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EN EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
MALAWI REGISTRO DEL DISTRITO DE
ZOMBA RECURSO PENAL NUMERO 36

DE 2016

(Siendo el caso penal numero 95 de 2016 ante el Tribunal de Magistrados de Segundo

Grado con sede en Machinga)

EN MATERIA DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 192
DEL CODIGO PENAL

-Y-

EN EL ASUNTO DE LA APELACION PENAL DE EL (UNA MUJER MAYOR DE EDAD)
DE C/O

Messrs. John Tennyson & Associates, Private Bag 79 Mzuzu (a efectos de proteger la

identidad del recurrente en estos registros publicos)
DECLARACION JURADA DE UN EXPERTO

Yo, Michaela Clayto_ indhoek, Namibia, presto

juramento y declaro lo siguiente:

1. QUE los hechos declarados en esta declaracion son verdaderos y correctos y, salvo que el

contexto indique lo contrario, estdn en mi conocimiento personal. En la medida en que me baso
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en informacion recibida de otros, creo que dicha informacion es verdadera y correcta.

Respetuosamente presento



que, por mi formacion y experiencia, estoy debidamente cualificado para expresar el punto de vista 'y
las opiniones que I’

expresar en esta declaracion jurada.

2. QUE esta declaracion jurada se centra en abordar cual es el impacto de las leyes que se aplican
para penalizar la transmision y la exposicion al VIH. Se trata de abordar la cuestion de si la
aplicacion del derecho penal es o puede ser una respuesta eficaz en un esfuerzo por prevenir la

propagacion del VIH.
3. Que aborde los siguientes temas:

3.1. Mis calificaciones y experiencia.

3.2. Recomendaciones internacionales y regionales contra la criminalizacion excesiva de la
transmision y exposicion al VIH y contra la criminalizacion de la transmision vertical.

3.3. La ausencia de impacto de las leyes penales en la prevencion de la transmision del VIH.

3.4. El impacto negativo de estas leyes penales en el debilitamiento de los esfuerzos de
prevencion del VIH.

3.5. Enfoques con evidencia para prevenir la propagacion del VIH.

CUALIFICACION Y EXPERIENCIA

4. SOY DIRECTORA DE LA ALIANZA PARA EL SIDA Y LOS DERECHOS EN AFRICA
DEL SUR (ARASA), una asociacion regional de organizaciones de la sociedad civil que
trabajan juntas para promover una respuesta al VIH/SIDA vy la tuberculosis basada en los

derechos humanos en Africa del Sur.

5. ESTQO Soy un abogado de derechos humanos que ha trabajado en temas de VIH/SIDA y

derechos humanos en Namibia, y posteriormente a nivel regional e internacional desde 1989.

6. Que tengo una licenciatura y un titulo de abogado (1985) de la Universidad de Ciudad del Cabo,
Sudafrica.
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10.

11.

12.

13.

14.

OQUE fui uno de los abogados fundadores del Centro de Asistencia Legal (LAC) en Namibia,
donde estableci la Unidad de Derecho del SIDA para proporcionar un servicio legal a las

personas que viven con el VIH y el SIDA.

Durante mi estancia en el LAC colaboré en la redaccion de la mayoria de las politicas
sectoriales de VIH de Namibia, asi como en la redaccion de la Politica Nacional de

VIH/SIDA de Namibia.

En 2002 [ inicio la creacion de ARASA como proyecto de la ALC, que posteriormente se

ha convertido en una ONG independiente con socios en todos los paises de la SADC.

Que participé en la revision de las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los
derechos humanos (2002) y en la redaccion de las [Directrices de la OIT sobre la
utilizacion del repertorio de recomendaciones practicas y el manual de formacion para
jueces y magistrados del trabajo (2005), asi como del Manual sobre el VIH y los derechos
humanos para las instituciones nacionales de derechos humanos de ONUSIDA y

ACNUDH (2007).

He sido miembro de varias consultas de expertos de las Naciones Unidas sobre el SIDA
en cuestiones relacionadas con el VIH y los derechos humanos y he sido consultor de

ONUSIDA, ACNUDH y la OIT.

Que soy miembro de varios dérganos consultivos regionales, entre ellos el Comité Técnico
Consultivo sobre el VIH/SIDA de la SADC. También soy miembro del Grupo Consultivo
Internacional sobre Acceso Universal y copresidente del Grupo de Referencia de las

Naciones Unidas sobre el SIDA en materia de derechos humanos.

QUIE fue el destinatario del Premio Internacional a la Accion sobre el VIH/SIDA vy los
Derechos Humanos 2009 de Human Rights Watch y la Red Juridica Canadiense sobre el
SIDA.

Que mi curriculum vitae se adjunta en "CI".



RECOMENDACIONES CONTRA LA PENALIZACION EXCESIVA Y LA
CRIMINALIZACION DE LA TRANSMISION VERTICAL

15.

16.

17.

18.

El Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) afirma que
"la aplicacion excesivamente amplia del derecho penal a la no revelacién, exposicion y

transmision del VIH plantea graves problemas de derechos humanos y de salud publica. "

que desde 2008, ONUSIDA aconseja que la aplicacion del derecho penal se limite a los
casos de "transmision intencionada (es decir, cuando una persona conoce su estado

seropositivo, actua con la intencion de transmitir el VIH y lo transmite de hecho)".

OUE LA ONU SIDA ha expresado ademads su preocupacion por "la continua aplicacion
del derecho penal ... a los casos que implican la transmision no intencional del VIH, la no

revelacion del estado serologico o la exposicion al VIH cuando éste no se ha transmitido".

El razonamiento de ONUSIDA sobre la improcedencia de la aplicacion del derecho penal en

estos casos incluye lo siguiente

18.1. En ausencia de una transmision real del VIH, el dafio de la exposicion al VIH no
es lo suficientemente importante como para justificar un proceso penal.

18.2. La determinacion de si el riesgo de transmision del VIH por un acto concreto es
significativo debe basarse en las mejores pruebas cientificas y médicas disponibles.

18.3. La intencién de transmitir el VIH no puede derivarse tinicamente del

conocimiento del estado seropositivo.

19. QUE ONUSIDA aconseja que la transmision vertical (la transmision del VIH de una madre

a un hijo) deberia estar "explicitamente excluida de la posibilidad de persecucion penal". "
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20. QUE en la 38™ Sesion de la Asamblea Plenaria, el Foro Parlamentario de la Comunidad de
Desarrollo de Africa Austral (SADC) adoptd una Mocidn contra la Criminalizacion de la
Transmision, Exposicion y No Revelacion del VIH. La mocion reconoce que las leyes
penales especificas sobre la transmision, la exposicion y la no revelacion del VIH pueden ser
perjudiciales para los esfuerzos de tratamiento del VIH y para infringir los derechos

humanos.

NINGUN EFECTO DE INCAPACITACION, REHABILITACION O DISUASION

21. Que es mi opinion de experto (basada en los resultados de la investigacién, asi como en
diversa literatura) que la aplicacion del derecho penal al comportamiento de riesgo del
VIH no ha demostrado incapacitar, rehabilitar o disuadir a los delincuentes por las

siguientes razones:

21.1. No hay pruebas de que el encarcelamiento de los delincuentes incapacite a las
personas para transmitir el VIH. Los comportamientos de riesgo en relacion con el VIH
son frecuentes en las prisiones, y la mayoria de los sistemas penitenciarios siguen
rechazando la introduccién de medidas de prevencion basadas en pruebas, como los
preservativos y el material de inyeccion estéril, y no adoptan medidas para reducir la

prevalencia de las violaciones y otras formas de violencia sexual.

21.2. Hay pocas pruebas que sugieran que las sanciones penales por conductas que
transmiten o corren el riesgo de transmitir el VIH vayan a "rehabilitar" a una persona
para que evite futuras conductas que conlleven el riesgo de transmisiéon del VIH. La
mayoria de los casos de transmision del VIH estan relacionados con la actividad sexual
y/o el consumo de drogas, comportamientos humanos que son complejos y muy dificiles
de cambiar mediante el instrumento de las sanciones penales. Tampoco muchas
prisiones ofrecen programas de rehabilitacion en torno a las conductas que transmiten el

VIH. Es mas probable que el cambio de comportamiento individual resulte de
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intervenciones como el asesoramiento y el apoyo para el cambio de comportamiento, asi
como de medidas que aborden las razones subyacentes para participar en actividades

que suponen un riesgo de transmisiéon del VIH.



22.

23.

24.

25.

21.3. No hay datos cientificos que respalden la afirmacién de que el enjuiciamiento
penal, o la amenaza del mismo, tenga algtn efecto apreciable a la hora de fomentar la
revelacion a las parejas sexuales por parte de las personas que viven con el VIH o de
disuadir la conducta que supone un riesgo de transmision. La vaguedad de las
disposiciones legales aplicables reduce cualquier posible efecto disuasorio de las leyes
sobre la conducta prohibida. Ademas, la mayoria de las transmisiones del VIH parecen
ser causadas por personas que no son conscientes de su estado serologico, lo que sugiere
que el uso del derecho penal para disuadir de las conductas de riesgo de transmision sera

en gran medida ineficaz.

IMPACTO EN EL DEBILITAMIENTO DE LOS ESFUERZOS DE PREVENCION DEL
vid

que en la medida en que se han medido las pruebas del efecto de las leyes que penalizan
la transmision, la exposicion y la no revelacion del VIH, el efecto ha sido en gran medida

negativo al dificultar la aplicacion de las estrategias de tratamiento y prevencion del VIH.

OUE hay suficientes pruebas que sugieren que la aplicacion del derecho penal a la
transmision del VIH podria disuadir a las personas de hacerse la prueba y averiguar su estado
serologico, ya que el desconocimiento del propio estado podria ser la mejor defensa en un

juicio penal.

Asimismo, considero que la aplicacion del derecho penal a la exposicion o transmision

del VIH puede aumentar el estigma y la discriminacion.

OUE L.a aplicacion de estas leyes, excepto en circunstancias muy limitadas de transmision
maliciosa e intencionada, refuerza el estereotipo de que las personas que viven con el VIH son
criminales inmorales y peligrosos, en lugar de, como todos los demas, personas dotadas de

responsabilidad, dignidad y derechos humanos.
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26. gue la introduccién de delitos penales especificos del VIH, asi como los procesos penales

individuales contra personas que viven con el VIH por conductas que transmiten o corren el

riesgo de transmitir el VIH, a menudo han ido acompanados de una cobertura mediatica

incendiaria y mal informada o



27.

28.

29.

30.

31.

comentarios de figuras de alto perfil como fiscales, funcionarios del gobierno o legisladores.
El estigma exacerbado por esta retorica s6lo puede disuadir a las personas de acudir a las

pruebas y al asesoramiento sobre el VIH y de hablar abierta y honestamente sobre el SIDA.

Dichos juicios por transmision o exposicion al VIH también difunden mitos y desinformacion
sobre coOmo se transmite (y no se transmite) el VIH. En algunas jurisdicciones, se han
presentado graves cargos penales contra personas seropositivas por actividades como morder,
escupir o arafiar, a pesar de las pruebas de que el riesgo de transmision del VIH de este modo

es extraordinariamente pequefo (y en algunos casos, inexistente).

COMO EN OTRAS JURISDICCIONES, el sistema de justicia acusatorio ha animado a los
fiscales a hacer declaraciones generalizadas y muy inexactas sobre el riesgo de transmision del
VIH, cuando este riesgo suele ser minimo, incluso para las personas con VIH que siguen un
tratamiento antirretrovirico eficaz y no tienen infecciones de transmision sexual. Este tipo de
juicios y declaraciones no s6lo socavan los esfuerzos por educar al publico sobre el VIH, sino

que ademas engendran el miedo a las personas que viven con el VIH.

gque en varios casos se ha violado la confidencialidad de los historiales médicos
conservados por los profesionales de la salud o los asesores en el intento de establecer el

estado serologico de alguien durante un proceso penal.

Los proveedores de atencion sanitaria y los asesores también pueden ser obligados a

declarar sobre las consultas médicas confidenciales y el estado del VIH de las personas.

Que estas violaciones de la confidencialidad pueden reducir la disposicion de las personas
seropositivas a hablar de los comportamientos de riesgo con los asesores, a aceptar las
pruebas y el asesoramiento sobre el VIH o a buscar tratamiento para otras infecciones de

transmision sexual que aumentan el riesgo de transmision del VIH.



32. QUE, si bien las mujeres y las nifias son desproporcionadamente vulnerables a la
infeccion por el VIH, es probable que la aplicacion del derecho penal a la transmision y
exposicion al VIH se utilice para procesar desproporcionadamente a las mujeres mas

que a los hombres por tres razones probables:

32.1. Debido a que se relacionan con el sistema de salud con mayor frecuencia
(incluso durante el embarazo y el parto), las mujeres suelen tener mas
probabilidades de enterarse de su estado de VIH positivo antes que sus parejas
masculinas, especialmente a medida que los gobiernos avanzan hacia la realizacion
de pruebas de deteccion del VIH iniciadas por el proveedor y el asesoramiento en

entornos prenatales.

32.2. Por lo tanto, las mujeres tienen mas probabilidades que los hombres de ser
culpadas por sus parejas, las familias de sus parejas y sus comunidades por "traer el
VIH al hogar", lo que puede dar lugar a desahucios, ostracismo, pérdida de

propiedades y herencias, y pérdida de la custodia de los hijos.

32.3. Para millones de mujeres que viven con el VIH/SIDA -pero a las que a menudo se
les niega el acceso a la planificacion familiar, a los servicios de salud reproductiva o a los
medicamentos que previenen la transmision del VIH de madre a hijo- esto convierte de
hecho el embarazo, deseado o no, en un delito. Hay muchas maneras mas eficaces de
prevenir la transmision del VIH de madre a hijo, empezando por apoyar los derechos de
todas las mujeres a tomar decisiones informadas sobre el embarazo y proporcionarles
informacion y servicios sexuales y reproductivos, prevenir el VIH en mujeres y nifias en
primer lugar, prevenir los embarazos no deseados y proporcionar medicamentos eficaces
para prevenir la transmision del VIH de madre a hijo a las mujeres seropositivas que

deseen tener hijos.
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33.

34.

35.

36.

OUE hay suficientes pruebas que sugieren que la combinacion de educacion, persuasion 'y

apoyo social que se persigue en las intervenciones tradicionales de salud publica ha
demostrado ser una estrategia eficaz para prevenir la propagacién del VIH. En la medida en
que la criminalizacion reste atencion o financiacion a las medidas que si funcionan, perjudica

el control del VIH.

OUE los enfoques del VIH basados en los derechos humanos son la respuesta mas eficaz.

Esa amplia criminalizacion de la exposicion y la transmisién del VIH amenaza las
respuestas al VIH basadas en los derechos que capacitan a las personas para evitar la

infeccion o vivir con éxito con el VIH.

LOS DERECHOS HUMANOS hacen hincapié en la dignidad -incluida la libertad sexual-
de todas las personas, y proporcionan las condiciones para que puedan tomar decisiones
saludables, responsables y seguras sobre su salud y sus vidas. Estas condiciones incluyen el
derecho a una informacién completa y precisa, a las herramientas y tecnologias para la
prevencion integral del VIH, y al derecho a tomar decisiones responsables sobre

comportamientos intimos como las relaciones sexuales consentidas y la reproduccion.
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CONCLUSION

37. Que la criminalizacion de la exposicion o la transmision del VIH es una cuestion compleja, sin
embargo, es poco probable que la criminalizacion prevenga nuevas infecciones o reduzca la
vulnerabilidad de las mujeres al VIH. De hecho, puede perjudicar a las mujeres en lugar de
ayudarlas, y puede tener un impacto negativo tanto en la salud publica como en los derechos
humanos. Por lo tanto, en general es una politica publica injusta e ineficaz. La excepcion obvia
son los casos en los que los individuos transmiten el VIH a propoésito o de forma
malintencionada con la intencioén de dafar a otros. En estos raros casos, pueden utilizarse las

leyes penales existentes.

Jurado por el susodicho deponente

En Windhoek, Namibia, este \ ( diad e 201 &
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Ante mi,

Moo

Abogado, Oficial del Tribunal o cualquier otra persona facultada para prestar juramento.

ANTES DE MI:

(S

COMISARIO DE JURAMENTOS

:RANZISKA ANTOINETTE HANCOX
ABOGADO EN EJERCICIO
4 KORNER STREET WINDHOEK
REPUBLICA DE NAMIBIA
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