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Resumen

Desde los primeros anos del VIH, un gran nimero de jurisdicciones han criminalizado la no
revelacidn del estado seropositivo, la exposicion potencial o percibida al VIH y la
transmision del virus. Gran parte de estas leyes y procesamientos carecen de una base
cientifica y reflejan una comprensidn erronea de los riesgos y los daios con relacion al
VIH. Numerosos estudios sobre los procesamientos penales relacionados con el VIH
demuestran que las mujeres, los trabajadores sexuales, las minorias étnicas, los hombres
gay y bisexuales, las personas transgénero, los inmigrantes y los indigenas son acusados y
condenados de forma desproporcionada y suelen recibir penas de prisién prolongadas.
Los datos de vigilancia molecular del VIH, que se utilizan para monitorear los brotes del
VIH en poblaciones marginadas, tienden a ser mal utilizados en las causas penales
relacionadas con el VIH. Las declaraciones de consenso y normas internacionales
cientificas han ayudado a orientar el trabajo de incidencia dirigido a revocar o reformar
varias de estas leyes y, como resultado, en algunas jurisdicciones han disminuido los
procesamientos. Un gran nimero de iniciativas exitosas de reforma han sido dirigidas por
personas que viven con el VIH y son significativas en un momento en que se toma
conciencia respecto al racimo y la desigualdad existentes en el ambito de la salud
mundial.

Introduccién

Asegurar que las respuestas al VIH se fundamenten en los derechos humanos ha sido
promovido como objetivo de las respuestas nacionales y mundiales al VIH durante muchos
anos. La Estrategia Mundial contra el Sida 2021-2026, respaldada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 2021, se hace eco de este principio central con ambiciosos
objetivos para que las personas que viven con el VIH y aquellas que corren el riesgo de
contraer el virus estén libres del estigma, la discriminacién y las «leyes y politicas punitivas»
con relacién al VIH.! Esta estrategia coincide con un reconocimiento de larga data a nivel
mundial respecto a que la aplicacién de las leyes penales es inadecuada y representa un
obstdculo para las respuestas al VIH basadas en los derechos.

Desde el comienzo de la epidemia del VIH, se han aplicado leyes penales para castigar la no
revelacion del estado seropositivo, la exposicion potencial o percibida al VIH y la transmisién
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del virus en ciertas circunstancias. Este uso de la ley penal no favorece ni los esfuerzos de
prevencion del VIH ni la respuesta al virus centrada en los derechos.

Tras un resumen de algunos de los eventos clave con relacién a la proliferacion de la
criminalizacion del VIH y la situacion actual a nivel mundial, esta revision se propone
destacar las investigaciones mas recientes —de la Ultima década, pero especialmente de los
ultimos cinco afios— sobre el impacto de la criminalizacion del VIH en la salud publica y los
derechos humanos; resumir la orientacién experta sobre el tema, especialmente aquella
gue refleja los avances cientificos; y revisar las iniciativas dirigidas a limitar la criminalizacién
del VIH. La comprensién de los impactos de la criminalizacion del VIH puede contribuir a
garantizar que los derechos humanos se sitien en el centro de las estrategias nacionales
relativas al VIH.

Panel 1: Estrategia de busqueda y criterios de seleccion

Para esta revision, consultamos la National Library of Medicine de Estados Unidos
(PubMed.gov) con los términos en inglés correspondientes a «no revelacion del estado
seropositivo», «criminalizacidon del VIH» y «transmisién penal del VIH», y revisamos articulos
de publicaciones especializadas en inglés desde 1985 hasta el 15 de febrero de 2022. En
Google Académico realizamos una busqueda con términos similares, mediante la cual
encontramos informes de la ONU y de otras fuentes, ademads de articulos de publicaciones
especializadas. En Lexis-Nexis, hicimos una busqueda con los términos en inglés
correspondientes a «criminalizacidn de la exposicidn al VIH» y «transmision penal del HIV».
Sobre la base de estas busquedas, revisamos mas de 2200 resimenes, de los cuales unos
240 fueron los que consideramos mas pertinentes para el propdsito de destacar hitos
significativos en la aplicacion de estas leyes. Ademas, revisamos los documentos sobre
criminalizaciéon del VIH del Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida
(ONUSIDA), organismos técnicos y entidades de derechos humanos de la ONU y
organizaciones que hacen el seguimiento de la criminalizacién del VIH.

[end panel]

Alcance mundial de la criminalizacion del VIH

La aplicacién de la ley penal con relaciéon a la transmisién del VIH, la exposicién potencial o
percibida del virus y la no revelacion del estado seropositivo (que en el presente articulo
llamamos «criminalizacién del VIH») varia de forma considerable entre las distintas
jurisdicciones. En algunas de ellas, los legisladores han promulgado leyes especificas para
criminalizar la transmisidn del VIH, la exposicidn de otra persona al riesgo de infeccién y la
mera no revelacion del estado seropositivo a la pareja sexual. En otras jurisdicciones, se han
aplicado delitos penales generales existentes a casos de presunta transmisidn, exposicion y
no revelacion, incluidos los delitos de agresion general o agresidn sexual, tentativa de
asesinato, amenaza terrorista, puesta en peligro del publico o de la salud publica y dafio
personal. En algunos casos, la ley se aplica a otras infecciones de transmisidn sexual o
incluso enfermedades contagiosas en general. En la practica, no obstante, los datos



disponibles sugieren que quienes son sometidos a procesamientos penales son
principalmente las personas que viven con el VIH?, quizas debido al estigma asociado al virus
y a la gravedad de la enfermedad que provocaba cuando aun no existia un tratamiento.

La criminalizacién del VIH surgié por primera vez en Estados Unidos. Para fines de la década
de los ochenta, varios estados de dicho pais habian aplicado las leyes de agresion personal
agravada y de tentativa de asesinato para procesar la transmision «penal» del VIH.3# Al
mismo tiempo, algunos estados norteamericanos tenian leyes especificas sobre el VIH, pero
una condicidn para que los estados recibieran asistencia federal para la respuesta al sida, en
virtud de la Ley de Asistencia Ryan White de 1990, era que tuvieran medios legales
demostrables para procesar la transmisién «conocida».> Para 1992, un total de 16 estados
norteamericanos tenian leyes penales especificas sobre el VIH.® Unos 34 estados tenian
estas leyes en distintos momentos, y la mayoria de las leyes siguen existiendo sobre el
papel.” Al momento de redactar el presente trabajo, 29 jurisdicciones (28 estados y las
Fuerzas Armadas de Estados Unidos) han procesado a personas que viven con el VIH por
delitos de transmisidn o exposicién aplicando leyes no especificas sobre el VIH, y nueve
estados tienen leyes conforme a las cuales el estado seropositivo puede ser causa de una
sentencia mas severa por un delito imputado en virtud de una ley no especifica sobre el
VIH.” En varios estados, la condena segun leyes penales sobre el VIH implica que la persona
imputada sea registrada como delincuente sexual, lo cual —aparte del profundo estigma
asociado— limita oficialmente dénde puede vivir, trabajar o desplazarse la persona.’
Algunas leyes especificas sobre el VIH (y procesamientos segun leyes especificas sobre el
VIH) han contemplado presuntos medios de transmisidon, por ejemplo, el acto de morder o
escupir, que, de hecho, no supone ningln riesgo o practicamente ningun riesgo de
transmision.® Algunas de estas leyes fueron formuladas en un momento en que existian
escasos conocimientos cientificos sobre la transmisién del VIH, pero, como explicamos mas
adelante, los procesamientos basados en conocimientos cientificos deficientes continuaron,
incluso mientras la ciencia evolucionaba. Algunas de estas leyes permiten imputaciones por
exposicidn en estos casos, de modo que las condenas no dependen de la existencia de
transmisién, ni siquiera de un riesgo significativo de transmision, e igualmente es posible
gue resulten en sentencias muy severas. Por ejemplo, en el estado de Luisiana, el castigo
por «exposicién intencionada al VIH» —en que la condena no exige una transmision real ni
demostrar la mala intencion— es de hasta 11 afios de carcel, mientras que el castigo por
«homicidio por negligencia» es de un maximo de cinco afios.® Esta ley, como muchas otras,
parece «castigar a las personas que viven con el VIH solo por su estado seropositivo y no por
ningun delito percibido.»®

A fines de la década de los ochenta, se llevaron a cabo procesamientos relacionados con el
VIH en Europa Occidental y Australia.'® 11 Al contrario que en Estados Unidos, en estas
jurisdicciones hubo escasas demandas de promulgacién de nuevas leyes especificas sobre el
VIH y, en cambio, se aplicaron delitos existentes.'? Canadd es un ejemplo donde los
procesamientos se llevaron a cabo desde fines de los ochenta sin que se promulgaran leyes



especificas sobre el VIH. Cabe destacar este ejemplo debido al gran nimero de
procesamientos y las amplias investigaciones sobre la criminalizacién del VIH realizadas por
especialistas canadienses y varias ONG. El Tribunal Supremo de Canada determiné en 2012
gue no revelar el estado seropositivo conocido antes de cualquier actividad sexual que
suponga una «posibilidad realista de transmision» del VIH puede equivaler a un «fraude»
que invalida legalmente el consentimiento de la pareja para tener relaciones sexuales.'*
Esto convierte, por ley, a los encuentros sexuales consensuados en agresiones sexuales (con
agravantes). Al momento de redactar el presente trabajo, el castigo maximo era cadena
perpetua, junto con la inscripcidn obligatoria en el registro de delincuentes sexuales. Las
interpretaciones de los fiscales y jueces de esta norma legal ha conducido a una
criminalizacidon de muy amplio alcance, y hay personas que han sido condenadas incluso
cuando las posibilidades de transmision del VIH han sido escasas o nulas, y no ha habido
intencion de transmitir el virus.'® En los ultimos afios, los tribunales y los fiscales han
aceptado que la combinacidn del uso de preservativo y la baja carga virica o, mas
recientemente, una carga virica reducida por si sola, excluye una «posibilidad realista» de
transmision, pero la ley sigue siendo poco clara respecto a si el uso de preservativo por si
solo es suficiente para prevenir un enjuiciamiento por presunta no revelacién.**%

Hasta la fecha, se han llevado a cabo por lo menos 224 procesamientos en Canada, la
mayoria de ellos por agresion sexual con agravantes.'®!’ El 70 % de las condenas en casos
de no revelaciéon del estado seropositivo en el pais es mucho mds alto que los casos de
agresion sexual, y las penas de prision han sido mas del doble que las condenas medias por
agresion sexual.1®

A fines de la década de los noventa y a principios de la década de los 2000, la criminalizacién
del VIH también comenzoé a aumentar de forma radical en Europa del Este y Asia Central,
incluido a través de la introduccién de leyes penales especificas sobre el VIH en la mayoria
de las jurisdicciones de la regién.?!3 Si bien en otras regiones la criminalizacion del VIH
emergid mas tarde, al momento de redactar el presente trabajo, por lo menos 15 paises de
América Latina y el Caribe tenian jurisdicciones con leyes especificas sobre el VIH (aunque la
ley colombiana se suspendid en 2019 tras haberse declarado inconstitucional), mientras que
en 11 jurisdicciones de otros cinco paises se han llevado a cabo procesamientos conforme a
leyes generales.? Por lo menos 13 paises de la regién Asia-Pacifico han promulgado leyes
penales especificas sobre el VIH, mientras que por lo menos en 11 jurisdicciones de otros
cinco paises se han llevado a cabo procesamientos conforme a leyes generales. En Medio
Oriente y Africa del Norte, siete paises tienen jurisdicciones con leyes especificas sobre el
VIH, y tres paises tienen jurisdicciones en las que se han documentado procesamientos
conforme a leyes generales.?

La proliferacién de leyes penales especificas sobre el VIH en Africa se aceleré debido a un
proyecto dirigido a crear una «ley modelo» sobre el VIH para la regién, que en 2004 dio

lugar a la llamada «ley modelo N’Djamena».!® El texto incluia algunas disposiciones utiles
contra la discriminacion relacionada con el VIH, pero también proponia sanciones penales



por «transmisiéon premeditada» del VIH, definida ampliamente como transmisién «a través
de cualquier medio» por una persona consciente de su estado seropositivo, sin especificar
detalles respecto a la intenciéon o el deseo de transmitir el virus. Esto abre las puertas a la
posibilidad de procesamientos por transmision vertical, transmisién por el uso de jeringas
por parte de multiples personas, incluso cuando se adoptan medidas para esterilizarlas, y
transmisién sexual incluso cuando se adoptan medidas como el uso de preservativo o la
revelacion.® Entre 2005 y 2010, por lo menos 15 paises aprobaron leyes basadas en este
modelo.!® En algunas jurisdicciones, los legisladores ampliaron la ley para criminalizar la
conducta que no resultaba en transmision ni era intencionada.?® En la mayoria de los paises
subsaharianos, los juicios pueden proceder incluso cuando la transmisidn no ocurre, y solo
ocho paises admiten como defensa justificativa el uso de preservativo.?%?2

HIV Justice Network (HJN), que documenta casos de criminalizacién del VIH y cambios
legislativos en el mundo, hallé que, en 2022, un total de 82 paises tenian leyes penales
especificas sobre el VIH.? Desde los primeros procesamientos en la década de los ochenta,
en 81 paises se han tramitado causas de criminalizacion del VIH. En 35 de estos paises, las
causas se basaron en leyes especificas sobre el VH y en 48 paises, estas se basaron en otras
leyes (en algunas jurisdicciones se aplicaron tanto leyes especificas sobre el VIH como leyes
generales). El desglose regional de paises con leyes especificas sobre el VIH en 2022 era de
30 paises en Africa subsahariana, 16 en Europa del Este y Asia Central, 15 en América Latina
y el Caribe, 13 en la regién de Asia-Pacifico, 7 en Medio Oriente y Africa del Norte y 24
estados norteamericanos.? Tras varias reformas recientes, actualmente ningln pais de
Europa Occidental y Central tiene leyes especificas sobre el VIH.

De acuerdo con HJN, entre 2019 y 2021 los tres paises con el mayor nimero de
procesamientos (casi 500 en total) fueron Uzbekistan, Federacién Rusa y Bielorrusia.? Las
leyes especificas sobre el VIH en 16 paises de Europa del Este y Asia Central conlleva
castigos de hasta 15 afios de carcel. En varios de estos paises, los procesamientos pueden
tener lugar incluso si se ha revelado el estado seropositivo antes de la relacién sexual y si la
presunta persona agraviada consiente la relacién, aun si la «victima» no desea tramitar la

causa.’

Orientacidn internacional y consenso cientifico

Los organismos de expertos en materia de salud y derechos humanos, incluidas entidades
de la ONU, comparten muchas de las preocupaciones destacadas mas arriba. Las Directrices
internacionales sobre el VIH/Sida y los derechos humanos, publicadas por ONUSIDA, instan a
los gobiernos a no aprobar leyes penales especificas sobre el VIH, sino utilizar las leyes
existentes en los «casos excepcionales» en los que los elementos de intencionalidad,
previsibilidad y causalidad «estén clara y legalmente demostrados».? La orientacion de
ONUSIDA hace hincapié en que las sanciones penales son adecuadas solamente en los raros
casos en los que una persona conoce su estado seropositivo y actta con intencidn
demostrable de transmitir el VIH, la transmision ocurre de hecho y existen pruebas respecto
a que el demandado es la fuente de la infeccién del demandante.® ONUSIDA reconoce que



la criminalizacién del VIH no basada en la ciencia y excesivamente amplia, ademas de ser
discriminatoria, genera un temor que desanima a las personas a solicitar servicios para el
VIH.

En 2012, la Comisién Global sobre el VIH y el Derecho, convocada por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), recomendd que las leyes penales especificas
sobre el VIH fueran revocadas, destacando que «[i]Jnvocar leyes penales en casos de
actividad sexual consensuada privada de adultos es desproporcionado y contraproducente
para mejorar la salud publica».?* En 2016, en su primer comentario sobre el tema, el Comité
para la Eliminacidn de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) de
la ONU inst6 a Canada a revisar «la preocupante aplicacidén de severas sanciones penales
(agresidn sexual con agravantes) a mujeres por no revelar su estado seropositivo a su pareja
sexual, incluso cuando la transmisién no es intencionada, cuando no hay transmisién o
cuando el riesgo de transmision es minimo».2° Este hecho reiterd la preocupacién mas
reciente sobre Kirguistan.?® Un organismo regional de derechos humanos, la Comision
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, instd en 2018 a los Estados africanos a
reformar las leyes penales excesivamente amplias sobre el VIH.?”

La preocupacion con relacion a la criminalizacién del VIH también ha aumentado entre los
cientificos. Sobre la base de declaraciones de consenso hechas por cientificos de Suiza,
Canad3, Suecia y Australia en el pasado, un grupo de 20 destacados cientificos
especializados en el VIH publicaron en 2018 una declaracidon de consenso cientifico
internacional sobre el VIH y la leyes penales, respaldada por ONUSIDA, la Asociacién
Internacional de Proveedores de Asistencia para el Sida, la Sociedad Internacional del Sida y
otros 70 cientificos expertos, que reiterd que las leyes penales y las decisiones judiciales en
numerosas jurisdicciones no reflejan los conocimientos cientificos validos sobre el riesgo de
transmision del VIH.?8 Esta declaracion reafirma el consenso actualmente establecido
respecto a que una carga virica indetectable significa que el VIH es intransmisible («I=1»).
Este consenso pone de relieve el riesgo muy bajo de transmisidn por acto sexual, incluso en
relaciones sexuales sin preservativo cuando no se esta recibiendo tratamiento o profilaxis
previa a la exposicion (PrEP); que el riesgo de transmisién cuando se utiliza el preservativo
varia entre 0 (cuando se utiliza correctamente) a insignificante en el peor de los casos; y
confirma que el riesgo de transmision por escupir o morder (actos por los cuales se han
registrado procesamientos) es inexistente. Una guia de 2021 para fiscales, encargada por
PNUD, en la que se cita la declaracidn de consenso, insta a los fiscales a entender la ciencia
del riesgo en materia del VIH y no interponer acusaciones penales cuando es posible que
alguien no haya revelado su estado seropositivo por temor o cuando se haya utilizado
preservativo o se hayan adoptado otras medidas razonables para reducir el riesgo de
transmision.?®

Acabar con la criminalizacién del VIH en casos de carga virica reducida es necesarioy es lo
correcto desde el punto de vista cientifico, pero también se reconoce que es insuficiente.



Una declaracion de consenso de 2017 sobre el tratamiento como prevencién y la ley penal,
respaldada por mas de cien instituciones y expertos, advierte que especificar una carga
virica indetectable o baja en la ley como factor atenuante en las causas penales relacionadas
con el VIH no significa que el procesamiento sea justificado en los casos en los que la carga
virica de una persona sea mas alta.3° La declaracidn establece que los argumentos del
tratamiento como prevencion o respecto a que «l=I» no son una solucién para las diversas
leyes penales sobre el VIH conforme a las cuales es posible imponer condenas, incluso
cuando no ha ocurrido la transmisidén o no existe un riesgo demostrable de transmisién, y
que la criminalizacidn continuara afectando de forma mas severa a quienes enfrentan
barreras para acceder al tratamiento contra el VIH.3°

Impacto de la criminalizacion del VIH en la salud

Desde un comienzo, los expertos legales previeron que la criminalizacion del VIH generaria
un temor entre las personas que viven con el VIH y que disminuiria las posibilidades de que
estas personas solicitaran servicios de salud.>3! Como se destaca mas adelante, existen
varias revisiones académicas evaluadas por pares de estudios empiricos sobre el impacto de
la criminalizacién del VIH en varios aspectos de la solicitud y prestacion de servicios de
salud, y sus resultados, sin bien varian, son suficientes para justificar la preocupacion. Es
necesario destacar que casi todos los estudios revisados por pares acerca del impacto en la
salud se han realizado en Estados Unidos o Canadd y es posible que no puedan generalizarse
para todos los entornos.

Por ejemplo, una revisién de 2017 de 25 estudios empiricos sobre este tema llevada a cabo
en Estados Unidos sugirio inicialmente que la criminalizacion del VIH no estaba asociada con
una reduccion de las solicitudes de pruebas del VIH.®> Un andlisis ecoldgico en Estados
Unidos realizado en 2017 no hallé ninguna asociacidon entre la existencia de leyes de
criminalizacion del VIH y los indices de diagndsticos del VIH en una jurisdiccion dada, y
concluyd que las leyes no tenian efectos ni positivos ni negativos en la prevencion del VIH.3?
No obstante, un nuevo analisis de estos datos, que explica el indice de crecimiento de la
epidemia, concluyd que las leyes de criminalizacion del VIH se asocian tanto con un bajo
indice de diagndstico como con una prevalencia mas alta del VIH.33

Una revisién de 2015 del impacto de la criminalizacion del VIH en Canada sobre la
interaccion de las mujeres con el sector de la salud encontré que existe una reticencia a
solicitar la prueba por temor a las consecuencias de resultar seropositiva.3* Un estudio
cualitativo de 2017 en Canada halld que, después de la decisiéon de 2012 del tribunal
supremo de dicho pais que ratificaba la criminalizacién de la no revelacién del estado
seropositivo en algunas circunstancias como agresion sexual, las personas eran mas reacias
a solicitar servicios para el VIH. Ademas, los profesionales de la salud no tenian un buen
conocimiento de las leyes, lo cual perjudicaba su capacidad de informar y apoyar a los
pacientes. Segun un estudio de modelacién de 2018 entre hombres que tienen relaciones
sexuales con hombres en Canada, el temor a las acciones judiciales por la no revelacién del
estado seropositivo reduce la disposicion a hacerse la prueba del VIH entre los hombres



seronegativos hasta el punto de aumentar potencialmente la transmisién del VIH a nivel de
la comunidad.3®

Debido a que no se espera que las leyes cambien el comportamiento de las personas si no
conocen la norma, otros investigadores han estudiado el nivel de conocimiento sobre las
leyes relativas al VIH. En 2013, una revisién de 30 estudios, en su mayoria de paises de
ingresos altos, concluyd que gran parte de los encuestados en estos estudios diversos tenian
cierto grado de conocimientos sobre las leyes penales relativas al VIH de donde vivian, pero
por lo general los detalles que conocian de las disposiciones de las leyes eran limitados o
incorrectos.3” Algunos datos de encuestas sugieren que pocas personas estaban mds
dispuestas a revelar su estado seroldgico a su pareja como resultado de su conocimiento de
la ley, pero unos estudios cualitativos en poblaciones similares indican que conocer la ley
motiva a las personas a ser mads reservadas y priorizar el anonimato en sus relaciones
sexuales.?® Una encuesta de 1230 mujeres que viven con el VIH en Canada hall6 que el 73 %
de ellas estaba al tanto de la sentencia de 2012 del tribunal supremo, pero solo
aproximadamente el 37 % de ellas entendia el contenido.3® Casi todas las encuestadas
estaban dispuestas a conversar con los profesionales de la salud sobre la obligacion legal de
revelacion, pero solo el 66 % lo habia hecho.

Panel 2: Criminalizacion de la transmisidon vertical

Varias leyes de criminalizaciéon del VIH permiten el procesamiento de mujeres por la
exposicién al VIH, o la transmisién del virus, de forma intrauterina, o del bebé al nacer o a
través de la lactancia materna (las tres formas de transmision vertical).%%*! Un gran nimero
de los paises africanos guiados por la ley modelo D’Djamena se incluyen en esta categoria, y
algunos de ellos permiten que se enjuicie a las mujeres que no adoptan «medidas
razonables» para prevenir la transmisidn vertical sin especificar cudles serian esas
medidas.*°

La Comision Global sobre el VIH y el Derecho insté a derogar las leyes que criminalizan la
transmision vertical.?* Mds recientemente, también destacé que «la intencidn de transmitir
el VIH no se puede presuponer o derivar [...] de dar a luz sin adoptar medidas para evitar la
transmision maternoinfantil..».*> ONUSIDA establece que proporcionar asesoramiento y
apoyo social y asegurarse de que las mujeres tengan acceso a los servicios que necesitan
para minimizar la trasmision vertical constituyen medidas de prevencién mas eficaces que la
criminalizacién.® La orientacion de PNUD para fiscales recomienda la moderacidn procesal:
«Las decisiones de las mujeres en dichas circunstancias son complejas; sumar la amenaza de
un juicio penal no supone absolutamente ningun beneficio ni para la mujer ni para los nifios
a su cuidado.»? Siguiendo la orientacién de ONUSIDA, varios paises de Africa han eliminado
la exposicion y transmisién verticales del ambito de actuacidn de las leyes penales sobre el
VIH.??

A pesar de ello, se ha continuado con los procesamientos por exposicion o transmisién
verticales. Varios casos recientes en Africa subsahariana han involucrado a mujeres que han



practicado el kamamantamiento reconfortante» de nifios que no eran sus hijos bioldgicos,
es decir, por calmar a un nifio poniéndoselo en el pecho una o mas veces.** Desde 2013, se
han llevado a cabo juicios por exposicidon o transmisidn verticales por practicar la lactancia
materna o el amamantamiento reconfortante en Zimbabue, Kenia, Malaui, Uganda y
Botsuana.* Por lo menos en algunos de estos procesamientos, las mujeres recibian y
observaban el tratamiento antirretroviral, y no existen pruebas de transmisién en ninguno
de los casos documentados. Las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
concluyen que las mujeres que observan el tratamiento antirretroviral pueden amamantar
de forma segura.*> La OMS se hace eco de ONUSIDA al hacer hincapié respecto a que la
prioridad deberia ser asegurar que todas las mujeres que viven con el VIH tengan acceso a la
prueba, el tratamiento y asesoramiento.

[end panel]

Impacto de la criminalizacién en poblaciones especificas

Las investigaciones sobre la criminalizacion del VIH han destacado su impacto en
poblaciones especificas, como las mujeres (no solo debido a las preocupaciones de
transmision vertical), los trabajadores sexuales, los hombres gay y bisexuales y otros
hombres que tienen sexo con hombres, los indigenas, los inmigrantes y las minorias étnicas.
Una aparente motivacién para la criminalizacion del VIH ha sido proteger a las mujeres
seronegativas de su pareja sexual masculina seropositiva.'® Segun las investigaciones de los
ultimos afios, esta proteccidon no ocurre y la criminalizacién del VIH puede contribuir a
dafios de género.*® Como ha destacado la red International Community of Women Living
with HIV (ICW), las mujeres suelen ser sometidas a la prueba del VIH como parte de los
servicios de salud reproductiva y, por consiguiente, se les detecta el virus antes que a su
pareja sexual. Esta prdactica a veces conduce a la violencia y otros abusos dirigidos a las
mujeres y las hace mds vulnerables a ser acusadas de haber introducido el virus en la
relacidon sexual.*’” No obstante, la ley a veces las obliga a revelar su estado seroldgico,
incluso en situaciones en las que es posible que la revelacién suponga el riesgo de violencia
u otras consecuencias adversas graves. El temor a los enjuiciamientos a veces también es un
obstaculo para que las mujeres soliciten servicios para el VIH y asesoramiento sobre el virus,
gue pueden resultar sumamente utiles.

Un estudio cualitativo de 2018 realizado en Canada hallé que enterarse sobre los
procesamientos penales relacionados con el VIH hacia que las mujeres que viven con el virus
no solo no se sintieran protegidas en absoluto, sino que la ley exacerbaba su temor de ser
expuestas como personas seropositivas y de no poder denunciar la violencia interpersonal
por miedo a sufrir contrademandas relacionadas con el VIH.*® La criminalizacién del VIH
contribuia a que algunas mujeres se sintieran obligadas a permanecer en relaciones
violentas, una preocupacién que se hizo eco en un analisis del estado norteamericano de
Luisiana.* La red Eurasian Women’s Network on AIDS (EWNA) destacd en 2018 que muchas
de las personas procesadas conforme a las leyes penales sobre el VIH en Europa del Este y
Asia Central eran mujeres que sufrian «violencia, amenazas y chantajes» por temor a ser



expuestas como personas seropositivas en una causa penal.'*>° Las mujeres condenadas en
algunos de estos paises arriesgaban ser aisladas socialmente y perder la custodia de sus
hijos y sus derechos a la propiedad. Otras fuentes han observado que los procesamientos
relacionados con el VIH muchas veces han retratado a las mujeres como victimas para lograr
una condena penal, minando la capacidad de accidon de la mujer y las medidas normativas
que son necesarias para abordar la desigualdad de género en las relaciones sexuales.”!

ICW también destaca que las mujeres que mas probabilidades tienen de resultar
perjudicadas por la criminalizacién del VIH son aquellas que ya enfrentan otros tipos de
criminalizaciéon y marginacidn, incluidas las mujeres transgénero, las trabajadoras sexuales,
quienes consumen drogas y las inmigrantes.*’ Estos dafios han sido documentados en varias
jurisdicciones. En California, que tenia cinco leyes penales especificas sobre el VIH antes de
las reformas de 2017,°% el 95 % de las detenciones segun estas leyes durante el periodo
entre 1988 y 2014 fueron hechas a personas involucradas, o presuntamente involucradas,
en trabajo sexual, en su mayoria mujeres,>3 un patréon que también se observé en los
estados de Nevada y Florida.>*>> (Las reformas de California incluyeron la no admisién de
procesamientos en casos en los que se han adoptado medidas para prevenir la transmision,
asi como la derogacién del aumento de sentencias por delitos de trabajo sexual perpetrados
por personas que viven con el VIH.”) En otros estados norteamericanos, la ley sigue
estableciendo como «delito» abordar clientes para alguien que es seropositivo y sentencias
mas largas si una persona condenada por un delito relacionado con el trabajo sexual
también es seropositiva.” En estas jurisdicciones, las mujeres transgénero, en particular,
corren un riesgo mas alto de procesamiento. El estigma puede aumentar el riesgo de
detencion para algunas mujeres transgénero debido a la presuncién de que realizan trabajo
sexual.

Varios estados norteamericanos y algunos paises admiten el uso de preservativos como
prueba de trabajo sexual ilegal, lo cual desincentiva a los trabajadores sexuales a utilizar y
llevar consigo preservativos que, por otra parte, podrian ayudar a su defensa legal contra
una acusacion de transmision del VIH o exposicidn al virus.>® Brown sugiere que la
criminalizacidon desproporcionada en Estados Unidos de trabajadores sexuales con ingresos
bajos, que por lo general se trata de personas de color, perpetua el estereotipo de
desviacion, lo cual contribuye a su vez al estigma y la marginacion.*?

En 2016, un estudio canadiense sobre mujeres seropositivas de comunidades inmigrantes
de la provincia de Ontario hallé que estaban al tanto de la criminalizacion del VIH por medio
de la publicacién de las causas judiciales. A muchas de ellas, les preocupaba que la ley no
tuviera en cuenta ni los temores de las mujeres de sufrir violencia o abandono al revelar su
estado seropositivo, ni el grado de impotencia de las mujeres para obligar a su pareja a
utilizar preservativo.>’ Las mujeres también temian ser enjuiciadas legalmente al
amamantar a su bebé. Segun otro estudio sobre mujeres en Vancouver (Canadd), también
existen preocupaciones entre las mujeres negras inmigrantes respecto de ser castigadas o
perder la custodia de sus hijos por no pagar préstamos de liquidacién.*
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Un estudio canadiense de 2021 concluyé que las mujeres indigenas que viven con el VIH,
guienes generalmente no reciben informacion y servicios de salud sobre el VIH
culturalmente pertinentes, tienen mas probabilidades de sufrir violencia y exclusion social si
se revela su estado seropositivo.>® Estas mujeres suelen tener dificultades al pedir a su
pareja que utilice preservativo y mantener una carga virica baja, lo cual se suma a los
desafios de cumplir las obligaciones legales de revelar su estado seroldgico.

Dada la criminalizacién generalizada del consumo de drogas, es posible que las personas
gue las consumen tengan buenas razones para temer leyes adicionales que podrian
involucrarlas en el sistema juridico penal. Una encuesta de 2016 a personas que viven con el
VIH que se inyectaban drogas en Canada investigd hasta qué punto estas personas estan
obligadas por ley a revelar su estado seropositivo a su pareja sexual, incluso si la
combinacién del uso de preservativo y una carga virica baja elimina esta obligacién, como lo
estipula la ley canadiense. Los autores hallaron que mas de la mitad de las personas
encuestadas seria objeto de acciones penales por no revelacidn, especialmente debido a un
uso inconstante del preservativo.>®

Los hombres gay, bisexuales y otros hombres que tienen relaciones sexuales con hombres
conforman una poblacién particularmente muy perjudicada por la pandemia del VIH, lo cual
implica que la amenaza de procesamiento conforme a las leyes de criminalizacion del virus
los afecta de forma desproporcionada. En algunas jurisdicciones, la criminalizacion del VIH
ha convergido con virulentas leyes antigay que criminalizan las actividades sexuales
consensuadas entre personas del mismo sexo. Por ejemplo, la ley de Uganda de 2014,
posteriormente declarada invalida por el tribunal supremo ugandés debido a motivos
procesales, que criminalizaba no solo las relaciones sexuales consensuadas entre personas
gay, sino también el delito de «homosexualidad agravada» si el acusado era seropositivo, y
que podia acarrear la pena de muerte.®°

Racismo y xenofobia

En algunas jurisdicciones ha existido la preocupacion durante mucho tiempo respecto a que
la criminalizacién del VIH ha afectado de forma desproporcionada a las personas de color,
los indigenas y los inmigrantes.®'Por ejemplo, en el estado norteamericano de Misuri, donde
los hombres negros representan menos del 6 % de la poblacion, estos eran los demandados
en alrededor del 50 % de las causas entabladas en virtud de las leyes penales sobre el VIH
durante 2020.%% En el estado de Georgia, en el que las personas negras representan
aproximadamente el 32 % de la poblacidn, estas representaron el 61 % de las personas
detenidas conforme a las leyes penales sobre el VIH entre 1988 y 2017.%3

En Canada, donde las personas negras constituyen el 3,5 % de la poblacién, alrededor del
22 % de los demandados en causas penales relacionadas con el VIH eran negros (casi en tu
totalidad, hombres).!® Los indices de condena que resultan en sentencias de carcel también
eran considerablemente mas altos entre los demandados negros (73 %) e indigenas (75 %)
que entre los demandados blancos (57 %).%¢ De los hombres negros que enfrentaron
acusaciones penales relacionadas con el VIH en Canada entre 1989 y 2016, el 71 % no habia
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nacido en Canada.®* Una revisién de 1680 articulos de prensa demostrd que la cobertura en
los medios de comunicacidn sobre las causas penales relacionadas con el VIH no solo tenian
un sesgo racial sumamente marcado, sino que también destacaban de forma
desproporcionada casos de inmigrantes de color.%> La cobertura mediatica solia retratar a
los hombres involucrados en casos de criminalizacidén del VIH como «crapulas inmorales e
irresponsables que suponen un peligro para la inocencia romdntica y sexual de su victima
femenina».%®

Otros estudios sobre la cobertura de los medios de comunicacidn sobre causas penales
relacionadas con el VIH han planteado preocupaciones en materia de derechos humanos. La
cobertura en los medios de comunicacion del caso de 2013 de un estudiante negro gay que
fue condenado en el estado norteamericano de Misuri por presunta transmisiény
exposicidn se consideré que reafirmé la idea de verglienza asociada con el sexo gay, ademas
de los estereotipos de los cuerpos negros masculinos.®® Como se destaca en otros analisis
de la representacion sensacionalista de un hombre condenado como «el otro racializado»
en Canada, la tergiversacion en los medios de comunicaciéon es especialmente significativa
porgue el publico se informa en general acerca de la criminalizacién del VIH a través de la
informacion mediatica sobre los juicios.®”

Vigilancia molecular del VIH

La ciencia de la filogenia permite a los virélogos determinar si las distintas cepas del VIH
estan relacionadas genéticamente, y en qué grado. El andlisis filogenético fue aclamado en
un principio como «una nueva y poderosa herramienta» para entender la epidemiologia de
la transmisién del VIH».%8 Sin embargo, la idea errdnea de que las pruebas filogenéticas
pueden desempefiar un papel probatorio en los casos relacionados con la transmisién del
VIH, equiparable al del ADN en otras causas penales, aparentemente ha motivado su uso
por parte de algunos fiscales para «probar» que un caso dado de transmisién del VIH se
origind en una persona en particular.®®

Los expertos cientificos y la orientacién de la ONU han insistido en actuar con cautela
respecto a la dependencia de los analisis filogenéticos en las causas penales relacionadas
con el VIH. La declaracidon de consenso de expertos de 2018 citada mas arriba establecid que
es posible que el uso no cientifico de las pruebas filogenéticas en procesos penales
conduzca a «errores judiciales».?® Su conclusidn fue la siguiente:

Un analisis filogenético por si solo no puede probar que el demandado haya
infectado al demandante con el VIH. Hay que destacar que el andlisis filogenético
puede exonerar al demandado cuando los resultados lo descartan como fuente de la
infeccion del VIH del demandante.?®

Durante los ultimos afios, se han planteado preocupaciones con relacién a la salud y los
derechos humanos con relacién a la aplicacién a nivel de la poblacién de datos filogenéticos
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o de vigilancia molecular. Si bien la vigilancia molecular del VIH se utilizé en un comienzo
especialmente para monitorear la posible resistencia a los medicamentos contra el VIH, el
desarrollo de métodos mas econédmicos ha ampliado su uso en la vigilancia epidemioldgica,
en particular para realizar un seguimiento de los brotes del VIH en las poblaciones
marginadas.’® Estados Unidos y Canadd, que han liderado en el historial de juicios
relacionados con la criminalizacidn del VIH, también son los lugares donde mas se utiliza la
vigilancia molecular del VIH.” Estos paises también criminalizan aspectos del trabajo sexual
y una amplia gama de delitos relacionados con las drogas, y los inmigrantes a veces son
objeto de un control policial excesivo. Incluso en los casos en los que se entiende que un
analisis filogenético de este tipo no puede constituir una prueba de un caso dado de
transmision del VIH, estos datos han sido citados por los fiscales como pruebas indirectas.”
El uso real o potencial de datos de vigilancia molecular del VIH por la policia y funcionarios
penitenciarios ha planteado preocupaciones entre los investigadores y defensores.”*

La coalicién U.S. PLHIV Caucus, al observar que las autoridades federales estadounidenses
exigen que los estados cuenten con sistemas de vigilancia molecular del VIH como condicidn
para recibir ciertos fondos federales, instd a la administracion del presidente Biden a
decretar una moratoria en la préctica.”? En 2020, un grupo de defensores y especialistas
argumentaron que, «mas alla de la bioética», la vigilancia molecular del VIH deshumaniza a
las personas y que, al igual que la criminalizacion del VIH, es posible que sea «utilizada como
arma de forma racista, clasista, xenofdbica, miségina, homofdbica y transfébica...».” En
2022, un grupo de investigadores de la Universidad de Washington (Estados Unidos) decidio
suspender temporalmente su proyecto de vigilancia molecular del VIH y, en su lugar,
publicar las lecciones aprendidas mediante el proceso de consultas con los defensores del
VIH.4

Fuera de Estados Unidos y Canada, el Grupo de Trabajo de Etica sobre la Filogenia del VIH
planted preocupaciones sobre el aumento del uso de la vigilancia molecular del VIH en
paises de ingresos bajos, donde las restricciones para el intercambio de datos a veces son
escasas.’” Una revision mundial de 2021 realizada por HIV Justice Worldwide documenta las
preocupaciones en materia de derechos humanos que los expertos y defensores han
planteado acerca de esta tecnologia, incluidos sus limitaciones probatorias, sus problemas
de privacidad y su potencial de agravar el nivel de marginacion de las poblaciones ya
oprimidas.’®

Panel 3: Reforma de las leyes de criminalizacion del VIH: la voz permanente de la
sociedad civil

En 2012, un grupo de expertos de la sociedad civil, incluidos representantes de
organizaciones de personas que viven con el VIH, se reunieron en Oslo para examinar los
dafos que causa la criminalizacion del VIH. El documento resultante, la Declaracién de Oslo
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sobre la Criminalizacidn del VIH, destaca, entre otros aspectos, que «un abordaje no
punitivo y no criminal de la prevencién del VIH centrado en las comunidades con mejor
conocimiento [...] del VIH» es preferible a recurrir a la ley penal, pero que, incluso en el caso
excepcional de transmision dolosa del VIH, «preferimos ver a las personas que viven con el
VIH apoyadas y empoderadas desde el momento del diagndstico de manera tal que
inclusive estos casos excepcionales puedan ser prevenidos».”” Las consultas de Oslo dieron
lugar a la fundacién de HIV Justice Network (HJN), «una organizacién no gubernamental
dirigida por la comunidad que construye una respuesta global coordinada y eficaz a la
criminalizacion del VIH» (ver www.hivjustice.net).

Desde 2012, HIN ha documentado el historial de los esfuerzos destacados para derogary
reformar la criminalizacién del VIH, muchos de los cuales habrian sido imposibles sin
organizaciones de defensa de las personas que viven con el VIH y sus aliados. Segun un
calculo de HIN, entre 2015 y 2021 las leyes penales especificas sobre el VIH fueron
derogadas en Republica Democratica del Congo, el estado australiano de Victoria, Suecia 'y
dos estados norteamericanos (lllinois y Nueva Jersey); se retiraron leyes propuestas en
varios estados norteamericanos y mexicanos, Brasil y Malaui; se «modernizaron» las leyes
en gran parte para reflejar los avances cientificos en nueve estados norteamericanos, Suiza,
Noruega, Bielorrusia y Armenia; y los tribunales declararon inconstitucionales leyes de
Kenia, el estado mexicano de Veracruz y Colombia.?’® Ademas, la seccién sobre
criminalizacion del VIH del Cédigo Penal de Zimbabue, que fue criticada durante mucho
tiempo por permitir procesamientos basados en criterios probatorios poco sélidos desde el
punto de vista cientifico,”® fue revocada en 2022.8°

En Estados Unidos, las organizaciones de personas que viven con el VIH han dirigido
esfuerzos de reformas en muchos estados. En 2021, lllinois, por ejemplo, se convirtid solo
en el segundo estado norteamericano en derogar su ley especifica sobre el VIH, después de
que las organizaciones de defensa se esforzaron por informar a los legisladores acerca de los
dafios que causaba la ley.?! En Canada, el trabajo de la sociedad civil dirigido a crear
conciencia sobre los conocimientos cientificos actualizados contribuyd a que una directiva
federal limitara los juicios en los tres territorios de la nacidn, y que se dispusiera de asesores
en materia de politicas procesales relacionadas con el tema en varias provincias. Los
esfuerzos de la sociedad civil de ese pais también lograron que un comité parlamentario
realizara recomendaciones para llevar a cabo enmiendas legislativas dirigidas a acabar
completamente con la aplicacién de acusaciones por agresion sexual, y limitar todo tipo de
uso de la ley penal de manera significativa.®? Finalmente, estas iniciativas consiguieron que
el gobierno federal asumiera un compromiso en 2022 de efectuar consultas sobre la
reforma de la ley.?3 Después de afios de numerosos juicios por no revelacién en Canada, en
2020 presuntamente solo hubo un caso de este tipo!® y ha continuado la movilizacién
comunitaria para conseguir la reforma legislativa.®® Mientras tanto, los defensores de
Europa del Este y Asia Central realizan cada vez mas esfuerzos para llamar la atencion sobre
el nimero sumamente alto de procesamientos en varios paises de la regién e intentan
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convencer a las autoridades judiciales y otros legisladores de introducir reformas. El
liderazgo de las mujeres en los esfuerzos de despenalizacidn en esta region —donde los
enjuiciamientos han perjudicado considerablemente a las mujeres— ha sido
particularmente destacable.*°

Un importante indicador del éxito de las iniciativas de reforma es el acuerdo en la Estrategia
Mundial contra el Sida 2021-2026 respecto a que las leyes que criminalizan la no revelaciéon
del estado seropositivo, la exposicidn potencial y percibida al VIH, y la transmisién no
intencionada del virus deben ser eliminadas, y que debe ponerse fin al «excesivo uso» de las
leyes no especificas sobre el VIH para este propdsito.! El objetivo, cuyo plazo es de cinco
anos, es que para 2025 menos del 10 % de los paises tengan leyes punitivas, como las leyes
de criminalizacion del VIH. El trabajo de incidencia continuo en multiples formas y espacios,
gue aglutina los argumentos relativos a los derechos humanos y las pruebas cientificas de
varias disciplinas, ha eliminado de plano la criminalizacién del VIH en la agenda mundial
sobre politicas.

[end panel]

Conclusiéon

Una inevitable limitacidn de la presente revisidn es el hecho de que la mayor parte de la
bibliografia revisada por pares sobre criminalizacién del VIH se origina en Estados Unidos y
Canadd. Como hemos observado mas arriba, no es posible generalizar el contenido de esta
bibliografia al resto del mundo, si bien algunos de los aspectos menos adecuados desde el
punto de vista de los derechos humanos de la criminalizacién del VIH parecen haber sido
exportados de forma intacta a otras regiones. Sin embargo, segun los extensos materiales
recopilados por las ONG en otras regiones, a los cuales esta revisién hace referencia, es
posible concluir que la criminalizacién del VIH constituye una preocupacién mundial.

La criminalizacién de la no revelacién del estado seropositivo, la exposicion potencial o
percibida al VIH y la transmision del virus es incoherente con la respuesta basada en los
derechos humanos al VIH que han promovido las estrategias de la ONU durante décadas.
Esta criminalizacidon también se suma al peso legal y social que enfrentan quienes sufren
discriminacion basada en el origen racial, la clase, el género, la orientacidn sexual y el
estatus migratorio, asi como otros tipos de criminalizacién. Ademas, la propician las leyes y
un sistema juridico penal que, en muchos casos, no se ha puesto al dia con la ciencia del VIH
utilizando la maquinaria de la ley penal como respuesta a una conducta que supone un
riesgo escaso o incluso nulo de transmision. Castiga a las personas de forma severa, incluso
en casos en los que no se pueden percibir dafios personales y cuando no ha habido
intencion de causar dafio; de hecho, incluso en algunos casos en los que las personas han
procurado de forma activa eliminar o reducir el riesgo de que otras personas contraigan el
virus. Refuerza el estigma relacionado con el VIH y puede desincentivar a la gente a solicitar
servicios de salud. Finalmente, es un medio que conduce al mal uso de las pruebas
filogenéticas y el aparato de salud publica de la vigilancia molecular.
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Cualquier beneficio de la criminalizacién del VIH, que no es facil percibir en las
investigaciones existentes, debe sopesarse frente a los enormes costos del estigma y el
temor, cada vez mas profundos, entre las personas que viven con el VIH, asi como los de la
reclusion, la coaccion y el chantaje, la investigacion policial, los procedimientos penales, la
histeria mediatica y la carga que representan los antecedentes penales, la etiqueta de
delincuente sexual o la deportacién para las personas. El mito de que la criminalizacidn del
VIH protege a las mujeres de hombres abusadores deberia reemplazarse por esfuerzos
dirigidos a adoptar medidas probadas para abordar la pobreza, violencia y discriminacion de
género. También seria Util proporcionar apoyo financiero para el trabajo que realizan las
redes de personas que viven con el VIH en paises de ingresos bajos y medios dirigido a
documentar las leyes penales relacionadas con el VIH y su impacto.

En un momento de toma de conciencia sobre la diversidad de origenes raciales en el marco
de la salud mundial, es el deber de los gobiernos revisar, reformar y derogar las leyes que
exacerban el dafio que siglos de colonialismo europeo han infligido en las minorias étnicas y
pueblos indigenas. Reducir de forma significativa el VIH entre los trabajadores sexuales, las
personas que consumen droga, las personas LGBTQI criminalizadas, los inmigrantes y los
presos sigue siendo un aspecto central de la Estrategia Mundial contra el Sida, para lo cual
seria util eliminar la criminalizacion del VIH. Ademas, en un momento en que surgen nuevas
enfermedades infecciosas, la criminalizacién del VIH establece un peligroso precedente. Los
pocos pero dramaticos casos de acusaciones de tentativa de asesinato que se han hecho por
presunta transmision del VIH en el contexto de violaciones en Sudafrica representan el
precedente mas cercano de acusacién de tentativa de asesinato hecha contra dos hombres
gue se negaron a permanecer en cuarentena tras haber resultado positivos en la prueba del
SARS-CoV-2 en 2020.%> La demonizacidn de los «portadores» del covid-19 en demasiados
paises es, por lo menos en parte, un vergonzoso legado de la criminalizacién del VIH.
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