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PREAMBULO

En muchos paises, de acuerdo con sus respectivos sistemas judiciales y con diversas bases legales, se puede
exigir la responsabilidad penal de las personas que viven con el VIH (PVVS) si se transmite el virus a otra
persona, si se expone a otra persona a un riesgo de transmision, e incluso, en ciertos casos, por no revelar el
propio estado serolégico a la pareja antes de mantener relaciones sexuales.

Mas alla de las diferencias significativas en los niveles de enjuiciamiento, el alcance de los actos punibles y la
mayor o menor severidad de las sentencias aplicables y emitidas, se ha observado una mayor criminalizacion
a escala internacional desde el comienzo del milenio. Esto ha llevado a un aumento sustancial tanto del
numero global de procedimientos contra las PVVS por actos relacionados con el riesgo de transmision del
VIH, como del numero de paises en los que se han registrado procesamientos.

En Francia, aparte de una primera condena que pasoé relativamente desapercibida en 1999, la cuestidon
surgié principalmente en 2004 y 2005, cuando un hombre acusado de haber contaminado a dos antiguas parejas
a las que habia ocultado su condicién de seropositivo fue condenado a seis afios de prisién. El caso fue
enormemente controvertido, enfrentando a las organizaciones de lucha contra el VIH con las organizaciones de
demandantes y victimas.

En este contexto, el Consejo Nacional del Sida francés emitié en abril de 2006 su primer dictamen sobre la
penalizacion de la transmision sexual del VIH [Avis sur la pénalisation de la transmission sexuelle du VIH]. '
La accién judicial parecia entonces un fendmeno totalmente nuevo y marginal. Sin embargo, desafiaba los
conceptos y valores que constituian la cultura compartida por la mayoria de los implicados en la lucha contra el
SIDA. En este dictamen, el Consejo investigo principalmente las consecuencias de los juicios sobre los principios
fundadores de la prevencién del VIH y recomendé un refuerzo general de las politicas de prevencion.

Desde entonces, se han juzgado mas de 20 casos en Francia, y la forma en que los actos de transmision y/o
exposicion al VIH son tratados por la justicia se basa en una solida jurisprudencia. Ademas, los avances en la
investigacion han transformado las herramientas y estrategias de prevencion. A pesar de estos avances, la
atencion prestada a las complejas cuestiones juridicas, éticas y sanitarias que plantean las acciones judiciales
en el ambito de la transmision sexual del VIH sigue siendo limitada, tanto por parte de las autoridades
publicas como de los agentes comunitarios de la lucha contra el sida.

Esta situacion contrasta con el fuerte apoyo que reciben estas cuestiones en otros contextos nacionales,
especialmente en Europa, y a nivel mundial por parte de los distintos foros internacionales implicados en la lucha
contra el VIH. Diversas organizaciones internacionales han llevado a cabo un trabajo clave para investigar y
preparar un conjunto de recomendaciones y, en particular, las agencias de las Naciones Unidas. >

Por todo ello, y consciente de que el enfoque y las recomendaciones emitidas en 2006 ya no responden a los
retos actuales, el Consejo Nacional del Sida francés ha considerado necesario volver a examinar la cuestion de la
penalizacién de la transmision sexual del VIH. Se ha formado una comisién ad hoc. Su funcion era evaluar tanto el
marco juridico como las consecuencias sociales y sanitarias de la penalizacion de la transmision sexual del VIH
y/o la exposicion sin transmision real. Se ha optado por considerar Unicamente el aspecto penal de los
procedimientos judiciales y dejar de lado el componente civil (relativo a la indemnizacién) que generalmente los
acompafia, ya que este componente constituye un ambito de investigacion independiente y especifico. Un informe,
que se publicara en su momento, presentara todas las observaciones y analisis del Comité.

Teniendo en cuenta los fundamentos juridicos y la jurisprudencia actual, el objetivo de este dictamen es
contribuir a la reflexion sobre la penalizaciéon de la transmision del VIH y la exposicién al riesgo de
transmision del VIH, mas alla del debate polarizado entre opositores y partidarios de la accién legal. Sus
recomendaciones se dirigen a las autoridades publicas, a las partes interesadas en la lucha contra el VIH y a
la poblacion sexualmente activa en su conjunto. Su objetivo es reducir el riesgo de enjuiciamiento al que se
exponen las personas que viven con el VIH, mejorar el tratamiento de los delitos por parte de la justicia penal
cuando se incoa un proceso judicial y, por ultimo, limitar cualquier efecto negativo sobre las politicas de
prevencion.
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l. TRANSMISION SEXUAL DEL VIH Y RIESGO DE TRANSMISION: ;EN
QUE CONDICIONES SE PUEDE INVOCAR LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON EL VIH?

Medir los casos de accién legal por transmision del VIH o exposicién al riesgo de transmision del VIH es un reto
debido a la escasez y las lagunas de los datos disponibles. Sin embargo, se pueden identificar dos
indicadores a partir de la investigacion realizada. Uno se refiere al niumero de denuncias presentadas, y el
segundo al numero de procedimientos que han llegado a juicio.

UN NUMERO REDUCIDO DE JUICIOS PARA UN NUMERO IMPORTANTE DE RECLAMACIONES

Las fuentes administrativas y judiciales disponibles no son suficientes para calcular o estimar el nimero total
de denuncias presentadas por este tipo de delitos. No obstante, se puede establecer un orden de magnitud
del numero de denuncias a partir de los datos de la encuesta ANRS-Vespa2, realizada a partir de una muestra
representativa de todas las personas controladas por el VIH en el hospital en *'™.

En primer lugar, la encuesta muestra que algo mas de una de cada diez personas que viven con el VIH dijo
que estaba tentada de presentar una denuncia contra la persona que creia que le habia contaminado. Por lo
tanto, la idea de recurrir a la accion legal para establecer la responsabilidad de la pareja no parece ser
excepcional, aunque solo una pequefia minoria de PVVS se plantee dicha accion. Sin embargo, es mucho
mas raro que la lleven a cabo, ya que sélo el 1,4% de las PVVS encuestadas declaré haber presentado
realmente una denuncia. Sobre la base de estos datos declarativos, es posible estimar un orden de magnitud de
entre 1.500 y 2.000 denuncias presentadas desde el inicio de la epidemia.

Teniendo en cuenta el importante nimero de denuncias, el nUmero de procesos que desembocan en un
juicio penal parece escaso. Un inventario empirico de todos los casos juzgados, que puede considerarse
practicamente exhaustivo, ha identificado un total de 23 procedimientos que desembocaron en juicios, desde
el primer caso de este tipo juzgado en 1998, y luego por apelacién en 1999, hasta finales de 2014. Todos
estos procedimientos terminaron con la condena del acusado. *

Durante este periodo de 17 afios, la frecuencia de los juicios ha pasado de tres en diez afios (1998-2007) a 20 en
los ultimos siete afios (2008-2014). Este aumento relativo debe tratarse con cautela, dado el reducido nimero
de casos y el hecho de que el tiempo de los procedimientos desde la denuncia inicial hasta el juicio posterior
varia mucho. No obstante, sugiere un aumento significativo del nimero de casos presentados ante los tribunales
desde el final de la primera década del milenio. No se ha comprobado en qué medida este aumento es
consecuencia de un incremento del nimero de denuncias presentadas, o de una mayor tendencia por parte
de las autoridades policiales y judiciales a conocer y hacer progresar las denuncias presentadas por hechos
relacionados con la transmision del VIH.

En cualquier caso, los juicios por transmision del VIH y/o exposicion al riesgo de transmision del VIH siguen
siendo numéricamente escasos en comparacion con los distintos 6rdenes de magnitud de la epidemia. En
consecuencia, desde 2008 se ha registrado una media de casi tres juicios al afio, en comparacion con unas
7.000 a 8.000 nuevas contaminaciones por el VIH cada afio. °Sobre la base de las cifras de 2010, de un total
estimado de 120.000 PVVS conscientes de su infeccién,’todos los casos juzgados desde 1998 abarcaron un
total de 34 victimas conocidas, y condujeron a la citacion y condena de 22 personas.

SOLIDA JURISPRUDENCIA BASADA EN EL DELITO DE "ADMINISTRACION DE SUSTANCIAS
NOCIVAS "

A diferencia de algunos paises, en Francia las sanciones penales por la transmision del VIH no se basan en una
legislacion especifica para la enfermedad o para todas las enfermedades transmisibles. Tras una breve reflexion,
el legislador descartd explicitamente la adopcion de dicha legislacién en 1991. Por lo tanto, se han realizado
procesamientos por transmision del VIH y se han emitido condenas basadas en la legislacion penal existente
(véase el recuadro 1).

Tras algunas dudas iniciales sobre la definicion juridica que debia aplicarse, se ha establecido una sdlida
jurisprudencia basada en el delito de "administracién de sustancias nocivas que causan dafios fisicos o psiquicos
a ofra persona" ("administration de substances nuisibles ayant entrainé une atteinte a l'intégrité physique ou
psychique d'autrui", o ASN), tal como se establece en el articulo 222-15 del Cédigo Penal francés (code pénal).
Esta definicidon penal se utilizé en 1999 en una sentencia dictada por el Tribunal de Apelacion de Rouen, que
constituy6 la primera condena definitiva por delitos de transmision del VIH. Posteriormente fue confirmada en
dos ocasiones por el Tribunal de Casacién, en 2006 y 2010, y constituye la base juridica de todos los
procedimientos incoados desde entonces.

Cabe sefialar que no se han registrado procedimientos por ASN en relaciéon con la transmision de
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enfermedades infecciosas distintas del VIH. Esto no se debe a la legislacion penal en si misma, sino a la
falta de acciones judiciales emprendidas por personas contaminadas por otros agentes infecciosos.
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Recuadro 1: Iniciar procesos penales
Las acciones penales son iniciadas por el Ministerio Publico francés (Ministére Public).

Las actuaciones judiciales pueden iniciarse tras la presentacion de una denuncia ante los servicios de policia,
la gendarmeria o el Ministerio Fiscal (Procureur de la République). El Ministerio Publico francés es el encargado
de decidir las actuaciones posteriores: es decir, el lanzamiento de la acusacion, la puesta en marcha de
procedimientos alternativos o la terminacion del procedimiento, sin perjuicio de la apelacion. El procedimiento ya
iniciado no se suspende en caso de que el denunciante retire la denuncia.

También se inician procedimientos si se descubren ofras victimas en el marco de las investigaciones de la
investigacion preparatoria. El Ministerio Publico francés puede perseguir los casos incidentales y unirlos al
procedimiento, independientemente de que las victimas en cuestion tengan o no la intencion de presentar una
denuncia

ACTUS REUS

Se requieren dos tipos de actus reus para definir el delito de ASN. En primer lugar, debe haberse administrado
una sustancia nociva. Esto se caracteriza por el hecho de que una persona con VIH mantenga relaciones
sexuales sin proteccion con su pareja, siendo la sustancia nociva en este caso las secreciones sexuales o
los fluidos corporales infectados por el virus, y su administracion debido a la falta de proteccion. La
penetracién vaginal o anal sin preservativo es la forma de administracion mas frecuente, mientras que la
sustancia nociva suele ser el semen o las secreciones vaginales. Sin embargo, es importante sefialar que
otras practicas, como la felacion sin preservativo, y otras sustancias como el liquido preseminal, pueden ser y han
sido utilizadas ocasionalmente para constituir el delito.

En segundo lugar, segun el actus reus, la administracion de la sustancia nociva debe causar un dafio a la
integridad fisica o psicolégica de otra persona. En el caso de la transmisién de un virus, la infeccion por VIH
resultante constituye irrefutablemente un dafo a la integridad fisica de la victima. A este respecto, los avances
en el tratamiento reducen considerablemente las consecuencias nocivas de la contaminacion en la salud de la
victima y, por tanto, reducen la gravedad del dafio a la integridad fisica, pero no lo ponen en duda. El caracter
incurable de la infeccién, su impacto irreversible en el cuerpo, la necesidad de un tratamiento extenso de por
vida y su impacto en las condiciones para la procreacion siguen siendo componentes que constituyen un
dafio fisico. Por ultimo, dos casos recientes han demostrado que el delito puede definirse si el autor ha
expuesto a ciertas victimas al riesgo de transmisién cuando en realidad no estaban infectadas. En estos
casos, lo que se cita es el dafio a la integridad psicolégica de la victima. En efecto, estas victimas han
atestiguado el choque psicolégico y la ansiedad que les causé el conocimiento del riesgo al que habian sido
expuestas.

MENS REA

La cuestién del componente "moral" o "intencional" necesario para caracterizar el delito es mas compleja. El delito
de ASN entra en el ambito de las disposiciones penales que castigan los actos de violencia intencional, de los
que constituye una forma especifica. En el lenguaje juridico, el concepto de delito doloso no significa que el autor
quiera el resultado del delito. El caracter intencional del delito se refiere simplemente al hecho de que el autor
ha decidido deliberadamente actuar de una manera que la ley (de la que deberia ser consciente) define como
punible.

En este caso, una persona que sabe que es seropositiva y conoce el modo de transmisién del virus, y decide a
pesar de ello mantener relaciones sexuales sin proteccion, actia con intencion y, por tanto, comete el delito
de ASN. Asi, en la sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién de Rouen antes citada, el juez sefala que
el acusado, que era consciente de su condicion de seropositivo, asi como del peligro de transmisién del virus a
través del esperma, habia, pues, "administrado deliberadamente un producto con pleno conocimiento del
caracter nocivo de la sustancia administrada". Este razonamiento juridico, que ha sido confirmado por casos
posteriores, incluso ante el Tribunal de Casacion, sugiere que la prueba suficiente de mens rea viene dada
por el hecho de que el autor sea consciente de haber cometido un acto punible, sin que sea necesario que
éste haya tenido /a intencién de causar un dafio. Siguiendo esta jurisprudencia, basta, por tanto, con demostrar
que el autor es consciente de su condicion de seropositivo en el momento de los hechos para que exista
intencién delictiva.

Mas alla del criterio minimo de ser consciente de las posibles consecuencias del acto, son posibles diferentes
niveles de intencionalidad, que no se requieren para constituir el delito, pero que pueden tenerse en cuenta a la
hora de evaluar la gravedad de la infraccion. Por lo tanto, para fijar una pena dentro de la gama definida por el
Codigo (véase el recuadro 2), se puede distinguir entre, por ejemplo, un caso de un autor que utiliza una
estrategia de produccion de resultados seroldgicos falsos para convencer a su pareja de que deje de utilizar el
preservativo, y un caso en el que el autor no menciona su positividad al VIH en un contexto en el que no se
plantea la cuestion de la proteccidon entre los miembros de la pareja. El propio Cddigo define algunas
circunstancias agravantes.
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Recuadro 2: Gama de sentencias aplicables a las
NSA

El Cédigo Penal francés establece normas para la imposicién de penas basadas en la gravedad del dafio causado a
la integridad fisica o psicologica de la victima como consecuencia de un delito de ASN.

El ASN que causa contaminacion se define generalmente en el articulo 222-9 relativo a la violencia que causa
lesiones graves permanentes o discapacidad fisica. Constituye un delito castigado con 10 afios de prision y
150.000 euros de multa o, si se dan una o varias de las circunstancias agravantes previstas en el articulo 222-10,
un delito castigado con 15 afios de prision y 150.000 euros de multa.

El ASN que causa la exposicion al riesgo de transmision del VIH se define en el articulo 222-13 en relacién con
la violencia que causa una incapacidad laboral de ocho dias o menos, o que no ha causado ninguna
incapacidad laboral. Constituye un delito que se castiga como una contravencién de 52 clase o, si se han
establecido una o varias de las circunstancias agravantes establecidas en el articulo 222-10, un delito castigado
con tres afos de prision y 45.000 euros de multa.

Las circunstancias agravantes en cuestion estan relacionadas con el papel de la victima (es decir, ser

el conyuge, la pareja de hecho o la pareja de hecho del acusado), o con el comportamiento del acusado (por
ejemplo, si sus acciones fueron premeditadas).

CUALQUIER RELACION SEXUAL SIN PROTECCION ENTRE PAREJAS CON DIFERENTE
ESTADO SEROLOGICO RESPECTO AL VIH PUEDE DAR LUGAR A LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONA SEROPOSITIVA.

Los fundamentos juridicos y los componentes de la jurisprudencia expuestos anteriormente aclaran las
condiciones en las que se puede invocar la responsabilidad penal de las personas seropositivas en Francia. Solo
se requieren dos condiciones para establecer legalmente el delito de ASN: en primer lugar, que la persona
seropositiva mantenga relaciones sexuales sin proteccion con una pareja no infectada, exponiendo a esta ultima al
riesgo de contraer el virus; y en segundo lugar, que la persona seropositiva actie a sabiendas de este riesgo. Es
importante sefialar una serie de consecuencias en cuanto al alcance de los actos punibles y el riesgo de
enjuiciamiento para las personas seropositivas:

m  Laexposicion al riesgo de transmision del VIH constituye un delito incluso en ausencia de transmision real y puede
dar lugar a un procesamiento y una condena. Hasta ahora, las condenas s6lo por exposicion se han dictado
de forma incidental para casos en los que el asunto principal era una condena por transmision real del
virus a al menos una victima. Ademas, estos casos se caracterizaban por su gravedad (reincidencia del
acusado, circunstancias agravantes, etc.).

m Las relaciones sexuales sin proteccion entre parejas con diferente estado seroldgico constituyen un delito
cometido por la pareja seropositiva, incluso si la pareja seronegativa esta informada del riesgo al que se expone y
consiente dicho riesgo. Por lo que respecta a los hechos, la ocultacién de su enfermedad por parte del
autor es el elemento central de la mayoria de los procedimientos existentes, ya sea por simple
omisioén, por una clara mentira o por el uso de estrategias para engafiar a su pareja. Sin embargo, en
derecho, el caracter delictivo de las relaciones sexuales sin proteccion no depende ni de la ocultacién
cometida por el acusado ni del consentimiento de la victima. Segun un principio fundamental del derecho
penal, el consentimiento de la victima no puede eximir al autor de su responsabilidad.

1 El conocimiento formal por parte del autor de su condicion de seropositivo antes de los hechos no es
un requisito previo absoluto para definir el acto como un delito. La responsabilidad del acusado
puede invocarse a la luz de un comportamiento de riesgo que sugiera que probablemente era consciente
de su condicion de seropositivo. En los procedimientos existentes, la condiciéon de seropositivo del autor
antes de los hechos suele quedar demostrada por una serologia previa positiva o un tratamiento médico
para el VIH. Sin embargo, la mens rea requerida para constituir un delito de ASN puede
caracterizarse por el hecho de haber asumido a sabiendas el riesgo de transmitir el virus a otra persona,
independientemente del conocimiento formal del estado seroldgico.

»  Cualquier proteccidn sexual que no sea el uso sistematico de preservativos representa un riesgo penal.
El concepto de relaciones sexuales protegidas se refiere sin duda al uso sistematico del preservativo,
incluso durante la felacion. La admisibilidad de otros métodos de prevencion, en particular la proteccion
proporcionada por la toma de tratamientos antirretrovirales (ARV), sigue siendo juridicamente incierta,
ya que los tribunales no se han pronunciado sobre estos casos. Mientras que una contaminacion a
raiz de la rotura accidental de un preservativo puede considerarse un acontecimiento de fuerza mayor vy,
por lo tanto, proporcionar una exencion para el autor, un fallo en el tratamiento para evitar la
contaminaciéon no tiene por qué interpretarse de la misma manera, ya que algunos juristas lo
clasificardn como un riesgo no eximente.

El modesto numero de procedimientos judiciales que han llegado a juicio parece indicar que las fiscalias y los
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jueces de instruccion han mostrado, hasta ahora, un enfoque cuidadoso y medido en sus evaluaciones de
las oportunidades de procesar hechos relacionados con el riesgo de transmision del VIH y en sus definiciones. Sin
embargo, el nimero de casos juzgados ha ido aumentando desde hace varios afios, y las circunstancias que
rodean a los actos procesados se han vuelto mas variadas. Ademas, el andlisis juridico (confirmado por la
observacion de algunos casos limite recientes) muestra que el ambito de los hechos susceptibles de ser
sancionados sobre la base del ASN es potencialmente mas amplio de lo que la mayoria de los casos nos hace
creer. [Véanse las recomendaciones: advertencia 1, p. 17].
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Il. LA PROQRESI(’)N DE LAS ACCIONES JUDICIALES COINCIDE
PARADOJICAMENTE CON UNA "NORMALIZACION" DE LA
ENFERMEDAD

La aparicion y la progresion de los procesos penales relacionados con la transmisién del VIH no son el resultado
de cambios en la legislaciéon penal o la jurisprudencia aplicables. Los procesos penales sélo empezaron a
progresar (o, en cualquier caso, a tener éxito) en la primera década del milenio, y principalmente en la
segunda mitad de la década, es decir, después de la fase mas aguda de la epidemia, cuando ésta habia
perdido algunas de sus caracteristicas originales excepcionales.

Esta tendencia cuestiona los factores que pueden llevar a las personas a emprender acciones legales
precisamente en un momento en el que la enfermedad experimenta un proceso de normalizacién, que
transforma algunas de sus representaciones sociales y pone en tela de juicio algunas de las respuestas
fundamentales de la sociedad a la epidemia. Un estudio cualitativo de los casos juzgados en Francia identifica
algunas caracteristicas de los individuos implicados en la accion judicial y de los hechos y circunstancias que
conducen a los procesos.

APARICION DE LA RESPUESTA DE LA JUSTICIA PENAL Y MUTACIONES DE LA EPIDEMIA

La accion judicial se ha producido en un contexto de relativa normalizacién terapéutica y epidemioldgica de la
enfermedad (véase el recuadro 3), que transforma algunas de sus representaciones sociales y pone en tela de
juicio las respuestas fundamentales de la sociedad a la enfermedad.

Paradéjicamente, el recursoC'@dia 3:d6eichieleganc Aemeits!eglRat O 165 tratamientos consiguieron reducir
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Enon(# Blesarnpodoueiv agianeas d evagieespsbliopatiividesquiayivigiares, Marsella se unieron en la asociacion
"Femmes Positives". Compartian la historia de haber sido contaminadas dentro de una relacion estable por
un compafero que conocia su condicién de seropositivo y lo habia ocultado. El proceso judicial contra sus
antiguas parejas pone de manifiesto esencialmente dos factores. El primero es el sentimiento de haber sido
traicionado en el contexto de una relacién estable, basada en la confianza mutua, por una pareja que les dejé a
sabiendas del riesgo de transmisién al que estaban expuestos. El segundo es el sentimiento de ser los "ni
nores", es decir, haber tenido un desconocimiento del riesgo de contaminacién por no pertenecer a un "grupo
de alto riesgo”. 4

Por lo tanto, la afirmacion del proceso legal ha marcado una ruptura en dos niveles:

»  En primer lugar, ha puesto en tela de juicio los dos principios fundamentales en los que se baso
inicialmente la respuesta a la epidemia: la solidaridad entre los afectados y la negativa a distinguir
entre los considerados "victimas" tras haber sido infectados por una pareja, y los otros considerados
responsables de
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su propia infeccién como resultado de sus elecciones de estilo de vida. Hasta ese momento, las
movilizaciones comunitarias se habian centrado en la dimension politica de la crisis del SIDA y
sefialaban la responsabilidad y los fallos del Estado y la sociedad a la hora de abordar el desarrollo de la
epidemia. Por el contrario, el proceso legal volvié a centrar la cuestion en la responsabilidad individual, y
llevé a los pacientes a entrar en conflicto con otros pacientes. Desde el punto de vista penal, la
responsabilidad es, por su propia naturaleza, indivisible, y la consecuencia de un juicio es, con la
formalidad que permite la ley, indicar que la transmision del virus implica a un culpable.

#  En segundo lugar, al reducir las cuestiones de transmisién al aspecto de la responsabilidad penal, el
proceso legal hizo aficos el util constructo en el que se basaba el paradigma de la prevencion del
VIH/SIDA. Este paradigma abogaba por el compromiso equitativo de cada miembro de la pareja para
proteger las relaciones sexuales, independientemente de sus respectivos estados de VIH. Las mujeres
implicadas en la accion legal demostraron que, en la poblacién general, alejada de las cuestiones
relacionadas con el VIH, este principio de igualdad era desatendido e ilusorio en cuanto al ideal
democratico que suponia en las relaciones de pareja.

Sin embargo, la postura de la asociacion "Femmes Positives" y el proceso legal que promueve sélo se refiere a
una minoria de mujeres seropositivas. Paralelamente, muchas mujeres seropositivas, en el seno de las
principales asociaciones de lucha contra el SIDA o en colaboracion con asociaciones feministas, manifiestan su
negativa a utilizar el proceso legal.

¢ QUIEN EMPRENDE ACCIONES LEGALES?

Los datos cotejados de 23 acusados y 34 victimas que fueron parte en procesos judiciales permiten
categorizarlos en los grupos socio-epidemiolégicos habituales de la epidemiologia del VIH. Los perfiles de las
personas implicadas en los casos revelan cuatro caracteristicas principales para la accioén judicial:

n Los casos de transmision heterosexual del virus estan claramente sobrerrepresentados en relacién con la parte
de esta via de transmision en la epidemia. Estos casos representan mas de tres cuartas partes de los
procedimientos. Por el contrario, los casos de transmision homosexual parecen estar infrarrepresentados.
Aunque casi el 45% de las personas controladas por el VIH en Francia en 2011 son hombres que tienen
relaciones sexuales con hombres (HSH)®, solo estan implicados en la mitad de esta proporcion de
casos.

m La distribucion por sexos estd muy desequilibrada entre agresores y victimas en los casos de transmisién
heterosexual. Con la excepcion de so6lo dos casos, los acusados son hombres y las demandantes son
mujeres.

s Los inmigrantes del Africa subsahariana estan muy poco representados en los procedimientos, dada la
importante proporcion de este grupo entre las personas heterosexuales con VIH. Una cuarta parte de los
hombres heterosexuales citados son inmigrantes del Africa subsahariana, mientras que constituyen el 40%
de los hombres heterosexuales a los que se hace un seguimiento del VIH en Francia. Aun mas
pronunciado es el hecho de que las mujeres inmigrantes del Africa subsahariana practicamente no
estaban representadas entre las demandantes (1 de cada 26), aunque representan el 54% de las mujeres
heterosexuales que son objeto de seguimiento por el VIH en Francia. °

m  La transmisién se produjo en casi todos los casos dentro de relaciones de pareja, o al menos de
relaciones concebidas y percibidas como tales por la victima. En raras ocasiones se trata de parejas
casadas, pero por lo general se trata de parejas de convivencia o de otras relaciones caracterizadas
por un cierto grado de estabilidad y un caracter duradero. Los casos de relaciones entre hombres se
basan en la misma premisa. Los demandantes suelen ser hombres que han invertido mucho en la
relacion, y que no estan en un ambiente gay que favorece la cultura sexual de varias parejas.

Por lo tanto, existe una notable brecha entre los perfiles de las personas implicadas en los casos y la
estructura de la poblacién que vive con el VIH. Paraddjicamente, la mayoria de los acusados y ain mas las
victimas no pertenecen a los grupos de poblacién mas afectados por la epidemia, sino a la poblacion general,
dentro de la cual la prevalencia del VIH es baja. Esta caracteristica especifica aboga por la necesidad de
reforzar las acciones preventivas hacia la poblacion general, ademas de las acciones dirigidas a las PVVS y a
los grupos con mayor riesgo de transmision. Dado su papel tradicional y su posicién central en el trabajo de
prevencion, las asociaciones de VIH y SIDA deben contribuir a definir una respuesta adecuada, que tenga en
cuenta el perfil de las personas que emprenden acciones legales. [Véanse las Recomendaciones:
Recordatorios 1 y 3, p. 16, Recomendacion 4, p. 16].
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lll. LOS EFECTOS DE LA PRACTICA JURIDICA EN RELACION
CON LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA PENAL Y LOS
OBJETIVOS DE

CUESTIONES RELATIVAS A LA GARANTIA DE UN PROCEDIMIENTO JUSTO

En los casos que implican la transmisién del VIH o la exposicion al riesgo de transmision del VIH, la naturaleza
sexual y emocional de los vinculos que unian previamente a las partes, y la revelacién de los detalles
extremadamente intimos necesarios para la investigacion de los hechos, contribuyen a la particular
conmocion de la dimensién emocional durante el proceso, y particularmente durante el juicio. El conjunto de
representaciones sociales vinculadas a la contaminacioén por VIH también contribuye a cargar estos casos con
una carga simbdlica y moral especifica, reforzada por los medios de comunicacién en algunos casos.

Ademas, la investigacion de estos casos es técnicamente muy compleja, dada la dificultad de investigar y probar
la transmision real del virus de una persona a otra. Por lo tanto, en aras de la equidad del proceso y de la
defensa de los derechos de los convocados, es esencial que estos casos se beneficien de una investigacion
rigurosa, imparcial y de calidad. Al observar varios casos, se puede identificar una serie de dificultades.

REQUISITOS PREVIOS PARA UNA INVESTIGACION DE ALTA CALIDAD

Las operaciones de investigaciéon llevadas a cabo por los agentes de policia para la investigacién preliminar
constituyen una fase especialmente delicada del procedimiento. La investigacién de la presunta transmision o
exposicion al VIH implica el examen de los respectivos historiales médicos de las partes, la busqueda de
informacion sobre su comportamiento sexual, la datacion de sus relaciones sexuales y, en su caso, las relaciones
sexuales con otras parejas. Los informes cronoldgicos, los detalles de las practicas sexuales y la aplicacion de
cualquier medida de reduccién del riesgo de transmision pueden resultar decisivos para apoyar o cuestionar la
responsabilidad de la transmision o la exposicion al riesgo.

Por lo tanto, es crucial que los investigadores responsables de encontrar e interrogar a las parejas o ex
parejas del acusado (0, en su caso, de la victima) tengan acceso a una base de conocimientos correcta y
actualizada sobre la infeccion por el VIH, los modos de transmision y los métodos de prevencion. Las
investigaciones guiadas o influenciadas por ciertos prejuicios o suposiciones cientificamente erréneas por parte de
los investigadores o los jueces de instruccion pueden llevar a una acusacién que se base en fundamentos
cuestionables o, por el contrario, a pasar por alto la necesidad de realizar investigaciones especificas o
evaluaciones de expertos.

La recopilacion de informacion médica y su uso como parte de una investigacién constituye un punto
especialmente delicado. Por ejemplo, se informé de un caso que se referia a los intentos de los
departamentos de policia de obtener la revelacién "informal" por parte de un médico de la informacion
médica de su paciente que habia sido citado, como la fecha de su diagnéstico de VIH positivo. °Esta préactica
es inequivocamente ilegal, y cualquier médico que acceda a proporcionar dicha informacién esta infringiendo la
legislacion que protege el secreto médico. Sin embargo, es posible que los médicos no estén preparados
para hacer frente a esa solicitud y a la presién que la acompana. Por lo tanto, hay que reiterar que el acceso
a los datos médicos en el contexto de la divulgacion legal se rige por un marco estricto, y s6lo puede hacerse a
través de procedimientos de incautacion del expediente médico mediante la requisicién de un juez de instruccion.
Sélo un perito médico designado esta autorizado a examinar dichos expedientes. Dentro de los limites de las
funciones asignadas al perito, el informe presentado en el procedimiento sélo puede sefialar los factores que
puedan ser de utilidad para el magistrado. "

También es crucial, dada la naturaleza intrusiva de este tipo de investigaciones, que los investigadores
tengan acceso a un marco metodoldgico y ético claro en relacion con el uso de informacién privada y, mas
aun, de informaciéon que probablemente esté cubierta por el secreto médico. Asi, la revelacion por parte de los
investigadores de la condicién de seropositivo de un acusado a varios terceros no puede hacerse sin tener en
cuenta las cuestiones éticas relacionadas tanto con el acusado como con los terceros. Estos terceros pueden, a
través de la revelacion, descubrir que podrian haber estado expuestos a un riesgo de contaminacion y necesitan
ser remitidos a los servicios competentes, para proporcionarles la atencién médica y/o el apoyo psicosocial
adecuados. Las observaciones muestran que esto no siempre se hace, y que la comunicacion de informacion
incorrecta sobre el riesgo de transmision, los periodos de seroconversion y la fiabilidad de los resultados de la
serologia han generado y mantenido una ansiedad innecesaria en las personas VIH-negativas, que probablemente
afecte a su decision de constituirse en parte civil en el proceso. [Ver Recomendaciones: Recomendacion 2, p. 16].

SENSIBILIZACION DE LOS MAGISTRADOS SOBRE CUESTIONES RELACIONADAS CON EL
VIH

Un procedimiento de alta calidad debe basarse en los mejores datos cientificos y médicos disponibles, en
relaciéon con los modos de transmision del VIH, las formas de reducir el riesgo de transmision (incluidos los
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tratamientos antirretrovirales), los problemas sociales y psicolégicos a los que se enfrentan las personas que
viven con el VIH y la reduccion de las consecuencias de la infeccion en la salud del paciente. Estas cuestiones se
refieren tanto a la presentacion de pruebas de la culpabilidad del acusado como, en caso de que se demuestre su
culpabilidad, a la evaluacion de la gravedad del delito.

Es fundamental que los magistrados (ya sean responsables de la investigacion o de la sentencia) tengan en
cuenta estos conocimientos y comprendan las cuestiones relacionadas con el VIH, para que puedan comprender
los hechos y considerar las pruebas que les presentan las partes, con toda la precisién metodoldgica necesaria.
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Por lo tanto, los magistrados deberian ser mas conscientes de las cuestiones cientificas, sociales y éticas
que plantea el VIH [Véase Recomendaciones: Recomendacién 1, p. 16]. Los sistemas existentes de formacion
inicial y/o continua pueden constituir un marco adecuado para la sensibilizacion. Poner recursos a disposicion de
los magistrados responsables de este tipo de casos les permitiria acceder a informacién cientifica de alta
calidad sobre los Ultimos conocimientos en materia de VIH. [Ver Recomendaciones: Recomendaciones 1y 5, p. 16-
17].

EL PAPEL CLAVE DE LOS ABOGADOS DE LA DEFENSA

Los procedimientos judiciales se basan en el principio de Audi alteram partem, que significa que todas las partes
deben ser oidas en presencia de todas las demas. Este principio es fundamental para garantizar un trato justo e
implica que cada parte tiene acceso y derecho a cuestionar o impugnar las acusaciones o pruebas
presentadas por las otras partes. Asi pues, las partes tienen la responsabilidad de garantizar, a lo largo del
proceso y durante el mismo, que todos los elementos que puedan ser de utilidad para el juez se presenten en el
proceso. Sin embargo, el contexto emocional que rodea a la mayoria de los casos suele ser muy desfavorable
para el acusado y no propicia un analisis riguroso y profundo de los componentes técnicos. Esto confiere a
los abogados defensores un papel especialmente importante, ya que es su propia responsabilidad garantizar
que se tengan en cuenta los conocimientos cientificos actualizados y objetivos relacionados con el VIH.

Sin embargo, al observar algunos casos juzgados parece que dicha vigilancia no siempre se aplica por igual. En lo
que respecta a la constitucion del actus reus del delito, algunos casos son sorprendentes: pocas discusiones
suscitadas por las incertidumbres a la hora de establecer la responsabilidad de la transmision, falta de solicitudes
de informes periciales adicionales, ausencia de impugnacion de las conclusiones metodolégicamente cuestionables
de los informes periciales de la acusacion. De forma mas general, valorando la gravedad del delito y sus
consecuencias, las estructuras argumentativas y la retérica de los debates observados durante algunos juicios
parecen basarse por completo en un conocimiento obsoleto y estereotipado de la infeccion por VIH y sus
consecuencias, lo que refleja la representacion arcaica de la enfermedad y el riesgo de contaminacion.
Llama la atencién que muchos abogados defensores no intenten deconstruir o cuestionar la relevancia de tales
supuestos,.

Dada la importancia que tiene para los convocados contar con un equipo de defensa competente, es necesario
que los abogados puedan acceder a los recursos necesarios para asegurarse de que tienen un conocimiento
suficiente de la informacidn cientifica y técnica requerida, asi como de las cuestiones especificas del VIH. [Ver
Recomendaciones: Recomendaciones 4y 5, p. 17].

FINES DE LAS SANCIONES PENALES

Tal y como se define en el articulo 130-1, el Cédigo Penal francés especifica que la finalidad de la pena es:
"garantizar la proteccion de la sociedad, evitar la comision de nuevos delitos y restablecer el equilibrio social
respetando los intereses de las victimas". Por lo tanto, el mismo articulo confiere a la condena una doble
finalidad: por un lado, castigar a los autores del delito y, por otro, favorecer su reforma, integracién o reinsercion.

La pena, dentro de los limites establecidos por la ley para el delito en cuestion, debe ser proporcionada a la falta
cometida e individualizada. Para determinar el tipo, la duracién y la ejecucion de las penas dictadas, el tribunal
debe tener en cuenta las circunstancias del delito, la personalidad del autor y su situacién econdmica, familiar
y social (Cédigo Penal francés, art. 132-1).

En cuanto a los actos de transmision del VIH, la definicion legal mas frecuente es la de NSA que haya
causado una discapacidad fisica permanente. Este delito se castiga basicamente con un maximo de 10 afios de
prisién y una multa de 150.000 euros. Es juzgado por un Tribunal Penal ordinario (Tribunal correctionnel). Sin
embargo, el tipo penal puede incluir ciertas circunstancias agravantes. La pena aumenta entonces hasta 15 afos
de prision y el caso es competencia del Tribunal de lo Penal (Cour d'assises), que implica un juicio con jurado.
Dentro de estos limites, es probable que se tengan en cuenta varios elementos en relacién con las circunstancias
del delito y/o la personalidad del autor, para decidir la pena. Deben evaluarse los elementos que determinan la
gravedad del delito, como el nimero de victimas, la gravedad del perjuicio que han sufrido, el comportamiento
del acusado y su estado mental (nivel de intencionalidad, mas alla del simple conocimiento del delito). Si bien la
sentencia debe tener como objetivo la imposicion de una pena justa, también debe cumplir su otro objetivo de
contribuir eficazmente a la reinsercion social del condenado y evitar la reincidencia. La observacion de la
practica penal pone de manifiesto la tensién existente entre estos dos objetivos y cuestiona el equilibrio que ha
prevalecido hasta ahora.

LA MAYORIA DE LOS CASOS DE TRANSMISION DEL VIH CONLLEVAN PENAS DE PRISION

De los 23 procesos identificados en Francia, la mayoria de los casos se presentaron ante los tribunales penales y
s6lo 5 ante un tribunal de primera instancia.

Las sentencias dictadas muestran que el encarcelamiento sigue siendo la norma, ya que los tribunales eligen
sistematicamente penas de prision, que van de uno a doce afos. Predominan las penas de cinco afos o
menos (en 18 de 23 casos), lo que permite a los tribunales suspender parcial o totalmente la pena, o elegir
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entre varias alternativas a las penas privativas de libertad (sélo posible en ciertos casos y segun condiciones
especificas).

Sin embargo, parece que el encarcelamiento de la totalidad o parte de la condena sigue siendo la regla
general, ya que solo se dictdé una sentencia suspendida completa en 3 de las 18 condenas. En una decena de
casos se dictaron condenas parciales con suspension de la pena, pero se recurrid a medidas de adaptacion del
componente penitenciario, como la suspension de la pena con libertad condicional,
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obligaciones psicosociales especificas o el marcado electronico, sigue siendo la excepcion. De las 23 personas
condenadas, 19 cumplieron una pena de prision. *

EL ENCARCELAMIENTO NO ES UNA SOLUCION ADECUADA EN TERMINOS DE
GESTION SANITARIA, REINSERCION Y PREVENCION DE LA REINCIDENCIA

Si bien la pena de prisidén caracteriza de forma contundente la condena de la sociedad al comportamiento
incriminado, el uso casi sistematico de las penas de prisién plantea la cuestion del equilibrio entre la funcién de
castigo de la pena y la funcion de promocion de la reinsercién del condenado y la prevencion de la reincidencia.

Para apoyar el uso de las penas de prision, algunas sentencias citan la necesidad del encarcelamiento para evitar
que el condenado cause dafios. Cabe sefialar que el encarcelamiento en si mismo no es un medio para
limitar la propagacion del VIH. Por el contrario, se ha demostrado que la prisién es un lugar de alto riesgo de
transmision, ya sea por el uso de drogas inyectables o por las relaciones sexuales. Ademas, estas practicas son
ocultas y/o no consentidas, lo que hace que las medidas preventivas sean especialmente dificiles de aplicar.

Del mismo modo, parece dudoso el efecto disuasorio que generalmente se espera de las penas de prision. La
disuasién supone que los agresores toman una decisién racional y controlada, sopesando el beneficio esperado
de su conducta delictiva y el riesgo de ser condenados y encarcelados. Sin embargo, los factores determinantes
de la asuncion de riesgos sexuales son complejos, y en la mayoria de los casos parece haber poco pensamiento
racional en el comportamiento del agresor.

La reduccion de los comportamientos de riesgo en relacion con el VIH requiere, en primer lugar, proporcionar a
las personas educacion en materia de prevencion y apoyo psicosocial, Io que deberia permitirles afrontar mejor
su condicién de seropositivos, comprender las causas de sus comportamientos de riesgo y adquirir herramientas
para prevenir esas situaciones.

actuales12

El entorno penitenciario, por otra parte, crea humerosos obstaculos. A pesar de las recomendaciones , las
condiciones de atencion médica del VIH para los presos no suelen ser 6ptimas. El acceso a un apoyo psicolégico
y social adecuado sigue siendo limitado o inexistente, y la confidencialidad esta lejos de estar garantizada. “La
infeccion por el VIH sigue siendo un tabu en las carceles, y la revelacion del estado seropositivo hace que la
persona sea extremadamente vulnerable a la discriminacion y la violencia por parte de sus compafieros de
prision. La necesidad de mantener el secreto obliga a los detenidos seropositivos a esconderse de sus
comparfieros cuando toman el tratamiento. Este entorno repercute en la adherencia al tratamiento y fomenta la
ocultaciéon. Ademas, la vulnerabilidad de los condenados por la transmisién del VIH parece verse exacerbada por el
hecho de que se les considera "depredadores" o delincuentes sexuales dentro de la jerarquia social del entorno
penitenciario.

SE DEBEN PROMOVER ALTERNATIVAS AL ENCARCELAMIENTO

En los ultimos afios, el legislador ha subrayado su voluntad de mejorar la eficacia de la prevencion de la
reincidencia favoreciendo la reinsercion. Se han reforzado varias disposiciones que, principalmente y bajo ciertas
condiciones, favorecen las alternativas a las penas privativas de libertad.

Estas disposiciones se aplican a los delitos castigados con un maximo de 10 afios de prision, lo que de
hecho cubre la mayoria de los procedimientos por transmision o exposicién al VIH. La Ley de 15 de agosto de
2014 establece, en particular, el principio de que la pena de prisidon no suspendida "solo puede dictarse como
ultimo recurso, si la gravedad del delito y la personalidad de su autor hacen necesaria dicha pena, y si cualquier
otra sancion es claramente inadecuada". (Cdédigo Penal francés, articulo 132-19)

Ademas, la ley establece que, en caso de que se considere necesaria la aplicacién de una pena de prision, se
adoptaran medidas de adaptacion de la pena tan pronto como las circunstancias del condenado lo permitan,
sin perjuicio de su imposibilidad practica. En funcion de la duraciéon de la pena de prision dictada y de las
distintas condiciones, estas medidas de adaptacién incluyen varios regimenes de cumplimiento de la pena,
como la semilibertad, la libertad laboral, el marcado electrénico y el fraccionamiento de la pena. ™

De manera mas general, el principio de individualizacion de las penas se ve reforzado y orientado por la necesidad
de determinar el tipo y la duracién de las penas en funcion de su eficacia social esperada en términos de
rehabilitacion del condenado y de prevencion de la reincidencia.

Estos cambios constituyen un marco que anima a los tribunales a aplicar un uso menos sistematico de las penas
de prision. Esto permite una respuesta de la justicia penal mas equilibrada y mejor adaptada a los retos que
plantean los delitos relacionados con el riesgo de transmision del VIH. [Véanse las Recomendaciones:
Recomendacién 3, p. 16].
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IV. ESTRATEGIAS DE SALUD PUBLICA FRENTE A JUSTICIA PENAL

SALUD INDIVIDUAL Y SALUD PUBLICA: DESAFIOS ACTUALES Y ESTRATEGIAS PARA UNA
PREVENCION EFICAZ

A lo largo de mas de 15 afos, los tratamientos eficaces para la infeccion por el VIH han convertido una
enfermedad rapidamente mortal en una afeccién crénica con la que la mayoria de los pacientes pueden
llevar una vida casi normal. Sin embargo, la epidemia sigue activa, con unos 7.000-8.000 nuevos contagios en
Francia cada afio. Esta cifra no ha disminuido.

La prevencion de la transmision es, por tanto, el principal objetivo de salud publica en la lucha contra el VIH,
pero las estrategias se han actualizado por completo y han surgido nuevas herramientas biomédicas
preventivas. Estas han permitido desarrollar estrategias alternativas, ademas del uso exclusivo del
preservativo, que ha demostrado ser limitado ya que las contaminaciones no disminuyen. Estas estrategias se
basan principalmente en el papel preventivo que pueden desempefar el cribado y el tratamiento
antirretroviral.

El cribado tiene un efecto positivo en el comportamiento. Se ha demostrado que las personas que saben que
estan infectadas reducen sus practicas de riesgo. '° Ademas, el cribado es un paso clave para acceder a la
atencion médica y al tratamiento. Mejorar el cribado es una cuestion crucial teniendo en cuenta el contexto
epidemiolégico actual. Aproximadamente una de cada cinco personas con VIH desconoce su infeccion, es decir,
casi 30.000 personas en Francia. Se estima que estas personas son el origen de casi dos tercios de las nuevas
contaminaciones. °

Ademas de los beneficios terapéuticos, el inicio del tratamiento antirretroviral, que ahora se recomienda en
cualquier fase de la infeccién, reduce muy considerablemente el riesgo de transmision del virus. " El
tratamiento antirretroviral ha demostrado ser un método de prevencién eficaz, con un impacto comparable y
complementario a las recomendaciones de comportamiento. La eficacia del tratamiento como prevencion
(TasP) requiere un cumplimiento estricto por parte de cada individuo. No se puede excluir un riesgo de
transmision residual, aunque sea muy bajo (no mas que en el caso del uso de preservativos). En términos de
salud publica, la ampliacion de la cobertura del tratamiento de las personas infectadas se considera una
palanca esencial para reducir la incidencia del VIH a nivel de la poblaciéon, y un medio para controlar
finalmente la epidemia. " Ademas, el tratamiento antirretroviral ha demostrado recientemente su eficacia
preventiva cuando lo toman personas no infectadas con alto riesgo de exposicion. *

PROCESO LEGAL Y PROCESO DE SALUD PUBLICA: PUNTOS EN COMUN Y DISCREPANCIAS

Tanto el sistema de justicia penal como la accion de salud publica contribuyen a la proteccion de la sociedad
y sus ciudadanos, cada uno segun su propio objetivo y dentro de su propio ambito. Comparten la creacion
de normas destinadas a regular el comportamiento (dentro de sus propios sistemas y de acuerdo con sus
respectivas intenciones). Sin embargo, pueden aparecer contradicciones entre las normas juridicas y las de salud
publica, que pueden producir efectos adversos y enviar mensajes contradictorios.

NO HAY PRUEBAS DE QUE EL RIESGO DE ENJUICIAMIENTO TENGA UN IMPACTO
SIGNIFICATIVO EN EL COMPORTAMIENTO DE PREVENCION Y DETECCION

Aunque no es su objetivo, el derecho penal interfiere en la prevencion del VIH. Al definir las conductas punibles,
establece una norma preventiva especifica para las PVVS. Esto puede resumirse en la exigencia impuesta a todas
las personas conscientes de su infeccion de mantener sistematicamente relaciones sexuales seguras con parejas
no infectadas, supuestamente mediante el uso de preservativos, bajo pena de que se invoque su responsabilidad
penal.

El riesgo penal podria tener un impacto positivo, en consonancia con los objetivos y las estrategias de salud
publica, si la concienciacion del riesgo penal resulta desalentar los comportamientos de riesgo entre las PVVS. A
la inversa, hay que considerar un posible efecto contraproducente, si el riesgo penal estd animando a las
personas que se arriesgan a no hacerse la prueba, con el fin de evadir la responsabilidad penal.

Algunas consideraciones y datos sugieren la ausencia de un impacto significativo de la amenaza de castigo
en el comportamiento de riesgo de las PVVS.

A nivel descriptivo, hay que sefalar en primer lugar que una proporcién importante de PVVS no cumple, por la
razon que sea, la norma de uso sistematico del preservativo (véase el recuadro 4). De hecho, se acepta
que el comportamiento sexual esta determinado por varios factores, y no estd totalmente impulsado por la
racionalidad. El miedo al castigo representa, en el mejor de los casos, uno de los varios factores. Ademas, la
motivacion para adoptar comportamientos preventivos, ya sea por miedo a las consecuencias legales o por
cualquier otra razén, como el deseo basico de no dafar a la pareja, no induce automaticamente la capacidad
de las personas para poner en practica dichos comportamientos. Esto es cierto incluso en una relacién de
larga duracién en la que hablar de preservativos puede resultar dificil.
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Recuadro 4: El uso de preservativos por parte de las
personas que viven con el VIH

Entre las parejas serodiscordantes, el 21% de los HSH, el 21% de los hombres heterosexuales y el 36% de las
mujeres heterosexuales declaran no haber utilizado sistematicamente el preservativo con su pareja seronegativa
para las relaciones sexuales con penetracion.

entre las PVVS, el 9% de los HSH y el 12% de los hombres y mujeres heterosexuales declaran no haber utilizado
un preservativo con su Ultima pareja ocasional. *

Ademas, el efecto disuasorio sobre el comportamiento de riesgo so6lo puede obtenerse si las PVVS son
conscientes del riesgo de enjuiciamiento y, sobre todo, lo comprenden. Los estudios sobre el impacto del riesgo de
enjuiciamiento en el comportamiento son escasos y rara vez se pueden extrapolar debido a las situaciones y los
marcos juridicos especificos de cada pais a los que se refieren. Sin embargo, muestran que las PVVS a menudo
desconocen el riesgo de enjuiciamiento y no comprenden los componentes de este riesgo, lo que necesariamente
limita su impacto.

En Francia, los datos del estudio ANRS-Vespa2 muestran que 7 de cada 10 PVVS a las que se hizo un
seguimiento hospitalario en 2011 eran conscientes de que algunas personas habian sido condenadas por
haber transmitido el VIH a su pareja. Mas de la mitad de ellas (56,4%) expresaron su preocupacion por esta
informacién. ° Estos datos sugieren un conocimiento bastante amplio de la existencia de un riesgo de
enjuiciamiento entre las PVVS. Sin embargo, esto no significa necesariamente que tengan un conocimiento exacto
de ese riesgo. De hecho, la preocupacion experimentada no refleja la realidad de la practica del derecho penal.
Los inmigrantes del Africa subsahariana expresan una mayor preocupacion, a pesar de que esta categoria
estd muy poco representada en los casos penales. Estar preocupado por el riesgo penal parece estar
significativamente asociado a solo dos factores: en primer lugar, experimentar malas condiciones de vida y, en
segundo lugar, tener relaciones sexuales sin proteccion (es decir, sin preservativo) con la pareja principal. El
segundo factor sugiere que el hecho de no utilizar el preservativo en una relacién es percibido e interpretado
correctamente por los afectados como un factor que les expone a un riesgo de persecucion. Por el contrario,
también muestra que la conciencia de exponerse a un riesgo de enjuiciamiento no es suficiente para que
estas personas cambien sus comportamientos preventivos.

En cuanto al impacto sobre el cribado, hay pocas pruebas de que el riesgo de enjuiciamiento disuada a las
personas de hacerse la prueba. No hay datos al respecto en Francia, y los estudios realizados en el extranjero son
escasos, de alcance limitado y pertenecen a marcos juridicos diferentes. Aunque no podemos descartar que
algunas personas con alto riesgo de transmitir el VIH eviten someterse a la prueba para protegerse del riesgo
de enjuiciamiento, nada indica que esa practica sea comun o que pueda tener un impacto medible en el uso de la
prueba.

LAS REPRESENTACIONES SOCIALES Y LOS ESTEREOTIPOS QUE TRANSMITEN LOS CASOS
PENALES SOCAVAN LOS ESFUERZOS DE PREVENCION

Las politicas de prevencién no se limitan a promover comportamientos preventivos eficaces, sino que también
deben abordar una serie de impedimentos estructurales que mantienen un entorno desfavorable y limitan la
capacidad de las personas para poner en practica dichos comportamientos.

En cuanto a la prevencion del VIH, los principales obstaculos siguen siendo la persistencia de representaciones
falsas o anticuadas de la enfermedad y del riesgo de transmision, la estigmatizacion, el rechazo y la discriminacion
hacia las personas afectadas. Estos obstaculos dificultan especialmente que las personas que viven con el VIH
revelen su estado a sus parejas. Y, sin embargo, el hecho de no revelar el estado seroldgico de la otra persona,
sobre todo si se trata de una pareja frecuente o en el contexto de una relacién de larga duracién, no favorece
la aplicacién, y menos aun el mantenimiento, de una proteccién eficaz.

En este sentido, la publicidad sobre los casos penales favorece la circulacion de informacién aproximada o
incorrecta sobre el VIH, y exacerba el estigma relacionado con el VIH. La cobertura de los juicios por parte
de los medios de comunicacion suele centrarse en el aspecto emocional en detrimento del analisis, y
conduce a representaciones simplistas de situaciones complejas. Se tiende a generalizar el caso concreto del
acusado y su comportamiento y a proyectar una imagen muy negativa de todas las PVVS.

Mas fundamentalmente, el proceso penal tiene como resultado la identificacion de alguien que es culpable de la
transmision. Aunque esto es perfectamente coherente con la lgica juridica, envia una sefial equivocada para
la prevencion. Analizar la transmision del VIH sélo en términos de que las partes son culpables o victimas
proporciona una comprension simplista de la exposicion al riesgo. Al mantener el concepto de que las personas
seropositivas deben asumir toda la responsabilidad de la prevencion, las causas penales socavan los esfuerzos de
salud publica para animar a las personas seronegativas a reducir los riesgos por su propia iniciativa. [Véanse las
Recomendaciones: Recordatorios 1y 3, p. 16, Recomendacion 4, p. 16].
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EL CONCEPTO DE SEXO PROTEGIDO EN LA ERA DEL TRATAMIENTO EFICAZ DEL VIH

La incertidumbre actual sobre la forma en que la justicia podria considerar el uso de tratamientos
antirretrovirales como medio de proteccion sexual es un punto de preocupacién. No cabe duda de que los
tribunales tendran que pronunciarse sobre estos casos en el futuro.

Desde el punto de vista de la salud publica, el hecho de que la epidemia siga activa demuestra las
limitaciones de un modelo de prevencién basado Unicamente en la promocién del uso del preservativo. Por ello, los
mensajes de prevencion han evolucionado para combinar herramientas de prevencion conductual y biomédica,
incluyendo el cribado y el tratamiento.
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En caso de que los tribunales interpreten el concepto de sexo protegido como el uso exclusivo del
preservativo y la exclusién del tratamiento, esto comprometeria el desarrollo de nuevas estrategias cuya eficacia
ya ha sido demostrada. [Ver Recomendaciones: Advertencia 2, p. 17]
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RECOMENDACIONES
CONSIDERACIONES GENERALES

1. La exposicion al riesgo de transmisién del VIH y la transmisién real del virus durante las relaciones sexuales
son basicamente el resultado de un fracaso de la prevencion. El riesgo de enjuiciamiento al que se enfrentan las
personas que viven con el VIH es una consecuencia de esos fallos.

Por ello, el Consejo Nacional del Sida francés, en linea con sus recomendaciones emitidas en 2006, reitera que la
principal palanca para prevenir el riesgo de persecucion es mejorar la capacidad de las personas para aplicar una
prevencion eficaz del VIH.

2. Tanto el sistema de justicia penal como la accién de salud publica contribuyen respectivamente al deber del
Estado de proteger a todos los ciudadanos. Ambos crean normas destinadas a regular el comportamiento (dentro
de sus propios sistemas y de acuerdo con sus respectivas intenciones). Es fundamental limitar las contradicciones
entre las normas juridicas y las de salud publica, para evitar el envio de mensajes contradictorios.

3. Para defender el derecho de la victima a obtener una sancién por el delito y una compensacion por el
dano sufrido, y para defender el derecho de la parte convocada a un proceso justo y, en su caso, a una
sancion justa y a una sentencia adecuada, se requiere lo siguiente:

p En todas las etapas del procedimiento, garantizar que se utilicen los mejores datos cientificos y
médicos, en relacion con los modos de transmisiéon del VIH; la prevencion y el tratamiento, incluyendo en
particular los efectos preventivos del tratamiento;

r  Garantizar que el objetivo de reinsercién social y de prevencion de la reincidencia se tenga en cuenta a la
hora de elegir el tipo y la duracion de la pena, si el convocado es declarado culpable.

EN CONSECUENCIA, EL CONSEJO NACIONAL FRANCES DEL SIDA:

- REITERA:

1. La necesidad de continuar y reforzar la lucha contra la estigmatizacion y la discriminacion a la que se enfrentan
las personas que viven con el VIH en su vida privada, social y profesional;

2. La necesidad de aplicar todas las recomendaciones del Consejo emitidas anteriormente, a través de sus
dictamenes, en relacién con la mejora de la eficacia de las estrategias y servicios de prevencion y deteccion;

3. El reto de redefinir y reforzar las acciones de prevencion hacia la poblacion en general, yendo mas alla de los
grupos objetivo habituales, y promoviendo ain mas la prevencién hacia las PVVS.

- RECOMIENDA:

1. Con el fin de garantizar una mejor informacién de los jueces implicados en los procedimientos de transmisién o
exposicion al VIH, la promocién de la formacion inicial y continua de los magistrados y futuros magistrados sobre
cuestiones relacionadas con el VIH, en el contexto de los cursos de formacion iniciados e impartidos por la Escuela
Nacional de la Magistratura francesa. En este sentido, el Consejo Nacional del Sida francés destaca la
oportunidad de integrar las cuestiones relacionadas con el VIH en los programas de formacién, teniendo en cuenta
los objetivos y términos de formacion establecidos por el Dictamen n® 4 del Consejo Consultivo de Jueces
Europeos (CCJE) a nivel nacional y europeo;

2. Con el fin de reforzar la calidad de las investigaciones realizadas antes de los procedimientos, la
promocidén de acciones de formacion de los agentes de policia y de los futuros agentes sobre cuestiones
relacionadas con el VIH, en el marco de los cursos de formacion inicial y continua impartidos por la Escuela
Nacional de Policia (Ecole nationale supérieure de police) y el Centro Nacional de Formacién de Policias
Judiciales (Centre national de formation de police judiciaire) bajo la supervision administrativa del Ministro del
Interior;

3. Con el fin de prevenir la reincidencia, posibilitando la integracién y reinsercion de las personas
condenadas por transmision o exposicion al VIH y mejorando su apoyo, la aplicaciéon de alternativas a las
penas privativas de libertad, de acuerdo con los objetivos de la Ley n® 2014-896, de 15 de agosto de 2014,
relativa a la individualizacion de las penas y al refuerzo de la eficacia de las sanciones penales, y teniendo en
cuenta, para las cuestiones relativas al VIH, los principios establecidos por el Consejo de Europa en su
recomendacion n® R(99)22 relativa al hacinamiento en las prisiones y la inflacién de la poblacién penitenciaria.
Las alternativas a las penas privativas de libertad, incluida la ayuda social (es decir, la medida de suspensién
de la pena con libertad condicional, el etiquetado electrénico, la semipresion, la supervision social y judicial y
el "apremio penal") y las penas comunitarias (servicios a la comunidad) deberian ser preferibles a la
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detencion, siempre que la duracion de la pena dictada permita dicha ejecucion.
4. Con el fin de promover la prevencion del riesgo de enjuiciamiento vinculado a la transmision o exposicion al VIH:

m  Que las asociaciones de lucha contra el VIH/SIDA contribuyan a una mejor comprension de las cuestiones
juridicas por parte de las personas y comunidades afectadas;
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m  Que los poderes plblicos apoyen las acciones destinadas a informar sobre los derechos y responsabilidades
legales de las personas que viven con el VIH. Estas acciones deben basarse en la comunicacion y la
difusion de informacién juridica adecuada y sensibilizadora a las personas que viven con el VIH, a los
meédicos especialistas en VIH y a todos los agentes sanitarios, no sanitarios y comunitarios implicados.
Estas acciones también deben reforzar el apoyo a las personas afectadas, a través de las acciones de
prevencion del VIH, asi como el servicio de apoyo social a distancia para asuntos legales, "Sida Info Droits".

= Que los poderes publicos y las asociaciones de lucha contra el VIH/SIDA promuevan acciones de lucha
contra la estigmatizacion y la discriminaciéon de las PVVS y acciones de prevencion hacia la poblacion en
general.

5. Con el fin de proporcionar un acceso amplio y adecuado a informacion juridica y cientifica actualizada y de
alta calidad sobre la penalizacion de la transmision y la exposicién al VIH:

n  Que el Ministerio de Justicia ponga en marcha una herramienta de informacion para el seguimiento de las
sentencias dictadas en Francia y para documentar las caracteristicas de los procedimientos correspondientes.

m  Que las autoridades publicas competentes pongan en marcha la creacion de un grupo de trabajo
encargado de disenar y dotar de herramientas de informacion adecuadas a los profesionales y personas
implicadas: profesionales del derecho y de la investigacion criminal (escuelas de formacién, Consejo Nacional
de la Abogacia), peritos judiciales (Consejo Nacional de Empresas de Peritos Judiciales), profesionales
de la salud y de la atencién comunitaria, asociaciones de VIH/SIDA y personas que viven con el VIH. Ademas, a
nivel internacional, el grupo de trabajo podria contribuir a informar a las Naciones Unidas sobre la
criminalizacion del VIH/SIDA.

-ALERTA:

las autoridades publicas,
profesionales del derecho y la justicia,

profesionales de la salud y de la atencién comunitaria que trabajan en el ambito del VIH y las ITS, y en
general con un enfoque holistico de la salud sexual,

los implicados en la lucha contra el VIH/SIDA, las
personas que viven con el VIH,
y, en general, a toda la poblacion sexualmente activa,

1. Sobre el reciente aumento del nimero de casos juzgados y sobre la ampliacion del ambito de los actos
punibles en el marco del ASN, que aumenta el riesgo de enjuiciamiento para las personas que viven con el VIH.
Cualquier persona seropositiva que mantenga relaciones sexuales sin proteccion con una pareja no infectada, y
que actue con conocimiento de este riesgo, puede ser procesada, independientemente de que se transmita o no
el virus;

2. Sobre la preocupante situacién de las PVVS que, en sus relaciones sexuales, ponen en practica otros medios
de proteccion y no siempre utilizan el preservativo. No se puede garantizar que otros medios de proteccién se
consideren admisibles en el marco de un procedimiento por transmision o exposicién al VIH. Es probable que esta
inseguridad juridica comprometa las estrategias de prevencién de las personas que viven con el VIH y la
recomendacién de iniciar el tratamiento antirretrovirico para evitar la transmisiéon del VIH. Estas estrategias de
prevencion fueron aconsejadas en el Dictamen y las recomendaciones del Consejo Nacional del Sida francés
sobre el potencial del tratamiento como herramienta innovadora para la lucha contra la epidemia del VIH, y son
promovidas por el Informe de 2013 del Grupo de Expertos francés sobre la atencion médica de las PVVIH
(Groupe d'experts sur la prise en charge médicale des PVVIH).
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RESUMEN DE LAS RECOMENDACIONES DE

Autoridades
No. Objetivos Recomendaciones competentes y/o
objetivos de
recomendacion
1 | Contribuir a una mejor | Promover la formacion inicial y continua | Escuela Nacional de
informacion de los jueces | de los magistrados y futuros magistrados | la Magistratura (Ecole
en cuestiones relacionadas con el VIH nationale de la
magistrature)
2 | Reforzar la calidad de Promover acciones de formacion de Ministerio del Interior
las investigaciones policias y futuros policias en temas
policiales relacionados con el VIH
3 | Prevenir la Aplicar alternativas a las penas privativas de| Ministerio de Justicia
reincidencia, permitir libertad
la integracion y
reinsercion de los
condenados y
mejorar su apoyo
4 | Promover la prevencién | Contribuir a una mejor comprension de las | Asociaciones contra el
del riesgo de cuestiones juridicas por parte de las VIH/SIDA
enjuiciamiento personas y comunidades afectadas
Apoyar las acciones destinadas a Ministerio de Sanidad
proporcionar mformacpn sobre los Instituto Nacional de
derechos y responsabilidades legales >
de las personas que viven con el VIH Prevengmn Y
' Educacién para la
Salud (INPES)
Promover acciones de lucha contra la Ministerio de Sanidad,
estigmatizacion y la discriminacién de Agencias Regionales de
las personas que viven con el VIH y Salud (ARS), Instituto
acciones de prevencion hacia la Nacional de Prevencién
poblacién en general y Educacion para la
Salud (INPES)
Otros ministerios
competentes
Asociaciones contra el
VIH/SIDA
5 | Proporcionar acceso Poner en marcha una herramienta de Ministerio de Justicia

a informacion
juridica y cientifica
actualizada y de
alta calidad

informacion para el seguimiento de las
sentencias dictadas en Francia y
documentar las caracteristicas de los
procedimientos correspondientes

Iniciar la creacién de un grupo de trabajo
encargado de disefiar y poner a disposicion
de los profesionales y las personas
implicadas herramientas de informacion
adecuadas

Comision Interministerial
de Salud/Justicia
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