consumo de sustancias o su venta o
compra de sexo. Tampoco son motivos para imponer
penas mas duras o mas estrictas, ni para imponer
condiciones de libertad condicional o de libertad
vigilada tras la puesta en libertad. El abogado de la
Corona debe ayudar al tribunal

al considerar el género y otros factores potencialmente
relevantes. Entre otras cosas, esto significa evaluar los
efectos de la violencia de género o de otro tipo que pueda
haber sufrido un acusado, o el embarazo o las
responsabilidades de cuidado de un acusado (y el
impacto de la

de encarcelamiento sobre las personas a su cargo). Del
mismo modo, las demas circunstancias del acusado (por
ejemplo, su estado de salud, su orientacion sexual o
identidad de género, su condicion de inmigrante) que
pueden influir en la carga de la encarcelacion o de otra
sentencia no privativa de libertad deben ser consideradas
en la sentencia, para evitar dificultades indebidas y evitar
socavar las perspectivas de rehabilitacion.

Como se detalla en el debate sobre la fianza mas
arriba, una sentencia de privacion de libertad puede
tener consecuencias sanitarias desproporcionadas para
las personas que viven con el VIH o el SIDA.

El abogado de la Corona también debe tener en cuenta
la sobrerrepresentacion historica de ciertas comunidades,
en particular los negros y los indigenas, en el sistema de
justicia penal y en los sistemas penitenciarios federales
y provinciales. En los procesos relacionados con el
VIH, al igual que en otros procesos, el abogado de la
Corona debe tener en cuenta las orientaciones
proporcionadas por los tribunales (por ejemplo, R v.
Gladue, [1999] 1 S.C.R. 688; R. v. Ipeelee, 2012 SCC
13) y otras politicas aplicables en relacion con la
condena de los acusados indigenas o de otras razas.

ENJUICIAMIENTO DE CASOS PENALES RELACIONADOS CON EL VIH EN CANADA: UN MODELO DE POLITICA

Al igual que en otros procesos, el abogado de la Corona
debe solicitar una sentencia de prision s6lo cuando
ninguna otra pena sea proporcional a la gravedad del
delito y a la forma en que se cometid, teniendo en
cuenta los factores agravantes y atenuantes. En el
contexto especifico de los juicios relacionados con el
VIH, éstos pueden incluir los siguientes:

» factores que contribuyen a la falta de acceso del
acusado a la informacion y al tratamiento médico
adecuados;

» el temor razonable de un acusado de que revelar
su estado a una pareja sexual, o tomar o
proponer medidas para reducir la posibilidad
de transmision (por ejemplo, el uso del
preservativo, abstenerse de ciertos actos
sexuales), podria dar lugar a violencia u otra
consecuencia negativa grave;

e la ausencia de transmision del VIH como
factor atenuante; y

*  posibles consecuencias negativas para la salud y
la seguridad de una persona que vive con el
VIH.

Incluso en los casos en que la transmision o
exposicion al VIH en cuestion se produce en el
contexto de un encuentro sexual, los asuntos
relacionados con el VIH no son delitos sexuales en

SI mismos.

Por lo tanto, en la circunstancia excepcional de que el
abogado de la Corona haya proseguido con el
enjuiciamiento de un delito sexual (por ejemplo, una
agresion sexual), el abogado debe, en la medida de lo
posible,

evitar la invocacion de las diversas disposiciones
auxiliares de la sentencia que pueden entrar en juego en
los casos de una condena.
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El VIH y el derecho
penal en Canada

El Codigo Penal no incluye ningan delito que penalice especificamente la transmision, la exposicion o la
no revelacion del VIH; hasta la fecha se han llevado a cabo procesamientos en virtud de diversas
disposiciones del Codigo.

Ha habido al menos una docena de casos en los que se han presentado cargos penales (o se han
intensificado) contra una persona que vive con el VIH por morder o escupir, a pesar de que esta
demostrado desde hace tiempo que el VIH no se transmite por esos medios. Sin embargo, la
inmensa mayoria de los procesamientos han surgido a partir de acusaciones de no revelacion del
estado seropositivo (conocido) a una pareja sexual.

Hasta diciembre de 2020, se habian documentado al menos 224 juicios relacionados con la no
revelacion, la mayoria de ellos relacionados con la supuesta exposicion al VIH y no con la
transmision real. ' La obligacion de revelar la condicion de seropositivo antes de mantener
relaciones sexuales se ha establecido mediante la interpretacion judicial de las disposiciones de/
Codigo Penal de aplicacion general. Es importante destacar que la revelacion del VIH no es una
obligacion general. En 1998, el Tribunal Supremo de Canadé dictamino que las personas que viven
con el VIH tienen la obligacion legal de revelar su estado a una pareja sexual antes de mantener
relaciones sexuales que supongan un "'riesgo significativo de daifios corporales graves": R contra
Cuerrier, [1998] 2 SCR 371. El Tribunal dictamind que, en tales circunstancias, no revelar o
tergiversar activamente la condicion de seropositivo puede constituir un "fraude" que vicia el
consentimiento para mantener relaciones sexuales, transformando el encuentro sexual, que de otro
modo seria consentido, en una agresion sexual (de conformidad con el articulo 265 del Codigo
Penal). El Tribunal dictamind que la Corona también debe demostrar que el denunciante no habria
consintieron en mantener relaciones sexuales si hubieran conocido la condicion de seropositivo de su
pareja. En 2012, el Tribunal aclard que existe un "riesgo significativo" cuando hay una "posibilidad
realista de transmision del VIH": R contra Mabior, 2012 SCC 47; R contra DC, 2012 SCC 48."
Por lo tanto, la interpretacion y aplicacion de esta norma es una consideracion clave para los
fiscales (y para los tribunales) y debe basarse en las mejores pruebas cientificas disponibles (véase
mas adelante).

Evolucion en la ley

En el caso Mabior, el Tribunal Supremo de Canada concluy6 expresamente que no hay obligaciéon de
revelar el estado seropositivo cuando se mantienen relaciones sexuales vaginales o anales si se
utiliza un preservativo y la pareja seropositiva tiene una carga virica "baja" (que definio,
basandose en las pruebas de que disponia, como inferior a 1500 copias/ml).

El Tribunal concluyé que, en tales circunstancias, no existe una posibilidad realista de transmision.
Esta combinacion de dos factores era la Ginica circunstancia en la que el Tribunal Supremo estaba
preparado, basandose en las pruebas que tenia ante si en ese caso, para decir claramente que no
habia obligacion de revelar. Sin embargo, el Tribunal dijo que podria haber otras circunstancias en
las que no habria obligacion de revelar porque no hay una posibilidad realista de transmision. El
Tribunal dijo que su sentencia "no impide que el derecho comun se adapte a los futuros avances en el
tratamiento y a las circunstancias en las que entran en juego factores de riesgo distintos de los considerados

en este caso".?

Algunos han interpretado la sentencia Mabior del Tribunal Supremo en el sentido de que siempre se
requiere tanto el uso del preservativo como una carga viral baja para negar la existencia de una
"posibilidad realista de transmision del VIH" en caso de sexo vaginal o anal. *Sin embargo, esta
interpretacion es controvertida y esta cada vez mas en entredicho dada la

El consenso cientifico de los expertos en sentido contrario y la evolucién posterior de la ley.
Algunos tribunales han considerado y rechazado expresamente esta interpretacion por considerarla
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CANADA: UN MODELO DE POLITICA demasiado estrecha; sefialan que Mabior no puede entenderse correctamente en el sentido de que
exija a los tribunales que ignoren las pruebas cientificas de que disponen en cada caso,
especialmente en lo que respecta a factores como la carga viral del acusado y el uso del preservativo.
El propio Tribunal Supremo atin no ha revisado la cuestion. Obsérvese que en varias jurisdicciones,
la politica de la fiscalia también ha ido ya mas alla de esta interpretacion y aplicacion mas limitada de
Mabior, con respecto a cada uno de los factores de la carga viral y el uso del preservativo.
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Carga viral

Desde Mabior, la ley relativa a las cargas virales ha evolucionado significativamente, al igual que la
practica de los fiscales y, en algunas jurisdicciones, la politica de los mismos. Mientras que algunos
tribunales afirmaron en un principio que Mabior significa que una carga viral indetectable por si sola
no era suficiente para negar una posibilidad real de transmision," decisiones mas recientes han
concluido lo contrario. Por ejemplo, los jueces de los tribunales de Nueva Escocia han aceptado,
basandose en las pruebas cientificas que tenian ante si, que una carga viral indetectable es suficiente per
se para excluir una posibilidad realista de transmision: R v JTC, 2013 NSPC 88 (YJ Ct) y R v JTC,
2013 NSPC 105. Del mismo modo, en Ontario, en R v. CB, 2017 ONCJ 545, el tribunal absolvio al
acusado porque su carga viral indetectable significaba que no habia una posibilidad realista de
transmision. En al menos otros cinco casos desde Mabior, se han retirado los cargos basandose en la
carga viral indetectable del acusado. Por tltimo, en un caso de 2019 en Ontario, el acusado no habia
utilizado un preservativo para las relaciones sexuales vaginales, pero fue absuelto porque su carga
viral, aunque no era "indetectable", era "baja" (menos de 1.500 copias/mL); dadas las pruebas de los
expertos, el juez de primera instancia concluy6 que la Corona no habia establecido una posibilidad
realista de transmision en tal circunstancia: R v Vatcher (22 de noviembre de 2019), Ottawa,
expediente judicial n° 0411- 998-17-51-27 (OCJ.)

Preasgatiiralyséransmision del VIH

Elzibaigd Suplenomomedigh deddeanpdadigeo\H erenispagieds presoerstives podefawmseearga
sufivighnted peidecrsiviial lerssiydns sbsidadyse gal shuseepesidesdiiaingn eheiign dévaaparaisaoprdeba y la
adiHc4cdrieriratavakntie &fitgaindd @i gaplicahdesCiendics toyelésunatisteatahlisises dictaminaron
POSIFIRTIS i PR R AL FRRSH UG P a9 oo T RE TR AL AU 98 felap ipngs sexuales se
Prodieran i RIRSRIRHYS RaraAleperatiPEl N cHEss e iraiable B sigifitade 12
lex o s&xtisnes anlaPapelizacion de omedisslagidnRenprrte dedaiRaismes ety e n ¢!
VIH g iHzaRepEssEy@tivos porque la posibilidad de transmision era suficientemente baja. * Los
tribyrsdasrds Rt EAsaBHsGs OIS e bt S MIARBY B AR 530 Eeroneidg EXRIFFHINIIARA ¢l uso
dehgrm@ﬂ.vmg: “ ggﬁ@&ﬁg@%ﬁgm%m&a@ggpl_ por la no revelacion del VIH. %

Pogteriorras el errlhd: stddinel:Rupzemasde frpadksenaen sudahioss gioman netydudisiabde
qugrE] paeodel REFSTRAIBIO-STES0BrE Spissd it Tigses siguificatiye dridaReAneorsl giysmichdpeibga
posipilidaddsatista e tanamifnan fels b &b Bhsu i U8 RRssasa s iehsiliep AP EheRif bR
SincbRTERCamMY ¥itigdribunales han reconocido expresamente desde entonces, esto no significa
que el uso del preservativo por si solo nunca pueda negar una posibilidad realista de transmision;
mas bien, los tribunales deben tener en cuenta las pruebas que tienen ante si en un caso determinado, y
Mabior no impone lo contrario: R vJTC, 2013 NSPC 88 (YJ Ct) y R. v. J.T.C,, 2013 NSPC 105; R v.
Thompson, 2016 NSSC 134.
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"Debe haber una posibilidad realista de transmisién. Se
anula con una carga viral baja y el uso del preservativo. El
tribunal [en el caso Mabior] no afirma que esa sea la
Unica forma de negarlo. No afirma que
un dictamen pericial que establezca que el riesgo de
transmision en un caso concreto es efectivamente nulo es
irrelevante. Eso equivaldria a decir que los hechos no
importan y que se presume que una persona con VIH es
infecciosa a pesar de los hechos... [Mabior y D.C. ] no
pretendian, en mi opinidn, sustituir los hechos cientificos
por conclusiones juridicas".

-RVv1.T.C,, 2013 NSPC 105 en el parrafo 85, aplicado en R v. Thompson, 2016 NSSC 134

El consenso cientifico, tanto de los expertos canadienses como de los internacionales en materia de
VIH, es que la posibilidad de transmision del VIH asociada a las relaciones sexuales vaginales con
preservativo varia de nula a insignificante segun el contexto, porque el uso correcto del preservativo
durante las relaciones sexuales significa que la transmision del VIH no es posible, ya que el VIH no
puede atravesar el latex o el poliuretano intactos. Por lo tanto, los fiscales y los tribunales tienen
una base solida para concluir que no se justifica ninguin enjuiciamiento o condena en un caso en el
que se hayan utilizado preservativos para el sexo vaginal o anal; Mabior no lo excluye.

Esto se ha reflejado en algunos comentarios judiciales y en las orientaciones de la fiscalia desde
Mabior, pero sigue sin resolverse en la ley. Al igual que en el caso original de la cuestion de la
carga viral, al menos un tribunal ha interpretado Mabior en el sentido de que el uso del preservativo por
si solo no niega la posibilidad realista de transmision (y, en cambio, debe ir siempre acompanado de
una carga viral baja en la persona que vive con

VIH): R v NG, 2020 ONCA 494. Por el contrario, al menos un tribunal ha dictaminado que,
independientemente de la carga viral del acusado, el uso correcto del preservativo era suficiente per se
para excluir una posibilidad realista de transmision,

y absolvio a una persona acusada de no revelar el VIH sobre esta base: R v. Thompson, 2016 NSSC
134 (fallo no perturbado en la apelacion, 2018 NSCA 13). La directiva del Fiscal General de
Canada a los fiscales federales sefiala que, por lo general, no debe haber enjuiciamiento en los casos
en los que se ha utilizado un preservativo, y la politica de la fiscalia en al menos una provincia sefiala
que el uso del preservativo es un factor que puede pesar en contra del enjuiciamiento (véase el anexo
A).
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Uso del preservativo y transmisién del VIH
Declaracion de consenso canadiense (2014)

"Los preservativos son la piedra angular de la prevencion del VIH. Los preservativos de latex
y poliuretano actian como una barrera fisica impermeable a través de la cual el VIH no
puede pasar. Cuando se utilizan correctamente y no se rompen, los preservativos son
100% eficaces para detener la transmision del VIH... En los casos en los que la presente
declaracion de consenso habla de la posibilidad de transmision del VIH en el contexto del
uso del preservativo, se asume que el preservativo se colocd en el pene y se uso durante toda
la relacion sexual, y que no se produjo ninguna rotura del mismo."

"Cuando se utiliza un preservativo o cuando el individuo seropositivo sigue una terapia
antirretroviral eficaz, las relaciones vaginales-peniles presentan una posibilidad insignificante
de transmitir el VIH".

"Cuando se utiliza un preservativo, el coito anal-penil plantea una posibilidad insignificante de
transmitir el VIH, independientemente de que el individuo seropositivo esté siguiendo una
terapia antirretroviral eficaz".

Fuente: M. Loutfy, M. Tyndall y otros, "Canadian Consensus Statement on HIV and
its transmission in the context of the criminal law", Canadian Journal of Infectious
Diseases & Medical Microbiology 2014; 25(3): 135-140.

Declaracion de consenso de expertos internacionales (2018)

"El uso correcto del preservativo (ya sea masculino o femenino) previene la transmision del
VIH porque la porosidad de los preservativos es protectora incluso de los mas pequefios

patogenos transmisibles sexualmente, incluido el VIH; los preservativos de latex y
poliuretano actiian como una barrera fisica impermeable a través de la cual el VIH no
puede pasar. El uso correcto del preservativo significa que la integridad del mismo no se

ve comprometida y que el preservativo se lleva durante todo el acto sexual en cuestion.

El uso correcto del preservativo durante las relaciones sexuales impide la transmision del
VIH".

Fuente: F. Barré-Sinoussi et al., "Expert consensus statement on the science of HIV in
el contexto del derecho penal", Journal of the International AIDS Society 2018; 21: €25161 (25 de julio de
2018), en linea: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/jia2.25161

Uso de los cargos de agresion sexual

Tanto el sector del VIH como los defensores de los denunciantes (predominantemente mujeres) en
casos de agresion sexual han expresado cada vez mas su preocupacion por el procesamiento de la no
revelacion del VIH como agresion sexual (agravada). El Ministerio de Justicia de Canada ha
recomendado el uso de delitos no sexuales en los casos menos culpables,”y el Fiscal General federal
también ha ordenado a la Fiscalia de Canada que utilice delitos no sexuales en tales circunstancias. 2
Ademas de recomendar reformas para limitar la "sobrecriminalizacion del VIH" de diversas maneras, el
Comité Permanente de Justicia y Derechos Humanos instd especificamente a poner fin de inmediato al
uso de los cargos por agresion sexual:

"El Comité esta de acuerdo con los testigos en que el uso de las disposiciones sobre agresion sexual para
tratar la no revelacion del VIH es excesivamente punitivo, contribuye a la estigmatizacion y
discriminacion de las personas que viven con el VIH y actia como un impedimento significativo para
la consecucion de nuestros objetivos de salud publica. Las consecuencias de una condena de este tipo
son demasiado duras y el uso de las disposiciones sobre agresion sexual para tratar las actividades

sexuales consentidas simplemente no es apropiado".”’
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Preocupacion por el VIH
criminalizacion

Cada vez hay mas pruebas y preocupaciones de que el uso del derecho penal para abordar la no revelacion,
la exposicion y/o la transmision del VIH ("criminalizacion del VIH") no es una politica de salud publica
eficazy

puede hacer mas dafio que bien a los derechos humanos y a la salud ptblica. Las pruebas

disponibles no han demostrado que la penalizacion del VIH tenga ninglin beneficio significativo en la
prevencion del VIH. #™hecho, las investigaciones demuestran que la penalizacion del VIH perjudica los

esfuerzos de prevencion del VIH29 de diversas maneras, al tiempo que plantea importantes problemas
de derechos humanos:

En la medida en que las actividades que suponen poco o ningun riesgo de transmision
se tratan como delitos, la criminalizacion perpetia y exacerba la desinformacion sobre la
naturaleza del VIH y su transmision. 3

Ademas de difundir a menudo informacion errénea, los procesos penales contribuyen a
exagerar el miedo a las personas que viven con el VIH y a la estigmatizacion relacionada con
el VIH,* asi como al miedo a la persecucion por parte de las personas que viven con el
VIH. *

El miedo a la persecucion, incluso por actividades que suponen poco o ningiin
riesgo de transmision, disuade a algunas personas de someterse a la prueba del
VIH. *

La criminalizacion dificulta el acceso a los enfoques voluntarios del VIH y erosiona la confianza en
ellos

prevencion, incluido el asesoramiento sobre el VIH, con los consiguientes perjuicios para la

salud tanto individual como puiblica. En los juicios relacionados con el VIH es habitual que los
resultados de las pruebas del VIH y de otros tipos de pruebas y las conversaciones con los
profesionales médicos y de otro tipo se presenten como pruebas en su contra, y los médicos y
Las enfermeras pueden verse obligadas a testificar en los tribunales contra sus pacientes. Esto
desalienta la discusion abierta de las actividades de riesgo y la informacion sobre los compaifieros
con los proveedores de pruebas y otros proveedores de atencién médica, discusiones que son
esenciales para la prestacion de atencion y apoyo adecuados y/o

para la localizacion de contactos. *

Los defensores de los derechos de las mujeres han destacado que la penalizacion del VIH no aborda
la violencia de género y otras desigualdades, factores que estan entrelazados con el riesgo de
VIH de las mujeres,*y que, por el contrario, puede exacerbar estos riesgos para las mujeres que
viven con el VIH. **Las personas que viven con el VIH que estan en relaciones abusivas -que son
desproporcionadamente mujeres- se enfrentan a la posibilidad de ser amenazadas con acusaciones
criminales de no revelar, exponer o transmitir el VIH como medio de control y coercion. ¥/
También se ha comprobado que la criminalizacion del VIH socava el acceso a la atencion
sanitaria de las mujeres que viven con el VIH. %

La aplicacion discriminatoria de la ley es otra preocupacion. Los datos disponibles muestran que los
procesamientos

- 0 la amenaza de enjuiciamiento- por la supuesta no revelacion, exposicion o transmision del
VIH afectan de forma desproporcionada a determinadas comunidades, como los negros y los
indigenas y los homosexuales, bisexuales y otros hombres que tienen relaciones sexuales con
hombres, una preocupacion sefialada por Justice Canada y el Comité Permanente de Justicia y
Derechos Humanos. ** Mientras tanto, la cobertura mediatica de los procesos penales relacionados con
el VIH se ha centrado de forma desproporcionada en los acusados negros y/o inmigrantes, y ha
reflejado o contribuido a los preocupantes estereotipos racistas. *°
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Anexo A: Orientaciones
existentes para los
fiscales sobre casos
penales relacionados con
el VIH

Directiva federal

En 2016, el Ministro de Justicia y Fiscal General de Canada reconocio el problema de la
"sobrecriminalizacion del VIH" y dijo que "el sistema de justicia penal debe adaptarse para reflejar
mejor las pruebas cientificas actuales sobre las realidades de esta enfermedad".* Posteriormente,
Justice Canada publico su informe sobre la respuesta del sistema de justicia penal a la no revelacion
del VIH. #Informado por ese informe, en 2018 el Fiscal General de Canada emitié una directiva al
Director del Servicio de la Fiscalia de Canada (PPSC).

La directiva del Fiscal General lo reconoce:

"El VIH es, ante todo, un problema de salud publica, y los esfuerzos de las autoridades sanitarias
publicas para detectar y tratar el VIH han dado lugar a una mejora significativa de los
resultados sanitarios de las personas que viven con el VIH en Canad4, asi como a la
prevencion de su transmision ulterior;"

"las personas de entornos marginados como, por ejemplo, los indigenas, los homosexuales y los
negros, tienen mas probabilidades que otros de vivir con el VIH en Canad4, de modo que las
leyes penales que se aplican a la no revelacion del VIH probablemente afecten de forma
desproporcionada a estos grupos;"

"la cuestion de si la actividad sexual plantea una posibilidad realista de transmision debe
determinarse sobre la base de la ciencia médica mas reciente sobre la transmision del VIH", y
"la ciencia médica mas reciente muestra que el riesgo de transmision del VIH a través de la
actividad sexual se reduce significativamente cuando: la persona que vive con el VIH esta en
tratamiento; se utilizan preservativos; solo se practica el sexo oral; la actividad sexual se
limita a un acto aislado; o, la persona expuesta al VIH, por ejemplo como resultado de la
rotura de un preservativo, recibe profilaxis post-exposicion".

Las disposiciones operativas de la directiva dirigida al Director del PPSC dicen lo siguiente

a)

b)

d)

"El Director no perseguira los casos de no divulgacion del VIH cuando la persona que vive con el
VIH haya mantenido una carga viral suprimida, es decir, por debajo de 200 copias por ml de
sangre, porque no existe una posibilidad realista de transmision.

Por lo general, el Director no perseguira los casos de no revelacion del VIH cuando la
persona no haya mantenido una carga viral suprimida pero haya utilizado preservativos o
haya practicado s6lo sexo oral o haya tomado el tratamiento seguin lo prescrito, a menos que
estén presentes otros factores de riesgo, porque probablemente no haya una posibilidad realista
de transmision.

El Director perseguira los casos de no revelacion del VIH utilizando delitos no sexuales, en
lugar de delitos sexuales, cuando los delitos no sexuales reflejen mas adecuadamente la
infraccidn cometida, como los casos que implican niveles mds bajos de culpabilidad.

El Director tendra en cuenta si las autoridades sanitarias publicas han prestado servicios a una
persona que vive con el VIH y que no ha revelado su estado serologico antes de la actividad


https://www.canada.ca/en/department-justice/news/2016/12/minister-wilson-raybould-issues-statement-world-aids.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html
http://gazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-08/html/notice-avis-eng.html#nl4
http://gazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-08/html/notice-avis-eng.html#nl4
http://gazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-08/html/notice-avis-eng.html#nl4
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Politicas provinciales

Ontario

En diciembre de 2017, el Fiscal General de Ontario y el Ministro de Salud y Cuidados a Largo
Plazo emitieron una declaracion conjunta en la que afirmaban que "creen firmemente que el VIH
debe considerarse con una lente de salud publica, en lugar de con una lente de justicia penal,
siempre que sea posible".* La declaracion iba acompanada de una breve modificacion de la
politica sobre delitos sexuales en el Manual de Procesamiento de la Corona del Ministerio del
Fiscal General. #

Esta politica establece que no existe una posibilidad realista de transmision del VIH en ningtin caso en el
que

* se utiliza un preservativo y hay una baja carga viral;

*  una persona que vive con el VIH esta en terapia antirretroviral y ha mantenido una carga viral
suprimida
durante seis meses. (El término "carga viral suprimida” se define como inferior a 200 copias/ml).

La politica establece que, en estos casos, no se procedera a su enjuiciamiento en Ontario. La

primera circunstancia se basa, evidentemente, en la sentencia del Tribunal Supremo en el asunto
Mabior, que acept6 que la combinacién

de un preservativo y una carga viral baja niega una posibilidad realista de transmision. Aunque la
segunda circunstancia va mas alla de una interpretacion estricta de Mabior, esta bien fundamentada en
el consenso cientifico de que no existe una posibilidad realista de transmision cuando una persona tiene
una carga viral suprimida.

La politica de Ontario no se pronuncia sobre la persecucion en cualquier otra circunstancia,
incluidos los casos de uso del preservativo solo o de sexo oral, y no aborda ninguna otra cuestion,
incluidos los factores de interés publico que deben tenerse en cuenta.

British Columbia

En la Columbia Britanica, el Servicio de Fiscalizacion de la Columbia Britanica (BCPS) emitio
una politica actualizada en abril de 2019 en relacion con los casos en los que se alega que se ha
producido una agresion sexual debido al "fraude" de la no revelacion del VIH, #6Lapliicadela BCPS gyhrgyg
la necesidad de prestar cuidadosa atencion a las mejores pruebas cientificas disponibles y a las
consideraciones de interés publico, incluidos los derechos humanos:

"Las pruebas cientificas demuestran que la posibilidad de transmision del VIH varia
en funcion de factores como la naturaleza de la actividad sexual, la carga viral y
el uso del preservativo.
Los abogados de la Corona que evalten los cargos en virtud de esta politica deben
asegurarse de que los conocimientos cientificos actuales informen sus decisiones de
evaluacion de los cargos y deben ser cautelosos cuando consideren el
procesamiento.

Los cargos propuestos que entran en esta politica plantean importantes cuestiones
de salud individual y publica, igualdad y autonomia. El abogado de la Corona debe
equilibrar cuidadosamente la necesidad de proteger al piblico en general y la
autonomia individual y sexual

de las victimas, garantizando al mismo tiempo que las personas que viven con el VIH
no sean objeto de criminalizacion o estigmatizacion inicamente por su enfermedad".

La politica del BCPS también identifica los elementos de prueba necesarios, basandose en el estado
actual de la ley en Canada con respecto a la aplicacion de las disposiciones sobre agresion sexual en
casos de presunta no revelacion del VIH (R contra Cuerrier, [1988] 2 SCR 371; R contra Mabior,
2012 SCC 47):

* "el acusado debe haber sabido que vivia con el VIH antes del acto sexual;
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« antes del acto sexual, el acusado no reveld que vivia con el VIH; y

* la denunciante no habria consentido el acto sexual si hubiera sabido que el acusado vivia
con el VIH".
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Al considerar la prueba de la "posibilidad realista de transmision del VIH" establecida por el Tribunal
Supremo en
Mabior, la politica de BCPS dice lo siguiente:

"En las siguientes situaciones especificas, no habria una posibilidad realista de
transmision y, por lo tanto, no deberian aprobarse las tarifas:

*  durante cada acto de sexo vaginal o anal se utilizé correctamente
un preservativo y la persona que vive con el VIH tenia una
carga viral baja47

» lapersona que vive con el VIH aceptd y cumplié un régimen de
terapia antirretroviral y mantuvo una carga viral suprimida de
menos de 200 copias/ml de medicién consecutiva cada cuatro a seis
meses

» las partes del acto sexual sélo practicaron sexo oral, y no habia
otros factores de riesgo".

La politica del BCPS también identifica varios factores que pueden pesar a favor o en contra de un
enjuiciamiento: "Factores de interés ptiblico que pesan a favor del enjuiciamiento
* El VIH se transmitio realmente al denunciante a través del acto o actos sexuales

» lapersona que vive con el VIH participd en actos sexuales repetidos que
aumentaron significativamente la oportunidad de transmisién a uno o
mas denunciantes

* lapersona que vive con el VIH tomo medidas activas para
engafiar o confundir al denunciante sobre su condicion de
seropositivo

Factores de interés ptiblico que pueden pesar en contra del enjuiciamiento

* un funcionario médico de salud ha impuesto condiciones ejecutables en virtud de la Ley de Salud
Publica a la persona que vive con el VIH, que abordan efectivamente cualquier problema de
seguridad publica

* lapersona que vive con el VIH esta tomando las medidas adecuadas, bajo supervision médica,
para abordar eficazmente el riesgo para el ptblico

» lapersona que vive con el VIH es una persona marginada o vulnerable que carece de una red
de apoyo o de otros medios para acceder a la informacion y al tratamiento médico adecuados

* lapersona que vive con el VIH utiliz6 correctamente un preservativo durante un unico acto de sexo
vaginal o anal
y el VIH no se transmitid a pesar de tener una carga viral baja y de utilizar correctamente el
preservativo durante cada acto sexual vaginal o anal, si el preservativo se deslizo o se rompid
durante o después del acto sexual y la persona que vive con el VIH reveld inmediatamente su
condicion de seropositivo a su pareja, lo que hizo posible que su pareja buscara asesoramiento
médico inmediato y, en su caso, iniciara un tratamiento de
medicamentos contra el VIH (profilaxis post-exposicion)"
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Otras provincias

En Alberta, la posicion de las autoridades fiscales parece ser la misma que en Ontario. No hay
ninguna directriz o guia oficial en vigor. Sin embargo, en enero de 2019, el Viceministro de Justicia
adjunto responsable de la fiscalia provincial articulé su posicion en una carta dirigida a los defensores de
la comunidad de la siguiente manera:*

"En respuesta a la informacion médica proporcionada por la Agencia de Salud
Publica de Canada en el informe de Justice Canada, Criminal Justice System's
Response to Non-

Revelacion del VIH, los fiscales de la Corona han sido advertidos de que no
existe una posibilidad realista de transmision del VIH entre parejas sexuales
cuando alguien que vive con el VIH estd tomando el tratamiento y ha mantenido
una carga viral suprimida en mediciones consecutivas realizadas con un intervalo
de cuatro a seis meses. En estas circunstancias no se producira un
enjuiciamiento.

También se ha advertido a los fiscales de la Corona que la investigacion médica en
este ambito esta en curso y que debe solicitarse una opinion médica al evaluar la
posibilidad realista de transmision para garantizar que se tengan en cuenta las
investigaciones y los tratamientos médicos mas actualizados."

En Quebec, no hay ninguna directriz o guia oficial en vigor. En una carta de septiembre de 2019
dirigida a los defensores de la comunidad, el jefe de la fiscalia provincial expuso su posicion de la
siguiente manera:*

* no debe procederse al enjuiciamiento en caso de que se utilice un preservativo y la carga
virica de la persona que vive con el VIH sea baja (es decir, inferior a 1.500 copias/ml), y la
persona acusada estuviera tomando el tratamiento segun lo prescrito y tuviera una carga
virica inferior a 200 copias/ml, medida mediante pruebas de laboratorio consecutivas cada 4
a 6 meses; y

» La existencia de una "posibilidad realista de transmision" del VIH se evaliia caso por caso,
basandose en los hechos del caso y en las pruebas cientificas y médicas mas actuales disponibles,
en el caso de sexo oral, vaginal o anal con preservativo y en el caso de sexo oral sin
preservativo, incluso en ausencia de tratamiento antirretroviral.

Ninguna otra provincia cuenta actualmente con una politica oficial y publicada que aborde el
enjuiciamiento de casos penales relacionados con el VIH.
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Recomendacion parlamentaria para una politica
coherente en todo el pais

En 2019, tras su estudio, el Comité Permanente de Justicia y Derechos Humanos de la Camara de los
Comunes sefialo lo siguiente:

"El Comité reconoce la limitacion de una directiva federal sobre la no
revelacion del VIH, ya que s6lo se aplica a los procesamientos en los tres
territorios. E1 Comité esta de acuerdo con los testigos en que las directivas de la
fiscalia que crean normas diferentes para el enjuiciamiento de la no revelacion
del VIH en las provincias dan lugar a aplicaciones incoherentes de la ley en
Canada. El Comité cree que esta situacion debe rectificarse urgentemente
para garantizar que todas las personas que han cometido actos similares en
Canada sean tratadas de la misma manera.

Dado que las revisiones del Codigo Penal que son necesarias para tratar de forma
mas adecuada la no revelacion del VIH llevaran algtin tiempo y que debe
determinarse el elemento mental apropiado para el nuevo delito, el Comité
recomienda, mientras tanto:

Recomendacion 2

Que el Ministro de Justicia y el Fiscal General de Canada establezcan
inmediatamente un grupo de trabajo federal-provincial para desarrollar una
directiva fiscal comun que entre en vigor en todo Canada

*  poner fin a los procesos penales por no revelar el VIH, excepto en los
casos en los que haya una transmision real del virus;

»  garantizar que los factores que deben respetarse en los procesos penales
por no revelacion del VIH reflejen la ciencia médica mas reciente en
relacion con el VIH y sus modos de transmision, y que solo se apliquen
cuando haya una transmision real
teniendo en cuenta la posibilidad real de transmision. En este momento, la no
revelacion del VIH nunca deberia ser perseguida si (1) el individuo
infectado tiene una carga viral indetectable (menos de 200 copias por
mililitro de sangre);

(2) se utilizan preservativos; (3) la pareja de la persona infectada toma la PrEP; o
(4) el tipo de acto sexual (como el sexo oral) es uno en el que existe un
riesgo insignificante de transmision".
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Orientacion internacional

En junio de 2021, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) publico sus
Orientaciones mundiales para fiscales sobre casos penales relacionados con el VIH. * Este documento
presenta 10 principios clave para ayudar a los fiscales a tratar los casos que implican una acusacion de
no revelacion, exposicion o transmision del VIH. Cada principio y el comentario que lo acompaiia se
basan en la consideracion de las mejores pruebas cientificas disponibles, las normas internacionales de
derechos humanos aplicables y las normas profesionales ampliamente acordadas que rigen la funcion del
fiscal en el sistema de justicia penal. Las orientaciones se basan en un examen de la bibliografia
pertinente y en consultas con personas que viven con el VIH, abogados, fiscales, jueces, académicos,
defensores de los derechos humanos y representantes de organizaciones internacionales.

PNUD, Guidance for HIV-related criminal prosecutions (2021):

Principios generales

1. Los juicios deben basarse en todas las etapas en las pruebas mas fiables.

2. Los fiscales deben garantizar el respeto de los derechos del denunciante, del acusado y
de los testigos en todas las fases del proceso.

Decidir si se debe procesar y cOmo hacerlo

3. Los fiscales deben perseguir las acciones judiciales sOlo en circunstancias limitadas,
ya que el VIH se aborda mas eficazmente como un asunto de salud pUblica.

4.  Los fiscales deben establecer una base probatoria suficiente para el enjuiciamiento.

5. Los fiscales deben considerar si el enjuiciamiento en un caso determinado es de interés pUblico.

Consideraciones previas al juicio y durante el mismo
6. En general, los fiscales deben consentir la libertad provisional, salvo circunstancias excepcionales.

7. Los fiscales deben evitar argumentos que puedan ser incendiarios, perjudiciales o que
contribuyan a la desinformacion pUblica sobre el VIH.

8. Los fiscales deben garantizar la correcta interpretacion de la ciencia y sus limitaciones, si
pretenden demostrar la transmisidn real del VIH.

Consideraciones sobre la sentencia
9. Los fiscales deben asegurarse de que no haya discriminacion en las sentencias.

10. Los fiscales deben asegurarse de que las sentencias no sean desproporcionadas.

|
"La Asociacion Internacional de Fiscales acoge con

satisfaccion esta orientacion para los fiscales. Destaca la
grave responsabilidad de ejercer la discreciéon de los
fiscales de manera coherente con los altos estandares de
imparcialidad y objetividad que defiende |la IAP. Ayudara a
los fiscales a tratar los casos penales relacionados con el
VIH de acuerdo con los mejores conocimientos cientificos
disponibles y con un compromiso con los derechos
humanos de todas las partes implicadas."

- Gary Balch, Consejero General, Asociacion Internacional de Fiscales
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Declaraciéon de consenso de expertos sobre la ciencia del VIH en
el contexto del derecho penal
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Conclu5|0nes La aphcacnon de pruebas cientificas actualizadas en los casos penales tiene el potencial de limitar los
enjuiciamientos y las condenas injustas. Los autores recomiendan que se actle con cautela a la hora de considerar el
enjuiciamiento, y animan a los gobiernos y a quienes trabajan en los sistemas legales y judiciales a prestar mucha atencion a
los importantes avances en la ciencia del VIH que se han producido en las ultimas tres décadas para garantizar que los
conocimientos cientificos actuales informen la aplicacion de la ley en los casos relacionados con el VIH.
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En este contexto, 20 cientificos especializados en la
investigacion cientifica, la epidemiologia y la atencién a los
pacientes procedentes de regiones de todo el mundo han
elaborado esta Declaracion de Consenso, motivados por la
preocupacion de que el derecho penal se aplique a veces de
forma incoherente con las pruebas médicas y cientificas
actuales, lo que incluye exagerar tanto el riesgo de
transmisién del VIH como el potencial de dafio para la salud
y el bienestar de las personas. Este conocimiento limitado
de la ciencia actual del VIH refuerza el estigma y puede dar
lugar a errores judiciales. También puede socavar los
esfuerzos para hacer frente a la epidemia del VIH [4]. La
Declaracion de Consenso ha sido respaldada por otros
cientificos de todo el mundo (véase el material
complementario S1), asi como por la Sociedad Internacional
del SIDA, la Asociacion Internacional de Proveedores de
Atencion al SIDA y el Programa Conjunto de las Naciones
Unidas sobre el VIH/SIDA. En el material complementario
S2 se incluye un resumen ejecutivo de esta declaracion.

Esta Declaracion de Consenso pretende ayudar a los
expertos cientificos que estudian casos penales individuales
en los que se ha alegado la no-discusion, la exposicion
(percibida o posible) o la transmisién del VIH. Proporciona
una opinién experta sobre la dinamica de la transmision
individual del VIH (es decir, la "posibilidad" de transmisién),
el impacto a largo plazo de la infeccion crénica por el VIH (es
decir, el "dano" del VIH) y la aplicacion del analisis
filogenético como prueba. Describe la posibilidad de
transmision del VIH entre individuos que han realizado un
acto especifico en un momento concreto y en unas
circunstancias especificas, ya que ese suele ser el objetivo de
los casos penales, y pretende comunicar las pruebas
cientificas actuales relacionadas con el VIH de forma
comprensible para un publico no cientifico. La Declaracién
de Consenso se ha traducido al francés, al ruso y al espafiol
(véase el material complementario S3-S5).

2 |DISCUSION

La primera parte de esta declaracion se centra en la
posibilidad de transmisién del VIH durante actos especificos
que suelen considerarse en los juicios: actividad sexual,
morder o escupir [3]. No hace referencia a otras formas de
transmisién del VIH, por ejemplo, a través de una
transfusion de sangre, un pinchazo de aguja, la inyeccion de
drogas o la lactancia.

y estudios comparativos (es decir, estudios de cohortes,
estudios de casos y controles histoéricos). Se celebraron dos

teleconferencias para debatir
rondas

seguidas de tres

un borrador
de reelaboracion  por

preliminar,

correspondencia electronica por parte de todos los autores.

Se consulté a expertos
internacionales, incluidos

juridicos
miembros del

nacionales e
personal de

ONUSIDA, sobre la aplicacion del derecho penal en casos
relacionados con el VIH. Se convocé una segunda reunion
presencial en Paris (julio de 2017) para resolver los
problemas de andlisis de datos pendientes. Los autores
realizaron nuevas rondas de comentarios y redacciones para
garantizar el acuerdo de que la Declaracién de Consenso
transmitia con precisién la investigaciéon cientifica actual
relacionada con la transmision del VIH, los dafios y el uso
de pruebas cientificas en los tribunales.

Los autores tuvieron en cuenta los resultados numéricos y
las estimaciones estadisticas de todos los estudios citados
en este documento, incluidos los resimenes de datos de los
informes presentados en forma sistematica o de tabla (por
ejemplo, los trabajos de Patel et al. [5]). Las pruebas que
establecen estimaciones de la posibilidad de transmision del
VIH a través de diferentes actos varian tanto en tipo como

en calidad; los autores

tuvieron en

cuenta estas

consideraciones en su evaluacion de la posibilidad asociada
a los diferentes actos. Los autores consideraron que las
pruebas relativas a la transmision a través de diferentes
actos se dividen en tres categorias (Tabla 1).

Al describir las pruebas, los autores se propusieron utilizar
conceptos cientificos de manera que resultaran utiles en el

contexto del derecho penal.

Por ejemplo, el concepto

estadistico de intervalos de confianza esta disefiado para

abordar la incertidumbre
derivados del

inherente a los
muestreo de un subconjunto de una

resultados

poblacién. Cuando se trata de probabilidades que son o se
aproximan a cero, los intervalos de confianza adquieren un
significado especial porque el hecho de que no se haya
observado que algo ocurra durante un estudio no puede
demostrar que nunca pueda ocurrir. Cuanto mas amplio sea
el estudio, con mayor precisién podran los autores estimar
que la probabilidad es cero. En consecuencia, una
probabilidad cero calculada a partir de los datos del estudio
se asocia a un intervalo de confianza que va de cero a una
probabilidad pequefia y positiva. Es importante que los
calculos de los intervalos de confianza no se malinterpreten
para exagerar las posibilidades tedricas remotas.

Tabla 1. Escala de calidad de las pruebas relativas a la

posibilidad de transmisién del VIH

En una primera reunién celebrada en Seattle (febrero de 2017) se decidio la

el contenido y el marco de esta Declaracién de Consenso. Una
detallada

Actos especificos

La revision bibliografica se elaboré a partir de una busqueda de litera

tura publicada en inglés utilizando la base de datos en linea
PubMed hasta abril de 2017. Se utilizaron términos de
busqueda especificos relacionados con la posibilidad de
transmision del VIH, como "VIH y carga viral", "riesgo de
transmisiéon sexual del VIH por acto”, "transmision del VIH
por sexo oral", "transmision del VIH por sexo anal", "condén
por acto de transmisién del VIH por sexo vaginal", "conddn
por acto de transmisién del VIH por sexo anal" y "circuncision
por acto de transmision del VIH por sexo anal". Se utilizaron
articulos clave para buscar articulos relacionados. Se dio

preferencia a los meta-analisis,
las revisiones y los estudios
importantes. Los  autores
expertos identificaron otras
fuentes. Se utilizaron
resuimenes de congresos
cientificos, segun el caso.

A continuacion, los autores
llevaron a cabo multiples
rondas de redaccion y

Ejemplos

revision, teniendo en cuenta

los mejores datos de
investigacion cientifica y
médica disponibles, de

acuerdo con la
jerarquia: sistema

siguiente
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Actos cuya posibilidad de transmision puede estimarse con cierto Actos como el sexo vaginal o
grado de certeza porque se han realizado multiples estudios de anal.
cohorte.

Actos cuya posibilidad de transmisién puede estimarse con menos
certeza a partir de informes de casos aislados, de la plausibilidad

biolégica o de modelos matematicos. Actos como el sexo oral o la
Actos para los que es biolégicamente inverosimil que se produzca la transmision a través del liquido
transmision, ya que las condiciones requeridas preseminal.

para la transmision no estan presentes.

Actos como escupir.
de los ensayos clinicos aleatorios; los ensayos clinicos aleatorios
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Cuadro 2. Definicion de la posibilidad de transmision del VIH
durante un acto unico y especifico

Terminologia para esto
declaracionPosibilidad de transmisién por acto

Baja posibilidad La transmision durante un solo acto es posible
pero la probabilidad es baja.

Posibilidad insignificante La transmisién durante un solo acto es
extremadamente

improbable, rara o remota.

Ninguna posibilidad La posibilidad de transmisién durante un
acto es biolégicamente inverosimil o
efectivamente nulo.

La consideracién de la metodologia y los resultados de los
estudios citados en esta Declaracion de Consenso sirvid
para desarrollar tres descriptores situados a lo largo de un
continuo para describir la posibilidad de transmisién del VIH
durante un acto Unico y especifico (Tabla 2).

Es importante destacar que esta Declaracion de
Consenso no pretende ser un documento de salud publica
que sirva de base para los mensajes o programas de
prevencion, tratamiento y atencion del VIH. Su enfoque,
basado en el riesgo a nivel individual que puede aplicarse
en entornos de justicia penal, difiere de las descripciones de
los riesgos a nivel de poblacion que se utilizan en el
contexto de la salud publica, que suelen describir los actos
sexuales como de "bajo riesgo" a "alto riesgo". Las
diferencias entre los descriptores de salud publica y los
utilizados en esta Declaracion de Consenso reflejan tanto la
historia como el contexto. En primer lugar, las definiciones
de salud publica utilizadas para describir el riesgo de
transmisién del VIH se desarrollaron durante los primeros
dias de la epidemia del VIH, antes de la apariciéon de
pruebas recientes sobre la transmision del VIH. En segundo
lugar, describen el riesgo relativo (no el riesgo absoluto)
como medio para ayudar a las personas a reducir la
posibilidad de transmision del VIH comparando diferentes
actos.

Aunque la simplicidad de esta terminologia de salud
publica estaba pensada originalmente para apoyar
campafias eficaces y amplias de educacién sanitaria publica
para la prevencion del VIH, sus categorias generalizadas
plantean ahora verdaderos problemas para quienes
desarrollan mensajes actuales de promocién de la salud en
relacion con el VIH basados en pruebas cientificas
actualizadas [6], incluidas las pruebas de las diferentes
variantes que modifican el riesgo asociado a actos
especificos, como la carga virica. En algunos casos, la
comprension del riesgo de determinados actos sexuales
comunicada por las caracteri- zaciones de salud publica
también se ha aplicado erréneamente en el contexto de los
procesos penales, por ejemplo, el caso canadiense de
Mabior [7,8]. En consecuencia, aunque la transmision sexual
es una forma comun de transmision del VIH a nivel de la
poblacion mundial, esta Declaracién de Consen- sus
reconoce que la posibilidad de transmision del VIH durante
una sola relacién sexual oscila entre una posibilidad nula y
una posibilidad baja, mientras que oscila entre una
posibilidad nula y una posibilidad insignificante en los casos
de escupir o morder. Este enfoque de la ciencia del VIH en
el contexto del derecho penal es similar al utilizado en los
estados de consenso cientifico nacionales de Australia [9],

rutas bien descritas. No se transmite por via aérea, por gotitas, por
fémites, por contacto o por vectores
y no puede penetrar en la piel humana intacta [13].

Canada [10], Suecia [11] y

Suiza [12].

2.1 | Posibilidad de transmision: vision general

El VIH no se transmite faciimente de una persona a otra. Es un
virus relativamente fragil que se transmite a través de
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Para que se produzca la transmision del VIH, deben
darse ciertas condiciones basicas:

o Debe haber una cantidad suficiente del virus en
determinados fluidos corporales (es decir, sangre,
semen, liquido preseminal, fluidos rectales, fluidos
vaginales o leche materna).

o Una cantidad suficiente de al menos uno de esos
fluidos corporales debe entrar en contacto directo
con los lugares del cuerpo de una persona
seronegativa en los que puede iniciarse la infeccion.
Suelen ser membranas mucosas, tejidos dafiados o
Ulceras inflamadas, pero no la piel intacta.

o El virus debe superar las defensas inmunitarias
innatas de la persona para que la infeccién pueda
establecerse y propagarse.

La mayoria de las actividades cotidianas no
conllevan ningun riesgo de transmision del VIH porque
no se cumplen estas condiciones. Dejando a un lado
la transmisién parental o vertical, el contacto intimo,
como las relaciones sexuales, suele ser necesario
para la transmisiéon. Incluso en esos casos, la
probabilidad de transmision por acto es de cero a baja
(con estimaciones que van del 0% al 1,4% por acto)

(5]

2.2 | Factores que influyen en Ia
posibilidad de transmisién del VIH

La posibilidad de transmision del VIH asociada a los
actos individuales varia en funcién de una serie de
factores que se cruzan. Cuando se dan multiples
factores de interseccion, su efecto se minifica o
amplifica en diversos grados [14].

» El uso correcto del preservativo evita la transmisién del VIH

El uso correcto del preservativo (ya sea masculino o

femenino) previene la transmision del VIH, ya que la
porosidad de los preservativos protege incluso a los mas
pequefios agentes patdégenos de transmision sexual,
incluido el VIH [15]; los preservativos de latex y poliuretano
actuan como una barrera fisica impermeable a través de la
cual el VIH no puede pasar. El uso correcto del preservativo
significa que la integridad del preservativo no se ve
comprometida y que el preservativo se lleva durante todo el
acto sexual en cuestion. El uso correcto del preservativo
durante el acto sexual significa que la transmision del VIH
no es posible.

Los estudios a nivel de poblacion han descubierto que el
uso sistematico de preservativos para el sexo anal o vaginal
reduce drasticamente la posibilidad de transmision del VIH,
incluso teniendo en cuenta los casos de uso incorrecto o de
rotura [16-21]. Por ejemplo, un meta-andlisis de 14 estudios
descubrioé que el uso constante de preservativos masculinos
durante el sexo vaginal durante largos periodos de tiempo
reduce la posibilidad de transmision del VIH en al menos un
80% [22]. Sin embargo, investigaciones mas recientes
sugieren que esto puede ser una subestimacion [23], ya que el
meta-analisis descrito incluye métodos de andlisis de datos no
estdndar que pueden haber llevado a sesgos de
reclutamiento y de otro tipo que podrian haber disminuido el
nivel de prevencién observado [22,23].

La investigacion a nivel de poblacién sélo es pertinente en
los casos en que se han producido multiples actos sexuales
y no se sabe si los preservativos se utilizaron correctamente
en cada caso. La estimacion a nivel de poblacion del 80% de
efectividad del preservativo no existe como una estimacion
independiente del riesgo de transmision del VIH, sino que
debe aplicarse frente al riesgo asociado a los diferentes
actos sexuales. Por ejemplo, si el riesgo estimado de
transmision del VIH de un hombre seropositivo a una mujer
durante un unico episodio de
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El riesgo de transmisién cuando se utiliza un preservativo es
al menos un 80% menor, es decir, un 0,016% (menos de 2
de cada 10.000) [5]. Es importante destacar que cuando
existen otros factores de reduccién del riesgo (por ejemplo,
una carga viral baja o la abstinencia antes de la
eyaculacion) la posibilidad de transmisiéon del VIH, incluso
en caso de uso incorrecto del preservativo, se reduce aun
mas.

Para reiterar, el VIH no puede transmitirse en los casos
individuales en los que el preservativo se ha utilizado
correctamente (es decir, se ha llevado durante el acto
sexual en cuestion y su integridad no se ha Vvisto
comprometida). Las estimaciones a nivel de poblacion sélo
pueden aplicarse en situaciones en las que se han
producido multiples casos de uso del preservativo, incluidos
los casos ocasionales de uso incorrecto y rotura.

« Una carga viral baja o ‘indetectable" disminuye
significativamente o elimina la posibilidad de transmision
del VIH

Poco después de contraer el VIH, la carga viral de una
persona es muy alta, pero suele disminuir durante las primeras
semanas a medida que su sistema inmunitario responde. Si la
persona no inicia el tratamiento, su carga viral se mantiene
bastante estable durante algun tiempo, mientras el sistema
inmunitario se va agotando. En la infeccion avanzada por el
VIH, la carga virica suele volver a aumentar a niveles mas
altos.

La terapia antirretroviral impide la replicacién del VIH,
reduciendo asi significativamente la carga viral en los fluidos
corporales de la persona. Cuando se inicia una terapia
antirretrovirica eficaz, la carga viral suele descender a
niveles indetectables mediante los analisis de sangre
habituales en los laboratorios en unas pocas semanas o
meses. La disponibilidad de las pruebas y los limites
inferiores de deteccion varian en diferentes partes del
mundo, con limites inferiores de deteccion que van desde
unas 20 copias virales/mL hasta 400 copias/mL. Un
pequefio porcentaje de personas que viven con el VIH (a
menudo denominados no progresores a largo plazo) tienen
una carga viral baja sin tomar terapia antirretroviral porque
su sistema inmunitario es capaz de controlar el VIH [24-28].

La reduccién de la carga viral mejora la funcion
inmunitaria y disminuye drasticamente la probabilidad de
enfermedad y muerte a largo plazo. También reduce en gran
medida la posibilidad de transmisiéon del VIH [29- 31]. La
disminucion de la carga viral se asocia a una disminucion
concomitante de la probabilidad de transmision del VIH [32-
35], lo que significa que muchas personas en tratamiento no
pueden transmitir el VIH.

Los analisis recientes de estudios clave (a saber, HPTN052,
PART- NER y Opposites Attract) en los que participaron
parejas heterosexuales y masculinas de diferente estado
seroldgico no han identificado ningun caso de transmision
sexual a partir de una persona con una carga virica no
estable [29,30,36,37]. Estos hallazgos han trans- formado
los mensajes de salud publica. Por ejemplo, los Centros
para el Control y la Prevencién de Enfermedades de los
Estados Unidos describen ahora la posibilidad estimada de
transmisién del VIH a partir de una persona seropositiva con
una carga viral indetectable (como resultado de un
tratamiento antirretroviral eficaz) como "efectivamente sin
riesgo" [6].

En 2011, el ensayo HPTN052 (llevado a cabo en

Botsuana, Brasil, India, Kenia, Malawi, Sudafrica, Tailandia,
Estados Unidos y Zimbabue), que investigd el impacto del inicio
temprano del tratamiento, no observd ninguna transmisiéon del
VIH en 1763 personas en tratamiento antirretroviral que tenian
una carga viral estable por debajo de 400 copias/mL. Las parejas
de los participantes seropositivos fueron seguidas durante el
equivalente a 8509 afos-persona. La unica transmision de
personas en tratamiento se produjo a principios
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en tratamiento (antes de que la carga viral se
estabilizara por debajo de 400 copias) o cuando la
carga viral fuera superior a 1000 copias/mL en dos
visitas consecutivas [29,37].

En los estudios PARTNER y Opposites Attract no se
encontré ninguna transmision del VIH en personas con
una carga viral inferior a 200 copias/mL tras mas de
75.000 actos de sexo vaginal o anal sin preservativo
[18,30,38]. En el estudio PARTNER, las parejas
heterosexuales declararon aproximadamente 36.000
actos sexuales sin preservativo y las parejas
masculinas homosexuales declararon unos 22.000
actos sexuales sin preservativo [30]. No se produjo
ninguna transmision del VIH entre parejas en el estudio.
Se produjeron once casos de nuevas infecciones por el
VIH; sin embargo, el andlisis filogenético revel6 que en
todos los casos la infeccion se produjo por el contacto
sexual con alguien que no era la pareja sexual habitual
de la persona. El estudio Opposites Attract incluyé casi
17.000 actos sexuales sin preservativo entre hombres.
No se informé de ninguna transmision del VIH entre los
participantes en el estudio, mientras que tres casos de
nuevas infecciones por el VIH se produjeron por
contacto sexual con alguien que no era la pareja sexual
habitual de la persona [18].

Una revision sistematica y un metaanalisis de 2013
tampoco encontraron transmision cuando la carga viral
era inferior a un umbral de entre 50 y 500 copias/mL
(dependiendo del estudio) [39]. Otro estudio informd de
que no habia transmision cuando la carga viral era
inferior a 400 copias/mL [40]. Otros estudios han
aportado pruebas de que una carga viral baja (pero
detectable) disminuye drasticamente (y puede eliminar)
la posibilidad de transmision. Por ejemplo, los primeros
estudios con participantes que no tomaban terapia
antirretroviral no identificaron ningln caso de
transmisién entre las parejas en las que uno de los
miembros vivia con el VIH y tenia una carga viral baja

pero detectable: por debajo de 1500 copias/mL (Uganda)
[32], por debajo de 1094 copias/mL

(Tailandia) [33] y por debajo de 1000 copias/mL (Zambia)
[34]. En el estudio de Uganda se observd que la
probabilidad de transmision a través del coito vaginal
cuando la carga viral era inferior a 1.700 copias/mL era de 1
en 10.000 [41].

Aunque los aumentos de corta duracion y pequefa
magnitud de la carga viral, conocidos como "blips", se
producen entre muchas personas que siguen su terapia
antirretroviral [42,43], no son una indicacién de que la terapia
del VIH esté "fallando"; no se consideran clinicamente
significativos y no se ha demostrado que aumenten la
posibilidad de que el VIH se transmite durante las relaciones
sexuales [44,45]. Los estudios a gran escala entre parejas de
diferente estado serolégico han incluido a muchos
participantes seropositivos que experimentaron baches en su
carga viral durante el transcurso del estudio. Por lo tanto, estos
cambios se han tenido en cuenta en la reduccion observada
de las transmisiones.

* La profilaxis previa a la exposicion (PrEP) disminuye
significativamente la posibilidad de adquirir el VIH

La PPrE describe el uso de medicacién antirretroviral por
parte de personas VIH negativas antes de la exposicion al
VIH para prevenir la adquisicion del mismo [46-50]. Un
estudio reciente ha descubierto que la PrEP tiene una
eficacia de hasta el 95% entre los usuarios adherentes [50];
sin embargo, solo se han descrito unos pocos casos de
fracasos de la PrEP en personas adherentes, lo que sugiere
que es probable que la PrEP tenga una eficacia superior al
95%.

» La profilaxis posterior a la exposicion (PEP) disminuye
significativamente la posibilidad de adquirir el VIH

La PEP describe el uso a corto plazo del tratamiento
antirretroviral por parte de una persona seronegativa
después de una exposicion al VIH. Si
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Si se inicia dentro de las 72 horas siguientes a la exposicién
y se toma durante 28 dias con un buen cumplimiento, la PPE
reduce significativamente la probabilidad de que la persona se
convierta en seropositiva, ya que puede impedir que el VIH
se establezca en las células inmunitarias de la persona incluso
después de que el virus haya entrado en su organismo [51,52].
Aunque la PPE no es eficaz al 100%, se han notificado altas
tasas de éxito [51,53-67] (por ejemplo, el 81% entre los
pacientes que utilizan tratamientos antiguos [67] y hasta el
100% entre los pacientes que utilizan tratamientos mas
recientes [68]). La eficacia de la PPE parece estar influida
por una serie de factores, y la eficacia suele aumentar cuanto
antes se inicie la PPE y a medida que disminuye la cantidad de
VIH que entra en el cuerpo de la persona [68].

« La circuncision masculina médica disminuye la posibilidad
de transmision del VIH de la mujer al hombre

La circuncision médica masculina reduce la posibilidad de
transmision del VIH de mujeres seropositivas a hombres
seronegativos en aproximadamente un 50% [69]. La
circuncision también puede disminuir la transmision sexual del
VIH entre los hombres que tienen relaciones sexuales con
hombres en el caso de los hombres VIH-negativos que son
exclusivamente la pareja insertiva, aunque los estudios no
son concluyentes [70].

« Las practicas de reduccion del riesgo, como la retirada o
la posicion estratégica, disminuyen la posibilidad de
transmisién del VIH

Algunas personas que viven con el VIH utilizan practicas
de reduccion del riesgo, como la retirada antes de la
eyaculacion o la posicién estratégica (es decir, el coito anal
s6lo receptivo) cuando mantienen relaciones sexuales sin
contacto con una persona VIH-negativa o de estado
serolégico desconocido [71-73]. Estas acciones disminuyen la
posibilidad de transmisiéon del VIH durante las relaciones
sexuales cuando existe esa posibilidad [71]. Por ejemplo, un
estudio de 2010 descubri6 que la probabilidad de
transmisién durante el sexo anal se reducia en
aproximadamente dos tercios cuando la pareja insertiva
seropositiva no eyaculaba [73]. También se sabe que la
posibilidad de transmision es menor cuando la pareja
seropositiva es la receptiva, en lugar de la insertiva, durante
el sexo anal [73-75].

* Las infecciones de transmision sexual (ITS) pueden
aumentar la posibilidad de transmision del VIH en algunas
circunstancias

La presencia de algunas ITS no tratadas, en particular las
ulcerosas, en cualquiera de los dos miembros de la pareja se
ha asociado con una mayor probabilidad de transmision del
VIH durante la actividad sexual cuando la persona que vive
con el VIH no tiene una carga viral baja [76]. Cuando las
Ulceras genitales estan presentes en ambos miembros de la
pareja, el riesgo aumenta aun mas [14]. Sin embargo, la
presencia de una ITS no aumenta la posibilidad de
transmisién si la persona seropositiva esta siguiendo una
terapia antirretroviral eficaz [30], o si la persona
seronegativa esta tomando la PrEP [48,49].

2.3 | La posibilidad de transmisién del VIH por via
sexual

La transmision del VIH a través de las relaciones sexuales suele
producirse como resultado del contacto de fluidos corporales que
contienen suficiente VIH con las membranas mucosas situadas
en: el prepucio o la uretra del pene; el cuello uterino o la vagina;
el ano; o el recto. La transmision del VIH también es posible a
través del contacto con las membranas mucosas orales, pero
éstas son mucho menos vulnerables a la transmision del VIH
[58].
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2.3.1 | Sexo oral, incluyendo sexo oral-penil y
sexo oral-vaginal

La posibilidad de transmision del VIH por el sexo oral
practicado a una persona seropositiva, incluso
cuando la persona no tiene una carga viral baja y/o
no se utiliza el preservativo, varia de nula a
insignificante dependiendo del contexto [77,78].

El sexo oral se promueve como una opcion de sexo
mas seguro para las parejas de diferente estado
serologico que desean mantener relaciones sexuales
intimas, y su practica es, segun los informes, muy
comun.

Se sabe que el sexo oral implica una posibilidad de
transmisién del VIH mucho menor que el coito vaginal o
anal [79,80]. De hecho, el riesgo de transmisién del VIH
como resultado del sexo oral es tan bajo que los
cientificos no han podido establecer una estimacion
estadisticamente sélida.

Los pocos estudios clinicos que investigan la
transmision a través del sexo oral no han encontrado
ningun caso de transmision del VIH [74,81,82]. Un
estudio de parejas heterosexuales y otro de parejas
lesbianas no encontraron ninguna transmision derivada
del sexo oral [81,82]. Un tercer estudio en el que
participaron hombres que tienen relaciones sexuales
con hombres no mostré ninguna seroconversion entre
los participantes que declararon haber realizado sélo
una felacién (con eyaculacion) a hombres seropositivos
o de estado seroldgico desconocido [74]. Un modelo
estadistico aplicado a estos resultados concluyé que el
riesgo per-contacto del sexo oral era de entre cero y
0,04% (4 en 10.000) [78] y estos valores se utilizan en
algunos informes [79,80,83]. Dado que el estudio no

encontré seroconversiones, el limite superior del 0,04%
puede entenderse como un limite superior de posibilidad.

No hay posibilidad de transmision del VIH por el sexo oral
practicado a una persona seropositiva cuando la pareja
seropositiva tiene una carga viral baja, o se utiliza
adecuadamente el preservativo, o la pareja seronegativa
toma la PrEP [78].

Aunque no hay estudios que investiguen el impacto de la
terapia antirretroviral o de la PrEP en la posibilidad de
transmisién durante el sexo oral, nuestra opinién experta es
que no existe ninguna posibilidad de transmision del VIH
asociada al sexo oral practicado a una persona seropositiva
en terapia antirretroviral, o realizado por una persona que
toma la PrEP. Del mismo modo, el uso correcto del condon
reduce la probabilidad de transmisién del VIH a cero.

2.3.2 | Relaciones vaginales-peniles

La posibilidad de transmision del VIH por el coito vaginal-
penil cuando la pareja seropositiva no tiene una carga
viral baja y no se utiliza un preservativo es baja [84]. La
probabilidad de transmisién disminuye aun mas si no se
produce la eyaculacion dentro del cuerpo de la pareja
VIH-negativa.

Dos meta-andlisis de parejas heterosexuales [14,84]
encontraron que la probabilidad de transmision del VIH
durante un acto sexual vaginal es baja: 0,08% (8 en 10.000)
en ausencia de cofactores de riesgo [5,14,41,84]. No esta
claro si la probabilidad de transmitir el VIH de un hombre a
una mujer durante el coito vaginal es mayor que la
transmision de una mujer a un hombre. Algunos estudios no
han encontrado ninguna diferencia, mientras que otros
sugieren
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la posibilidad de transmision del VIH de un hombre a una
mujer es aproximadamente el doble que la transmisién de
una mujer a un hombre [14,35,83,84].

La posibilidad de transmision del VIH por relaciones
sexuales vaginales-peniles cuando la pareja seropositiva
tiene una carga viral baja o utiliza un preservativo o la
pareja seronegativa esta tomando la PrEP varia de nula
a insignificante dependiendo del contexto [29,38].

Numerosos estudios, como se ha comentado anteriormente,
han demostrado que la posibilidad de transmisién del VIH
desde una pareja seropositiva con una carga viral baja
durante el coito vaginal-penil es nula o insignificante [29,37-
39,85]. No se ha notificado ningun caso de transmision por
via vaginal-penil desde una persona con una carga viral
indetectable en ningun ensayo clinico.

El VIH no puede transmitirse cuando el preservativo se
utiliza correctamente porque el VIH no puede atravesar el
latex o el poliuretano intactos. Del mismo modo, no hay
posibilidad de transmisioén del VIH cuando una persona tiene
una carga viral indetectable.

2.3.3 | Coito anal-penil

La posibilidad de transmisién del VIH cuando no se utiliza un
preservativo y la pareja seropositiva no tiene una carga
viral baja es baja, tanto si la pareja receptiva es hombre
como mujer [86]. La probabilidad es menor cuando la
pareja seropositiva adopta el papel receptivo, en lugar
del insertivo. También es menor si la pareja insertiva
seropositiva no eyacula dentro de la pareja receptiva.

Los estudios demuestran que el sexo anal receptivo sin
preservativo por parte de parejas heterosexuales o del mismo
sexo se asocia con una mayor probabilidad de transmisién
del VIH que el sexo vaginal receptivo sin preservativo
[5,87,88]. Los estudios individuales han producido
estimaciones de la probabilidad de transmisién del VIH por
acto para el sexo anal que van desde el 0,01% (1 de cada
10.000) hasta mas del 3% (300 de cada 10.000)
[20,75,84,88-91]. La probabilidad de transmision de la pareja
insertiva a la receptiva es mayor que la inversa [18,75,84].

Dos revisiones sistematicas (2010 y 2014) informan de
una estimacion por acto de aproximadamente el 1,4% (140
de cada 10.000) para el sexo anal receptivo (es decir, cuando
la persona seropositiva es la parte insertiva) [5,86]. Un estudio
de cohorte prospectivo de 2010 descubrio que Ila
probabilidad descendia del 1,43% (143 por 10.000) con
eyaculacion al 0,54% (54 por 10.000) sin eyaculacién [89].
La probabilidad de transmision por acto se estimé en un
0,11% (11 por cada 10.000) cuando la persona seronegativa
es la pareja insertiva [5].

La posibilidad de transmision del VIH a través del coito anal-
penil cuando la pareja seropositiva tiene una carga viral
baja, o utiliza un preservativo, 0 la pareja seronegativa
esta tomando la PrEP varia de nula a insignificante
dependiendo del contexto La probabilidad es similar si la
pareja receptiva es hombre o mujer [85,86].

La posibilidad de transmision del VIH por parte de una
pareja seropositiva con una carga viral baja durante el sexo
anal es insignificante.

relaciones sexuales con el pene. Como se ha comentado
anteriormente, tanto el estudio PARTNER como el estudio
Opposites Attract no observaron ninguna transmision tras
aproximadamente 39.000 actos de sexo anal sin
preservativo cuando la carga viral era inferior a 200
copias/mL [30,92]. De hecho, no se ha registrado ningun
caso de transmisién de una persona con una carga viral
indetectable en ningun ensayo clinico.

El VIH no puede transmitirse cuando el preservativo se
utiliza correctamente porque el VIH no puede atravesar el
latex o el poliuretano intactos. Del mismo modo, no hay
posibilidad de transmisién del VIH cuando una persona tiene
una carga viral indetectable.

2.4 | La posibilidad de transmision del VIH por
contacto casual, escupir y morder

2.4.1

El VIH no puede transmitirse por contacto con una superficie
ambiental como una silla, un banco o un retrete; por la
comida o la bebida; o por el contacto humano casual como
abrazarse, compartir objetos domésticos o comer juntos.

El VIH no puede sobrevivir mucho tiempo en el aire y es
incapaz de penetrar en la piel intacta. Nunca se ha
identificado ningun caso de infeccion por el VIH por contacto
con una superficie ambiental, comida o bebida o por
contacto humano casual, a pesar de que muchos estudios
cientificos consideran esta posibilidad [93-98].

| Contacto casual

2.4.2 | Morder y escupir

No existe ninguna posibilidad de transmisién del VIH a
través del contacto con la saliva de una persona
seropositiva, ni siquiera a través de besos, mordiscos o
escupitajos.

Numerosos estudios han considerado la posibilidad de
transmisién del VIH a través de la saliva, pero ninguno ha
encontrado pruebas, incluido un estudio de 1997 sobre
34.000 casos en el Reino Unido [99]. La ausencia de
transmision del VIH a través de la saliva se atribuye a dos
factores: la saliva contiene una cantidad muy pequeiia de
VIH [100], y varios componentes inhibidores en las
secreciones orales hacen que la saliva actue protegiendo a
las células susceptibles de la infeccién por el VIH [101-106].

No existe ninguna posibilidad de transmisién del VIH por
morder o escupir cuando la saliva de la persona
seropositiva no contiene sangre o contiene una pequefia
cantidad.

Las pruebas actuales sugieren que el VIH no puede
transmitirse ni siquiera cuando la saliva contiene pequefas
cantidades de sangre. A pesar de que las primeras
investigaciones sugieren un riesgo teérico de transmision si la
saliva que contiene sangre entra en el cuerpo de una
persona a través del contacto con el tejido de la mucosa
(por ejemplo, cayendo en un 0jo o en la boca), no se ha
informado de ninguin caso de transmision del VIH resultante
de escupir sangre [107]. Por lo tanto, nuestra opinion
experta es que no hay posibilidad de transmisién del VIH por
la saliva que contiene pequefias cantidades de sangre.
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La posibilidad de transmisiéon del VIH por mordedura
cuando la saliva de la persona seropositiva
contiene una cantidad significativa de sangre, y su
sangre entra en contacto con una membrana

mucosa o una herida abierta, y su carga viral no es baja
o indetectable varia de nula a insignificante.
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Muchos estudios han detallado un gran niumero de casos
en los que las mordeduras no han dado lugar a la
transmisiéon del VIH [108-112] o han encontrado que la
transmisién es poco probable [107,109,113,114].

Para que la transmision sea plausible en caso de
mordedura, la persona seropositiva debe tener sangre en la
boca en el momento de la mordedura, debe haber una
cantidad suficiente de VIH en la sangre de la persona
seropositiva y la mordedura debe ser lo suficientemente
profunda como para penetrar en la piel de la persona
seropositiva causando un traumatismo y dafios en los tejidos
[106,107,115]. Incluso cuando se dan todas estas
condiciones, la posibilidad de transmision durante una sola
mordedura es, como mucho, insignificante.

2.5 | Mejoras significativas en la esperanza y
calidad de vida de las personas que viven con el
VIH

La segunda seccién de esta Declaracion de Consenso
considera los dafios del VIH porque las ideas erréneas
persistentes que exageran los dafios de la infeccion por el
VIH parecen influir en la aplicacién del derecho penal [3]. El
derecho penal tiene en cuenta los posibles dafios causados
por un posible delito, asi como la probabilidad del delito en
si, por lo que, por ejemplo, las definiciones de dafios
corporales son distintas de los dafios corporales graves, que
son distintos del homicidio o el asesinato. En consecuencia,
es importante destacar los enormes cambios en la
perspectiva de las personas que viven con el VIH que se
han producido en las ultimas décadas.

La evolucién natural de la infeccion por VIH no tratada
varia mucho de una persona a otra [116]. Si no se trata, la
mayoria de las personas experimentan una fase
asintomatica que dura de dos a 15 afios, durante la cual el
virus se replica, minando gradualmente su sistema
inmunitario. Un pequefio porcentaje de personas con VIH
tienen sistemas inmunitarios que bloquean la replicacion del
virus durante un periodo indefinido [117], pero la gran
mayoria de las personas acaban desarrollando el SIDA si no
reciben tratamiento (aproximadamente la mitad en 10 afios
[118]). El SIDA se define como la presencia de marcadores
de laboratorio especificos y/o infecciones oportunistas y
enfermedades especificas que, si no se inicia la terapia
antirretroviral, acaban provocando la muerte de la persona.

Las terapias antirretrovirales reducen drasticamente la
progresion de la enfermedad asociada al VIH. En todo el
mundo, se han revisado las directrices de tratamiento para
recomendar el inicio del tratamiento antirretroviral
inmediatamente después del diagndstico de la infeccion por el
VIH, ya que la mayoria de las personas en tratamiento
lograran una carga viral indetectable y mantendran un
sistema inmunitario sano, permaneceran en buen estado de
salud y evitaran las complicaciones de la infeccion por el
VIH a largo plazo [119,120]. Incluso aquellos que inician el
tratamiento con una carga viral elevada y se adhieren a la
terapia pueden esperar una reduccion drastica de la carga
viral, hasta un punto en el que se produce una recuperacion
significativa del sistema inmunitario, de modo que pueden
disfrutar de una buena salud a largo plazo [121]. Para
muchos, un tratamiento eficaz requiere tomar una Unica
pildora cada dia.

Los estudios realizados en muchos paises han
demostrado sistematicamente que las terapias

antirretrovirales han aumentado radicalmente la esperanza de
vida, que ésta ha seguido mejorando con el paso del tiempo y que
la salud y la calidad de vida a largo plazo de las personas que
viven con el VIH han mejorado drasticamente [122-141]. La
esperanza de vida de los jovenes con VIH que inician la terapia
antirretroviral se aproxima ahora a la de un joven de la poblacion
general [45,132,134,135,137]. Ademas, el uso de terapias
antirretrovirales ha cambiado la causa de muerte de las personas
que viven con el VIH, que ha pasado de ser la causa tradicional
de muerte por sida.
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definir las enfermedades a causas no relacionadas
con el VIH [142,143] similares a las que afectan a la
poblaciéon general [144]. Del mismo modo, la gestion
clinica ha cambiado para incluir la gestién y el
tratamiento de los problemas de salud asociados al
envejecimiento, como la menopausia y las
enfermedades cardiovasculares [143-150], y las
intervenciones para influir en las "elecciones de estilo
de vida", como el tabaquismo [151]. En algunas
subpoblaciones, la atencién clinica continua tiene el
potencial de aumentar la esperanza de vida de las
personas que viven con el VIH por encima de la de
sus homologos seronegativos [135].

Aunque el VIH provoca una infeccion que requiere
un tratamiento continuo con terapia antirretrovirica, las
personas que viven con el VIH pueden llevar una vida
larga y productiva que incluye trabajar, estudiar, viajar,
tener relaciones, tener y criar hijos y contribuir a la
sociedad de otras formas.

2.6 | Establecer la prueba de la transmision del VIH

La seccién final de esta Declaracion de Consenso
reconoce la importancia del uso correcto de las
pruebas cientificas y médicas en los juicios
relacionados con el VIH cuando se trata de probar la
transmisién real de una persona a otra.

Las orientaciones internacionales sobre el VIH en el
contexto del derecho penal recomiendan que "la
prueba de la causalidad, en relacion con la
transmisién del VIH, debe basarse siempre en
pruebas derivadas de wuna serie de fuentes
pertinentes, incluidos los historiales médicos, los
métodos cientificos rigurosos y los antecedentes
sexuales" [1].

Los  historiales médicos pueden proporcionar
informacién contextual, pero no pueden establecer
la transmision entre un denunciante y un acusado.

Las circunstancias de la naturaleza y el momento de una
relacion sexual u otras fuentes potenciales de infeccion por
el VIH de una persona deben ser fundamentales en cualquier
caso en el que se alegue la transmision sexual del VIH. Cuando
estan disponibles y se obtienen legalmente, los historiales
médicos son valiosos para identificar la ultima prueba VIH-
negativa y la primera prueba VIH-positiva del denunciante y
del acusado. Teniendo en cuenta el periodo de diagnéstico de
cada prueba, esta informacion puede utilizarse para
establecer el periodo durante el cual el demandante adquirio
el VIH y si el acusado era seropositivo durante ese tiempo. Es
importante sefialar que la determinacién de si el denunciante o
el acusado se infectaron primero no puede basarse en quién
dio positivo en la prueba del VIH primero o qué persona
presentd cargos contra la otra.

La informacion relacionada con la carga viral del VIH y los
recuentos de CD4 incluidos en los historiales médicos se ha
presentado a veces como prueba para establecer el momento
de la infeccion por el VIH. Sin embargo, las cargas virales y
los recuentos de CD4 muestran una considerable variacion
inter e intraindividual y, por lo tanto, no pueden utilizarse
para determinar con exactitud cuando alguien adquirié el
VIH [152].

El analisis filogenético puede utilizarse como herramienta
forense. Los resultados pueden ser compatibles con la
afirmacion de que un acusado ha infectado a un
demandante, pero no pueden demostrarlo de forma
concluyente. Es importante destacar que los resultados
filogenéticos pueden exonerar a un acusado cuando los
resultados no son compatibles con la alegacién de que
el acusado infect6 al denunciante.

El analisis filogenético compara la relacion evolutiva entre
el VIH de diferentes personas, pero los resultados deben
interpretarse con cautela junto con otras pruebas facticas y
médicas cuando se utilizan en casos penales [153]. La
complejidad de
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El analisis filogenético surge, en parte, del hecho de que el
VIH es un virus que evoluciona rapidamente. Las
mutaciones del virus se producen repetidamente, de modo
que cada persona que vive con el VIH tiene mas de una
variante del virus [154]. Durante la transmision, se transmite
un numero limitado de variantes del virus (de una a unas
pocas), pero éstas también mutaran para formar nuevas
variantes, de modo que el VIH de dos personas no es
idéntico [155].

El analisis filogenético del VIH consiste en estimar las
relaciones evolutivas de las variantes del VIH, por ejemplo,
para investigar las redes de transmision del VIH con fines de
salud publica. En los casos penales, el andlisis filogenético
implica investigar si el denunciante o los denunciados
forman parte de la misma red de transmision. La red se
representa como un "arbol" filogenético. En particular, el
arbol filogenético debe entenderse como un arbol de genes
del VIH, que puede diferir del historial de transmision,
porque las variantes del VIH pueden ser anteriores a la
transmisién o desaparecer después de ésta [156] y porque
algunas personas de la red de transmision pueden no haber
sido diagnosticadas y/o muestreadas antes de construir el
arbol.

La filogenética del VIH es muy diferente del analisis del
ADN humano, ya que, dada la evolucidon continua de las
variantes del VIH de cada persona, la filogenética no puede
obtener una "coincidencia exacta". Cuando parece haber
una "coincidencia filogenética" entre el VIH de dos
personas, significa que dos o mas variantes estan
"vinculadas" epidemiolégicamente, no que sean las mismas
[155,157]. Las pruebas filogenéticas del VIH pueden
exonerar a un acusado de transmitir el VIH a un denunciante
porque si las cepas del virus detectadas en el acusado y el
denunciante no estan relacionadas, las pruebas
filogenéticas contradicen de forma concluyente la afirmacion
de que el acusado fue la fuente del virus del denunciante.
[155,158].

Los recientes avances en la secuenciacion del ADN vy la
filogenética permiten considerar en cierta medida la
direccién y el momento de la transmision [159-162], pero
estos métodos no son en la actualidad lo suficientemente
precisos para demostrar quién infecté a quién [155,163].
Esto se debe en parte a que siempre puede haber
individuos desconocidos y no diagnosticados de la red de
transmisién [155]. En consecuencia, actualmente el analisis
filogenético no puede eliminar las posibilidades de que el
denunciante haya infectado al acusado, de que ambos
hayan sido infectados por un tercero [158,163], o de
escenarios mas complejos de transmision que hayan dado
lugar a que el acusado y el denunciante tengan variantes del
VIH que estén epidemioldgicamente relacionadas. El hecho
de que el hecho de tener el VIH no proteja contra una
posterior "super"-infeccion con una variante diferente afiade
complejidad [158]. En particular, la confianza en la direccion
de la infeccion se ve socavada cuando el acusado y el
denunciante han participado en numerosos actos sexuales
que pueden haber faciltado multiples eventos de
transmision de ida y vuelta [155].

El andlisis filogenético es complejo y, por lo tanto, es
importante que la filogenética del VIH con fines forenses sea
realizada e interpretada por expertos que comprendan
plenamente las limitaciones de la técnica y que indiquen
explicitamente estas limitaciones en los informes escritos y
en los testimonios orales. La interpretacion de los resultados

filogenéticos con fines forenses requiere conocimientos sobre
filogenética y la distincion entre los arboles evolutivos de los virus
y las historias de transmisién. Esto no es sencillo y las
metodologias aun no se han estandarizado [155]. La fiabilidad de
las pruebas derivadas del analisis filogenético depende de una
serie de factores metodoldgicos
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incluyendo el uso de "controles locales" adecuados
[164-166] y de secuencias de bases de datos [167-
169] que deben ser seleccionadas con criterios de
seleccion coherentes [155]. Las investigaciones
internacionales muestran que las  pruebas
filogenéticas utilizadas en los juicios penales no
siempre han cumplido estos requisitos [155].

3 | CONCLUSIONES

A la vista de las pruebas presentadas en este
documento, recomendamos encarecidamente que se
actle con mas cautela a la hora de considerar el
enjuiciamiento penal, incluyendo una evaluacién
cuidadosa de las pruebas cientificas actuales sobre
los riesgos y darios relacionados con el VIH. Esto es
fundamental para reducir el estigma y la
discriminacion y para evitar errores judiciales.

En este contexto, esperamos que esta Declaraciéon
de Consenso anime a los gobiernos y a quienes
trabajan en el sistema legal y judicial a prestar mucha
atencion a los importantes avances en la ciencia del
VIH que se han producido en las ultimas tres décadas,
y a hacer todo lo posible para garantizar que una
comprension correcta y completa de los conocimientos
cientificos actuales informe cualquier aplicacion del
derecho penal en casos relacionados con el VIH.
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Anexo C: Recursos utiles

La ciencia del VIH

M. Loutfy, M. Tyndall y otros, "Canadian Consensus Statement on HIV and its transmission in the
context of the criminal law", Canadian Journal of Infectious Diseases & Medical Microbiology, 25(3)
(2014):

pp- 135-140.

F. Barré-Sinoussi et al., "Declaracion de consenso de expertos sobre la ciencia del VIH en el contexto
del derecho penal", Journal of the International AIDS Society julio 2018, 21:€25161,
https://doi.org/10.1002/jia2.25161.

E.J. Bernard et al., "HIV forensics: pitfalls and acceptable standards in the use of phylogenetic analysis
as evidence in criminal investigations of HIV transmission", HIV Medicine 2007; 8(6): 382—387,
https:// onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/1.1468-1293.2007.00486 x.

E.J. Bernard et al., HIV Forensics II: Estimate the likelihood of recent HIV infection - Implications for criminal
prosecution (Londres: National AIDS Trust, julio de 2011), www.nat.org.uk/publication/hiv-forensics-

ii- estimating-likelihood-recent-hiv-infection-implications-criminal.

Politicas fiscales existentes

Attorney General of Canada, Directive to Director of the Public Prosecution Service, Canada Gazette,
Part I, Vol. 152, 8 de diciembre de 2018, en linea: http://gazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-
08/html/notice- avis-eng.html#nl4, también reproducido en el Deskbook of the Public Prosecution
Service of Canada (Seccion 5.12: "Prosecutions involving non-disclosure of HIV status"), www.ppsc-
sppe.gc.ca/eng/pub/fpsd-sfpg/ index.html).

[Ontario] Ministerio del Fiscal General, Crown Prosecution Manual - D. 33: Sexual Offences against
Adults, actualizado el 1 de diciembre de 2017. Disponible en www.ontario.ca/document/crown-

prosecution-manual/d- 33-sexual-offences-against-adults.

BC Prosecution Service, "Sexual Transmission, or Realistic Possibility of Transmission, of HIV"
(Transmision sexual o posibilidad realista de transmision del VIH), codigo de politica SEX-2, en vigor
desde el 16 de abril de 2019, en linea: https://www?2.gov.bc.ca/assets/gov/law-crime-and-justice/
criminal-justice/prosecution-service/crown-counsel-policy-manual/sex-2.pdf.

Informes y recomendaciones

Justice Canada, Criminal Justice System's Response to Non-Disclosure of HIV, 1 de diciembre de
2017, http://www justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/hivnd-vihnd/index.html.

Comité Permanente de Justicia y Derechos Humanos de la Camara de los Comunes. Criminalizacion de la
no revelacion del estado serolOgico (junio de 2019),
https://www.ourcommons.ca/DocumentViewer/en/42-1/JUST/report-28/.
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Orientacion internacional

PNUD. Guidance for prosecutors on HIV-related criminal cases (2021), https://www.undp.org/publications/

undp-guidance-prosecutors-hiv-related-criminal-cases.

ONUSIDA. Poner fin a la penalizacin excesivamente amplia de la no revelacion, exposicion y
transmisiOn del VIH: Critical scientific, medical and legal considerations (2013),
www.unaids.org/en/resources/

documents/2013/20130530_Guidance Ending_Criminalisation.

Comisién Mundial sobre el VIH y la Ley. El VIH y la ley: Riesgos, Derechos y Salud (2012) y
Suplemento (2018), en linea a través de www.hivlawcommission.org. (Véanse las principales
recomendaciones sobre el VIH y el derecho penal en el anexo A).

ONUSIDA Y PNUD. Informe de politica: CriminalizaciOn de la transmisin del VIH (2008),
www.unaids.org/en/
resources/documents/20081110 jc1601_policy_brief criminalization long_en.pdf.

Otros recursos

Red Legal del VIH. Covering Risk: HIV Criminalization and Condoms (2021), https://www.
hivlegalnetwork.ca/site/covering-risk-hiv-criminalization-and-condoms/?lang=en.

Red Legal del VIH. Harms of Sex Offender Registries in Canada among people living with HIV (2021),
https://www.hivlegalnetwork.ca/site/harms-of-sex-offender-registries-in-canada-among-people-living-

with-hiv/?lang=en.
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R v Mabior, 2012 SCC 47 (parrafo 95).

Hay pocos casos en los que los tribunales hayan considerado la responsabilidad penal por practicar sexo oral sin revelar el VIH, pero
dos casos conocidos han confirmado que, independientemente del uso del preservativo o de la carga virica, el riesgo de
transmision no es lo suficientemente significativo como para justificar el procesamiento o la condena: R v Edwards, 2001 NSSC
80; R v Murphy, 2013 CanLII 54139 (ON SC). Esto es coherente con el consenso cientifico de que la posibilidad de transmision a
través del sexo oral va desde insignificante (en circunstancias muy inusuales y extremas) a ninguna:

Barré-Sinoussi y otros, nota 10 supra; Loutfy y otros, nota 2 supra. También es coherente con las declaraciones tanto de la directiva
federal del PPSC como de la politica del BCPS en la Columbia Britdnica, que sugieren que es poco probable que el sexo oral
justifique el procesamiento.

Por ejemplo, R v Felix, 2013 ONCA 415; R v Mekonnen, 2013 ONCA 414. Pero véase también R v. NG, 2020 ONCA 494, en el
que el mismo tribunal sefialé que probablemente concluiria lo contrario en un futuro caso en el que se planteara esta cuestion.

F. Barré-Sinoussi y otros, supra nota 10.
Campafia de Acceso a la Prevencion, "Undetectable = Untransmittable", disponible en www.preventionaccess.org/.

Declaracion en nombre del Consejo de Jefes de Sanidad, 30 de noviembre de 2017, disponible en www.canada.ca/en/public-
health/news/2017/11/statement on_behalfofthecouncilofchiefmedicalofficersofhealth.html.

Agencia de Salud Publica de Canada, "El Ministro de Salud de Canada pide el fin del estigma en el Dia Mundial del SIDA", '
diciembre de 2018, https:// www.canada.ca/en/public-health/news/2018/11/canadas-minister-of-health-calls-for-end-to-stigma-on-
world-aids-day.html.

»La definicion de una carga viral "suprimida" como inferior a 200 copias/ml tiene su origen en el informe del Departamento de

21

22

23

24

25

26

27

Justicia de Canada publicado en 2017, Criminal Justice System's Response to Non-Disclosure of HIV, que hace referencia a un estudio
cientifico de 2017 de la Agencia de Salud Publica de Canada. En Mabior, el SCC caracteriz6 una carga viral inferior a 1500 copias/ml
como "baja", basandose en las pruebas cientificas que tenia ante si.

Cuerrier, en el parr. 129 (por Cory J. para la mayoria) [énfasis afiadido].

Por ejemplo, véase: R. v. Edwards, 2001 NSSC 80 en parrafos. 14-15, 17, 19 22 (la Corona tenia la carga de probar mas alla de toda
duda razonable que la conducta del acusado habia creado un "riesgo significativo", lo que significaba en este caso "relaciones sexuales
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