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Resumen

El estigma y la discriminacién son una realidad constante para los 37,7 millones de personas que viven
con el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) en el mundo. El temor a la transmisidn vertical ha
fomentado la criminalizacion del VIH, es decir, las leyes que se enfocan en las personas que viven con el
VIH por actos considerados como un riesgo de transmisidn. Las investigaciones han demostrado que un
gran numero de estos comportamientos, como la lactancia materna, suponen un riesgo sumamente
bajo de transmision cuando se cuenta con una atencion de salud adecuada, acceso a tratamientos y una
relacion abierta con los profesionales médicos. Sin embargo, estamos presenciando una ola de causas
penales contra mujeres que viven con el VIH por amamantar, una practica que se promueve de forma
activa en todo el mundo como el mejor alimento en la primera infancia. En esta revision literaria,
analizaremos la criminalizacién de la lactancia materna dentro del contexto de las actuales
recomendaciones médicas y las percepciones culturales de esta practica. Destacaremos las causas
penales en el mundo contra mujeres que viven con el VIH por amamantar y los criterios para justificar la
criminalizacién. Por ultimo, haremos recomendaciones para avanzar hacia la despenalizacién,
eliminando esta barrera para la prevencion, el tratamiento y el cuidado del VIH.

Introduccion

Desde el comienzo de la epidemia del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH), la asociaciéon de la
infeccidn con el sexo y las drogas ha propiciado la discriminacién, el estigma e incluso procesamientos
penales (1-5). Numerosas leyes especificas sobre el VIH y leyes penales generales que se aplican contra
las personas que viven con el VIH permiten el procesamiento de personas seropositivas por actos que no
suponen un riesgo de transmisidn o suponen un riesgo muy bajo, incluidas las relaciones sexuales con
preservativos o escupir o morder a alguien (6). Desde el primer procesamiento reportado en 1986, ha
habido causas penales relacionadas con el VIH en 81 paises (4). Estas leyes se han desacreditado como
enfoque de salud publica y se consideran contraproducentes para los esfuerzos dirigidos a mitigar la
epidemia del VIH (7).

La criminalizacion del VIH se ha usado contra mujeres que viven con el VIH y que han practicado la
lactancia materna o el amamantamiento reconfortante de un bebé. La lactancia materna se promueve
activamente en el mundo como el mejor alimento en la primera infancia, tanto para la madre como para
el bebé. Ya en 1985, se confirmé que el VIH podria transmitirse a través de la leche materna (8). En
consecuencia, los padres y las madres que viven con el VIH se enfrentan a un dilema moral: conciliar la
recomendacion generalizada respecto a que la lactancia materna es éptima para el desarrollo de un
nifio o una nifia, con la posibilidad de transmision viral a través de la leche materna (9). Las mujeres que
viven con el VIH son victimas de la vigilancia, el juicio y las limitaciones de su autonomia y su poder de
toma de decisiones con relacion a la maternidad y la alimentacidn del bebé (10-12). Por lo menos doce
mujeres que viven con el VIH han enfrentado un procesamiento penal por la préctica de la lactancia
materna o el amamantamiento reconfortante. Nueve de estos casos han ocurrido en Africa. Ademas, en
multiples paises se ha amenazado a las mujeres que viven con el VIH con ser sometidas a procesos
punitivos de salud publica e intervenciones de proteccidn infantil por amamantar a sus bebés (13).

Hay escasa conciencia acerca de la vigilancia, los juicios, los castigos y los procesamientos penales que
las mujeres que viven con el VIH enfrentan tras dar a luz. El presente articulo se propone llamar la



atencidn hacia la criminalizacién de la lactancia materna en el contexto de la infeccion del VIH.
Revisaremos la bibliografia sobre los riesgos de transmisidn durante la lactancia materna y el efecto del
tratamiento antirretroviral en la mitigacién de estos riesgos. Presentaremos una revision global de
estudios existentes sobre las causas penales contra las mujeres que viven con el VIH por practicar la
lactancia materna, asi como de las politicas nacionales que propician estos procesamientos.
Evaluaremos si la lactancia materna que practican las mujeres que viven con el VIH cumple los criterios
para justificar la criminalizacién. Finalmente, el presente articulo propondra las acciones necesarias para
revertir esta ola de criminalizacion.

Actitudes globales frente a la lactancia materna

La lactancia materna se fomenta de manera activa en el mundo como el mejor alimento tanto para el
lactante como para la madre. Abundantes datos demuestran que la lactancia materna es una proteccién
importante contra las enfermedades infecciosas y promueve mejores resultados nutricionales que sus
alternativas (14-19). Unicef y la OMS recomiendan oficialmente la lactancia materna exclusiva durante
los primeros seis meses y, a partir de esta edad, una combinacién de alimentos complementarios con la
lactancia materna continua hasta por lo menos los dos afios (20). En el mundo, el 95 % de los bebés son
alimentados con leche materna (20) y el 41 % de los bebés son amamantados de forma exclusiva
durante los primeros seis meses de vida (21). Los indices mas altos de lactancia materna exclusiva se
detectaron en Ruanda (86,9 %), Burundi (82,3 %), Sri Lanka (82 %), Islas Salomén (76,2 %) y Vanuatu
(72,6 %) (22).

La decision de amamantar se ve influenciada por diversos factores: opcién personal, consideraciones de
salud, expectativas culturales y la situacién socioecondmica. En los paises de ingresos bajos, donde la
pobreza, la escasez alimentaria y un saneamiento mas deficiente aumentan los riesgos de mortalidad y
morbilidad infantil, la lactancia materna se promueve de forma mas activa. En los paises de ingresos
bajos y medios, solo el 4 % de los bebés nunca son amamantados, en comparacion con el 21 % en los
paises de ingresos altos (20). Quienes no amamantan pertenecen, en su mayoria, a hogares mas ricos
(20). Ademas, el periodo durante el cual una madre amamanta varia de forma considerable en funcién
de la situacién econémica del hogar. En los paises de ingresos bajos y medios, entre las familias en la
mayor situacion de pobreza, se sigue amamantando a casi el 64 % de los nifios y las nifias hasta los dos
afios, comparado con solo el 41 % de los nifios y las nifias de las familias mas ricas (20).

Es importante destacar que, si bien la mayor parte de las directrices normativas y bibliografia
pertinentes se centran en las madres y sus hijas e hijos biolégicos, las madres no son las Unicas personas
gue amamantan. Los hombres transgénero y los progenitores no binarios a veces «dan el pecho» a sus
lactantes (23). Los progenitores no bioldgicos también pueden amamantar (24). Ademas, nodrizas,
parientes y otros cuidadores pueden amamantar o dar leche materna extraida a lactantes, nifias o nifios
que no son sus hijas o hijos bioldgicos (practica también conocida como «lactancia materna de terceros»
o «alimentacidn cruzada»), con o sin el conocimiento de la madre y el padre (25). Los bancos de leche
materna, que distribuyen leche donada a madres y padres que la necesitan, son cada vez mas comunes.
Por otro lado, cuando un lactante succiona el pecho no siempre extrae leche: los progenitores y
cuidadores a veces practican el amamantamiento reconfortante, que consiste en poner al bebé en el
pecho no para alimentarlo sino para tranquilizarlo.

Las organizaciones internacionales promueven ampliamente la lactancia materna exclusiva. El mensaje
gue la mayoria de las madres reciben es rotundamente claro: la leche materna es la mejor opcién.



Transmision del VIH a través de la leche materna

La decision de amamantar es mas complicada para los progenitores que viven con el VIH. Se calcula que
cada afio, quedan embarazadas 1,3 millones de mujeres que viven con el VIH (26). La transmision
vertical del VIH puede ocurrir durante el embarazo, el parto o el amamantamiento. El primer caso
registrado de transmision a través de la leche materna ocurrié en 1985 (27, 28). Mas tarde, se demostro
que el riesgo de transmisidn del VIH por medio de la leche materna era aproximadamente del 15 % (29,
30).

La transmision vertical del VIH ha disminuido drasticamente con el uso del tratamiento antirretroviral,
que se utiliza para controlar el VIH en personas seropositivas y que previene la posterior transmision del
virus (31). El beneficio preventivo del tratamiento se documentd, en primer lugar, con relacién a la
trasmision durante el embarazo y el parto (32). Una revisidn sistematica demostré que, cuando la madre
recibe tratamiento antirretroviral, la tasa combinada de transmisidon posparto del VIH era del 1,1 % a los
seis meses de edad y del 3,0 % a los doce meses (33). De acuerdo con el estudio PROMISE, llevado a
cabo en Africa e India, el tratamiento antirretroviral redujo el indice de transmision posparto del VIH al
0,57 % (34). Mas recientemente, en un estudio tanzano realizado entre mujeres que recibian asistencia
y que tenian una carga virica reducida, no se hallé ningln caso de transmision vertical del VIH a través
del amamantamiento (35). En los paises de ingresos altos, no se han realizado estudios a gran escala
para determinar el riesgo de transmisidon por medio de la lactancia materna.

La bibliografia cientifica ofrece pruebas sdlidas respecto a que, cuando se esta recibiendo tratamiento
antirretroviral, el riesgo de transmisién del VIH a través de la leche materna es muy bajo. Las madres
que viven con el VIH y que quieren amamantar a su bebé podrian decidir razonablemente que los
beneficios de la leche materna para la salud superan el riesgo (36). En este sentido, las directrices
oficiales de la OMS en materia del VIH y la alimentacidn infantil recomiendan que las madres que viven
con el VIH amamanten a su bebé de forma exclusiva durante los primeros seis meses de vida, y que
pueden continuar amamantandolo hasta por lo menos los 24 meses mientras reciban todo el apoyo
necesario para la observancia del tratamiento antirretroviral. De lo contrario, estas directrices
recomiendan alimentar al bebé con sucedaneos de leche materna de forma exclusiva cuando pueda
accederse a ellos de manera segura. Cada vez mas se acepta el hecho de que algunas madres que viven
con el VIH decidan amamantar, incluso cuando tienen acceso a sucedaneos de leche materna (37-41).

Historia de la criminalizacion del VIH

Los mitos y las creencias erréneas en torno a la transmisién del VIH ha fomentado la criminalizacién del
virus en todas las regiones del mundo (42). En 48 paises, se han aplicado leyes no especificas sobre VIH
—por ejemplo, sobre agresién sexual, dafio corporal, intento de asesinato y 6rdenes de salud publica—
a personas que viven con el VIH sobre la base de su estado seroldgico (42). Ademds, 82 paises tienen
actualmente leyes especificas sobre el VIH en vigor. Desde el primer procesamiento reportado en 1986,
ha habido causas penales relacionadas con el VIH en 81 paises (4). Un gran nimero de leyes que
criminalizan el VIH permiten el procesamiento por actos que no suponen riesgos reales o suponen un
riesgo real muy bajo, como el sexo vaginal-peneal con el uso de preservativo (6), el sexo oral (6), un acto
Unico de amamantamiento (43), escupir a otra persona (6) o morder a otra persona (6).

La criminalizacion del hecho de no informar el estado seroldgico positivo a una pareja sexual (es decir, la
no revelacion), la exposicién al VIH y la transmisidn del virus se ha desacreditado como enfoque de salud



publica (7). A nivel internacional, se ha establecido que acabar con la criminalizacién del VIH es
fundamental para una respuesta eficaz al virus. La Estrategia Mundial contra el Sida 2021-2026 pretende
reducir para 2025 a menos del 10 % el nUmero de paises con leyes penales en materia del VIH (44). En la
Declaracién Politica sobre el VIH y el Sida de 2021, los gobiernos se comprometieron a revisar y reformar
las layes relacionadas con la no revelacién del estado seroldgico, la exposicién al VIH y la transmision del
virus con el fin de cumplir la meta de la estrategia (44).

La criminalizacidn de la lactancia materna por mujeres seropositivas

Dada la historia de la criminalizacién del VIH, no deberia sorprendernos que algunas mujeres que viven
con el VIH han sido enjuiciadas por amamantar a un bebé. Hemos llevado a cabo una revisién mundial
de las sentencias judiciales por medio de la Base de Datos Mundial sobre Criminalizacion del VIH, Lexis
Library, Westlaw, JustisOne, BAILII, CanLIl, AustLIl, SAFLIl y CommonLIIl. Con estos datos, en conjunto con
los socios institucionales, civiles y académicos que los autores tienen el mundo como fuentes de
informacion, ofrecemos una visién general de los doce casos conocidos en que mujeres que viven con el
VIH han sido procesadas penalmente por practicar la lactancia materna o el amamantamiento
reconfortante. Nueve de estos casos ocurrieron en Africa oriental o meridional y, al momento de la
presente publicacion, por lo menos tres procesos seguian abiertos.

1. Canadd, 2005. Una madre fue acusada penalmente por no revelar su estado seropositivo al personal
del hospital donde dio a luz. En un principio, fue acusada de agresién personal agravada y finalmente fue
condenada por no cubrir las necesidades vitales (Cédigo Penal, seccidn 215). Las acusaciones fueron
justificadas debido a que el bebé no pudo recibir terapia antirretroviral de forma inmediata (lo cual
habria evitado la seroconversidn) y que era posible que el bebé haya sido expuesto al VIH a través de la
lactancia materna. Canadd no tiene una ley especifica sobre el VIH, pero ha aplicado varias disposiciones
penales generales a delitos relacionados con la no revelacién del VIH y/o la exposicion al virus.

2. Austria, 2010. Una mujer descrita como negacionista del VIH fue condenada por no acatar las
recomendaciones médicas con relacidn al parto, los medicamentos y la alimentacién de su bebé (45).
Fue condenada a diez meses de sentencia suspendida, que ella apelé.

3. Botsuana, 2013. Una mujer de 39 afios de edad fue arrestada con el cargo de molestia publica por
amamantar presuntamente al bebé de 14 meses de una vecina sin el consentimiento de sus
progenitores (46, 47). La madre declard que la vecina le habia quitado al bebé y que se lo habia llevado a
su cuarto alquilado. La primera prueba del VIH al bebé arrojé un resultado negativo. Tenia que realizarse
una segunda prueba y se informé que, si el resultado era positivo, se acusaria a la mujer de «infectar
deliberadamente a otra persona con el VIH».

Esta mujer habria sido imputada en virtud de la Ley de Salud Publica de Botsuana. Conforme a la seccidn
116, pueden entablarse acciones judiciales contra una persona que sepa su estado seropositivo y que no
«toma todas las medidas y precauciones razonables para evitar la transmision del VIH a otras personas»
0 pone «a otra persona en riesgo de infectarse con el VIH». La seccién 58 de la ley también criminaliza la
«exposicion premeditada de otra persona a una enfermedad transmisible sin tomar las precauciones
debidas para no propagar la enfermedad». No se define el concepto de «precauciones debidas».

4. Malawi, 2016. Una mujer que vive con el VIH asistié a una reunién del pueblo con su hijo menor, que
para entonces tenia once meses. Otra mujer le pidié que tomara en brazos a un nifio pequefio. Segln se
afirmd, el nino succiond el pecho de la mujer por un breve momento. La madre fue a la policia, y la
mujer fue detenida y condenada a nueve meses de cdrcel con trabajos forzados (43). Fue declarada



culpable por realizar, de forma negligente e imprudente, un acto «que tiene el potencial de propagar
una infeccién que causa una enfermedad que pone en peligro la vida», conforme a la seccién 192 del
Cédigo Penal. Malawi es uno de los pocos paises en Africa subsahariana sin leyes penales especificas
sobre el VIH (48). El juez Zione Ntaba invalidd la condena, afirmando que la mujer no sabia o no creia
gue fuera probable que la lactancia materna transmitiera el VIH; que el amamantamiento del bebé de
otra persona habia sido un acto accidental; y que el bebé no habia contraido el VIH.

5. Uganda, 2018. Una trabajadora doméstica de 20 afios de edad fue acusada de amamantar
presuntamente el bebé de nueve meses de su empleadora, sabiendo que tenia el VIH. Se ordend prision
preventiva contra la joven a la espera del juicio. Fue acusada en virtud de la Ley de Prevencién y Control
del VIH y el Sida de 2014 de Uganda, que contiene dos disposiciones de criminalizacién del VIH: la
seccion 41, sobre el «intento de transmisién del VIH», y la seccidn 43, acerca de la «transmisién
intencional del VIH». La seccion 41 establece que una persona que intenta transmitir el VIH es culpable
de un delito que puede ser castigado con una multa y/o cinco afios de prisién (49).

Uganda Network on Law, Ethics and HIV/AIDS (UGANET), en nombre de una coalicién de cincuenta
organizaciones de la sociedad civil, se opone a la ley porque afirman que es discriminatoria y representa
un obstaculo en la lucha contra el VIH. Al momento de la publicacién del presente trabajo, la causa
seguia en manos del tribunal (51).

6. Kenia, 2018. Una mujer de 29 afios de edad fue acusada de transmitir presuntamente el VIH al bebé
de nueve meses que tenia a su cuidado. La mujer era amiga de la madre del bebé, y esta no sabia que la
mujer era seropositiva. Los medios de comunicacidn informaron que los resultados de la prueba
preliminar que se hizo al bebé indicaron que habia contraido el VIH. La mujer fue acusada en virtud de la
Ley de Delitos Sexuales de Kenia, que contiene secciones sobre transmisién de enfermedades que
mencionan especificamente el VIH «y otras enfermedades de transmisidn sexual que pueden suponer
un peligro para la vida». Estas secciones establecen como ilegal el hecho de que una persona que sabe
que tiene el VIH haga, o permita que se haga, de forma intencional, a sabiendas y de manera deliberada,
cualquier cosa que la persona deberia razonablemente saber que es probable que transmita el VIH
(seccidn 26[1]) (50). La seccidn, incorrectamente titulada «transmision deliberada del VIH u otras
enfermedades de transmision sexual que pueden suponer un peligro para la vida», no exige que se haya
producido la transmisién del VIH ni que la persona acusada hubiera tenido la intencién de transmitir el
VIH.

En marzo de 2018, Kenya Legal and Ethical Issues Network on HIV and AIDS (KELIN), junto a seis
peticionarios, se estaba oponiendo a la constitucionalidad de la seccién 26 de la Ley de Delitos
Sexuales. Al momento de la publicaciéon del presente trabajo, la causa seguia en manos del tribunal (50).

7. Kenia, 2019. Una mujer que vive con el VIH fue investigada por amamantar presuntamente a un bebé
al cual la habian contratado para cuidar mientras la madre salia a trabajar. En la casa habia cdmaras de
CCTV que estaban conectadas al teléfono de la madre. La madre dijo que en el trabajo revisaba su
teléfono y que le habia sorprendido ver a la cuidadora amamantando a su bebé. La cuidadora fue
acusada al amparo de la Ley de Delitos Sexuales (50).

8. Zambia, 2019. La policia detuvo a una trabajadora doméstica de 29 aios de edad por amamantar
presuntamente al bebé de un mes de vida de su empleadora, y la acusé de cometer un acto negligente
gue era probable que propagara una infeccidn. Al parecer, segun las pruebas, ella era VIH-positiva y el
lactante resultd ser VIH-negativo (43, 52). En Zambia, las personas que viven con el VIH a veces son



procesadas en virtud de leyes contenidas en la Ley del Codigo Penal y la Ley Contra la Violencia de
Género de 2010, ademis de la Ley de Salud Publica (53).1

9. Rusia, 2019. Una mujer de 44 afios de edad, que vive con el VIH y dio a luz en Rusia, afirmé que habia
sido diagnosticada con el VIH hacia unos afios, pero no habia recibido orientacién ni antes ni después de
la prueba, asistencia con relacidn al VIH o tratamiento para el virus. Durante el embarazo mas reciente,
no recibié orientacion sobre el riesgo de transmision del VIH al bebé. Las autoridades responsables de la
tutela trasladaron al bebé desde la maternidad del hospital hasta un orfanato, y la mujer fue despojada
de sus derechos parentales y fue acusada segun el articulo 122 del Cédigo Penal por «poner a sabiendas
a otra persona en peligro de contraer la infeccion del VIH» al amamantar al lactante (54). La madre
recibid apoyo social y psicolégico de una organizacion local de mujeres y comenzé a recibir tratamiento
antirretroviral. La causa penal contra ella se desestimo, al menos en parte, debido a pruebas
psicoldgicas expertas que demostraron que ella habia estado atravesando una fase de negacién de su
diagndstico del VIH (55). Sus derechos parentales fueron restablecidos.

10. Uganda, 2019. Una mujer de 23 afios de edad fue acusada de amamantar al bebé de un pariente.
Alegé que estaba a medio vestir y que el bebé le buscé el pecho. Ella no tenia hijos. Fue acusada
conforme a la Ley de Prevencién y Control del VIH y el Sida de 2014 (56).

11. Kenia, 2020. Una trabajadora doméstica de 20 anos de edad fue procesada por exponer
presuntamente al VIH al hijo de dos afios de su empleadora a través del amamantamiento (57). Fue
acusada de infectar deliberadamente al nifio con VIH de conformidad con la Ley de Delitos Sexuales de
Kenia.

12. Zimbabue, 2020. Una mujer de 23 afios de edad fue acusada de infectar deliberadamente al hijo de
diez meses de vida de una amiga suya por amamantarlo cuando se puso a llorar. La mujer estaba
cuidando al bebé mientras la madre no estaba. En un principio, fue acusada de malos tratos de una
persona menor de edad de acuerdo con la Ley de la Infancia. El tribunal desestimé los cargos contra
ella. Zimbabue tenia una ley penal especifica sobre el VIH, como parte de la Ley de Delitos Sexuales de
2001 (58), enmendada en 2006 y revocada en 2022. La seccion 79 prohibia todo acto que incluyera «un
verdadero riesgo o posibilidad» de transmitir el VIH. Esta seccidn podia aplicarse a cualquier persona
que supiera que tenia el VIH o que se diera cuenta de que «existe un verdadero riesgo o posibilidad» de
gue podria tener el virus.

En marzo de 2022, la seccién 79 fue revocada, con lo cual se despenalizé la exposicidon al VIH y |a
transmision del virus (59).

Mensajes contradictorios

Los mensajes que reciben las personas que viven con el VIH son contradictorios. Por un lado, los
expertos médicos y cientificos indican que, con tratamiento antirretroviral y una carga virica reducida, el
riesgo de transmisién del VIH a través de la leche materna es bajo. La OMS y otros organismos
promocionan de forma activa la lactancia materna para la mayoria de las mujeres. Sin embargo, a veces
el acto del amamantamiento tiene como consecuencia un procesamiento penal.

Para mayor confusion, las recomendaciones con relacién a la lactancia materna y el VIH varian en
funcién del pais. Por ejemplo, en los paises de ingresos mds altos, donde los suceddneos de leche
materna para nifas y niflos pequefios son accesibles y seguros, a las madres que viven con el VIH se les




aconseja no amamantar. Por el contrario, cuando es posible que los sucedaneos de leche materna para
lactantes no sean accesibles ni seguros (por ejemplo, debido a la falta de agua potable para disolver los
preparados, o la falta de refrigeracién para su almacenamiento), se recomienda la lactancia materna
exclusiva. Estas discrepancias se deben a la necesidad de encontrar un equilibrio entre el riesgo de
transmision del VIH y otras causas de mortalidad infantil, como la diarrea, la neumonia y la malnutricion.
Algunos padres y madres que viven con el VIH afirman que las directrices discrepantes en todo el mundo
son confusas y provocan ansiedad, especialmente si emigran a otro pais, donde las recomendaciones
gue se hacen son distintas a las que recibian en su pais. Las mujeres también dicen que temen a la
violencia o el rechazo por parte de la familia por no amamantar, en culturas en las que la lactancia
materna es la norma y donde se considera un indicio de buena maternidad. En algunos contextos, la
alimentacién con biberdn podria dar a entender que la madre vive con el VIH, lo cual a veces también
propicia la violencia y el rechazo debido al estigma relacionado con el VIH (10, 38, 60).

Cabe destacar que todos los procesamientos que han tenido lugar en Africa han sido contra mujeres que
viven con el VIH y que han practicado presuntamente la lactancia materna o el amamantamiento
reconfortante de un bebé ajeno. Otro mensaje contradictorio: por una parte, hay mujeres que han sido
aconsejadas por profesionales de la salud respecto a que la lactancia materna es la mejor opcién para
alimentar a su bebé, en contextos donde la lactancia materna de terceros no es inusual. Luego, son
sometidas a un procesamiento penal por este mismo acto. Esto sugiere que se trata de un estigma
relacionado con el VIH en combinacién con informacidn falsa o un temor irracional que motiva la
intervencion legal.

Criterios para una criminalizacion valida

Para determinar si la lactancia materna en el contexto del VIH podria constituir legitimamente un delito
penal, debemos considerar los criterios generalmente aceptados para la tipificacién penal. Los sistemas
juridicos penales estan disefiados para brindar reparacion por danos especificos, disuadir futuros dafios
y castigar y/o rehabilitar a los delincuentes. Sin embargo, el poder de un Estado para criminalizar no es
ilimitado. Existen principios juridicos internacionales de larga data que regulan el procesamiento penal
adecuado.

El principio global de la aplicacién del derecho penal es que la criminalizacién es la expresiéon mas
contundente del poder de un Estado sobre su poblacién y, como tal, deberia ser el dltimo recurso (61).
Ademas, las leyes de derechos humanos establecen que la criminalizacién debe cumplir los siguientes
criterios especificos (62, 63):

a) Objetivo o propdsito legitimo. Las restricciones a la libertad y otros derechos deben tener un
objetivo o propésito legitimo.

b) Legalidad. Los delitos deben ser definidos por la ley de una manera que sea accesible para la
poblacion.

d) Necesidad. La restriccion de los derechos humanos de una persona solo puede justificarse
cuando otras respuestas menos restrictivas serian inadecuadas para lograr el objetivo o
propdsito legitimo.

d) Proporcionalidad. Las restricciones deben ser proporcionales al objetivo legitimo.

e) No discriminacién. Las leyes penales deben aplicarse en igualdad para todas las personas, sin
discriminacidn.



La lactancia materna por mujeres que viven con el VIH no cumple los criterios para la criminalizacion

Al abogar por la reforma de la ley para eliminar procesamientos injustos de mujeres que viven con el VIH
por practicar la lactancia materna o el amamantamiento reconfortante, las partes interesadas cuentan
con un argumento de peso, ya que la criminalizacidn de la lactancia materna no cumple estos
estdndares juridicos internacionales.

Objetivo o propdsito legitimo

La transmisidn del VIH se considera un delito contra la salud de un nifio o nifia y su futuro. El propésito
de criminalizar la lactancia materna por mujeres que viven con el VIH seria reducir la transmisién del
virus a través de la leche materna. Sin embargo, como ya hemos visto, quienes reciben tratamiento
antirretroviral y apoyo para la observancia de este tratamiento, y mantienen una carga virica
indetectable, el riesgo real de transmisién del VIH por medio de la leche materna es insignificante.
Ademas, si consideramos la salud integral del nifio o la nifia y los numerosos efectos protectores de la
lactancia materna en la morbilidad y mortalidad infantiles, la cuestién del riesgo es relativa. Por
consiguiente, el estado seropositivo por si solo no puede justificar la criminalizacion.

Por otra parte, el temor a la vigilancia, la desaprobacién y la denuncia podria disuadir a los progenitores
gue viven con el VIH de comunicarse de forma honesta con sus proveedores de servicios (incluido el
personal de enfermeria, trabajo social, médico, parteria, farmacia, apoyo entre pares, orientacion, etc.),
lo cual podria poner potencialmente al bebé en un riesgo mayor de contraer el VIH (por ejemplo, debido
a una mastitis, problemas intestinales o una variacién de la carga virica) o de padecer de otros
problemas de salud. Al contrario del objetivo, es posible que la criminalizacién aumente el riesgo de
transmision.

Legalidad

Como hemos visto en los casos analizados anteriormente, la informacion acerca de la criminalizacidon de
la lactancia materna en el contexto del VIH no esta disponible ni se entiende de forma amplia. Las leyes
mas relacionadas con el VIH son imprecisas y no comunican con claridad qué comportamientos estan
prohibidos para quienes viven con el VIH. Es ilégico aplicar disposiciones generalmente enfocadas en
comportamientos sexuales a la alimentacidn del lactante.

En muchos casos, la informaciéon proporcionada por profesionales médicos no es coherente con el
lenguaje de las leyes penales (por ejemplo, hacer algo que es probable que transmita una enfermedad) y
las directrices varian entre los paises, lo cual dificulta ain mas su comprension y accesibilidad. Los
conocimientos contextualizados sobre los factores relativos al riesgo de transmisién del VIH a través de
la lactancia materna no son generalizados.

Necesidad

La educacidn, el acceso al tratamiento antirretroviral y el apoyo a las mujeres que viven con el VIH son
medios eficaces para reducir, incluso eliminar, el VIH en los lactantes, lo cual invalida la nocion de
necesidad. Desde la perspectiva del «ultimo recurso», la criminalizacién de la lactancia materna no se
justifica. Los objetivos pueden cumplirse a través de medios mas eficaces y menos restrictivos.



Cuesta afirmar que una prohibicidn es necesaria cuando no se aplica por igual. Las directrices clinicas
difieren en funcidn de las circunstancias locales y, mientras algunos proveedores de salud apoyan a las
madres que viven con el VIH que deciden amamantar al bebé, otros no lo hacen.

Proporcionalidad

Toda restriccidn que se impone a la libertad personal debe ser proporcional al riesgo de dafio o al dafio
real causado. La intencion de la persona acusada también es pertinente a la hora de medir la
proporcionalidad de la respuesta (es decir, el castigo es mas justificable si hay intencion de causar dafio).
La reclusion, el estigma de ser criminalizado y la posible negacion de los derechos parentales no
constituyen respuestas proporcionales a un simple acto de lactancia materna o amamantamiento
reconfortante por una persona que viven con el VIH. Probablemente, incluso en el caso de lactancia
materna de larga duracion, el riesgo de dafio es demasiado bajo para ser proporcional a la aplicacion del
maximo poder del Estado.

La justificacién de un procesamiento penal requeriria una evaluacidn exhaustiva del riesgo relativo.
Tendrian que considerarse factores como la orientacion que la persona acusada recibid sobre el VIH y la
lactancia materna, el acceso al tratamiento antirretroviral, la carga virica, la duracién de la lactancia
materna y cualquier factor agravante como una inflamacién del pecho e intestinos. Los contextos
socioecondmicos y culturales regionales, la disponibilidad y calidad de los servicios de salud, la nutricion
maternoinfantil y los indices de mortalidad de lactantes, nifios y nifias también serian aspectos que
habria que tener en cuenta para la evaluacién del riesgo.

No discriminacion

Quienes viven con el VIH ya enfrentan un grado considerable de estigma y persecucién. La
criminalizacién de la lactancia materna fomenta la discriminacion y refuerza el estigma. Sin un riesgo de
dano considerable, la criminalizacién representa una forma de discriminacién basada en el estado
seroldgico. Ademas, la criminalizacidn discriminaria a quienes carecen de acceso a métodos alternativos
de alimentacién del lactante o a agua limpia y refrigeracién, elementos necesarios para que los
suceddaneos de leche materna sean una opcidn viable. Las victimas de la criminalizaciéon podrian ya estar
en una posicion de vulnerabilidad significativa frente a un empleador, cényuge o familia extendida.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, el respeto por la autonomia y los derechos sexuales y
reproductivos de las personas que viven con el VIH son fundamentales. Es posible que poner limites
injustificables a las decisiones personales y parentales de las personas que viven con el VIH viole las
leyes internacionales y nacionales.

Qué se esta haciendo para frenar la criminalizacion

Es indudable que, en la mayoria de los casos, la criminalizacién de la lactancia materna por mujeres que
viven con el VIH es injustificada. En respuesta a procesamientos en curso y al estigma, la informacién
falsa y la ansiedad que estas leyes producen, los grupos comunitarios se estan movilizando en diversos
lugares del mundo para acabar con los procesamientos y las condenas, y revocar las leyes penales.

El primer paso es la creacion de conciencia en torno a los procesamientos y la evoluciéon de las practicas
clinicas en el campo del VIH y la lactancia materna. Organizaciones como The Well Project, con sede en
Estados Unidos; la red global International Community of Women Living with HIV (ICW) y sus filiales
regionales; HIV Justice Network; AIDS and Rights Alliance of Southern Africa (ARASA); y Eurasian



Women’s AIDS Network (EWNA) han compartido informacidn en conferencias, seminarios en linea y
otros eventos por Internet, y publicaciones.

En segundo lugar, las organizaciones legales y comunitarias especializadas en el ambito del VIH se
esfuerzan por asegurarse de que cualquier persona que viva con el VIH y que sea procesada por
lactancia materna cuente con una defensa legal lo mas completa posible y que se presenten pruebas
cientificas y en materia de derechos humanos exactas ante los tribunales (43).

Finalmente, las redes de personas que viven con el VIH y diversas organizaciones legales y comunitarias
estan abogando por la reforma de las leyes y oponiéndose a los estatutos de criminalizacién del VIH en
los tribunales de varios paises (4).

El rol de los profesionales clinicos en la rectificacion de la criminalizacion

La criminalizacion de la exposicion al VIH o la transmisién del virus (y acusaciones, detenciones, juicios y
condenas relacionados) ocurre porque los actores dentro de las esferas legislativas y legales aceptan
gue hay un riesgo significativo de transmision del VIH y, por consiguiente, un dafio sustancial con
relacidn a actividades como relaciones sexuales, la lactancia materna, y los actos de escupir y morder.
Como expertos en la prevencidn, transmision y tratamiento del VIH, los proveedores de servicios de
salud e investigadores en la materia tienen un papel crucial que desempefiar en la lucha por la justicia.

Los actores del ambito juridico interpretan la informacién médica y las pruebas cientificas sobre la base
de sus propios procesos, discursos y comprension. Los defensores y abogados deben presentar pruebas
adecuadas con la asistencia de testigos expertos que puedan contextualizar la informacion médica y
cientifica a los fiscales y el tribunal. Entre las pruebas para estos casos, podrian incluirse historiales
médicos, resultados de pruebas (estado serolégico y carga virica) y bibliografia cientifica. Podria llamarse
a testigos expertos para que entreguen declaraciones juradas y/o testimonios ante el tribunal. Existe la
necesidad apremiante de que los profesionales clinicos con conocimientos sobre el VIH, embarazo y
lactancia materna adopten un rol activo en las investigaciones y los juicios relacionados con la lactancia
materna.

Los profesionales clinicos también pueden ayudar a sus pacientes a evitar ser enjuiciados, asegurandose
de que reciban informacion precisa y completa con relacién a las obligaciones legales y las opciones de
alimentacién del lactante. El registro en los historiales médicos de la orientacion proporcionaday las
derivaciones hechas puede ayudar a demostrar que una persona se ha comportado de manera
razonable y que no deberia ser procesada. Los conocimientos de sus responsabilidades y opciones
también brindan a los pacientes la oportunidad de solicitar asesoramiento juridico antes de que surjan
problemas legales.

Finalmente, quienes disefan y deciden sobre las politicas publicas suelen buscar la asistencia de
profesionales clinicos y de la salud para conocer sus investigaciones y obtener asesoramiento sobre la
mejor manera de cumplir sus objetivos en materia del VIH. Estos actores pueden utilizar esta posicidn
privilegiada para abogar contra la criminalizacion de las personas que viven con el VIH y proponer
politicas basadas en pruebas que promuevan los derechos.

Conclusion

Durante las ultimas dos décadas, ha surgido un consenso a nivel internacional y entre las personas que
viven con el VIH y sus defensores respecto a que criminalizar la no revelacién del estado seropositivo, la



exposicién al VIH y la transmision del virus en el contexto sexual no es proporcionado, justo ni util en
términos de salud publica (44). Este consenso ha emergido en gran parte debido a los avances de la
ciencia sobre el riesgo de trasmisién del VIH durante los encuentros sexuales. Debido a que hemos
llegado a entender el riesgo real de transmision del VIH y los efectos preventivos del tratamiento
antirretroviral, aplicar la mano dura de la ley parece ilégico. La criminalizacion del VIH amenaza la salud
y el bienestar de las personas que viven con el VIH y pone en peligro los objetivos de acabar con la
discriminacién del VIH y, en altima instancia, la epidemia. Las leyes punitivas que se centran en las
personas que viven con el VIH no solo carecen de una base empirica cientifica, sino que también
perpetuan el estigma y constituyen barreras para la prevencion, el tratamiento y el cuidado del VIH.

Las pruebas emergentes sobre la transmisién del VIH a través de la lactancia materna respaldan la
misma conclusién: la criminalizacidn de la lactancia materna por mujeres que viven con el VIH es
injustificada. Sin embargo, estamos presenciando una ola de procesamientos criminales, especialmente
en Africa. Se estan movilizando mecanismos legales para castigar y avergonzar a las personas en lugar de
proteger los derechos humanos. En estas circunstancias, los logros en el campo de la investigacién en
materia de salud no se han traducido en logros para los derechos de la mujer y el bienestar infantil. La
ciencia respalda la idea de que los mejores resultados para una madre y un bebé se consiguen con
cuidados médicos adecuados, el acceso a tratamiento y la transparencia. Las leyes también deberian
respaldar esta idea.
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