El ABC de las reformas legales sobre el
VIH en América Latina y el Caribe

Esta serie ofrece una vision general de las reformas legales en tres paises
latinoamericanos en los ultimos afos:

e Argentina, que reemplazé su ley general sobre el VIH en julio de 2022
después de un proceso de incidencia a lo largo de mas de 10 afios, liderado
por una amplia coalicién de grupos y activistas del VIH.

e Belice, que derogé la disposicion penal especifica sobre el VIH en su Codigo
Penal en julio de 2023, después de un breve proceso de reforma legislativa
iniciado por el gobierno.

e Colombia, cuya disposicion penal especifica sobre el VIH en su Cédigo
Penal fue invalidada por la Corte Constitucional en junio de 2019, en
respuesta a una accién de inconstitucionalidad presentada por un
estudiante universitario.

En conjunto, esta serie ofrece una fotografia general de los mecanismos para
impulsar exitosamente reformas a las leyes sobre el VIH. En cada uno de los
paises que analizamos las motivaciones y los procesos de reforma o derogacién
fueron significativamente distintos. Si bien el proceso en cada pais fue, y siempre
es, producto de factores exclusivos del contexto local y no puede replicarse de
manera idéntica en otros espacios, de estos estudios de caso se pueden extraer
lecciones que podrian ser relevantes para otros paises.

Algunas de las lecciones clave aprendidas de estos estudios de caso son:

e La fuerza de la sociedad civil y sus argumentos, asi como las tacticas de
promocion empleadas, son clave para una reforma legislativa exitosa; en
Argentina, una amplia coalicién que utiliza una amplia gama de estrategias
de promocion fue particularmente efectiva.

e No se puede obviar laimportancia de contar con promotores de alto rango
para el éxito de la reforma; en Belice, el papel de dos Ministras que
presionan fuertemente desde el gobierno fue crucial para la reforma.

e Elapoyoy eldidlogo con la sociedad civil internacional también pueden ser
influyentes, pues contribuyen a agregar peso a los argumentos a favor de
la reforma y permiten compartir estrategias de promocién exitosas.

e Las propuestas legislativas o solicitudes ante las cortes que estén basadas
en los derechos humanos pueden ser una rutas legitimas y exitosas para
reformar y/o derogar las leyes penales sobre el VIH, especialmente si las



constituciones nacionales contemplan protecciones solidas a estos
derechos.

e Independientemente de las protecciones constitucionales nacionales,
incluir evidencia cientifica, como la Declaracién de consenso de expertos, y
jurisprudencia internacional relevante a los argumentos legales agrega
autoridad a los procesos de reforma y aumenta sus probabilidades de
éxito.

e El conocimiento de la ciudadania sobre las reformas legales suele ser
limitado, lo que aumenta la necesidad de campafas efectivas de
sensibilizacién para garantizar que se maximicen los impactos de la
reforma.

En el desarrollo de estos estudios de caso, entrevistamos a partes interesadas en
cada pais para comprender mejor el panorama legislativo y politico, los
impulsores de la reforma, el proceso de derogacion y el impacto del cambio
legislativo. En Argentina y Colombia, hablamos directamente con los principales
defensores de la reforma. En Belice, una entrevista televisiva concedida por la
Ministra que fue la principal promotora de la derogacién constituyd parte
importante de nuestro estudio, pero obtuvimos mayor contexto y analisis de la
realidad local a partir de una entrevista con una experta de ese pais.
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Estudio de caso: Argentina

Argentina reemplazé su ley general dedicada especificamente al VIH en julio de
2022 por una nueva ley que ha sido elogiada por su base de derechos humanos.
La aprobacion de la ley fue la culminacion de una década de incidencia por parte
de grupos y activistas del VIH, que formaron una amplia coalicion de mds de 40
organizaciones y que aprovecharon una variedad de estrategias para presionar
a favor de la ley. La diversidad de esta coalicién y sus tdcticas fueron, en ultima
instancia, cruciales para el éxito del esfuerzo de reforma, y el cabildeo directo
con los legisladores atrajo a diputados y senadores clave. Si bien la ley no derogo
las leyes generales sobre enfermedades que se han utilizado en casos de VIH, su
enfoque de derechos humanos, si se implementa plenamente, deberia reducir la
criminalizacion del VIH en Argentina. Este estudio de caso se basé en una
entrevista con Matias Munorteoz, presidente de Positive Cycle Partnership, una
organizacion clave en la coalicién.

Argentina introdujo su primera ley general para abordar explicitamente el VIH en
1990, Ley 23.798, “Declaracion de interés nacional a la lucha contra el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida. Esta legislacion establecié medidas para reducir la
transmisién, asi como principios sobre la difusion de informacién, deteccion y
notificacion de resultados positivos de pruebas. Esa ley no introdujo sanciones
penales por transmisién, “exposicion” o no divulgacién del VIH, aunque si
estableci6 sanciones administrativas para los funcionarios que no cumplieran
con las responsabilidades que se les asignaban (articulo 14). A pesar de que la ley
de 1990 incluia el derecho de las personas que viven con el VIH a recibir
“asistencia adecuada” (articulo 8), asi como la proteccién de la dignidad y la
confidencialidad (articulo 2), no consagré derechos humanos integrales vy
especificos mas alla de esto.

Aunque la Ley 23.798 no establecia ningun delito penal especifico del VIH, en los
afos posteriores a su aprobacion, los fiscales comenzaron a aplicar las leyes
penales generales existentes a las personas que vivian con el VIH acusadas de
transmitir o “intentar” transmitir el VIH. Tenemos conocimiento de al menos siete
casos desde el primer procesamiento conocido en 2003 por la aplicacion de leyes
penales generales a tales casos. Las conductas penalizadas incluyen presunta
transmisién sexual, intento de lactancia materna, donacién de sangre y agresion
con transferencia de sangre. Los acusados han sido acusados en virtud de leyes
penales como el articulo 202 (‘propagacion de una enfermedad peligrosa y
contagiosa’) y el articulo 91 (lesiones corporales agravadas) del Codigo Penal, que
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conllevan penas de prision de tres a quince afios, y de tres a diez afos,
respectivamente. También podria aplicarse el delito correspondiente segun
Articulo 18 de la arcaica Ley de Profilaxis de Enfermedades Venéreas, que se
castiga con la pena establecida en el articulo 202.

A medida que se hizo mas evidente la insuficiencia de la Ley 23.798 para proteger
los derechos de las personas que viven con VIH, la sociedad civil comenzé a
organizarse para su reemplazo. Sus defensores, como la Asociacién Ciclo Positivo
de Argentina, destacaron que la respuesta al VIH/SIDA se centré en un enfoque
“biomédico”, en lugar de un enfoque centrado en los derechos de las personas
que viven con el VIH. Un grupo de activistas comenzé lo que en ultima instancia
seria un arduo esfuerzo de una década para reemplazar la ley con una legislacién
adecuada para el siglo XXI. Esta nueva ley estaria disefiada no sélo para proteger
adecuadamente los derechos de las personas que viven con VIH y otras ITS, sino
también para abordar problemas estructurales como el estigma, la
discriminacion y la pobreza, en un esfuerzo por mejorar las vidas de las personas
y reducir las tasas de mortalidad.

“Teniendo en cuenta los avances de los ultimos afios de la ciencia y del
comportamiento social en relacién a estas patologias, es necesario actualizar
este cardcter puramente biomédico y avanzar hacia una requlacion que sea

una respuesta integral, con un enfoque de derechos humanos”.
-Matias Mufioz, Presidente de la Asociacién Ciclo Positivo.

El proceso inicio en 2013, con la redaccién de una propuesta de ley sobre el VIH.
Durante los siguientes dos afios, se llevarian a cabo consultas con las partes
interesadas, incluidas las personas que viven con el VIH, antes de que se
presentara un proyecto de ley a la Cdmara de Diputados por primera vez en 2016.
Segun el protocolo del Congreso argentino, los proyectos de ley deben aprobarse
en comisiones de asesoramiento para emitir su dictamen sobre el fondo del
mismo. En este caso, el proyecto fue discutido por tres Comisiones diferentes. La
Comisién de Salud fue una de las comisiones encargadas de revisar el texto y en
2017 dio al proyecto su primer dictamen positivo. Sin embargo, no se consiguié
en ese intento, ni sucesivos intentos en 2018 y 2020, que el proyecto de ley fuera
adoptado o incluso debatido por el Congreso y, finalmente, perdieron su estatus
parlamentario. Durante aquellos afios, una red de 40 organizaciones trabajé en
conjunto para presionar al Congreso para que debatiera y aprobara el proyecto
de ley.
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Durante este periodo, los proponentes del proyecto de ley recurrieron a diversas
tacticas para abogar por su aprobacién. Si bien inicialmente el gobierno y los
legisladores no parecian abiertos a los cambios propuestos en el proyecto, la
sociedad civil se acercé directamente a los diputados y senadores para abogar a
favor de dicho proyecto y explicarles la necesidad de una reforma, que resulté
exitosa especialmente durante los ciclos electorales. Esto estuvo acompafiado de
campafas y sensibilizacién a través de los medios sociales y convencionales, asi
como de promocion en las calles, incluidos folletos y una exhibicion publica en la
que el edificio del Congreso se ilumind de rojo con motivo de la conmemoracion
del Dia Mundial del SIDA 2020. Ademas, los proponentes participaron en un
“activismo de datos”, que implicd ofrecer datos cientificos e historias sobre el
impacto del VIH para darle credibilidad a la campania, y permitié a los medios
verificar y replicar sus afirmaciones.’

Si bien la necesidad de reformar la ley sobre el VIH no estaba inicialmente en la
agenda publica, la campafia logré darle un lugar mas central en la conciencia
publica. Ademas de la continua promocién de la sociedad civil, se han identificado
dos eventos de salud publica en los afios intermedios que contribuyeron a una
mayor comprensiéon publica de la necesidad de politicas de salud integrales y con
base cientifica. En primer lugar, la escasez de suministros médicos en 2017-18,
que incluyé escasez de medicamentos y condones, y en segundo lugar, la
pandemia de COVID-19.?

En 2022, estos intentos tendrian éxito. La cuarta presentacion del proyecto de ley
se realiz6 ante la Cdmara de Diputados, donde pasaria por primera vez por las
comisiones de Salud y Presupuesto. En mayo, el proyecto de ley fue aprobado por
la Camara, con 241 votos a favor y solo ocho contra. Cabe destacar que dos de
estos ocho disidentes, los entonces diputados Javier Milei y Victoria Villaruel,
ocupan ahora los cargos de Presidente y Vicepresidente de Argentina. Luego
pasé al Senado, que adopto el proyecto de ley con una votacién de 60-1.

“Esta ley es una reparacion historica a todas las personas que sufrieron y siguen
sufriendo discriminacién, estigma, miedo e ignorancia sobre el VIH. Es una ley

que dignificard y salvara vidas para tener una Argentina mas justa y solidaria”.
-Senadora Sandra Mendoza (coalicién Frente de Todos).

! Entrevista de HJN a Matthias Mufioz, 29 de agosto de 2023. Véase también HIV Justice Network,
Advancing HIV Justice 4, julio de 2022, pagina 54
https://www.hivjustice.net/publication/advancing4/

2 Entrevista de HJN a Matthias Munorteonzas, 29 de agosto de 2023.
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El Ley de Respuesta Integral al VIH, Hepatitis Virales, Infecciones de Transmision
Sexual y Tuberculosis (Ley 27.675) ha recibido elogios tanto de la sociedad civil
nacional como de actores internacionales, entre ellos ONUSIDA. La ley introdujo
cambios significativos en la regulacién del VIH en Argentina, favoreciendo un
enfoque basado en la ciencia y los derechos humanos, y adoptd una respuesta
intersectorial e integral que garantiza la prevencién, el diagndstico, el
tratamiento y la investigacién para una cura (Articulo 2). La ley afirma el derecho
a la asistencia sanitaria universal y gratuita, tanto para el tratamiento como para
todas las medidas de prevencion disponibles y que se creen en el futuro, incluidas
las vacunas. (Articulo 3), confidencialidad y privacidad (Articulo 6), acceso a
pruebas basadas en el consentimiento informado y sin coaccién (Articulos 7, 14-
17), derechos laborales sin discriminacion (Articulo 9), derechos en la educacién
(Articulo 10), derechos de las mujeres embarazadas y los nifios (articulos 11 a 13),
y la seguridad social, incluida la jubilaciéon anticipada a los 50 afios de edad, para
las personas que viven con el VIH (articulos 24 y 25).

Si bien la ley prevé sanciones para los funcionarios que no cumplan con las
obligaciones que les establece la ley (articulo 36), es importante destacar que no
introduce ninguna disposiciéon que criminalice a las personas que viven con el
VIH. Por el contrario, no aborda la criminalizacion del VIH contemplada en las
leyes generales y que ha sido aplicada en varias ocasiones en Argentina. La
derogacién del articulo 202 y la ley de profilaxis fueron inicialmente objetivos de
la reforma legal; pero se opté un enfoque mas restringido, pues se consideré que
la derogacién podria ser un tema polémico y que podria descarrilar la adopcién
de la ley por completo. No obstante, varios articulos establecen el principio de
despenalizacién como un objetivo de la ley (articulos 2, 6, 21), lo que significa que
si la ley se implementa plenamente, deberia impedir la criminalizacion.

La ley de 2022 no logré derogar de manera definitiva la criminalizacion del VIH en
Argentina -de hecho, desde su adopcién ha habido al menos un caso de
criminalizacion bajo la ley de profilaxis. Sin embargo, el texto adoptado refleja lo
que era politicamente viable en ese momento. Contar con una ley general puede
crear espacio para una mayor reforma legislativa o la introduccion de medidas
no legislativas, como directrices de procesamiento para limitar el uso de leyes
generales en casos de VIH sélo a aquellos que involucran transmisién intencional
y real. La ley debe ser elogiada por su enfoque de derechos humanos en la
reqgulacién del VIH, incluso dentro de un paquete integral de derechos
protegidos. Su eficacia dependerd en ultima instancia de la capacidad de los
funcionarios de salud y del poder judicial para implementarlo, lo que requerira
capacitacién y sensibilizacion. En cuanto a las lecciones mas amplias que se
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pueden aprender, la variedad y diversidad de tacticas de promocion utilizadas
por la sociedad civil, asi como el frente unido desplegado por la amplia coalicién
de organizaciones involucradas, ha demostrado ser exitoso en aumentar la
conciencia publica sobre las cuestiones clave y garantizar que la ley pudiera ser
adoptada.
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Estudio de caso de Belice

Belice derogé su ley penal especifica sobre el VIH en julio de 2023 después de un
breve proceso de reforma legislativa iniciado por el gobierno. Esta derogacion
fue promovida por Dolores Balderamos Garcia, Ministra de Desarrollo Humano,
Mujer y Sociedad Civil, y personal del Ministerio de Salud y Bienestar, incluido su
Ministro Kevin Bernard, y la Dra. Daniela Largaespada, Directora de Salud
Materno Infantil. Cada departamento tenia sus propias motivaciones para
abogar por la derogacion de esta ley, que se analizan en detalle a continuacion,
y juntos pudieron plantear argumentos convincentes para la reforma, basados
tanto en motivos de derechos humanos como de salud publica. Nuestro estudio
de caso se basa en la informacién proporcionada por la Ministra Balderamos
Garcia en una entrevista televisiva matutina concedida en julio de 2023, en la
que hablo de manera persuasiva sobre que era el momento adecuado para
derogar las leyes especificas sobre el VIH de Belice. Para comprender mejor el
contexto que rodea la reforma, realizamos una entrevista con Liz Aldana, quien
ha trabajado en temas relacionados con la criminalizaciéon del VIH en Belice
desde 2018, entre otros, como parte de la Comision Nacional del SIDA.

En 2001, Belice adopté una enmienda al Cddigo Penal, criminalizando
explicitamente el VIH por primera vez. Esta ley introdujo dos nuevas
disposiciones al Codigo; seccion 46A, “Propagacion deliberada o imprudente del
VIH/SIDA", y seccion 73A, “Definicién de la propagacion deliberada o imprudente
del VIH/SIDA”. En conjunto, estas disposiciones tipifican como delito que
cualquier persona que viva con el VIH a sabiendas realice cualquier acto sexual
que implique contacto corporal capaz de transmitir fluidos corporales sin revelar
primero su estado seroldgico respecto del VIH. También tipificé como delito que
quienes viven con el VIH a sabiendas donen sangre o realice cualquier otra accion
que “probablemente” cause transmisién del VIH.

Aunque estas disposiciones se describieron en términos de transmisién
intencional o imprudente del VIH, no era indispensable que ocurriera la
transmisién para que el delito se considerara cometido. En la practica, se
penalizarian la sola “exposicion” y la no revelacién del estatus seroldgico. Sin
embargo, estas leyes nunca fueron aplicadas y nadie fue acusado en virtud de las
secciones 46A o 73A.

A pesar de su falta de uso, tuvieron que transcurrir mas de dos décadas para que
estas disposiciones fueran derogadas. Un primer intento de derogacién fracasé
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debido a la falta de voluntad politica de los ministros del gobierno.? En el segundo
intento, la participacién de politicos de alto nivel fue clave para el éxito. La
principal promotora de |la derogacion fue Dolores Balderamos Garcia, Ministra de
Desarrollo Humano, Mujer y Sociedad Civil, quien también fue presidenta de la
Comisién Nacional del Sida (CNA). Casualmente, Balderamos Garcia habia sido
presidente de la CNA en 2001, cuando se introdujeron por primera vez las
disposiciones penalizadoras; como ella misma relata, ella impulsé
personalmente la introduccién de dichas disposiciones, basandose en que la
terapia antirretroviral aun no estaba disponible en Belice, lo que significa que la
transmisién del VIH tenia un impacto significativamente mayor en las vidas de los
afectados que en la actualidad.

Sin embargo, para 2023, las opiniones de la Ministra habian evolucionado a
medida que mejoraba la respuesta al virus. En una entrevista en el canal de
television “7 News Belize” el 17 de julio de 2023, Balderamos Garcia explicé su
cambio de opinion y describié razones tanto de derechos humanos como de
salud publica para la descriminalizacidn. La Ministra explicd que conversaciones
con socios internacionales habian influido en su razonamiento y que se le hizo
evidente que la criminalizacién no era un método adecuado para la prevencidn
de enfermedades y que tenia consecuencias adversas. Destaco la discrepancia
entre el tratamiento del VIH y otras enfermedades que no estaban sujetas a leyes
penales, seflalando correctamente que esta distincion servia para estigmatizar
aun mas el VIH y discriminar a las personas que viven con el VIH. Especificamente,
la Ministra sefial6é que las leyes imponian una carga mayor a las mujeres, porque
aquellas que estaban embarazadas y vivian con el VIH podian ser consideradas
responsables de la transmisién vertical. Desde una perspectiva de salud publica,
la Ministra explic6 que -ademas- las leyes penales impulsaron la transmision del
VIH, ya que disuadian a las personas de acceder a pruebas y tratamientos por
temor a la criminalizacidn, en particular a las personas marginadas que ya corrian
un mayor riesgo de estigmatizacion en el sistema de salud.

"Nos damos cuenta de que es hora de que ya no tengamos mds esta legislacion
restrictiva y discriminatoria [...] No es necesario tener ese apartado en el Cédigo

Penal".
-Dolores Balderamos Garcia, Ministra de Desarrollo Humano, Mujer y Sociedad Civil.

Anticipandose a posibles criticas a la derogacién, Balderamos Garcia sefialé que
cualquier caso de transmision intencional - o incluso agresién sexual que resulte

3 Entrevista de HJN con Liz Aldana, 3 de agosto de 2023.
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en la transmision del VIH - podria ser tratado adecuadamente bajo las leyes
penales generales existentes, incluidos los delitos de peligro imprudente,
lesiones o agravantes. En conjunto, la Ministra argumentd que estos factores
significaban que era hora de derogar las leyes, especialmente teniendo en cuenta
gue nunca se habian aplicado en 22 afios.

El otro ministerio que defendié la derogacion tenia sus propias motivaciones. El
Ministerio de Salud y Bienestar se sum¢ al esfuerzo de reforma debido a su deseo
de obtener la Validacion de la eliminacién de la transmisién maternoinfantil del
VIH, la sifilis y la hepatitis B por parte de la Organizacién Mundial de la Salud. Tal
validacién requiere que la eliminacion se produzca mientras se protegen y
respetan los derechos humanos, lo que incluye explicitamente la despenalizacién
especifica del VIH. En este sentido, las leyes penales especificas sobre el VIH
presentaban un obstaculo importante para la validacién, lo que proporciond una
motivacién adicional para derogarlas. La Dra. Daniela Largaespada, Directora de
Salud Materna e Infantil del Ministerio de Salud y Bienestar, tenia especial interés
en lograr esta validaciéon de la OMS e impulsé su derogacién dentro del
Ministerio, lo que finalmente resulté en el apoyo del Ministro Kevin Bernard.*

Con dos ministerios a cargo, la derogacién se produjo rapidamente. Ambos
Ministerios enviaron _una propuesta al Gabinete que autoriz6 la derogacion a
principios de junio de 2023. El gobierno presentd un proyecto para derogar la ley
en la Cdmara de Representantes, que adoptado a finales de junio, seguido por el
Senado en julio. Tanto la ministra de Desarrollo Humano, Mujer y Sociedad Civil,
Dolores Balderamos Garcia, como el ministro de Salud y Bienestar, Kevin Bernard,
se pronunciaron a favor del proyecto de ley en la Asamblea. Una vez superadas
todas las etapas legislativas, la Enmienda al Codigo Penal de 2023 se promulgo
como ley el 27 de julio de 2023 y se publicé en el boletin al dia siguiente,
confirmando la derogacion de las leyes penales especificas sobre el VIH en Belice.

"Deberiamos centrar nuestros esfuerzos en la educacion, la prevencion, la
atencion y la ayuda en lugar del castigo. Deberiamos apuntar a reducir el
estigma y la discriminacion que rodean esta enfermedad para alentar a mas

personas a hacerse pruebas, conocer su estado y buscar tratamiento”.,
-Kevin Bernard, Ministro de Salud y Bienestar.

Este proceso demuestra la importancia de contar con defensores de alto nivel,
enfatizando el poder de la promocion especifica para garantizar que las

“ Entrevista de HJN con Liz Aldana, 3 de agosto de 2023.
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propuestas de reforma legislativa tengan apoyo ministerial. En este caso, la
participacion de dos ministerios clave afiadié legitimidad a la posicién, lo que sin
duda fortalecié los argumentos a favor de la derogacidon en el gobierno. Los
ministros estaban muy conscientes de los argumentos establecidos para la
derogacién de las leyes penales especificas sobre el VIH tanto por motivos de
derechos humanos como de salud publica, lo que demuestra su compromiso con
la sociedad civil nacional e internacional en estos temas, y pudieron utilizar sus
posiciones para articular estos posiciones al publico en general. Hubo cierta
hostilidad hacia la reforma expresada en las redes sociales, lo que sugiere la
necesidad de una mayor divulgacidon para abordar los beneficios que la
derogacidn trae tanto para la salud publica como para los derechos individuales.
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Estudio de caso Colombia

La legislacion penal colombiana especifica sobre el VIH fue invalidada en junio
de 2019, cuando la Corte Constitucional considero que violaba los derechos a la
igualdad ante la ley y al libre desarrollo de la personalidad. La derogacion se
inicio después de que Felipe Chica Duque, un estudiante universitario,
presentara una “accion publica de inconstitucionalidad” contra Ila ley sobre el
VIH, conforme al proceso previsto en la Constitucion de Colombia. Después de
que inicié la accién, una variedad de organizaciones e individuos preocupados
por el VIH, la salud publica y/o cuestiones legales se interesaron en el proceso y
presentaron intervenciones ante la Corte. Por el contrario, hubo poca conciencia
publica sobre el proceso legal y la accion eludio en gran medida el escrutinio de
los medios. En preparacion de este estudio de caso, hablamos con Felipe Chica
Duque para comprender sus motivaciones para presentar la accion y el
desarrollo del proceso legal. Las entrevistas con las organizaciones colombianas
Dejusticia y Mds Que Tres Letras brindaron informacion adicional sobre el
contexto y el impacto del fallo de la Corte Constitucional.

En 2000, Colombia introdujo una disposicién en su nuevo Cédigo Penal que
criminalizé explicitamente la transmisién del VIH por primera vez.> El articulo 370,
“Propagacién del VIH o la hepatitis B”, criminalizaba a quienes conocian su
estatus y participaban en actividades que podian transmitir el VIH o la hepatitis
B, incluyendo la actividad sexual o donacion de sangre, semen, 6rganos u otras
partes del cuerpo. La pena prevista para este delito fue de 6 a 12 afios de prisién
y fue aumentada en 2004 y 2008. En comparacion, la disposicion general sobre
enfermedades prevista en el articulo 369 “Propagacién de una epidemia”,
conlleva una pena de uno a cinco afos de prision.

Tenemos conocimiento de tres casos denunciados en virtud del articulo 370 por
presunta transmision sexual del VIH en 2014,2015, y 2017, todos ellos hombres
acusados de transmision a mujeres. Un caso historico adicional reportado en
2023 relacionado con un grupo de casos de transmisién del VIH a partir de
donaciones de sangre en 1989, supuestamente derivados de donaciones
realizadas por una persona que vivia con el VIH. Como este caso ocurri6 antes de

> Si bien los estatutos sobre el VIH adoptados en 1991 y 1997 fueron los primeros en establecer
penas por actos que pudieran conducir a la transmision, estos preveian sélo la detencién
temporal en centros de salud o la remisiéon a disposiciones generales sobre enfermedades
preexistentes en el Cédigo Penal.
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que se introdujera el articulo 370, el caso fue acusado conforme al articulo 369,
con cargos adicionales por homicidio involuntario. Datos de la Fiscalia General
sugieren que esto probablemente represente un importante subregistro de la
aplicacion de la ley en Colombia. Entre 2010 y 2019, se abrieron 218
investigaciones penales en virtud del articulo 370, que dieron lugar a ocho
condenas. Sin embargo, no es posible precisar cuantos de estos casos estaban
relacionados con el VIH, ya que la ley también cubre la hepatitis B.

Menos de dos décadas después de su introduccion, el articulo 370 seria
cuestionado. A diferencia de otros paises donde la reforma fue iniciada por el
gobierno, en Colombia la ruta tomada fue a través de las cortes. La accién fue
interpuesta por un joven universitario, Felipe Chica Duque. El hecho de que un
estudiante de pregrado pudiera liderar esta accién fue posible gracias a la
conjuncién de dos factores propios del sistema juridico y educativo colombiano.
En primer lugar, la Constitucion permite a cualquier ciudadano impugnar normas
juridicas que se consideren violatorias de las protecciones constitucionales
(articulo 242), y estas acciones publicas de inconstitucionalidad no requieren
formalmente ninguna intermediacion profesional. En segundo lugar, las
universidades organizan periédicamente clinicas juridicas en las que los
profesores alientan y ayudan a los estudiantes a presentar acciones publicas de
inconstitucionalidad, creando una cultura litigiosa en la que cualquiera puede
impugnar una ley.

En este caso, Felipe Chica Duque se animé a presentar una denuncia luego de
que un profesor universitario discutiera en clase el tema de la criminalizacién del
VIH, lo que lo llevé a investigar la ley y se motivé a presentar una impugnacion.®
Chica Duque presentd su demanda en septiembre de 2018. Aunque inicialmente
fue rechazada y luego declarada sélo parcialmente admisible, en ambas
ocasiones se le dio a Chica Duque la oportunidad de revisar la accidon y, luego de
la apelacién, fue declarada admisible en su totalidad en octubre de 2018. Tras
aceptar la impugnacion, la Corte la abrié a consulta publica, lo que dio lugar a
que 11 partes interesadas presentaran escritos, incluidos departamentos
universitarios de derecho y salud, organizaciones de la sociedad civil y expertos
tanto nacionales como internacionales, incluida la Justicia. Edwin Cameron de
Sudafrica: el Fiscal General y los Ministerios de Salud y Justicia.

El Tribunal Constitucional emitié su la Sentencia C-248/19 el 5 de junio de 2019. El
fundamento de la accion fue que el articulo 370 violaba los derechos

® Entrevista de H)N a Felipe Chica Duque, 21 de agosto de 2023
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constitucionales a la igualdad ante la ley (articulo 13) y al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 16). En cuanto a lo primero, porque la ley sefiala dos
enfermedades (VIH y hepatitis B) con un tratamiento diferente al de otras ITS,
penalizando actividades no tipificadas como delito para otras. Para estos ultimos,
sobre la base de que la ley interfiere con la libertad de tener relaciones sexuales,
incluso si se toman medidas preventivas. Se argumentd que esta ley equivalia a
una medida innecesaria y desproporcionada para proteger la salud publica. Por
el contrario, el Fiscal General defendid la ley, argumentando que la solicitud era
juridicamente errénea sobre la base de que la ley no prohibe las relaciones
sexuales entre personas que viven con VIH y/o hepatitis, y que el fraude y la
intencién de provocar la transmisidon son necesarios para el procesamiento.

El Tribunal reflexiond sobre una serie de datos cientificos sobre el riesgo de
transmisién, incluido el uso de precauciones como preservativos y medicamentos
antirretrovirales, y cit6 la Declaracion de consenso de expertos entre sus fuentes.
También considerd fallos relevantes sobre la criminalizacién del VIH de tribunales
de todo el mundo, sefalando la necesidad de lograr un equilibrio entre la
proteccién de la salud publica y los derechos de las personas que viven con
condiciones como el VIH.

Luego paso a los argumentos juridicos. Al considerar el reclamo del Articulo 13,
sefialo la necesidad de identificar primero si existe un trato desigual y luego si
este trato estd justificado a través de los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad. El Tribunal concluyé que las enfermedades proscritas son
comparables a otras ITS que se tratan por separado y de manera general en
virtud del articulo 369, lo cual fue suficiente para determinar un trato desigual
ante la ley. Al considerar si esto estaba justificado, se tomé en cuenta la eficacia
de la criminalizacién como medio para proteger la salud publica, y el Tribunal
reconocio que la ley podria alentar a las personas a no hacerse pruebas para no
ser consideradas responsables de la transmision, y también podria conducir a
tasas de transmisidon mas altas en prision. Por tanto, la penalizaciéon no era una
medida razonable. Tampoco era proporcional, ya que la ley promovia la
discriminacion y la estigmatizacion de las personas que viven con VIH y/o
hepatitis, entre las que se incluyen personas histéricamente marginadas, y
porque los casos de transmision intencional podrian razonablemente abordarse
en virtud del articulo 369.

Respecto del articulo 16, el Tribunal sefialé que si bien los derechos individuales
pueden restringirse si es necesario para proteger los derechos de otros, debe
existir una base constitucional, que no incluya simples remisiones a un interés
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publico general. En este caso, la manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad puede ser objeto de restricciones razonables si fuera necesario
para proteger la salud publica, pero no anularse por completo. En opinidon de la
Corte, el efecto de la ley fue anular los derechos sexuales de las personas que
viven con VIH y/o hepatitis y, por las razones discutidas en el articulo 13, no fue
una medida efectiva para proteger la salud publica. Como tal, el Tribunal
dictaminé que el articulo 370 violaba los articulos 13y 16 de la Constitucién y, por
lo tanto, era inaplicable.

Este proceso legal atrajo poca atencién de los medios. Una de las razones podria
ser que la sentencia se emitié la misma semana que una sentencia de alto perfil
sobre el consumo publico de cannabis y alcohol, que llamé la atencidon sobre
otros asuntos en la Corte, como la sentencia del articulo 370. Sin embargo, los
periodistas que cubrieron la noticia demostraron desconocimiento de los temas
y cierta hostilidad hacia el resultado. De igual forma, en las redes sociales se noté
alguna reaccién adversa.” Lo mas positivo es que la decisién fue bien recibida por
la sociedad civil, tanto nacional como internacional, incluida la de ONUSIDA. Esta
atencién publica limitada puede haber tenido impactos tanto positivos como
negativos. La falta de escrutinio de los medios de comunicacion durante los
procedimientos judiciales evitd que se desencadenara cualquier hostilidad que
pudiera haber puesto en peligro el resultado o la sequridad de las personas que
viven con el VIH.

Finalmente cabe sefalar que aun queda trabajo por hacer en Colombia. Esta
sentencia no excluye la penalizacion del VIH, ya que el articulo 369 puede
utilizarse para penalizar la transmision del VIH, mientras que la transmisién e
incluso la "exposicion" pueden ser perseguidas conforme a las leyes penales
generales, como ocurrié en 2019 en un caso de proceso penal por morder y
escupir. Esto podria requerir mas acciones legislativas o medidas no legislativas,
como directrices de procesamiento para limitar el uso de leyes generales en
casos de VIH sélo a aquellos que involucran transmision intencional y real. Sin
embargo, la revisién considerable de los datos cientificos en el fallo deberia servir
para limitar los procesamientos conforme a las leyes generales, incluido el
articulo 369, y es un beneficio significativo de la sentencia. Ademas, es necesario
tomar medidas para aumentar la conciencia sobre las implicaciones de la
sentencia de 2019 entre el publico y el poder judicial para garantizar que sus
conclusiones se implementen adecuadamente. No obstante, esta sentencia

" Entrevista de HJN a Felipe Chica Duque, 21 de agosto de 2023
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representa la erradicacion de la criminalizacién explicita del VIH, lo cual es un
éxito innegable.
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