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Los primeros afos

En nuestro pais como en el resto del mundo, al inicio, la pandemia del Virus
de la Inmunodeficiencia Humana (VIH) se asocié con las précticas homo-
sexuales. Los primeros casos, desde que se lleva registro en México, eran
transmitidos, casi en su totalidad, por via sexual y los primeros afectados
fueron hombres. Si se considera que la via de transmisién mds alta sigue sien-
do la sexual —con el 95 por ciento de los casos— y que el sector de mayor
vulnerabilidad sigue siendo el de los varones —con el 82.3 por ciento de los
casos notificados de sida y el 78.7 de los casos registrados como seroposi-
tivos—,! y si dentro de esa categoria se incluye a los Hombres que tienen
sexo con otros Hombres (HSH), no es dificil concluir que, todavia hoy, sigue
siendo el grupo mas afectado.

Los primeros activistas contra el VIH/sida surgieron de la disidencia
sexual. Esta se organiz6 como movimiento social y politico para denunciar
la opresién de la que eran objeto, asi como para plantear una serie de reivin-
dicaciones en torno de sus derechos humanos. La irrupcién del VIH provocéd
que las demandas de corte politico de ese movimiento fueran desplazadas
en forma momentédnea por los reclamos alrededor de la pandemia y su efecto
catastrofico, los que adquirieron centralidad en esa Iucha. Las quejas de ese co-
lectivo, en esa emergencia sanitaria, también tenian como contenido esencial
el derecho humano a la salud. Cifiéndome al a&mbito legal, en los primeros
afios del VIH, las reclamaciones concretas eran diversas y las principales ocu-
rrian en la esfera clinica. La falta de atencién médica o las deficiencias de
esta, sustentadas en el temor y la ignorancia, eran la constante. En el &mbito
laboral, eran la imposicion de exdmenes clinicos como requisito para otorgar

! Secretaria de Salud. Sistema de vigilancia epidemiologica de VIH. Informe Historico
VIH-SIDA, 3er. trimestre. México: Secretaria de Salud, 2020. https://www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/ 589214/ VIH-Sida_3erTrim_2020.pdf.
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o conservar el empleo, la revelacién de los resultados a los empleadores, por
parte de quienes debian guardar reserva legal o, en suma, los despidos injus-
tificados, por el solo hecho de ser portador. En el &mbito civil, era la imposibi-
lidad de asumir la tutela de quien habia sido compafiero de vida; u otras, de
elemental humanidad, como la de informarse de su estado de salud o la
de acompariarlos en su etapa terminal, si los miembros de la familia nuclear
no lo aprobaban, a pesar de que no hubieran mantenido contacto o comunica-
cién con el enfermo por varios afios. Hubo casos en los que el sobreviviente
de la pareja, que habia contribuido a la creacién del patrimonio comun,
era despojado por esa misma parentela, por no haber tomado la prevision de
facturar por separado los bienes de cada uno, o por no haber testado uno
en favor del otro. Cabe destacar aqui que, para combatir esos abusos y atrope-
llos, no existia un marco legal adecuado, y que costaria varios afios crear ese
andamiaje.

Cobertura legal de la disidencia

La lucha de los disidentes sexuales, cuando comenzé la devastacién de su
comunidad, se orient6 a organizarse por la supervivencia. Ante la indiferen-
cia del Estado, que se negaba por inaccién a asumir la responsabilidad de
atender la emergencia —y menos atn, a hacerlo con atingencia—, aparecieron
activistas que combatieron la pandemia del sida prestando apoyo a los enfer-
mos y, en la medida de sus muy escasas posibilidades, acercandoles ayuda
médica. Esencialmente, realizaban campafias de prevencion, consistentes en
informar a la poblacién en riesgo sobre los medios de transmisién del virus
y cémo el uso del condoén en las relaciones sexuales seria la forma maés eficaz
de combatir la infeccién. En esos afanes, uno de los mayores aciertos de ese
esfuerzo de organizacion fue haberle dado cobertura legal a su tarea. De esa
forma, podemos hablar de las primeras entidades civiles en esas labores de
prevencion: Célamo, Espacios y Alternativas Comunitarias; Mexicanos contra
el Sida, Confederacién de Organismos No Gubernamentales o la Fundacién
Mexicana de Lucha contra el Sida, la tinica que sobrevive, se convirtieron en
sujetos de derecho al constituirse como asociaciones civiles.?

2 Registro Publico de Personas Morales de la Ciudad de México. Folio 10456 del 8 de
enero de 1986 (Calamo); Escritura niimero 57,088 del 5 de octubre de 1989, Notaria 128
del D.F. (Mexicanos contra el Sida).
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Esa solucién legal permitiria a esos y otros grupos que aparecieron des-
pués —pensamos también en los formados por mujeres portadoras, contagia-
das por sus maridos o parejas sentimentales— salir de la marginalidad y
convertirse en entidades con personalidad juridica, lo que contribuy¢ a vali-
darlos como interlocutores de las autoridades. Enviaban asi el mensaje de la
permanencia de su esfuerzo, sin sujetarlo a coyunturas de ningun tipo. Ade-
mas les seria ttil, después, para ser recipiendarios de donaciones o financia-
mientos —incluso de recursos publicos— para apoyar sus proyectos. Estas
asociaciones se categorizarian luego como Organizaciones No Gubernamen-
tales (oNG) y adquirirfan tal importancia que en 2004 se expediria en México
una ley que fomentaria y regularia sus actividades, clasificindolas como
Organizaciones de la Sociedad Civil (osc)®. Su més valioso legado fue el de
incidir en la generaciéon de politicas publicas destinadas a enfrentar el viH y
obtener su reconocimiento como coparticipes en su ejecucion.

El andamiaje juridico e institucional

Cuando la pandemia del VIH irrumpi6 en la escena social, no existia en Méxi-
co mas herramienta para combatir la violacion a los derechos humanos que el
juicio de amparo, con las complejidades técnicas y de costo econémico que
limitaban su acceso. Como se anticip6, desde mediados de los afios ochenta y
durante poco mas de un lustro, la pelea para que el Estado atendiera de ma-
nera efectiva la calamidad sanitaria corrié a cargo de la sociedad civil y sus
organizaciones. Fue hasta el mes de junio de 1992 — paradéjicamente, en el
marco de los primeros entendimientos para negociar el Tratado de Libre Co-
mercio para América del Norte— que se promulgé la Ley de la Comisiéon
Nacional de los Derechos Humanos y se cre6 dicha instituciéon. Cinco afios
después, en septiembre de 1999, adquiriria autonomia constitucional.* En el
afo 2000, la alternancia de gobierno propicio6 la creacion de la Comisién Ciu-
dadana de Estudios contra la Discriminacion, cuyos trabajos dieron pie a la
incorporacién del principio de no discriminacién en la Constitucion General
de la Republica en el afio 2001. Era comtin que se afirmara que la igualdad de

° Ley Federal de Fomento a las Actividades realizadas por Organizaciones de la Socie-
dad Civil. 2011. https:/ /www.profeco.gob.mx/juridico/pdf/1_f_actividades.pdf.

* Comisién Nacional de los Derechos Humanos. “Marco normativo”. https://www.
cndh.org.mx/cndh/marco-normativo.
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los mexicanos estaba constitucionalmente garantizada, pues la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra desde su promulgacién la
garantia de igualdad.’ Lo cierto es que la discriminacién subyacia, se encon-
traba presente pero soterrada. La igualdad no significa solo igualdad formal
ante la ley: “Aunque el texto legal proclame la plena igualdad e idéntica pro-
teccién a todos, es obvio que de hecho, puede existir y existe una desigualdad
material, real y efectiva, que tiene su origen en los desequilibrios derivados de
las condiciones sociales, econdmicas o culturales”.®

Porque a pesar de la prevision constitucional la desigualdad subsistia, es
que el principio de no discriminacién adquiri6 carta de naturalizacién como
derecho fundamental, pues la igualdad formal necesita su referente en la rea-
lidad. La norma de no discriminacién es basicamente la reformulacién nega-
tiva del principio de igualdad, proclamado en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y traducido en la norma constitucional mexicana, en el
altimo parrafo de su articulo primero, asi: “Queda prohibida toda discrimina-
cién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”.’

La necesidad de igualdad y la ausencia de discriminacion, no solo en la
ley, sino fundamentalmente en la vida real, hace que se reitere esa garantia
prohibiendo la discriminacién en la Carta Fundamental. Como consecuencia
de lo anterior, se promulgoé la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discri-

® El Articulo primero confirma que en México los derechos se conceden a todos los in-
dividuos, sin distincién alguna; el segundo, al prohibir la esclavitud, garantiza la liber-
tad fisica de todas las personas; el cuarto afirma la igualdad de hombres y mujeres
frente a la ley y, al reconocer la composicién pluricultural de la nacién mexicana, reco-
noce la igualdad racial; el doce, al prohibir y negar valor legal a titulos de nobleza
u honores hereditarios, reconoce la igualdad de las personas en su aspecto social; el
trece, ordena la existencia de tribunales y leyes iguales para todos, y precisa las carac-
teristicas de tales leyes que, por igual y solo por igual, pueden aplicarse en los proce-
dimientos de administracioén de justicia.

¢ Nathan Lerner. “Minorias y grupos en el Derecho Internacional”, en Derechos y discri-
minacion. México: Comisioén Nacional de Derechos Humanos, 1991.

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México: Camara de Diputa-
dos, 2020. http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf.
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minacién y se cred el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, como
una herramienta incluyente que favoreciera y garantizara el derecho a la
igualdad. En efecto, la citada Ley Federal para prevenir y eliminar la discrimi-
nacién define como elementos esenciales de la discriminacion toda “...distin-
cién, exclusion, restriccion o preferencia... que tenga por efecto o resultado
obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos y libertades cuando se base en uno o mas
de los siguientes motivos: ...la condicién...de salud...”.® Esta ley entr6 en vi-
gor en junio de 2003 y contempla como motivo de discriminacion expresa el
de “Estigmatizar y negar derechos a personas con VIH/sida”.’

El dispositivo legal es coherente con la doctrina, que entiende por discri-
minacién una distincion irracional y caprichosa que se aplica a “cualquier
acto o conducta que niega a ciertos individuos igualdad de trato con respecto
a otros individuos, por su pertenencia a grupos particulares de la sociedad”."°

Desde ese afio, 2003, hasta la fecha, las treinta y dos entidades de la Repu-
blica han expedido sus correspondientes leyes locales para prevenir o comba-
tir la discriminacién, armonizandolas con la ley federal, incluyendo en todas
ellas el concepto de “condicién de salud” o “estado de salud”. El nuevo enfo-
que constitucional garantista y ese andamiaje institucional, sensibilizaron a la
sociedad en su conjunto y contribuyeron con la lucha de las organizaciones
de la sociedad para que se atendiera a los enfermos y las actividades de pre-
vencion se concretaran desde las instancias publicas.

La tension punitiva

Al hacer una revision del desarrollo de la pandemia del VIH/sida en México,
pueden identificarse dos ejes esenciales sobre los que se ha movido la parti-
cipaciéon del Estado para atenderla. Uno es el de garantizar tratamiento a los
portadores del virus y el otro es el de destinar recursos para la prevencion.

8 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred). Ley Federal para pre-
venir y eliminar la discriminacion (vigente). 2018. http:/ /www.conapred.org.mx/
userfiles/files/ley%20Federal %20para%20Prevenir %20la%20Discriminaci%
F3n%281%29.pdf.

? Conapred, Ley Federal para prevenir y eliminar la discriminacion.

1" Warwick McKean. Equality and Discrimination under International Law. Londres, 1983.



Ambos ejes estan conectados intimamente y uno de los mayores obstaculos
existentes para alcanzar los objetivos de uno y otro ha sido el del estigma y la
discriminacién asociada a la infeccion, sobre todo en el sector de los HSH, que
siempre ha sido una poblacién de dificil abordaje para combatir la epidemia.

La necesidad del aparato institucional para evitar la propagacién del virus,
detectando nuevos casos de infeccion — preferentemente en una etapa tem-
prana— con efectivas medidas de prevencion, se estrellaba no solo con los
estereotipos y prejuicios sociales, sino también con algunas rutinas burocrati-
cas. Asi, por ejemplo, habia autoridades administrativas que perseguian una
medida preventiva —la distribucién de condones— como falta, arguyendo
incitaciéon a la prostitucién y desalentando el esfuerzo de los activistas. Esa
misma necesidad gubernamental se confrontaba con disposiciones del marco
legal. Asi aparecieron tensiones que, en la generalidad de los casos, todavia
no se han resuelto.

En efecto, las instancias de salubridad necesitaban atender a los portado-
res del virus, detectar a los que no hubieran sido diagnosticados y reducir el
nimero de infectados, con camparias de prevencion efectivas y focalizadas en
lo que, en esa primera época, se calificaba todavia como “grupos de riesgo”.
Los legisladores, por su parte, con un enfoque aldeano, que desconoce el en-
torno en que se desenvuelve la pandemia y respondiendo mas a las reacciones
emocionales frente a ella, pretenden prevenirla tipificando determinadas con-
ductas humanas como reprochables o incrementan las penas en los Cédigos
Penales que ya tenian advertidas. Ese punto de vista punitivo es contraprodu-
cente, porque genera temor en quienes realizan actividades de riesgo para
efectuarse pruebas de diagnéstico y alienta la secrecia respecto al diagnodstico
de seropositividad a VIH; ademas, hace permisiva la marginalizacién de gru-
pos de poblacién o la accién selectiva para castigar a grupos vulnerables por
parte del Estado.

A ese respecto, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el
VIH/sida (Onusida) se ha pronunciado permanentemente por no criminali-
zar a las “poblaciones clave”:

Las vulneraciones de los derechos humanos, incluyendo el estigma y la
discriminacion, la desigualdad y la violencia contra mujeres y nifas, la ne-
gacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos, el abuso de le-
yes penales y los enfoques punitivos, y las pruebas obligatorias, siguen
siendo las principales barreras para lograr que las respuestas al viH sean
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efectivas. Estas vulneraciones afectan especialmente a las personas que vi-
ven con el viH y a las poblaciones clave.'

De esa suerte, apareci la primera tensién entre las politicas ptblicas, esen-
cialmente las preventivas, de las instituciones de salud y el acoso punitivo, de
naturaleza penal, de las autoridades encargadas de la persecucion de los deli-
tos. Ello se hacia con base en el delito de “Peligro de Contagio”, legislado
en la casi totalidad de las entidades federativas del pais. La descripcién de ese
tipo penal se halla en veintinueve de los treinta y dos Cédigos Penales esta-
tales, excepcion hecha de los estados de Aguascalientes, Jalisco y San Luis
Potosi.

La definiciéon del tipo “Del peligro de contagio” que usaremos en este
breve andlisis serd la contenida en el Cédigo Penal Federal, que lo describe de
la siguiente forma:

Articulo 199-Bis.- El que a sabiendas de que esta enfermo de un mal vené-
reo u otra enfermedad grave en periodo infectante, ponga en peligro de
contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro medio transmi-
sible, serd sancionado de tres dias a tres afios de prisién y hasta cuarenta
dias de multa. Si la enfermedad padecida fuera incurable se impondra la
pena de seis meses a cinco afios de prisién. Cuando se trate de céonyuges,
concubinas, solo podra procederse por querella del ofendido.”

El primer elemento del tipo penal es “el que a sabiendas”, es decir, que la
persona al que se acuse conozca su condicién seroldgica. El segundo elemen-
to, que se trate de una enfermedad “venérea”, esto es, cuya via de transmisién
sea sexual o que, si no es venérea, sea una enfermedad grave, lo que deja al
libre arbitrio del juez determinar si una enfermedad es o no grave. El tercer
elemento es que ese mal esté “en periodo infectante”, lo que implica el lapso
de transmisibilidad para que una persona transmita a otra la infeccién. El si-
guiente es poner a otra persona “en peligro de” contagiarse, aunque no se
contagie; eso significa que lo que se le reprocha al agente activo del delito no
es infectar al otro individuo, sino el haberle puesto en una situacién de riesgo,

' Onusida. “Derechos Humanos”, sitio web. https:/ /www.unaids.org/es/ topic/rights.
12 Codigo Penal Federal (vigente). México: Camara de Diputados. http:/ /www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/ pdf_mov/Codigo_Penal_Federal.pdf.



la de infectarse. El dltimo elemento es la via empleada para transmitir el
padecimiento, que puede ser por cualquier “medio transmisible” o “por rela-
ciones sexuales”, lo que resulta tautolégico por haber empleado antes el voca-
blo ‘venéreo’ y, por tanto, falto de técnica juridica en la definicién del delito.

La mayoria de las legislaciones estatales utilizan estos componentes en
sus propios tipos, salvo las que requieren que sea una enfermedad venérea
o sexual (que solo lo establecen los c6digos de ocho estados) o que se trans-
mita por relaciones sexuales, incluyendo la cépula (las leyes de dieciocho
estados mas). En Coahuila y Tamaulipas se habla expresamente de contagiar
el sida.

También estan aquellas que incrementan la pena si se trata de enfermedad
incurable —veinte estados— y algunas mds que prevén que el agente pasivo
(la persona que, en su caso, sufre la afectacién), desconozca el padecimiento
o la situacién de riesgo en que la colocan (solo seis entidades). La legislacién
de Veracruz se aparta del resto, pues en esta el conocimiento previo del impu-
tado, de estar enfermo, no es indispensable para que se les persiga. El estado
de Tabasco lo que castiga es el contagio (véase cuadro 1).

En relacién con este tema, la Comision Nacional de Derechos Humanos
interpuso en el mes de diciembre de 2015 una accién de inconstitucionalidad
en contra de los Poderes Ejecutivo y Legislativo del estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave, por haber modificado el articulo 158 del Cédigo Penal
de ese Estado, relativo al Peligro de Contagio, incorporando la categoria de
“infecciones de transmisién sexual” en la redaccién del tipo penal. La legisla-
tura veracruzana, en la Exposicion de Motivos de la Iniciativa relativa, afirmé
que la modificacion protegia la salud de mujeres y nifias. La Suprema Corte
de Justicia, al pronunciarse en esta acciéon de inconstitucionalidad, estimé
que los derechos humanos contenidos en la Constitucién y los tratados inter-
nacionales solo pueden ser restringidos si es absolutamente necesario y no
existen medios menos onerosos para alcanzar los mismos fines. Asi, bajo esa
Optica, la reforma no era idénea para ello, pues existian alternativas viables
mejores para cumplir la finalidad de tutelar el derecho a la salud de mujeres y
nifas; que no se justificaba el vinculo causal entre ese propédsito y la modi-
ficacion legal; que las relaciones sexuales dolosas para contagiar a otros no
eran los principales responsables de la propagacién de enfermedades, pues
existen multiples précticas, no dolosas, que pueden provocar el mismo efecto;
que el cambio legislativo no acreditaba el requisito de necesidad para res-
tringir derechos fundamentales pues existen “medidas alternativas menos
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gravosas que atacarian de forma efectiva las causas subyacentes mencionadas
como campafias de informacién sobre los mecanismos de transmisién, pro-
mocién del uso de condén, informacién sobre practicas sexuales seguras”.”
De esa suerte, en febrero de 2019 se declaré la invalidez de la reforma legisla-
tiva pues se determind, a su vez, la invalidez de la porcién normativa que
introducia la categoria “infecciones de transmisién sexual” en el articulo 158
del Codigo Penal del Estado de Veracruz, cuyos efectos serian retroactivos,
para beneficiar a las personas que hubieran sido condenadas con base en esa
categoria penal. Sin embargo, la instancia judicial, al haber encontrado un
motivo de invalidez, no profirié su opinién sobre las demds cuestiones de
fondo. Por ello conviene recuperar los argumentos de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos al ejercer la accién de inconstitucionalidad. Consideré
que se violentaban los derechos fundamentales de igualdad ante la ley, liber-
tad personal, no discriminacién, el derecho a la salud y el principio pro perso-
na. Entre la premisas que la Comision esgrimio, estuvieron que se penalizaba
“especificamente la condicion de salud del sujeto activo generando una dis-
tincién entre quienes padecen una enfermedad adquirida por contagio sexual
y quienes tienen alguna otra enfermedad adquirida por diverso medio [que
era suficiente penalizar] el peligro de contagio doloso de cualquier enferme-
dad, sin que sea necesario sefialar expresamente como destinatarios de la nor-
ma a aquellos que padezcan una infeccion de transmisién sexual, porque de
tal modo se configura un supuesto de discriminacion”.** La misma Comisiéon
sefial6 que tal distincién “equiparé las infecciones de transmisiéon sexual a
enfermedades graves, lo que no es correcto... En ese sentido, el tipo penal solo
diferencia a un grupo de personas por su condicién de salud y las estigmatiza
[, y estimaba] que la norma impugnada atenta contra el derecho a la salud, en
tanto no atiende como tema de salud publica las cuestiones relativas a enfer-
medades de transmisién sexual integralmente, sino que las estigmatiza”.”®
En el debate planteado para impugnar la persecucién penal, se ha pro-
puesto incluir, dentro de la tipologia de ese delito, seis argumentaciones para
evitar que sea punible. La primera, planteada desde la corresponsabilidad,

3 [dem.

* Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). “Lesiones y peligro de contagio,
delitos de; no coexisten”, Tesis de Jurisprudencia 197/2007. Registro digital 28372.
Semanario Judicial de la Federacion IX (febrero de 1992), 216. https:/ /sjf.scjn.gob.mx/
sjfsist/Paginas/Tesis.aspx/En.

5 [dem.
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consiste en que la persona seropositiva haya informado a la victima potencial
su condicién seroldgica, el riesgo de la enfermedad y, no obstante, esta con-
sienta en el trato sexual. Las cinco restantes estan bosquejadas desde la pers-
pectiva del imputado del delito. La primera de ellas afirma que el indiciado
desconozca que padece la enfermedad, que ignorara ser portador. La segunda
consiste en que exista la voluntad, por parte de este, de provocar el contagio
en la victima, de manera intencional o deliberada. La tercera es que, aunque
esté al corriente de ser portador del virus, no tenga conocimiento de las for-
mas en que se transmite. La cuarta sustenta que, sabiendo su circunstancia de
salud, haya tomado las medidas necesarias para evitar el contagio. La quinta,
que parece irrefutable, es que se exija que la condena —en su caso— se base
por necesidad en pruebas cientificas y clinicas, planteamiento que considera-
mos fundamental. Sin pretender ser exhaustivo, pues se rebasaria el alcance
de este articulo, los descubrimientos cientificos han permitido concluir que la
carga viral baja o indetectable —ya sea por la respuesta natural del sistema
inmunolégico o como resultado de una terapia antirretroviral eficaz— hace
que las personas que la presentan tengan muy pocas posibilidades de trans-
mitir el VIH. Por ejemplo, no se transmite por medio del sexo oral o del sexo
vaginal cuando, en ausencia de cofactores de riesgo, una persona VIH positiva
tiene una carga viral baja y su pareja VIH negativa usa condén o usa profilaxis
—anterior o posterior— a la exposiciéon. En contraste, es minima la posibili-
dad de transmisién cuando no se usa el condén y la pareja VIH positiva no
tiene una carga viral baja. Los registros médicos pueden proporcionar infor-
macién contextual, pero no mas alla. Las cargas virales y los recuentos de
CD4 no pueden usarse para determinar exactamente cuando alguien contrajo
VIH, dada su considerable variacién. El analisis filogenético no puede probar
de manera concluyente la afirmacién de que un acusado ha infectado a
un denunciante. En contraparte, si puede exonerarlo. Esto es asi porque las
mutaciones del virus ocurren repetidamente, por lo que cada persona que
vive con VIH tiene mas de una variante del virus. Solo informa si denunciante
y acusado forman parte de la misma red de transmision.

Asi, la filogenia no puede resultar en una coincidencia exacta.'® Entre los
expertos del VIH a nivel internacional, existe consenso a este respecto. No se
ha desarrollado atin una prueba cientifica que permita determinar el origen

16 F. Barré-Sinoussi et al. “Expert consensus statement on the science of HIV in the
context of criminal law”, Journal of the International AIDS Society 21, no. 7 (julio de
2018). https:/ / onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/jia2.25161.
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de la cepa particular del virus transmitido, lo que impide asegurar, sin duda,
que el indiciado sea quien haya contagiado al ofendido, mds atn si este ha
tenido trato sexual con otras personas.

Los activistas tienen dos opciones: incidir politicamente en las legislaturas
locales, cabildeando la adopcién de sus razonamientos o postularlas ante los
tribunales, siguiendo la ruta de interpretacion de la Suprema Corte en rela-
cién con el principio de no discriminacién. Esta disputa contiene otra vertien-
te que tiene que ver con el delito de lesiones.

Como se explicé antes, el delito de peligro de contagio lo que castiga es la
conducta de poner a otra persona en riesgo de contagiarse de una enferme-
dad, aunque no se contagie. Sin embargo, si se produce el contagio, entonces
se producen consecuencias distintas al solo poner en riesgo a la victima poten-
cial. Varios cédigos penales de los estados prevén que, si la infeccion se trans-
mite y esta provoca “una enfermedad incurable”, se considerara como un
calificativo del delito, es decir, es una agravante y la pena se incrementa. Pero
otras legislaciones estatales disponen que si se produce una “enfermedad
incurable”, “una perturbaciéon permanente de un érgano o funcién”, “incapa-
cidad total o permanente para trabajar”, entonces se aplicaran tanto las penas
prevenidas para el delito de riesgo de contagio, como las estipuladas para el
delito de lesiones, lo que juridicamente debe resolverse en razén de lo estable-
cido en cada entidad. Al respecto, en casos aislados, la Corte ha determinado
que si el cuerpo de leyes punitivo contempla el principio de consuncién,
no puede considerarse un concurso real de ilicitos y no podran acumularse las
penas que corresponden al delito de lesiones y al del peligro de contagio. En
esa tesitura, se debe considerar que el contagio fue “el medio para originar las
lesiones apreciadas al ofendido”."”

La tension ignorada

La segunda tirantez con el marco juridico, esta no tan intensa, ocurrié con la
ley civil, pues uno de los impedimentos para contraer matrimonio era, preci-
samente, el de ser portador del virus, lo que implica una discriminacién
obvia. Los primeros casos involucraron a parejas heterosexuales, pero se en-
tré en pugna con aquella por el estigma que implicaba. Una vez que se legisle
el matrimonio entre parejas del mismo sexo en mas entidades de la Reptblica,

7SCJN, “Lesiones y peligro de contagio”.
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habra mas reclamos para combatirla. En una somera revisién del estado ac-
tual en que se encuentra esta cuestion, resulta que el trato discriminatorio
permanece.

El Cédigo Civil Federal lo estipula de la siguiente forma: “Articulo 156.-
Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio: I. [...] vin. La
impotencia incurable para la copula; y las enfermedades crénicas e incurables,
que sean, ademds, contagiosas o hereditarias”.'®

Aunque el ambito espacial de aplicacién del Cédigo Civil Federal es
limitado, pues cada entidad en la Reptublica tiene su propio cédigo en Dere-
cho comdn que se aplica preferentemente a aquél, se atiende a su contenido
en virtud de que, por costumbre y otras inercias, en la mayoria de los casos,
sirvié de referente al momento en que cada legislatura estatal elabor6 su pro-
pia legislacion. En siete estados —Campeche, Chihuahua, Hidalgo, San Luis
Potosi, Sinaloa, Tabasco y Veracruz— el ser portador del virus no constituye
un impedimento para casarse. Pero en el resto de los veinticinco estados, si
lo es. En Baja California, por ejemplo, se sefiala expresamente al Sindrome
de inmunodeficiencia adquirida como obstaculo para contraer nupcias. En
Aguascalientes y Coahuila, en los que existia previsién semejante, se reformé
el correspondiente Coédigo Civil para excluir esa referencia a “cualquiera otra
enfermedad [...] que sean contrarias a los fines del matrimonio, bien porque
impidan las funciones relativas, o porque cientificamente hagan prever algtin
perjuicio grave o degeneracion para los descendientes de ese matrimonio”,"
como ocurria en Coahuila. De lo transcrito, se evidencia la confusién por par-
te del legislador entre la etiologia del VIH y la del sida; pero ademas, salta a la
vista la falta de politica legislativa, por incluirlo dentro de las enfermedades
“contrarias a los fines del matrimonio” y de técnica juridica, pues resulta una
norma confusa, que da pie a la interpretacién judicial. Ya existe un criterio
definido de la Suprema Corte de Justicia, en el sentido de que el matrimo-
nio no tiene como proposito tnico o preponderante el de la procreaciéon, como
lo insintda la norma reproducida, al aludir a los “fines del matrimonio”, por-
que el sida per se no impide la cépula, ni impide procrear.

En las veintitin entidades restantes, se establece como impedimento la “en-
fermedad crénica, incurable, contagiosa o hereditaria”, caracteristicas, todas

18 Codigo Civil Federal (vigente), México, Camara de Diputados.https://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_110121.pdf.

19 Secretarfa de Gobernacion. “Cédigo Civil del Estado de Coahuila, norma derogada”,
Orden Juridico Nacional. http:/ /www.ordenjuridico.gob.mx/ambest.php#gsc.tab=0.

100



ellas, que atin le son aplicables a la infeccién por VIH y que, ademas, coinciden
con las descritas en el Cédigo Civil Federal.

De entre esos integrantes de la Republica, en siete —Baja California Sur,
Ciudad de México, México, Sonora, Tamaulipas, Yucatdn y Zacatecas— se
incorpora la dispensa como mecanismo para superar el obsticulo legal.
El dispositivo legal del Estado de México, verbigracia, simplifica el acceso a la
dispensa sefialando que las enfermedades crénicas e incurables que sean con-
tagiosas o hereditarias “no seran impedimentos cuando por escrito sean acep-
tadas por el otro contrayente”.” Semejante regulacion aparece en los Cédigos
Civiles de esos estados, salvo en la de la Ciudad de México, que exige que
“ambos contrayentes acrediten fehacientemente haber obtenido de institu-
cién o médico especialista, el conocimiento de los alcances, los efectos y la
prevencion de la enfermedad que sea motivo del impedimento, y manifiesten
su consentimiento para contraer matrimonio”.?

En los otros catorce estados el impedimento no es dispensable, por lo que
la modificacién o derogacién puede ser, en el futuro, tarea de las organizacio-
nes de la sociedad civil involucradas en el tema (véase cuadro 2).

Algunas buenas noticias

En el afio 2004, el estigma en torno al VIH perduraba y, asi, se hicieron publi-
cos varios actos de discriminacién en contra de nifias y nifios que vivian con
el virus. Al conocerse su estado serolégico, esos menores fueron expulsados
de escuelas publicas por la presion de sus comunidades escolares. El primer
caso ocurrié en Ocozocoautla, Chiapas; luego se conocerfan asuntos seme-
jantes en Guerrero, Puebla, Querétaro, Estado de México y en la capital de la
Reptblica. Tras las denuncias, se reformo el articulo 2° de la Ley General de
Educacién, promulgada en 1993, estableciendo que ningtn estudiante serfa
“objeto de discriminacion, sancién o expulsiéon motivada por su origen étnico,
género, condicion social, religion, capacidades diferentes, afectaciones fisicas
o mentales, condiciones de salud, preferencias sexuales o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana”.

0 “Codigo Civil del Estado de México”, Orden Juridico Nacional. http:/ /www.orden
juridico.gob.mx/ambest.php#gsc.tab=0.
2 “Codigo Civil para el Distrito Federal”, Orden Juridico Nacional. http:/ /www.orden
juridico.gob.mx/ambest.php#gsc.tab=0.
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El principio de no discriminacién se recoge en los primeros parrafos del
articulo séptimo de la referida actual Ley de Educacién, que conceptda la
educacién como un derecho humano y la caracteriza, primero, como univer-
sal, debiendo extender “sus beneficios sin discriminacién alguna, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”; e inclusiva, “eliminando toda forma de discrimi-
nacién y exclusion, asi como las demas condiciones estructurales que se con-
vierten en barreras al aprendizaje y la participacion”.

Como respuesta a los abusos cometidos en el ambito laboral en contra de
los trabajadores y empleados que viven con el virus, se reform¢ la Ley Federal
del Trabajo en el mes de mayo de 2019; finalmente se incorporé en el articulo
3° de esa legislacion el principio de no discriminacién, en lo que nos atafie, en
los siguientes términos:

No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacién entre
los trabajadores por motivo de origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidad, condicién social, condiciones de salud, religién, condicién mi-
gratoria, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro
que atente contra la dignidad humana [...] Es de interés social garantizar
un ambiente laboral libre de discriminacién y de violencia...”

Dos meses después, en julio de 2019, se introdujo en el articulo segundo de la
misma ley el concepto de “trabajo digno o decente” en las relaciones laborales
y se le definié6 como aquel “en el que se respeta plenamente la dignidad
humana del trabajador; no existe discriminacién por origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidad, condicién social, condiciones de salud, religion,
condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene
acceso a la seguridad social y se percibe un salario remunerador...”, asi como
el que “tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras
frente al patron”.? Estas reformas respondian a la necesidad de garantizar
las condiciones de vida digna, asi como la salud, no solo para quienes prestan
su trabajo personal subordinado, sino también para sus familias, que depen-
den del salario que aquellos perciben.

22 Ley Federal del Trabajo (vigente). https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LFT.pdf.
 [dem.
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No todo en los Cédigos Penales remite a la persecucion de quienes viven
con el VIH. En por lo menos veintinueve entidades de la Republica® se descri-
ben ya, entre los tipos penales, las conductas que se castigan bajo el rubro de
Discriminacién, en los que se prevé la categoria de “estado de salud” como
condiciéon merecedora de proteccién y, como resultado de ello, se prevé pro-
teger a las comunidades vulnerables y, entre ellas, a la poblacion clave de la
pandemia del VIH/sida. El Cédigo Penal Federal, usandolo como ejemplo,
ordena:

Articulo 149 Ter. Se aplicard sancién de uno a tres afios de prision o de
ciento cincuenta a trescientos dias de trabajo a favor de la comunidad y
hasta doscientos dias multa al que por razones de origen o pertenencia
étnica o nacional, raza, color de piel, lengua, género, sexo, preferencia se-
xual, edad, estado civil, origen nacional o social, condicién social o econé-
mica, condicion de salud, embarazo, opiniones politicas o de cualquier otra
indole atente contra la dignidad humana o anule o menoscabe los derechos
y libertades de las personas mediante la realizacion de cualquiera de las
siguientes conductas: 1. Niegue a una persona un servicio o una prestacién
a la que tenga derecho; 11. Niegue o restrinja derechos laborales, principal-
mente por razén de género o embarazo; o limite un servicio de salud, prin-
cipalmente a la mujer en relacién con el embarazo; o 1. Niegue o restrinja
derechos educativos.”

El que sea un servidor publico quien cometa esa conducta reprochable, ame-
ritard que se aumente “en una mitad la pena” y se “le impondra destitucién e
inhabilitacién para el desempeno de cualquier cargo o empleo” ptblicos, o si
el victimario comete el delito en contra de quien le esté subordinado laboral-
mente. La norma legal afiade también que “se incrementard la pena cuando
los actos discriminatorios limiten el acceso a las garantias” que aseguran
la proteccion de los derechos humanos. Asi, podemos concluir que dispositi-
vos protectores de la dignidad humana existen en la mayoria de las entidades
de la Reptiblica Mexicana y que corresponde a las victimas o afectados por los
actos discriminatorios a quienes corresponde hacerlos valer.

La Ley General de Salud también se reformo, en diciembre de 2008, para
afiadir, en especifico, en la fraccién XV Bis de su articulo tercero, “El Programa

# Excepto los estados de Baja California, Guanajuato, Nayarit y Quintana Roo.
» Codigo Penal Federal.
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Nacional de Prevencién, Atencién y Control del VIH/sida e Infecciones de
Transmisiéon Sexual”,® a fin de darle la debida jerarquia y cobertura presu-
puestal. Ademas, desde el &mbito gubernamental, concretamente del sector
salud, se han hecho esfuerzos importantes para contrarrestar los efectos
que el marco legal punitivo provoca en las tareas de prevencién, detecciéon y
atencion de las personas expuestas a la infeccién por VIH. De esa forma, se
emitieron las Normas Oficiales Mexicanas (NOM-10-S5A2-1993 y NOM-039-
SSA2-2002) y se incluyeron en ellas las caracteristicas y especificidades a que
se sujetaran, en todo el territorio del pais, la prestacién del servicio de salud
y, obviamente, lo relativo al combate del VIH. La NOM-10-SSA2-1993 esté
referida a “La Prevencién y Control de la Infeccién por el Virus de la Inmuno-
deficiencia Humana” y de su contenido rescatamos los criterios que regla-
mentan los eximenes de deteccién VIH/sida, contemplados en sus numerales:

(6.3.3) No se debe solicitar como requisito para el acceso a bienes y servi-
cios, obtener empleo, formar parte de instituciones sociales o para recibir
atencion médica.

(6.3.4) No debe ser considerada como causal para la rescision de un contra-
to laboral, la expulsion de una escuela, la evacuacién de una vivienda, la
salida del pais o el ingreso al mismo, tanto de nacionales como extranjeros.
(6.3.5) Quien se somete a andlisis debe hacerlo con conocimiento suficiente,
en forma voluntaria, con firma de autorizacién y seguro de que se respeta-
ra su derecho a la privacia y a la confidencialidad del expediente.

(6.3.6) Ninguna autoridad puede exigir pruebas de deteccién de vir/sida a
un individuo, o los resultados de las mismas, sin que presente una orden
judicial.

La NOM-039-S5A2-2002, por su parte, estad relacionada con “La Prevenciéon y
Control de las Infecciones de Transmisiéon Sexual” y, de su texto, rescatamos
a su vez el siguiente numeral:

6.2 La vigilancia epidemioldgica de las its debe realizarse considerando
tanto las necesidades de prevenciéon y proteccién de la salud de las enfer-
medades transmisibles, como el respeto a la dignidad de los afectados, que
comprende su derecho a: servicios de calidad, confidencialidad, privacia y

% Ley General de Salud (vigente). https:/ /www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ pdf/
LGS.pdf.
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un trato equitativo y no discriminatorio, actitud que debe promoverse
entre el personal que labora en las instituciones de salud [...]

6.5 La investigacién de los casos indice y de los contactos, debe llevarse a
cabo en las personas con diagndstico de 1rs comprobado, previo consenti-
miento de los pacientes, conservando la confidencialidad de la informa-
cion...,

que confirma la obligacién de los profesionales de la salud, encargados de
realizar la vigilancia epidemiolégica y deteccion de enfermedades, de guar-
dar confidencialidad sobre los resultados. Cabe senalar que, como ocurre con
todos los dispositivos de caracter legal, corresponde a los beneficiarios de la
norma hacerla valer y obligar a su cumplimiento.

Las aseguradoras privadas, al inicio de la pandemia, se negaban a contra-
tar Seguros de Gastos Médicos Mayores con portadores del VIH, porque se
ignoraba su probable evolucion. Desde 1995 se inici6 el estudio serio para
darle cobertura a quienes se hubieran contagiado con el virus” y, actualmen-
te, varios seguros de Gastos Médicos Mayores la ofrecen. No han corrido con
la misma suerte los seguros de vida. Mencion especial merece la discusion
relativa a la discriminacién que sufrian militares seropositivos, inhabilitados
para el servicio de las armas por el simple hecho del dictamen médico de se-
ropositividad a los anticuerpos del virus, aunque no hubieran desarrollado el
sida. Perdian empleo, atenciéon médica, haberes y pensién. Después de un
lustro de litigios, en 2007 la Suprema Corte declaré parcialmente inconstitu-
cional la Ley del Instituto de Servicios Sociales de las Fuerzas Armadas Me-
xicanas, segun el criterio jurisprudencial 197 /2007, que determiné que la sola
seropositividad para declarar a los solicitantes del amparo inttiles para el
servicio, era contraria al principio de no discriminacién.?®

Algunas tareas legales pendientes

Entre las tareas pendientes, una de las prioritarias es la cuestién presupuestal.
Este aspecto provoca, afio con afio, que las organizaciones reprochen los

? Floriberto Castillo Herndndez. Andlisis de una cobertura de SIDA en Gastos Médicos
Mayores. México; s. e., 1995. http:/ /www.cnsf.gob.mx/Eventos/ Premios_2014/1995%20
3er.%20lugar.pdf.

#SCJN, “Lesiones y peligro de contagio”.
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recortes que sufren los recursos que se canalizan a la lucha contra el VIH.
Antes la preocupacion era el rubro de la prevencion, siempre castigado. Hoy
confluye la crisis de la pandemia del SARS-CoV2 con la crisis econdémica
derivada de la misma y la politica de austeridad del gobierno actual de la
Reptblica. El desasosiego se amplia al rubro de la compra oportuna de
los medicamentos y su eventual desabasto o, en el extremo, la suficiencia
de recursos para adquirirlos. Por otro lado, las crisis econémicas traen consigo
la pérdida de empleos; perder el empleo no solo significa perder la fuente
de ingresos sino, lo méas grave, perder el acceso al tratamiento médico. A ello
hay que agregar un ingrediente politico, que es el debilitamiento del caracter
laico del Estado —esa atmoésfera emancipadora que permite el ejercicio pleno
de las libertades sin cortapisas moralinas —, que podria influir en las politicas
publicas que actualmente se instrumentan en favor de quienes viven con VIH
y afectaria la autoridad rectora del Estado.

Otro es el del costo de los medicamentos, derivado de las patentes en
poder de los laboratorios farmacéuticos, cuyo debate inicié desde 2006 en la
India. Es una obviedad recordar que en su inicio la infeccién era fatal, hasta
que la investigacién y desarrollo de nuevos farmacos la convirtieron en un
padecimiento crénico. Sin embargo, la politica internacional de proteccion a
la propiedad intelectual se ha convertido en un obstaculo para que los gobier-
nos logren abastecer a su poblacion contagiada de los medicamentos mas
eficaces, a bajo precio. Una solucién parcial ha sido la de autorizar la produc-
cién de farmacos genéricos y ofrecerlos a precios accesibles. Otra ha sido la
de imponer licencias obligatorias por causa de utilidad ptblica. Sin embargo,
el debate se mantiene sin conclusién.?

Uno mas se encuentra en el de la reglamentacién administrativa estatal o
municipal que, en distintos momentos, ha querido castigar a quienes realizan
précticas de riesgo o estan infectados. Asi, sin facultades legales o excediendo
las que les concede la Ley, violentan los derechos humanos de las personas
que viven con VIH y expiden Bandos Municipales, reglamentos de policia
o reglamentos de salud, inclusive, que contienen disposiciones francamente
inconstitucionales y que transgreden sus garantias individuales. Este aspecto,
poco explorado todavia, amerita un esfuerzo de investigacion méas conti-
nuado.*

¥ Ojo Publico, The Big Pharma Project. “La vida tiene precio”, sitio web. https://
bigpharma.ojo-publico.com/.

* Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred). “ Anélisis normativo
del 4ambito local en materia de no discriminacién”. Estudio. Clasificacién A9.M5 2005.
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Cuabpro 1
Principales notas comunes en el tipo penal de “Peligro de Contagio”

en las entidades de la Republica.

El que sabiendo (*) que tiene

una enfermedad Transmisible Ponga en
Entidad . ’ . |peligro de
Grave o |Incurable o |En periodo| via |cualquier contagio
Venérea | cronica | infectante | sexual via
Aguascalientes
Ba]acahforma ........ - G ........ V agravante‘/ ......... > > o
Ba]acahforma ........ o G agravante ‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘ 5 5 o
Sur
CampeChe ................... - G agravante‘/ ......... > S
Chlapas ......................... R agravante/ ......... 9 o
Chlhuahua ................. o G agravante‘/ ......... ¥ o
Coahuﬂa ....................... o G Sldaes ........................................ > oo
agravante

COhma ........................... s agravante‘/ ......... ¥ ¥ o
CDMX ........................... o G agravante‘/ ......... 5 P o
Durango ....................... - G agravante‘/ ......... P o
Guana]uato ................ - G ............................................................................ ¥ o
Guerrero ....................... ] agravante‘/ ......... ¥ S
Hldalgo ......................... - G ............................................................................ > o
Iahsco ..................................................................................................................................
Mexmo ........................... o G \/ ......... > o
MIChoacan .................. T agravante/ ......... ¥ ¥ o
Morelos ......................... o G agravante‘/ ......... P o
Nayarlt .......................... - G ........ V agravante\/ ......... 5 P o
Nuevo Leon .............. .- G agravante ‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘ 9 o
Oaxaca ........................... ol V ‘/ ......... ¥ ¥ o




P * p
El que sabiendo (*) que tiene Transmisible
una enfermedad Ponga en
Entidad peligro de
Grave o |Incurable o |En periodo| via |cualquier contagio
Venérea | cronica | infectante | sexual via
Puebla * | G | V |agravante v v v
Querétaro * 1 G v v v v
Quintana Roo *| G v v
San Luis Potosi | *
Sinaloa 1 G v v
Sonora * 1 G | V |agravante v v v v
Tabasco *1 G v contagie
Tamaulipas * V |sidaes v v v
agravante
Tlaxcala *1 G agravante v v v
Veracruz *1 G v v v
Yucatdn * | G | V |agravante v v v v
Zacatecas * 1 G | V |agravante v v v v
Cuabpro 2
Principales caracteristicas de los dispositivos legales existentes
en las treinta y dos entidades de la Reptublica Mexicana
que establecen impedimentos para contraer matrimonio.
Descrito . 0 g
. Descrito Noesun |ImpedimentoImpedimento
Entidad como ol . o c
como sida |impedimento| sin dispensa | dispensable
enfermedad
Aguascalientes v v
Baja California v
Baja California Sur v v
Campeche v
Chiapas v v
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Entidad

Descrito
como
enfermedad

Descrito
como sida

No es un
impedimento

Impedimento
sin dispensa

Impedimento
dispensable

Chihuahua

v

Coahuila

Colima

Ciudad de México

Durango

Guanajuato

Guerrero

NIENENEAN A

Hidalgo

Jalisco

México

Michoacan

(\

Morelos

Nayarit

Nuevo Ledtn

Oaxaca

Puebla

Querétaro

Quintana Roo

AN RN AN AN AN AN RN AN RN

S AN AN RN RN AN

San Luis Potosi

Sinaloa

Sonora

Tabasco

Tamaulipas

Tlaxcala

Veracruz

Yucatan

Zacatecas




