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PROLOGO

Hace ya mucho tiempo que los Estados criminalizan la sexualidad y las decisiones de indole
reproductiva relacionadas con la salud. Lamentablemente, a pesar de la creciente atencion
prestada a la proteccion de los derechos humanos en los Gltimos decenios, la fiebre de la
criminalizacién no da sefiales de remitir. En algunas zonas, esta tendencia parece haber
cobrado nuevo impetu. En gran parte de América, por ejemplo, las mujeres y los
profesionales de la salud pueden ser sancionados por solicitar, recibir o prestar servicios de
aborto. En ciertos Estados de Africa, politicos oportunistas han hecho resurgir anticuadas
leyes 0 aprobado nuevas normas que sancionan con severas penas las relaciones sexuales
entre personas del mismo sexo. Hay que sefialar que este afan por criminalizar no esta
limitado a los Estados en desarrollo o menos desarrollados. En los Gltimos afios ha
aumentado también en Estados Unidos el nimero de mujeres encarceladas por realizar
durante el embarazo actividades legales en otras circunstancias, y en muchos Estados,
pobres y ricos por igual, todavia puede una persona ser procesada por transmision del VIH.

La criminalizacion de la actividad sexual y reproductiva relacionada con la salud, en
particular, representa un importante obstaculo para la realizacién de los derechos humanos,
en especial del derecho a la salud. Aunque hay quien la justifica alegando que es una
medida de “salud publica”, en la mayoria de los casos esta criminalizaciéon exacerba los
problemas de salud publica subyacentes, porque vuelve clandestinas conductas de riesgo e
impide la prestacién de servicios efectivos de salud, lo que contribuye a que se produzcan
enfermedades y muertes que eran evitables. La criminalizacién de las conductas
reproductivas y sexuales consentidas vulnera también la autonomia, que es el fundamento
de la capacidad de una persona para hacer efectivo su derecho a la salud.

Ademas de tener consecuencias negativas para los derechos humanos, la criminalizacién de
la sexualidad y las decisiones de indole reproductiva engendra estigmatizacién,
discriminacion e incluso violencia contra quienes tienen o parecen tener la conducta
prohibida, lo que puede ademas poner en peligro la salud de las personas vulnerables. De
hecho, las personas expuestas a ser sancionadas tienden a ser miembros de grupos pobres,
marginados y vulnerables, a diferencia de las personas ricas que tienen la misma conducta.
Ademas, tal criminalizacién no sélo afecta a las personas contra las que va dirigida la ley,
sino que tiene también consecuencias negativas en los derechos de poblaciones enteras,
porque otorga a los Estados poder para interferir en el proceso privado de toma de decisiones
de las personas y obliga a éstas a observar estrictas normas en materia sexual y de género.
Utilizar la fuerza de la maquinaria del Estado para lograr fines ilegitimos relacionados con la
moral publica puede generar ademas un entorno de permisividad general con respecto a las
detenciones arbitrarias, el hostigamiento, la discriminacién y la violencia. Un uso asi del
poder menoscaba también el respeto del Estado de derecho.



Lamentablemente, con demasiada frecuencia la criminalizacion de las decisiones y
conductas sexuales y reproductivas puede ser un medio para conseguir el apoyo politico de
los votantes, en especial cuando quienes son objeto de tal regulacién punitiva estan privados
de derechos politicos o marginados socialmente. Es esencial, por tanto, poner de relieve la
gravedad y magnitud de este problema y empoderar a activistas de todo el mundo para que
impugnen las leyes que criminalizan directa e indirectamente las decisiones y conductas de
indole sexual y reproductiva.

El Manual general y el Manual de campafia de |a serie Politicas del cuerpo: La
criminalizacién de la sexualidad y la reproduccién de Amnistia Internacional constituyen una
oportuna, significativa y bienvenida aportacion, que permite a tales activistas comprender y
cuestionar la criminalizacién ilegitima de la sexualidad y de las decisiones de indole
reproductiva. Es esencial saber hasta qué punto esta extendida hoy dia la criminalizacién en
los Estados y el perjuicio que tales medidas han causado disfrazadas de iniciativas legitimas
de salud publica o de moral publica. En este manual general se detallan los principales
aspectos que son motivo de preocupacién y el perjuicio que la criminalizacién directa e
indirecta causan a los derechos humanos de las personas y a la salud de la sociedad en su
conjunto. No obstante, no basta con conocer el problema de la criminalizacién de la
sexualidad y las decisiones de indole reproductiva; deben tomarse también medidas para
combatirlo. EI manual de campafia ofrece técnicas concretas de accién, como elaborar un
mapa de la participacion de las partes interesadas y del poder, identificar los objetivos del
trabajo de promocion y fomentar la capacidad. El manual de capacitacion puede usarse para
fomentar la comprensién y la capacidad en torno a estos asuntos con diversas audiencias y
activistas.

Teniendo en cuenta la oleada de criminalizacion de la sexualidad y de las acciones y
decisiones de indole reproductiva que parece estar extendiéndose por los Estados en todo el
mundo, confio en que la serie de Amnistia Internacional La criminalizacion de la sexualidad
y la reproduccion ayude a contenerla, ofreciendo a quienes realizan labores de promocion y
activismo un conocimiento completo del perjuicio causado por tal criminalizacion y las
herramientas con que combatirla.

Anand Grover

Exrelator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental
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GLOSARIO

Criminalizacion del embarazo

Proceso de aplicar sanciones o penas a las
mujeres por actos considerados perjudiciales
para su embarazo.

Criminalizacion de la sexualidad y la
reproduccién Proceso de penalizar, es decir,
prohibir penalmente, determinadas acciones o
decisiones de indole sexual y/o reproductiva o
determinada expresién de género por las que
las personas pueden ser sometidas a penas
prescritas en la ley. Denota también el uso
discriminatorio del derecho penal general contra
las personas que adoptan esa determinada
conducta o decisién de indole sexual y/o
reproductiva y/o expresién de género, lo que
puede en la practica comportar una prohibicién
de facto, y la aplicacién de otros tipos de leyes
y politicas que tienen el efecto de sancionar

a las personas por determinadas acciones o
decisiones de indole sexual o reproductiva o
determinada expresion de género.

Esta amplia definicion abarca la
criminalizacion directa, la criminalizacion
indirecta y las formas de sancion que se
indican a continuacién:

e Criminalizacién directa
Aprobacién y/o aplicacion de legislacion
penal que persigue y pena especificamente
las acciones o decisiones de indole sexual
y/o reproductiva o la expresion de género.

e Criminalizacién indirecta
Aplicacion de manera discriminatoria del
derecho penal general o de leyes civiles 0
religiosas punitivas para sancionar las
acciones o decisiones de indole sexual y/o
reproductiva o la expresion de género.

e Criminalizacién normativa
Aplicacion de leyes, politicas y regulaciones
administrativas que tienen el mismo
propésito o efecto que la legislacion penal
de sancionar, controlar y someter a
regulacion a las personas basandose en sus
acciones o decisiones de indole sexual y/o
reproductiva o expresién de género
proscritas.

10

Discriminacion interseccional

Discriminacion por una mezcla de motivos que
se combinan para causar desventajas distintas
de la de cualquier motivo de discriminacion
solo.

Edad de consentimiento sexual

Edad a la que se considera que una persona
esté capacitada legalmente para acceder a
mantener una relacién sexual. Asimismo, es la
edad minima de la persona con la que le esta
permitido legalmente a otra persona mantener
una relacion sexual.

Expresion de género

Medios por los que las personas expresan su
identidad de género. Pueden incluir o no la
ropa, el maquillaje, la forma de hablar, los
gestos y el tratamiento quirdrgico u hormonal.

Género

Caracteristicas de la persona construidas
socialmente, sobre la base normalmente del
sexo que tiene asignado. Varian de una sociedad
a otra y pueden cambiar o ser cambiadas
Cuando las personas o grupos no se “ajustan”

a las normas establecidas sobre el género o

no acttan de acuerdo con ellas, suelen ser
objeto de estigma, practicas discriminatorias o
exclusion social.

Género no conforme

Forma de describir a las personas cuya
identidad, rol o expresién de género no
coinciden con lo prescrito para el sexo que
tienen asignado en una cultura o periodo
histérico determinados.

Identidad de género

Vivencia interna e individual del género tal como
la persona lo siente profundamente, que puede
0 no coincidir con el sexo que se le asigno6 al
nacer.

Leyes y politicas punitivas o regulacion
punitiva

Leyes, politicas y practicas penales y no penales
que tienen el efecto de que se sancione a

las personas por determinadas acciones o
decisiones de indole sexual y/o reproductiva o
determinada expresion de género.



Orientacion sexual

Capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccién emocional, afectiva y sexual
por personas del sexo opuesto, del mismo sexo
0 de mas de un sexo y de mantener relaciones
intimas y sexuales con ellas.

Presuncion de delito

Proceso de dar por supuesto que una persona
es “delincuente” y tratarla como tal por ser o
parecer ser miembro de un grupo estigmatizado,
con independencia de que haya tenido en
realidad una conducta “ilegal”. Esta presuncion
entrafa el riesgo de que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y la sociedad
en general sometan a las personas a mayor
vigilancia, discriminacion, violencia y extorsion

Relaciones sexuales extramatrimoniales
Relaciones sexuales entre personas que no
estan casadas, llamadas a menudo en el
derecho penal “adulterio” o “fornicacion”.

Trabajo sexual

Intercambio de servicios sexuales entre
personas adultas con consentimiento mutuo a
cambio de algln tipo de remuneracion, segln
las condiciones acordadas entre la persona
que vende y la persona que compra. El trabajo
sexual adopta diversas formas y varia entre
paises y comunidades y dentro de ellos.

Transgénero

Término utilizado para describir a las personas
cuya expresion y/o identidad de género no

se ajustan a las expectativas convencionales
basadas en el sexo que se les asign6 al nacer.

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO

POL 40/7763/2018

11



ABREVIATURAS UTILIZADAS EN LAS NOTAS FINALES

CAT
Comité contra la Tortura, de la ONU

CDH
Consejo de Derechos Humanos, de la ONU

CEDAW
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer

CERD
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, de la ONU

CESCR
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de la ONU

cu
Comision Internacional de Juristas

Comité de la CEDAW
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, de la ONU

CRC
Comité de los Derechos del Nifio, de la ONU

CRPD
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

GNP+
Red Mundial de Personas que Viven con el VIH

HRC
Comité de Derechos Humanos, de la ONU

ILGA
Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex

IPPF
Federacion Internacional de Planificacién Familiar

NSWP
Red Global de Proyectos de Trabajo Sexual

OACNUDH
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

OEA
Organizacion de los Estados Americanos

12



OMS
Organizaciéon Mundial de la Salud

ONUSIDA
Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA

PIDCP
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

PNUD
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

UNAMA
Misién de Asistencia de la ONU en Afganistan

UNESCO
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

UNFPA
Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas

UNICEF
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia

UNODC
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito

WLUML
Mujeres bajo Leyes Musulmanas
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“Todos los seres humanos tenemos sexualidad, que
es la capacidad para el placer erotico, la fantasia,
la exploracion, la creacion y la procreacion, asi
como para el peligro y el abuso. Todas las personas
tenemos un cuerpo, con su capacidad para la salud
y el bienestar, y también para la enfermedad, el
deterioro, la violencia y la muerte. La idea de la
dignidad y los derechos del cuerpo es potente, y
puede unificar coaliciones de grupos que durante
demasiado tiempo han trabajado en guetos
fragmentados.”

Rosalind P. Petchesky, “Rights of the body and perversions of war: Sexual
rights and wrongs ten years past Beijing”, International Social Science
Journal, LVII(57), 2/ 184, 2005

La sexualidad es una parte intrinseca del ser humano, y todas las personas debemos poder
decidir co6mo expresamos nuestra sexualidad, orientacion sexual e identidad de género. Las
mujeres deben ser libres para decidir si quedarse embarazadas y cuando, asi como si se casan,
cuando y con quién. La capacidad de tomar decisiones sobre nuestro cuerpo, nuestra
sexualidad y nuestra reproduccion es fundamental para la dignidad humana, para el disfrute
de bienestar fisico, emocional, mental y social y para la realizacién de la totalidad de los
derechos humanos.

La criminalizacién de la sexualidad y la reproduccién en todo el mundo es un gran obstaculo
para la realizacion de nuestros derechos y niega a millones de personas su dignidad humana.
En ocasiones se recurre a la regulaciéon directa mediante leyes y politicas cuyo objetivo
especifico son nuestras acciones y decisiones de indole sexual y reproductiva y que, por
ejemplo, prohiben penalmente el aborto, las relaciones sexuales extramatrimoniales o la
conducta homosexual. Otras veces, la regulacién es indirecta y hace uso de diversas leyes y
politicas penales, civiles y religiosas relacionadas con el orden publico o la “moralidad” para
vigilar y sancionar determinadas opciones sexuales y reproductivas o determinada expresion de
género.
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En virtud del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacion
de establecer un sistema de leyes y politicas eficaz y sujeto a rendicién de cuentas para
nuestra seguridad y salud publica. Sin embargo, su poder para regular nuestras vidas no es
ilimitado. Cuando los Estados criminalizan las decisiones y acciones de indole sexual o
reproductiva consentidas o la expresiéon de género, traspasan los limites legitimos, violan las
normas internacionales de derechos humanos y atentan contra nuestra dignidad.!

Aunque los sistemas de justicia penal varian segln el pais, en general los gobiernos proscriben
determinados actos contra la poblacién o contra otra persona imponiendo sanciones a través
de la legislacion penal o criminal. La sancién se puede imponer también a través del derecho
civil, administrativo o religioso o consuetudinario. A los efectos de este documento, se
entenderd por ‘“criminalizacion” el proceso de penalizar, es decir tipificar como delito o
prohibir penalmente, determinadas acciones o decisiones de indole sexual o reproductiva o
determinada expresion de género por las que las personas pueden ser sometidas a penas
prescritas en la ley. Denota también el uso discriminatorio del derecho penal general contra
las personas que adoptan esa determinada conducta o decisién de indole sexual o reproductiva
o expresion de género, lo que puede en la practica comportar una prohibicién de facto. El
término “criminalizaciéon normativa” denota la aplicacién de leyes, politicas y regulaciones
administrativas que tienen el mismo propdsito o efecto que la legislacién penal de sancionar,
controlar y someter a regulacion a las personas basandose en sus acciones o decisiones de
indole sexual y reproductiva o expresiéon de género proscritas.

La criminalizacién puede dar lugar a detenciones, investigaciones y enjuiciamientos arbitrarios
y a severas sanciones. Puede posibilitar que seamos objeto de discriminacion, acoso, extorsion
y violencia a manos de los funcionarios publicos en el sistema de justicia penal y de la
sociedad en general. Como consecuencia de ello, puede dar lugar a marginacién social y
econémicay a la exclusion de personas y grupos de servicios esenciales.

El alcance de la criminalizacion de la sexualidad y la reproduccién varia segln el pais, pero se
ha documentado de diversas formas en todas las regiones. Por ejemplo, en algunos paises de
América Latina? y en muchos estados de Estados Unidos? se aplican cada vez més restricciones
al acceso al aborto y leyes que castigan a las mujeres por sus acciones durante el embarazo.
En Europa y América del Norte, las acciones de las personas que viven con el VIH* han
despertado un interés creciente entre legisladores y fiscales. En muchos Estados de Africa se
ha intensificado el uso de leyes para criminalizar la conducta homosexual.® En algunas zonas
de Asia y de Oriente Medio y el Norte de Africa, la prohibicion penal de las relaciones sexuales
fuera del matrimonio® y las restricciones al acceso a informacién’ o servicios béasicos de salud
sexual siguen menoscabando los derechos sexuales y reproductivos de grupos enteros.

Cuando los Estados penalizan conductas sexualesy reproductivas realizadas con consentimiento
o la expresién de la identidad sexual y de género, somos todas las personas las que salimos
perdiendo. Las restricciones de las libertades de un determinado grupo, como la prohibicién
penal de la conducta homosexual, menoscaban los derechos humanos de todas las personas.
Conceden al Estado un margen demasiado amplio para inmiscuirse en los aspectos mas
personales de la vida de las personas y limitan su capacidad para tomar sus propias decisiones.
Obligan a todas las personas a ajustarse a las normas de género, sexuales o reproductivas
establecidas por el Estado y permiten el castigo de las que no lo hacen.
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En muchos casos, esas leyes y politicas afectan de forma desproporcionada a las personas que
no se ajustan o no pueden ajustarse a las normas sociales dominantes a causa de su identidad
o de las decisiones que adoptan en relacién con sus circunstancias econémicas, su sexo, raza,
expresion de género u orientacién sexual o su situaciéon en materia de inmigracion, salud o
discapacidad. La mayoria de las personas que son sancionadas o encarceladas por “delitos”
sexuales y reproductivos en realidad estan siendo castigadas por acciones y decisiones
relacionadas con la pobreza, la exclusién social, la identidad o la condicién social.® No es que
tengan una conducta mas “delictiva”, sino que, como se explica en los capitulos siguientes,
estan mas criminalizadas.

Quienes apoyan la criminalizaciéon de la sexualidad y la reproduccion suelen afirmar que
protege la “moralidad”, aumenta la seguridad, reduce los perjuicios o fomenta conductas
saludables. Pero estas afirmaciones son cada vez mas cuestionadas en todo el mundo, sobre
todo por defensores y defensoras de los derechos humanos y profesionales de la salud. En
realidad, la criminalizacién aumenta los riesgos para las personas y las comunidades y
obstaculiza la prestacion eficaz de servicios de salud.® La prohibicién absoluta del aborto por
la via penal, por ejemplo, no impide que haya abortos o embarazos no deseados, sino que
niega a las mujeres el acceso a informacion y servicios adecuados en materia de reproduccion
y genera indices méas elevados de aborto ilegal y practicado en condiciones de riesgo.!°
Asimismo, es muy probable que la criminalizacion de la conducta sexual de quienes viven con
el VIH sirva para aislar a esas personas y disuadirlas de interactuar de forma significativa con
los servicios de salud e impida la adopcién de conductas y decisiones sanas.!!

Cuando los Estados se centran en criminalizar la sexualidad y la reproduccién, también se
desvirttan iniciativas legitimas de proteccién contra la violencia sexual. Por ejemplo, las leyes
que penalizan el “adulterio” pueden poner a las mujeres que han sido violadas en peligro de
ser enjuiciadas por relaciones sexuales fuera del matrimonio y perpetuar la impunidad de sus
agresores.'? Asimismo, penalizar la conducta homosexual hace que a las personas lesbianas,
gays o bisexuales les resulte mas dificil denunciar actos de violencia sexual o de otro tipo que
sufran, debido al riesgo de que se las detenga o sean objeto de un trato discriminatorio. En
algunos casos, las personas que viven con el VIH y son violadas son objeto de investigaciones
policiales por “poner en peligro al perpetrador” en razén de leyes que penalizan la exposicion
al VIH o su transmisién.'3

La serie de Amnistia Internacional Politicas del cuerpo: La criminalizacion de la sexualidad y
la reproduccion, que consta de un Manual general (indice: POL 40/7763/2018), un Manual
de campafa (indice: POL 40/7764/2018) y un Manual de capacitacién (indice: POL
40/7771/2018), tiene por objeto equipar al movimiento global de la organizacién, asi como a
sus socios y activistas de todo el mundo, con las herramientas necesarias para combatir la
criminalizacién injusta de las acciones y decisiones de indole sexual y reproductiva y la
expresion de género. La serie se centra principalmente en la aplicacién del derecho penal a la
sexualidad y la reproduccién, ya que constituye la maxima expresiéon del poder de control y
sancién de los Estados. No obstante, aborda también formas mas generales de regulacion
punitiva y presuncién de delito que dan lugar igualmente a estigmatizacion, a sancién y a
diversas violaciones de derechos humanos.
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UN MANDATO INTERNACIONAL PARA EL CAMBIO

Entre abril de 2010 y agosto de 2011, el relator especial de la ONU sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (relator especial sobre el
derecho a la salud) publicé sendos informes en los que se examinaba cémo las sanciones
penales impuestas por conducta homosexual, orientacion sexual e identidad de género, trabajo
sexual, transmision del VIH, aborto, conducta durante el embarazo y acceso a métodos,
educacion e informacién sobre anticonceptivos vulneran las normas de derechos humanos y
causan perjuicios considerables y permanentes a las personas.'* El relator especial instaba a
los Estados a despenalizar el aborto, el trabajo sexual, la conducta homosexual consentida, la
transmision o exposicion no deliberadas al VIH y el suministro de métodos anticonceptivos y
de informacién relacionada con la salud sexual y reproductiva.

En 2011, la alta comisionada de la ONU para los Derechos Humanos recomendé la derogacion
de las leyes discriminatorias utilizadas para criminalizar a las personas en razén de su
sexualidad y género, en concreto las que penalizan la conducta homosexual o aumentan la
edad de libre consentimiento en el caso de las relaciones sexuales entre personas del mismo
sexo.'® Posteriormente, la Comision Global sobre VIH y Derecho, patrocinada por el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, determiné que el uso del sistema de justicia penal
para controlar la actividad sexual y la sexualidad aumenta el riesgo de infeccién por VIH y es
un factor fundamental en la propagacion de la epidemia global de VIH.'® La Comisién hizo
recomendaciones exhaustivas, entre ellas la derogacion de las leyes que penalizan la conducta
homosexual o las identidades LGBTI, la transmisién al VIH o exposicién a él no deliberadas y
la difusion de informacién sobre salud sexual y reproductiva a jévenes.

En 2014, el Comité de la ONU para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra la Mujer inst6
a los Estados a despenalizar totalmente el aborto y, como minimo, legalizarlo en los casos de
violacion, incesto, amenazas para la vida o la salud de la madre o malformacion grave del
feto.!” El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha indicado que cuando se impone “a los
médicos y a otros funcionarios de salud [incluso mediante disposiciones legales penales] la
obligaciéon de notificar los casos de mujeres que se someten a abortos”!® se comete una
violacion del derecho de la mujer a la vida privada.

En 2016, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales estipulé que los Estados
tienen la obligacion de derogar o eliminar las leyes, politicas y practicas que penalicen,
obstaculicen o menoscaben el acceso de las personas o de determinados grupos a los
establecimientos, los servicios, los bienes y la informacién en materia de salud sexual y
reproductiva. Segln su Observacion general 22, las leyes que penalizan el aborto o restringen
su acceso deben ser derogadas o reformadas, y se reconoce el acceso al aborto como parte
integrante del derecho a la salud.'®

También en 2016, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestién de la discriminacién contra
la mujer en la legislacion y en la practica recomendd derogar las leyes y politicas restrictivas
en relacion con la interrupcion del embarazo, especialmente en los casos de riesgo para la vida
o lasalud (incluida la salud mental) de la embarazada, violacién, incesto y deterioro irreversible
del feto.?° El Grupo de Trabajo agregd que los Estados deben permitir que las mujeres pongan
fin al embarazo de forma voluntaria durante el primer trimestre, o mas tarde en los casos
concretos antes mencionados.?! Ademas, el Comité de los Derechos del Nifio adoptd la
Observacién general 20, sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia,
que aborda de forma expresa la cuestion de la penalizacion al instar a los Estados a despenalizar
el aborto y revisar su legislaciéon para asegurar que se atienda el interés superior de las
adolescentes embarazadas y que se escuche y se respete siempre su opinién en las decisiones
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relacionadas con el aborto. EI Comité sefialé ademéas que el acceso a los productos basicos, a
la informacion y al asesoramiento sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos no
deberia verse obstaculizado por, entre otros factores, el requisito de consentimiento o la
autorizacién de terceros.??

En su informe para la Reunién de Alto Nivel sobre el VIH/SIDA de 2016, el secretario general
de la ONU reconoci6 las repercusiones negativas del derecho penal en la salud y en los
derechos humanos:

“El uso indebido del derecho penal suele repercutir negativamente en la salud y constituye
una violacion de los derechos humanos. Considerar delito que la persona no dé a conocer su
condicion de portadora del VIH, que exponga a otros al virus y que lo transmita es contrario a
las recomendaciones aceptadas internacionalmente en materia de salud publica y a los
principios de derechos humanos. La tipificacion como delito de las relaciones sexuales
consensuales entre adultos es una violacion de los derechos humanos, en tanto que la
legalizacion puede reducir la vulnerabilidad a la infeccion por el VIH y facilitar el acceso al
tratamiento. La despenalizacion de la posesion y el consumo de drogas inyectables y la
elaboracion de leyes y politicas que permiten prestar servicios integrales de reduccion del
dano han demostrado tener un impacto positivo en la transmisién del VIH. Del mismo modo,
la despenalizacion del trabajo sexual puede reducir la violencia, el acoso y el riesgo de contraer
el VIH. Los derechos humanos de los trabajadores sexuales, incluido el derecho a no ser
discriminados y el derecho a la salud y la seguridad, deben protegerse de la misma forma que
se protegen los de todas las demas personas”.?

En vista de este reconocimiento, el secretario general de la ONU alentaba a los Estados a:

“No dejar a nadie atras y asegurar el acceso a los servicios mediante la eliminacién de las
leyes, las politicas y las practicas punitivas que violan los derechos humanos, como la
tipificacion de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, la diversidad de géneros
y orientaciones sexuales, el consumo de drogas y el trabajo sexual, el hecho de considerar
delito que la persona no dé a conocer su condicién de portadora del VIH, que exponga a otros
al virus y que lo transmita, las restricciones de viaje relacionadas con el VIH y las pruebas
obligatorias, las leyes sobre la edad de consentimiento que restringen el derecho de los
adolescentes a la atencion de la salud y de todas las formas de violencia contra poblaciones
clave”.?*

Este manual general ofrece una panoramica de los derechos sexuales y reproductivos que los
Estados deben respetar, proteger y hacer efectivos, y de cémo los Estados sancionan a las
personas e impiden que ejerzan estos derechos. Se examinan en él estos temas desde una
perspectiva de derechos humanos, en concreto a través del prisma de la “autonomia fisica”,
que es el derecho a decidir lo que hacemos con nuestro cuerpo y lo que permitimos, deseamos
o prohibimos que otras personas hagan con él y a tomar decisiones fundamentales en relacién
con nuestro cuerpo. EI manual general incluye el examen de siete areas tematicas en las que
leyes y politicas de amplio &mbito de aplicacién criminalizan las acciones y decisiones en el
ambito sexual y reproductivo y la expresion de género, violando asi nuestra autonomia fisica y
negando nuestra dignidad y nuestros derechos humanos.
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Tiene por objeto motivar y empoderar al movimiento global de Amnistia Internacional para que
cuestione la criminalizacién de la sexualidad y la reproduccién. Debe leerse junto con el
Manual de campafia que lo acompafia (Indice: POL 40/7764/2018), que ofrece orientacién a
los activistas y las activistas sobre la planificacién de una campafia estratégica para cuestionar
la criminalizacién injusta aplicada por los Estados en las &reas de la sexualidad y la
reproduccion. El Manual de capacitacion (indice: POL 40/7771/2018) es un recurso con que
presentar los manuales general y de campafia y fomentar la capacidad en relacién con la
criminalizacién, los derechos sexuales y reproductivos y el trabajo de campafa.

Es importante reconocer que activistas de todo el mundo estan llevando a cabo ya trabajo de
promocién sobre la criminalizacion, a menudo arrostrando grandes riesgos personales.
Reconocemos aqui su excelente labor y su lucha y nos proponemos motivar a nuestro
movimiento global para que se sume a este activismo a fin de garantizar que todas las personas
pueden disfrutar plenamente de los derechos que les garantiza el derecho internacional de los
derechos humanos.
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INFORMACION GENERAL



;QUE ENTENDEMOS POR DERECHOS SEXUALES
Y REPRODUCTIVOS?

Los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos. Nos permiten tomar decisiones
sobre nuestras vidas y relaciones personales; elegir si queremos tener relaciones sexuales,
cuando y con quién; protegernos de las enfermedades sexuales y el VIH, y disfrutar de nuestra
sexualidad sin sentir la amenaza del enjuiciamiento, la discriminacién, la coaccién o la
violencia. Permiten a las mujeres decidir si quedarse embarazadas y cuando, asi como si se
casan, cuando y con quién. Garantizan una proteccién adecuada frente a la violencia sexual y
a enfermedades y muertes evitables relacionadas con el embarazo.

DERECHOS SEXUALES Y DERECHOS REPRODUCTIVOS:
iQUE DIFERENCIA HAY?

Aunque con frecuencia los derechos sexuales y reproductivos estan interrelacionados, hay
diferencias. La mayoria de las personas que mantienen relaciones sexuales lo hacen por
razones distintas de la sola reproduccién. De hecho, la sexualidad es mucho més que una
cuestion de actividad fisiolégica o sexual. Ademas, el desarrollo de tecnologias de reproduccion
asistida permite que la reproduccion tenga lugar fuera del contexto de las relaciones sexuales.
No obstante, los derechos sexuales y reproductivos son indivisibles, y los Estados deben
defenderlos y protegerlos por igual. La realizacién de los derechos sexuales y reproductivos es
un componente esencial de la realizacién de los derechos humanos en general.

Sexualidad: La sexualidad “es un aspecto central del ser humano [...] [que] abarca el
sexo, las identidades y los papeles de género, el erotismo, la orientacién sexual, el placer, la
intimidad y la reproduccién. Se vive y se expresa a través de pensamientos, fantasias,
deseos, creencias, actitudes, valores, conductas, practicas, papeles y relaciones
interpersonales. La sexualidad puede incluir todas estas dimensiones, no obstante, no todas
ellas se viven o se expresan siempre. La sexualidad esté influida por la interaccién de
factores biolégicos, psicolégicos, sociales, econémicos, politicos, culturales, éticos, legales,
histéricos, religiosos y espirituales”.?®

Derechos sexuales: “Los derechos sexuales abarcan derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos
humanos y en otras declaraciones aprobadas por consenso. Abarcan el derecho de toda
persona, libre de coaccioén, discriminacién y violencia, al nivel mas alto posible de salud
sexual, incluido el acceso a servicios de atencién de la salud sexual y reproductiva; a buscar,
recibir y difundir informacion relacionada con la sexualidad; a educacién sobre sexualidad;
al respeto de la integridad corporal; a elegir a su pareja; a decidir ser activa sexualmente o
no; a mantener relaciones sexuales consentidas; al matrimonio consentido; a decidir si tener
o no descendencia y cuando, y a llevar una vida sexual gratificante, segura y placentera”.?®
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La salud sexual es un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relacién con la
sexualidad.?” Abarca la posibilidad de tener experiencias sexuales placenteras y seguras, sin
sufrir coaccién, discriminacién ni violencia.

Derechos reproductivos: Los derechos reproductivos abarcan el “derecho [...] de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los medios
para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También
incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion,
coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos
humanos”.?®

La negacién de los derechos sexuales y reproductivos tiene consecuencias profundamente
negativas para las personas y la sociedad. Cuando estos derechos se violan o se regulan
severamente, se suprimen la sexualidad y la libertad personal y se ponen en peligro la salud,
el bienestar y la seguridad. Una regulacion restrictiva de los derechos sexuales y reproductivos
también puede perpetuar la desigualdad y agravar para las mujeres y las nifias el riesgo de
sufrir discriminacion, violencia de género, desigualdad socioeconémica y enfermedades y
muerte relacionadas con el embarazo. lgualmente, cuando no se respetan los derechos
sexuales y reproductivos, las personas cuya sexualidad, orientacion sexual o identidad de
género no se ajustan a las normas sociales y de género dominantes, tales como las personas
lesbianas, gays, bisexuales, transgénero o intersexuales (LGBTI), corren especial riesgo de
sufrir discriminacion, marginacién y agresion.

Los Estados tienen la obligacién de fomentar un entorno en el que todas las personas puedan
disfrutar de sus derechos sexuales y de garantizar que todas pueden acceder a la informacion
y los servicios adecuados, que apoyen sus derechos reproductivos y garanticen su salud
reproductiva y materna.

USO LEGITIMO E ILEGITIMO DEL DERECHO PENAL

La aplicacién del derecho penal es la expresiéon mas rotunda del poder del Estado sobre su
poblacién, ya que sanciona, con prisiéon o multa, a quienes vulneran la ley. Los sistemas de
justicia penal se basan en la idea de que la aplicacion del derecho penal puede ofrecer
resarcimiento por determinados perjuicios, disuadir de que se causen dafios en el futuro y
sancionar o rehabilitar a los infractores. Los Estados criminalizan determinadas conductas que
consideran amenazadoras o perjudiciales para la salud, la seguridad, la propiedad o el
bienestar moral de las personas y toman iniciativas de justicia penal para regular esas
conductas. Sin embargo, esta facultad tiene Iimites. Las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho penal internacional ofrecen orientacién sobre lo que los Estados pueden
penalizar, como deben aplicar la legislacion penal y qué constituye una sancién adecuada.

El derecho penal puede conducir a vulneraciones de la libertad, y en su aplicacién puede violar
diversos derechos humanos. Determinar si es justo penalizar la conducta y las decisiones de
indole sexual y reproductiva depende en gran medida de los hechos y las circunstancias de la
conducta de que se trate. Inicialmente deben tomarse en consideracién factores tales como si la
conducta es indebida, perjudicial o intencional. La definicién de “indebida” y “perjudicial” es
ambigua, incoherente y de dificil aplicaciéon. En muchos paises, el concepto de “perjuicio” o
“dafio” incorpora nociones de “moralidad”, que es un concepto subjetivo. Hay también cuestiones
relativas a si el dafio debe ser directo o indirecto o deliberado para que merezca sancion.
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Incluso si se cumplen estos criterios, cabe cuestionar si con la adopcién de un enfoque penal
ante esa conducta en concreto se hace justicia, Puede ocurrir que ese mismo objetivo pueda
conseguirse mediante otros enfoques no punitivos. En otras palabras, cuando pueden adoptarse
varios enfoques, el derecho penal debe ser el “Ultimo recurso”.?® Por ejemplo, criminalizar a
mujeres embarazadas por drogodependencia puede poner en peligro su salud y sus derechos
humanos. En muchas circunstancias, proporcionar asesoramiento, atencién médica y otros
servicios puede ser mas eficaz para ayudar a la mujer embarazada a tener un embarazo sano
al tiempo que se respetan sus derechos. Ademas, en ambitos de salud publica como la
prevencién del VIH, es mas eficaz el desarrollo de programas de salud y educacién adecuados
que la imposicién de sanciones penales.

Los Estados deben garantizar el cumplimiento de las normas de imparcialidad al elaborar o
aplicar la legislacién penal, a fin de proteger los derechos humanos. Al promulgar la legislacién
penal, los Estados deben responder a las victimas y prevenir futuros dafios, al tiempo que
protegen los derechos de la persona acusada. Hay mucho en juego cuando se recurre a la
penalizacion. Asi pues, los Estados deben asegurarse de que las medidas adoptadas estan
sujetas a escrutinio desde el punto de vista de los derechos humanos. Aunque no existe un
conjunto de principios acordados para evaluar especificamente el uso del derecho penal en el
ambito de la sexualidad y la reproduccién, desde hace tiempo hay unos principios juridicos
internacionales que orientan a los Estados para que eviten la penalizacion injustificada e
innecesaria.®

Un limite general es el principio de ultima ratio, es decir, el derecho penal como “Ultimo
recurso” (véase supra).’! Este principio se basa en la idea de que las sanciones penales son
una de las formas méas severas de intrusiéon del Estado en la vida de las personas y, por
consiguiente, deben utilizarse con gran cautela y en circunstancias muy concretas.

Algunos de los principios fundamentales del derecho de los derechos humanos que limitan el
uso sin restricciones del derecho penal son:

Fin o propdsito legitimo: Las restricciones a los derechos humanos (incluso mediante
legislacion penal) deben obedecer a un fin o propdsito legitimo.®? La lista de qué puede
constituir un fin legitimo no es ilimitada, y se circunscribe a motivos concretos, como la
proteccién de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de otras personas. Para ser legitima, toda restriccién de los derechos
humanos, ademas de tener un fin o propoésito legitimo, debe cumplir el principio de necesidad
y proporcionalidad (véase infra). Invocar la moralidad como Unica razén para penalizar una
conducta concreta nunca es suficiente.?

La ley s6lo debe sancionar actos que causen dafios y no penalizar conductas que no causen
dafios ni conlleven un riesgo significativo de causarlos. No es legitimo penalizar una conducta
inherente al ser humano, como la actividad sexual con consentimiento, que no causa ni
conlleva un riesgo significativo de causar dafios. En los dltimos afios han sido cada vez mas
los expertos y organismos de derechos humanos que se han pronunciado en contra de las
violaciones de derechos humanos derivadas de la penalizaciéon de acciones o decisiones
concretas de indole reproductiva y sexual realizadas o tomadas con consentimiento.3*
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Legalidad: Los delitos y las penas deben ser definidos por la ley de una manera accesible a la
poblacion.3® Las personas deben tener la posibilidad de saber de antemano qué conducta se
penaliza y el alcance de las posibles sanciones.3® Si la ley es imprecisa 0 ambigua, debe
interpretarse en favor de la persona acusada.®’ Las leyes tales como la legislacion genérica
sobre moral publica que tiene por objeto prevenir “dafios sociales” poco claros sirven con
frecuencia para sancionar una amplia gama de conductas no perjudiciales y a menudo son
interpretadas incorrectamente o utilizadas deliberadamente de forma discriminatoria y abusiva
contra determinados grupos.®® En consecuencia, la aplicacion retrospectiva del derecho penal
esta prohibida cuando se usa en perjuicio de la persona acusada, tanto en términos de la
conducta misma que se penaliza como de la severidad de la pena impuesta.3®

Necesidad: La restriccion de los derechos humanos de una persona sélo puede estar justificada
cuando otras respuestas menos restrictivas sean inadecuadas y no puedan lograr el fin o
proposito legitimo.*® Asi pues, no debe usarse el derecho penal cuando otras medidas de
caracter no punitivo permitan lograr el fin de igual modo o mejor.

Proporcionalidad: Las politicas de los Estados deben ser proporcionadas y adecuadas para
lograr el fin legitimo.** La privacion de libertad derivada de la aplicacién del derecho penal
puede no cumplir siempre el requisito de proporcionalidad, sobre todo si otras medidas menos
severas podrian tener una eficacia semejante.

No discriminacion: Las leyes y politicas penales deben aplicarse por igual a todas las personas
y no deben ser discriminatorias en sus efectos sobre determinados grupos de personas.*? Las
leyes y politicas que tienen un impacto desigual en personas o grupos concretos deben
considerarse sospechosas y requieren un escrutinio especifico basado en los derechos
humanos.
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SALVAGUARDIAS DE PROCEDIMIENTO

En cierta medida, las salvaguardias de procedimiento previstas en el derecho internacional
establecen limites a la forma en que los Estados deben aplicar la legislacion penal y otras
leyes. Por ejemplo, al aplicar la legislaciéon penal, los Estados deben garantizar el derecho de
todas las personas a un juicio justo, lo que incluye, entre otras cosas, el derecho de toda
persona acusada penalmente a ser juzgada en vista publica, con garantias y ante un tribunal
competente, independiente e imparcial; a ser considerada inocente hasta que se demuestre su
culpabilidad; a recibir sin demora informacién sobre el caracter y la causa de los cargos en un
idioma que entienda; a disponer del tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa;
a tener acceso a representacion letrada; a recibir la ayuda de un intérprete en el tribunal, y a
tener acceso a procedimientos de apelacion.*3

Los procesos de justicia penal de los Estados deben cumplir también los principios de igualdad
y no discriminacién. Por consiguiente, el procedimiento penal y las normas sobre presentacion
de pruebas deben aplicarse por igual a todas las personas. Sin embargo, las personas que son
procesadas por realizar actividades sexuales con consentimiento o por sus decisiones
reproductivas suelen ser sometidas a procesos judiciales sesgados y sin garantias, Ilegando
incluso a negérseles la oportunidad de preparar una defensa adecuada, como les ocurre a las
mujeres acusadas de “adulterio”, cuyos testimonios se considera que valen mucho menos que
los de los hombres que las acusan.

Asimismo, la admision de pruebas médicas o cientificas sesgadas, incorrectas o mal
interpretadas caracteriza en algunos casos los procesos por aborto, transmision del VIH o
exposicion al virus y acciones durante el embarazo. Debido a ello, en todo el mundo han tenido
lugar enjuiciamientos de mujeres por aborto o por conducta de riesgo durante el embarazo
cuando en realidad habian sufrido un aborto espontaneo. En el caso de las personas que viven
con el VIH, se han omitido o ignorado datos fundamentales que demostraban un bajo nivel de
riesgo de transmision del VIH. En algunos casos, en particular cuando se han presentado
cargos por conducta homosexual, se han usado en el juicio declaraciones obtenidas mediante
tortura y otros malos tratos, como exdmenes anales forzados.

El derecho a un juicio justo abarca también la manera en que se determinan las penas y cuales
son las penas que se pueden imponer. Ni la pena misma ni la forma de imponerla deben violar
el derecho y las normas internacionales. Ademas, en las decisiones sobre las condenas debe
aplicarse una perspectiva de género para tener en cuenta, por ejemplo, el embarazo o las
responsabilidades de cuidado de las mujeres.** Por Ultimo, los grupos con necesidades
especiales, como las personas que consumen drogas, deben tener acceso sin dilaciéon a
asistencia letrada gratuita y a las herramientas necesarias para hacer valer sus derechos*®
(véase infra).

Puede consultarse informacién mas detallada sobre las normas internacionales y regionales

que protegen el derecho a un juicio justo en Juicios justos. Manual de Amnistia Internacional,
22 edicién (indice: POL 30/002/2014).
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LIMITES DE LA SANCIGN DEL ESTADO

La manera en que los Estados sancionan a las personas por conductas prohibidas también esta
sujeta a limites. Sancionar actos que no deberian ser penalizados viola normas internacionales.“®
Ejercer nuestros derechos sexuales y reproductivos no deberia considerarse delito en ningln
caso. Es mas, esta prohibido que la pena que imponga el Estado sea mucho mayor que el
presunto “dafio” ocasionado. El principio de derechos humanos de proporcionalidad
(examinado anteriormente) exige que la pena en general se corresponda con la gravedad del
delito y las circunstancias de quien lo comete.*’

Los Estados no deben imponer penas que vulneren las normas de derechos humanos. Por
ejemplo, la pena de muerte viola el derecho a la vida y es la forma més extrema de pena cruel,
inhumana y degradante. La flagelacién y otras formas de castigo corporal violan la prohibicion
de la tortura y otros malos tratos. No obstante estas prohibiciones, se imponen condenas a
muerte por mantener relaciones sexuales fuera del matrimonio o con una persona del mismo
sexo. En particular, se ha condenado desproporcionadamente a mujeres por “adulterio”, que
en algunos paises es punible con la muerte por lapidacion.*® Ademés, las personas condenadas
por delitos relacionados con el trabajo sexual, las relaciones sexuales adolescentes o la
transmision, exposicion o no revelacion del VIH deben inscribirse en un registro de
“delincuentes sexuales” como parte de su sancién.

Los Estados tampoco tienen permitido aplicar la ley o sancionar una determinada conducta o
expresion de forma arbitraria o discriminatoria. Dicho de otro modo, los Estados no pueden
aplicar la ley de una manera que no tenga en cuenta los hechos, las pruebas y las circunstancias
presentadas o que demuestre prejuicio hacia alguien por su pertenencia, real o percibida, a
determinado grupo.

Por consiguiente, la imposiciéon de penas para sancionarnos por algo que no sea el propio
delito seria contraria a la libertad y la seguridad de la persona y a la proteccion frente a la
detencién arbitraria.*® Por ejemplo, cuando se penaliza la conducta homosexual, las personas
que son —o son consideradas— lesbianas, gays o bisexuales a menudo se ven sometidas a
sanciones penales por expresar su identidad, hayan o no mantenido relaciones sexuales con
personas de su mismo sexo. Las personas transgénero también sufren con frecuencia
detenciones en aplicacién de leyes que prohiben las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo y el trabajo sexual debido a que los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley interpretan su identidad de género, su expresién de género o ambas como “prueba” de que
son gays,o0 bisexuales o se dedican al trabajo sexual.®°

Los Estados no pueden sancionar a unas personas con mas dureza que a otras por el mismo
tipo de delito en funcién de quiénes sean o por expresar su identidad.>* En otras palabras, no
pueden utilizar las leyes generales como medio para restringir desproporcionada o
arbitrariamente las libertades de determinados grupos que no se ajustan a las normas sociales,
como sucede cuando las leyes sobre “actos licenciosos” se aplican de forma casi exclusiva
contra hombres gays y bisexuales o cuando las leyes sobre el “adulterio” se utilizan
fundamentalmente para procesar a mujeres y nifas.
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USO LEGITIMO DEL DERECHO PENAL:
LISTA DE COMPROBACION

Los Estados deben garantizar que el uso que hacen del derecho penal cumple
determinados criterios. La ley debe:

No ser arbitraria
Tener un propésito o un fin legitimo

Expresar claramente por escrito cuél es la conducta que se penaliza de una
manera que sea accesible a la poblacién

Ser necesaria por no haber respuestas menos restrictivas que permitan lograr el
fin o propésito legitimo

Ser proporcionada y adecuada para conseguir el fin legitimo

No ser discriminatoria y aplicarse por igual a todas las personas y no tener un
impacto desigual en determinados grupos de personas

Al aplicar la ley, los Estados deben garantizar lo siguiente:
- La persona acusada tiene acceso a todas las garantias de juicio justo
- Toda sancién conexa es proporcionada

- No se aplica de forma discriminatoria ni arbitraria
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Gobiernos de todo el mundo utilizan politicas y leyes punitivas, incluida la legislaciéon penal,
para limitar o controlar con quién y por qué decidimos tener relaciones sexuales, c6mo
accedemos a informacién o apoyo sobre salud sexual y reproductiva y qué decisiones tomamos
respecto al embarazo y durante él.52

Las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, las relaciones sexuales fuera del
matrimonio, el aborto, las opciones sexuales de las personas que viven con el VIH y la conducta
durante el embarazo son algunas de las acciones y decisiones de indole sexual y reproductivas
que se criminalizan, a menudo violando nuestros derechos humanos.

LA CRIMINALIZACIGN DE LA VIOLENCIA SEXUAL

A los efectos de este manual general y del manual de campafia, entendemos por “criminalizacion
de la sexualidad y la reproducciéon” la criminalizacion de las relaciones sexuales consentidas
y de las opciones reproductivas auténomas. Es fundamental distinguir entre la actividad sexual
para la que hay un acuerdo voluntario y vigente y la violencia y los abusos sexuales, y garantizar
que las decisiones de indole sexual y reproductiva se toman con autonomia, no de forma
obligada o no informada. Se trata de un factor clave que quienes realizan labores de defensa
y promocién han de considerar para determinar si un Estado ha penalizado o sancionado de
forma legitima o ilegitima actividades o decisiones sexuales y reproductivas concretas.

Por ejemplo, las leyes que previenen y sancionan la violencia sexual, como la violacién o los
abusos sexuales contra nifias y nifios, no constituyen una penalizacién problematica de la
sexualidad o la reproduccién cuando su aprobacion y aplicacién se ajustan a las normas de
derechos humanos. Mantener relaciones sexuales con una persona sin su consentimiento
constituye violacién o agresion sexual y es una violacion clara de sus derechos humanos. Cabe
sefialar que la violacién y la violencia sexual tienen que ver con el poder y la dominacién, no
con la sexualidad y las opciones sexuales. Del mismo modo, coaccionar a una persona para
que se someta a una prueba de VIH o “acepte” la esterilizacién es también una violacién de
derechos humanos y debe investigarse y, si cabe, sancionarse.

En cambio, cuando las personas otorgan su libre consentimiento a la relacion sexual o toman
decisiones independientes sobre su vida y su cuerpo, estas decisiones deben ser respetadas y
no criminalizadas, aun en el caso de que a otras personas no les agraden o no estén de acuerdo
con ellas. Habida cuenta de las complejidades inherentes al consentimiento, no existe una
prueba clara, aplicable en todas las situaciones, para medirlo. Por consiguiente, quienes
realizan labores de defensa y promocién deben llevar a cabo un analisis individualizado de
cada situacion.
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EL CONSENTIMIENTO SEXUAL

El concepto de consentimiento se emplea a menudo para distinguir entre el acuerdo voluntario
y vigente para mantener relaciones sexuales y la violencia, los abusos y la explotacién sexuales.
No existe una definicién clara del consentimiento en el derecho internacional.®® Desde una
perspectiva de derechos humanos, el analisis del consentimiento debe situarse en una
interpretacion mas amplia de la autonomia individual.

Respetar el consentimiento es esencial para proteger a las personas de dafios y garantizar la
realizaciéon de sus derechos humanos. Sin embargo, cuando el Estado u otros actores
intervienen para determinar si el consentimiento de una persona es valido debido a factores
como su edad u otras circunstancias potencialmente coercitivas que rodeen su decision, es
fundamental que no violen derechos humanos en el proceso. Por ejemplo, el Estado desempefia
una funcion legitima en la prevencién de los abusos sexuales contra nifios y nifias y, por tanto,
puede determinar una “edad de libre consentimiento”. Cuando una persona es menor de esa
edad, cualquier insinuacién de “consentimiento” se considerara no valida. Sin embargo, esto
no significa que el Estado pueda restringir o sancionar libremente las relaciones sexuales
consentidas entre adolescentes sin tener en cuenta la evolucién de las facultades y los
derechos de las personas jovenes. Asimismo, los Estados tienen la obligacién de combatir la
trata de personas con fines de explotacién sexual, pero no pueden presuponer que es imposible
consentir prestar servicios sexuales y violar los derechos de las trabajadoras y los trabajadores
sexuales con iniciativas demasiado amplias contra la trata.>* En cambio, los Estados y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley no deben presuponer que las trabajadoras y
trabajadores sexuales siempre dan su consentimiento para mantener relaciones sexuales y, por
tanto, no se enfrentan a violencia sexual.

Las decisiones de las personas sobre su cuerpo y su reproduccion se basan en innumerables
factores que influyen en sus circunstancias vitales concretas. Por consiguiente, con frecuencia
las iniciativas que pretenden definir claramente el consentimiento sexual se complican debido
a la complejidad inherente a la intimidad sexual, que puede estar influida por las emociones
y, en cierta medida, implica riesgos y vulnerabilidad. Por ejemplo, factores sistémicos y
circunstancias personales como la pobreza, la discriminacién, la drogodependencia, la
carencia de hogar, los problemas de salud mental y la desigualdad de género pueden limitar o
influir en grado variable en las opciones y las decisiones de la persona y, en concreto, en su
consentimiento de las relaciones sexuales. No obstante, las circunstancias obligadas no
eliminan la capacidad de la persona para tomar decisiones sobre su propia vida,®5, salvo en
circunstancias especificas que constituyen coaccion, en las que se enfrenta a amenazas,
violencia o abuso de autoridad.
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POR QUE LOS ESTADOS CRIMINALIZAN

Teniendo en cuenta el gran nimero de actividades sexuales y reproductivas consentidas que
se criminalizan, se plantea la cuestion de por qué los Estados optan por enfoques de justicia
penal. Los defensores y defensoras de los derechos sostienen que una obsesién en aumento
con el riesgo y el temor esta llevando a los gobiernos a recurrir cada vez mas a respuestas
de justicia penal para una amplia gama de cuestiones sociales y politicas dificiles. Factores
como la amenaza del “terrorismo”, los periodos de disturbios civiles, la crisis econémica o
los escandalos publicos crean entornos politicos en los que con frecuencia los legisladores
introducen nuevas sanciones penales que se aplican a una gama mas amplia ain de
personas o conductas con el pretexto de “mantener el orden social” o “proteger a la
poblacion”.% En estas circunstancias, los gobiernos, los medios de comunicacién o la
sociedad en general pueden utilizar a las personas marginadas o estigmatizadas como
chivos expiatorios, culparlas de la situacién o demonizarlas, lo que aumenta el riesgo de que
se las criminalice.5”

Los Estados no criminalizan la sexualidad y la reproduccién por una Gnica razén. En ocasiones,
los fines que manifiestan son legitimos, como la reduccién del indice de infecciones de
transmision sexual (ITS). Sin embargo, las medidas que se adoptan pueden ser
desproporcionadas y discriminatorias, y en ocasiones responden a leyes mal redactadas o
demasiado amplias. En otros casos, las razones subyacentes de las medidas adoptadas son la
discriminacion, la persecucion u objetivos politicos tales como mantenerse en el poder, ganar
las elecciones, reforzar la jerarquia de género o controlar a la poblacién. Por consiguiente,
puede resultar Gtil mirar mas alla de las justificaciones publicas en apoyo de la criminalizacion
y analizar las razones y las motivaciones que subyacen a estos planteamientos.

JUSTIFICACIONES HABITUALES

Los Estados utilizan diversas justificaciones cuando se trata de aprobar y aplicar leyes y
politicas que criminalizan la sexualidad y la reproduccién. Las mas destacadas son:

La moralidad

Estados de todo el mundo adoptan en ocasiones leyes y politicas para vigilar y controlar la
“moralidad”. A veces este objetivo legal es explicito, por ejemplo en leyes que controlan
especificamente el cuerpo y la conducta sexual de las mujeres o sancionan la conducta
homosexual. En otras ocasiones, se enmascara mediante otras justificaciones mas benignas
como la “salud y seguridad publicas”, como en el caso de la criminalizacion del VIH. No
obstante, con demasiada frecuencia el concepto de “moralidad” se utiliza como pretexto para
ocultar prejuicios.®

Con frecuencia la elaboraciéon de leyes basada en la moralidad resulta dificil de cuestionar,
porque los legisladores y los dirigentes comunitarios reclaman la posesion de la “moralidad”
en tanto que bien publico, singular y fijo. Ademas, las normas de derechos humanos permiten,
en cierta medida, limitaciones de los derechos basadas en la moralidad.*® Sin embargo, como
ya se ha sefialado, las normas de derechos humanos han confirmado que la “moralidad” por
si sola no basta para justificar la criminalizacién de acciones o decisiones concretas de indole
sexual y reproductiva.®®

Las leyes que se basan en la moralidad pueden adoptar distintas formas y verse influidas por
diversos factores, como la religion, la “proteccion” de las mujeres, las personas adolescentes
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y los nifios y nifias, la tradicion, el nacionalismo y la retérica politica que demoniza a grupos
marginados, entre otros.

La religién

Los Estados suelen utilizar las ensefianzas o doctrinas religiosas y los discursos sobre la
“moralidad” conexos para justificar laregulacion y la sancién de la sexualidad y la reproduccion.

El ejemplo mas claro de cémo la religién influye en la criminalizacién se observa en los paises
que aplican marcos juridicos religiosos que prohiben y sancionan una gran variedad de
conductas sexuales realizadas con consentimiento. Por ejemplo, varios paises han utilizado
interpretaciones del derecho religioso —en algunos casos, el islamico—°! que codifican en sus
marcos juridicos civiles y penales.

En los Estados con cédigos juridicos aconfesionales, los puntos de vista religiosos también
pueden influir en la criminalizacion de la sexualidad y la reproduccién. Algunos grupos
religiosos tienen un poder politicoy electoral que les permite ejercer una influencia considerable
sobre los legisladores y los responsables de la elaboraciéon de politicas. Esto puede ser
perjudicial para los derechos humanos cuando las leyes y las politicas estatales se aplican de
una forma que viola los derechos sexuales y reproductivos para aplacar a las autoridades o
grupos religiosos. Por ejemplo, las estrictas limitaciones juridicas impuestas al aborto en
muchos paises de América, incluido Estados Unidos, estdan muy influidas por una serie de
grupos predominantemente cristianos.

En Nicaragua, la refiidisima campafia electoral de 2006 brind6 a destacados miembros de la
iglesia catdlica y otros grupos cristianos la oportunidad politica de exigir la prohibicién total
del aborto. Se llevé a cabo una visceral campafia publicitaria de gran alcance, que utilizé los
medios de comunicacion y los mitines politicos para calificar el aborto de asesinato y presentar
a los profesionales de la medicina como cémplices en el supuesto “crimen”. La prohibicién
del aborto terapéutico —el practicado en los casos en que el embarazo amenaza la vida o la
salud de la mujer— se convirti6 en un importante tema electoral, y los dos principales
candidatos acabaron respaldando la prohibicion penal total del aborto. Poco antes de las
elecciones generales, la Asamblea Nacional aprobdé legislacion que establecia largas penas de
carcel para las mujeres y las nifias que trataran de abortar y para los profesionales de la salud
que prestaran servicios de aborto.®?

En algunos paises, los lideres religiosos han hecho campafia en favor de la penalizacién de la
conducta homosexual, sobre todo en Africa y el Caribe. En Uganda, la Coalicién Interconfesional
Arcoiris Contra la Homosexualidad (que representa a grupos catélicos, protestantes,
musulmanes y bahaies) desempefié un papel fundamental presionando a los politicos para que
adoptaran en las concentraciones y declaraciones publicas una postura firme contra la
conducta homosexual.®® Los lideres religiosos también instaron al Parlamento ugandés a
acelerar la promulgacién de su Ley contra la Homosexualidad.®*

Algunos movimientos religiosos globales también apoyan campafias en favor de la
criminalizacién transnacional de la sexualidad y la reproduccién. Por ejemplo, la Red Vida
Familiar —grupo cristiano evangélico de Uganda, que figura entre los mas activos defensores
de la Ley contra la Homosexualidad del pais— ha colaborado con grupos evangélicos de
Estados Unidos, de los que recibe influencias. En 2009, la Red Vida Familiar organizé una
conferencia en Uganda en la que participaron representantes de Exodo Internacional,
organizacién cristiana con sede en Estados Unidos y cuyo objetivo declarado es “convertir” a
las personas gays y leshianas a la heterosexualidad, y de Scott Lively, clérigo radicado en
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Estados Unidos y que ha hecho campafa en varios paises en favor de la penalizacién de la
“defensa publica de la homosexualidad”. En la conferencia se afirmé que activistas LGBTI
occidentales pagaban a jévenes ugandeses para que “reclutaran” a otras personas para las
filas de la homosexualidad.®®

En fechas mas recientes, politicos y activistas conservadores acufiaron la expresion engafiosa
de “ideologia de género” para definir los avances en los derechos sexuales y reproductivos
como imposiciones que amenazan los “valores cristianos” y corrompen la moral.®® Un ejemplo
alarmante es la aprobacién por el Ministerio de Educacién y Ciencias de Paraguay de una
resolucion que prohibe la difusién y uso de materiales sobre lo que denomina “la teoria y/o
ideologia de género”.%” En realidad, lo que se reprime es la informacién sobre actividad sexual,
reproduccién, igualdad y discriminacién.

DERECHO A LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA
Y RELIGION

Para muchas personas, el uso de principios religiosos que orienten sus decisiones
en el ambito sexual y reproductivo tiene una inmensa importancia personal. A
menudo estas ensefianzas coinciden estrechamente con normas tradicionales de
matrimonio heterosexual y vida familiar. En algunos casos, las doctrinas religiosas
o su interpretacion prohiben determinada conducta sexual o reproductiva, aunque
esta medida a menudo es tema de un importante debate teolégico.

Desde una perspectiva de derechos humanos, los Estados tienen la obligacién de
respetar, proteger y hacer realidad el derecho de todas las personas a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién, incluido el derecho a no seguir u observar una
religién. Asi pues, siempre se debe apoyar a las personas cuando basan sus
decisiones sexuales y reproductivas en sus creencias, coincidan éstas o no con una
religion establecida.

El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién no puede utilizarse
para justificar violaciones de los derechos humanos de otras personas. Por ejemplo,
si bien los gobiernos pueden permitir a los profesionales de la medicina declarar su
“objecion de conciencia” a participar directamente en actividades que consideran
en conflicto con sus creencias religiosas, como practicar abortos o proporcionar
métodos anticonceptivos, no pueden permitir que esta practica ponga en peligro
nuestro derecho al acceso a servicios sexuales y reproductivos. Las leyes o las
medidas de caracter punitivo que restringen el ejercicio de nuestros derechos
sexuales y reproductivos por motivos religiosos violan nuestros derechos
humanos.%8
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La “proteccion” de mujeres, adolescentes y menores de edad

Algunos Estados justifican la penalizacién de las decisiones y los actos consentidos de indole
sexual y reproductiva como una medida necesaria para “proteger” a mujeres, adolescentes o
menores de edad. Lamentablemente, estas leyes no se basan en pruebas ni estan debidamente
justificadas, y con frecuencia son discriminatorias. Por lo general se elaboran sin consultar las
personas a las que tratan de “proteger”. Las leyes cuyo objetivo es proteger a las personas
adolescentes de dafios de caracter sexual son fundamentales, y en algunos casos positivas y
eficaces, pero también pueden ser imprecisas o generales hasta el punto de prestarse a
interpretaciones incorrectas y uso indebido. En consecuencia, se puede sancionar a
adolescentes en virtud de estas leyes por el mero hecho de mantener relaciones sexuales
consentidas con sus iguales.

En los Gltimos afios, en varios paises africanos vienen siendo motivo especifico de preocupacion
las leyes que penalizan la exposicion al VIH y su transmisién. Aunque concebidas en principio
con el apoyo de algunos grupos de mujeres y como medida para proteger a las mujeres de la
infeccion “imprudente” por parte de parejas sexuales masculinas “irresponsables”, estas
leyes han criminalizado de forma desproporcionada a las mujeres.®® El hecho de que las
mujeres sean mas propensas que los hombres a someterse a pruebas para conocer su condicién
seroldgica, junto con el riesgo adicional de que transmitan el VIH durante el embarazo, implica
que las mujeres que viven con el VIH tengan muchas mas probabilidades de ser consideradas
legalmente culpables de transmision del VIH o exposicién a él en virtud de estas leyes.

La tradicion y el nacionalismo

En muchos paises, el apoyo a la penalizacién de la conducta homosexual se basa en la idea
de que la homosexualidad es una invencion liberal “occidental”, que supone un peligro para
los valores tradicionales de determinados paises. En algunos paises de Africa, como Kenia,
Uganda y Zimbabue, muchos lideres politicos y religiosos, como el ex presidente zimbabuense
Robert Mugabe, han afirmado frecuentemente que las relaciones o la conducta homosexuales
son “ajenas a Africa” y nunca existieron en sus paises hasta que se importaron de “Occidente”.
La ironfa de este argumento es que muchas de las leyes que prohiben y sancionan la conducta
homosexual son un vestigio del pasado colonial de estos paises.’® Las leyes de Keniay Uganda
que penalizan el “conocimiento carnal contra natura” y la “indecencia grave”, por ejemplo, se
basan en una ley modelo britédnica que se introdujo primero en India en 1860 y después se
utilizé6 para imponer un cédigo “moral y religioso” a las poblaciones colonizadas por Gran
Bretafia.”!

En Europa oriental y central, los gobiernos estan aumentando las penas por aborto y limitando
el acceso a él y a la informacién y la educacion sobre salud sexual y reproductiva. Esta
tendencia ha surgido, entre otras cosas, de la preocupacién por el descenso de las tasas de
natalidad, que se da por sentado que conduce a la disminucién de la estabilidad econémica y
la productividad debido a la reduccién de la fuerza de trabajo para sostener a una poblacion
cada vez mas envejecida.’? Varios gobiernos, como los de Polonia, Hungria, Albania y Rusia,
han respondido promoviendo politicas de fomento de la natalidad en determinados segmentos
de la poblacién’? y califican la educacién sexual y los métodos anticonceptivos de “inmorales
y antipatrioticos”.
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La salud publica

“Si bien la obtencion de determinados resultados en materia de salud publica es un objetivo
legitimo del Estado, las medidas adoptadas para lograrlo deben estar fundamentadas en
pruebas y ser proporcionadas, a fin de asegurar el respeto de los derechos humanos. Los
Estados deberian abstenerse de emplear leyes penales y restricciones juridicas para regular
la salud publica que no estén fundamentadas en pruebas ni sean proporcionadas, ya que
violan el derecho a la salud de las personas afectadas y ademds son contrarias a los propios
fines que las justifican.””*

Anand Grover, relator especial de la ONU sobre el derecho a la salud, 2011

Ademas de la legislacién basada en la moralidad, la salud publica es una justificacién habitual
para criminalizar la sexualidad y la reproduccién. En muchos casos, los Estados afirman que
la legislacién penal, y otras leyes y politicas punitivas, son necesarias para fomentar la salud
publicay proteger a la poblacién de dafios. Por ejemplo, las leyes que penalizan la exposicién,
no revelacién y transmision del VIH suelen promoverse como mecanismo que contribuye a
proteger a la poblacion de contraer el virus. Del mismo modo, la criminalizacién de las mujeres
que consumen drogas o alcohol durante el embarazo se presenta como una medida
indispensable para disuadir del consumo de drogas.’”®

Si bien proteger la salud publica es un objetivo legitimo, las medidas del Estado para fomentar
la salud siempre deben estar fundamentadas en pruebas y no ser discriminatorias, y su
aplicacion no debe negar los derechos sexuales y reproductivos ni otros derechos humanos en
general Por ejemplo, la mayoria de los enjuiciamientos de personas que viven con el VIH por
exponer a otras al virus ignoran o apenas tienen en cuenta los datos cientificos que demuestran
que un tratamiento efectivo para el VIH puede impedir que el virus se transmita.”® En el caso
de la transmisién del VIH de madre a hijo durante el embarazo y el parto, los enfoques
favorables a la penalizacién casi nunca reconocen las dificultades a las que muchas mujeres
embarazadas hacen frente para conseguir un tratamiento adecuado para impedir la transmisién.
En los ultimos afios, 6rganos internacionales de derechos humanos, entidades de la ONU,
expertos independientes y organismos como la Comisién Global sobre VIH y Derecho, asi como
organizaciones de la sociedad civil, han expresado preocupacién por considerar que la
criminalizacién del VIH no sélo vulnera derechos humanos, sino que también dificulta el
tratamiento y la prevencion del VIH y las iniciativas de salud publica relacionadas con ello.””

Del mismo modo, las leyes que criminalizan a las mujeres embarazadas que consumen drogas
no tienen una base empirica.’”® Aunque las autoridades gubernamentales que promueven e
interpretan las leyes que criminalizan el embarazo puedan hacerlo con la intencién de
promover la salud maternoinfantil, las leyes no logran el fin que dicen perseguir. La amenaza
de sanciones penales por consumo de drogas durante el embarazo puede alejar a las mujeres
embarazadas de la atencion de la salud.”® Para agravar la situacion, estas leyes tienden a
aplicarse desproporcionadamente contra mujeres que viven en circunstancias sumamente
dificiles, como las que hacen frente a discriminacion racial y las de zonas rurales que no
tienen acceso a atencién de la salud.

La legislacién penal exige que las cuestiones se consideren en términos absolutos: legal o
ilegal. Debido a ello, puede ser una herramienta muy tosca e ineficaz para tratar cuestiones de
salud complejas. La criminalizacion de las decisiones relacionadas con la reproduccién y las
conductas sexuales consentidas a menudo obliga a las personas a renunciar al tratamiento
médico ante la sospecha de que los trabajadores de la salud las denuncien por algtn delito o
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las discriminen. La prohibicién penal de los servicios reproductivos también deja a las mujeres
y nifias sin otra opcidén que recurrir a alternativas peligrosas, como el aborto clandestino, que
suele practicarse en condiciones de riesgo. Este tipo de abortos son la tercera causa de
mortalidad materna en el mundo y también dan lugar a problemas de salud a corto y largo
plazo para unos 5 millones de mujeres y nifias cada afio.%°

Obligar a los profesionales de la salud a informar de los pacientes cuyas conductas sexuales o
reproductivas estén clasificadas como “ilegales” puede vulnerar la confidencialidad del paciente
y la ética médica, y poner en peligro el acceso a los servicios de salud. En algunos casos, la
legislaciéon puede ser muy poco clara, o las personas que prestan servicios de salud pueden no
entender lo que les exige y creer que deben denunciar a sus pacientes a la policia para no verse
implicadas en un “delito”. En otros, pueden verse obligadas por ley a denunciarlos.?!

Al final, esta incertidumbre genera méas problemas de salud. La regulacién punitiva de las
mujeres embarazadas que consumen drogas puede disuadirlas de acceder a servicios de
atencién prenatal o tratamiento para la drogodependencia por temor a ser denunciadas por el
personal y enjuiciadas, lo que incide negativamente en su salud y sus derechos. Igualmente,
penalizar la exposicién al VIH o su transmisién puede disuadir a las personas que viven con el
VIH de discutir con su médico opciones sexuales mas seguras por temor a que sus historiales
médicos puedan ser utilizados contra ellas en una actuacién penal. Esto puede obligar a las
personas que viven con el VIH a afrontar la situacion sin apoyo efectivo,®? lo que da lugar a un
aumento del riesgo de transmisién del VIH.

Muchos Estados también infravaloran gravemente o no entienden debidamente el riesgo que la
penalizacion representa para la salud publica. Los datos indican, por ejemplo, que penalizar la
conducta homosexual aumenta de forma considerable el riesgo de contraer ITS y de transmision
del VIH entre hombres que mantienen relaciones sexuales con hombres.®3 Disuade a los hombres
gays y bisexuales, en particular, de acceder a servicios fundamentales para el tratamiento del
VIH por temor a ser denunciados a los organismos encargados de hacer cumplir la ley. En
algunos casos, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley confiscan los preservativos a
las trabajadoras y trabajadores sexuales o los utilizan como prueba de la comisién de “delitos”
de trabajo sexual. Estos planteamientos violan el derecho a la salud y menoscaban los esfuerzos
por contener la epidemia de VIH y proteger mas ampliamente la salud publica.

El control y la opresién

Las normas sociales generalmente son obra de las personas y las instituciones que tienen el
poder. Estas normas dictan las opciones, conductas o identidades que se consideran
aceptables. El problema es que estas normas casi siempre reflejan los intereses de quienes
tienen el poder, y suelen utilizarse para reforzar su autoridad y controlar u oprimir a todo grupo
0 persona que no se ajusta a ellas y por tanto representa una amenaza para el statu quo.

Las instituciones estatales y privadas poderosas tienden a reforzar las normas sociales. Cuando
las personas no se ajustan a ellas al expresar sus identidades o al tomar decisiones
fundamentales relativas, entre otras cosas, a sus circunstancias econémicas, raza, etnia,
género u orientacién sexual, o a su situacién en cuanto a migracion, salud o discapacidad, se
vuelven susceptibles de sufrir marginacion.

La politica de demonizacién

Los defensores y defensoras de los derechos humanos han observado el aumento en muchos
contextos de una retérica del “nosotros contra ellos” que esta fomentando una ofensiva contra
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los derechos humanos.®* No es un fenémeno nuevo ni se limita a una regiéon o un contexto
determinados. Esta retérica esté asociada a reacciones racistas, xenéfobas y sexistas frente a
los avances en materia de igualdad racial y de género. Algunas personas o grupos pueden creer
que, con los avances en los derechos de las mujeres y las minorias, ellas salen perdiendo.
Estos motivos de queja son utilizados por quienes demonizan a feministas, activistas LGBTI y
defensores de la justicia racial.

Lo que si parece nuevo es que, en gran parte del mundo, muchos grupos de la sociedad
aceptan o fomentan con entusiasmo la retérica de la demonizacién que utilizan abiertamente
dirigentes politicos en Ilamamientos que se oponen de forma flagrante a los derechos humanos.
Esos discursos son cada vez mas explicitos, generalizados y populares, y suponen un grave
desafio para los derechos humanos y para quienes los defienden.

La relatora especial de la ONU sobre los derechos culturales ha observado: “Las ideologias y
los movimientos fundamentalistas y extremistas y los Gobiernos que los propugnan tratan de
hacer retroceder los avances realizados para lograr la igualdad de las mujeres, tienen por
objeto impedir nuevos avances y tratan de castigar y estigmatizar a las defensoras de los
derechos humanos que promueven tan importante labor”.8°

ESTIGMATIZACION, ESTEREOTIPOS Y CULPA

Las principales formas en que se produce la marginacion es a través de la estigmatizacion, la
creacion de estereotipos y la culpa. Si la identidad o conducta de una persona no se ajusta a
las normas sociales dominantes en la sociedad, se puede tildar a esa persona de anormal,
inmoral, deshonrosa, inferior, peligrosa e incluso criminal. Este proceso de estigmatizacién se
crea y alimenta de muchas formas, por ejemplo fomentando los estereotipos negativos en los
medios de comunicacién, en las instituciones educativas y en la cultura popular; mediante la
condena por parte de los lideres religiosos o politicos, o, fundamentalmente, en el caso de la
criminalizacién de la sexualidad y la reproduccién, asignando una determinada condicion
juridica o mediante la ley.

La estigmatizacion y la creacién de estereotipos son evidentes, por ejemplo, en las actitudes
homofobas y en ocasiones transfobas que impulsan y sustentan la penalizacién de la conducta
homosexual. Igualmente, la penalizacién de la transmision, exposicion y no revelacion del VIH
suele estar motivada por el estereotipo negativo de que las personas que viven con el VIH son
una “amenaza” para la sociedad en general. La sancién penal de las mujeres por “adulterio”
o “fornicacion”, o de las mujeres que necesitan abortar o que han consumido drogas durante
el embarazo, es una respuesta a la percepcién de que son mujeres “perdidas” o “caidas en
desgracia”, que no se han ajustado a los ideales femeninos de “virtud” y “carifio”.

DISCRIMINACION INTERSECCIONAL

La interseccionalidad es un enfoque que se ocupa de la manera en que diferentes aspectos de
la identidad de las personas se combinan para afectar a la formay el grado de discriminacion
que sufren. La identidad de todas las personas posee muchos aspectos que pueden afectar al
trato que reciben y a su capacidad para acceder a sus derechos. El término se acufié a partir
de las criticas del feminismo negro a las leyes contra la discriminacién, que en Estados Unidos
suelen entender la raza y el sexo como categorias distintas una de otra y en consecuencia
pasan por alto la complejidad de las vivencias de las mujeres negras.®
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La criminalizacion de la sexualidad y la reproduccién estéd interrelacionada asimismo con
desigualdades estructurales como el acceso desigual a los recursos, la discriminacién por
motivos de género y el racismo institucional. La variedad de acciones y decisiones sexuales y
reproductivas que estan criminalizadas puede imponer multiples estratos de criminalizacién o
discriminacion a las personas, a las que sanciona entonces por diversos aspectos entrecruzados
de su identidad y sus decisiones, lo cual aumenta y agrava las desventajas que sufren. Por
ejemplo, los hombres que venden servicios sexuales a otros hombres y que viven con el VIH
pueden presentar varios grados de estigmatizacion, marginacién y criminalizacién en funcion
de su orientacion sexual, su condicién de trabajadores sexuales y su diagnéstico serolégico.

Las personas con escasos recursos econdémicos tienen menos capacidad para evitar la
regulacion penal de su cuerpo y su vida debido a su falta de recursos y de espacio privado, y
dependen de la ayuda y los servicios publicos. Por ejemplo, en los paises donde el aborto esta
totalmente prohibido o es objeto de severas restricciones, son casi siempre las mujeres y nifias
que viven en la pobreza y carecen de recursos las que han de recurrir a abortos ilegales, y por
tanto las que se enfrentan a la penalizacién. En el caso de las mujeres con mayor acceso a
recursos, aunque también estan discriminadas en la ley, es mas probable que puedan ir a otro
pais o Estado a abortar legalmente o pagar métodos anticonceptivos sin sancién.

El perfil racial o étnico o la condicién de inmigrante también agravan la criminalizacién de la
sexualidad y la reproduccién. Por ejemplo, las leyes que restringen el uso de cierta indumentaria
y la exhibicién de determinados simbolos religiosos pueden tener un impacto desproporcionado
en las mujeres musulmanas que se cubren todo el rostro con el velo y restringir su libertad de
expresion y de religion y su derecho a la educacién y al trabajo.®” En varios paises del norte de
Europa, colectivos de activistas han expresado preocupacién por el nimero desproporcionado
de personas migrantes o solicitantes de asilo enjuiciadas por transmisién del VIH o exposicién
al virus.®8 Un estudio pionero sobre la criminalizacion en Estados Unidos de las mujeres
embarazadas acusadas de poner en peligro a su feto con acciones y condiciones como la
drogodependencia revelé que la mayor parte de ellas vivian en la pobreza y eran de origenes
étnicos minoritarios. Casi el 60% de ellas eran mujeres de color, y en el 52% de los casos eran
afroamericanas. Las afroamericanas embarazadas también se enfrentaban a las sanciones
penales mas severas y tenfian muchas mas probabilidades que las mujeres blancas de ser
detenidas, denunciadas por el personal hospitalario y acusadas de delitos graves.®®

La investigacion de Amnistia Internacional ha puesto de relieve que las trabajadoras y los
trabajadores sexuales migrantes o pertenecientes a minorias étnicas o raciales pueden ser
quienes mas sufren los efectos de la legislacién que criminaliza su actividad. En Noruega, por
ejemplo, las iniciativas para aplicar las leyes sobre el trabajo sexual, que implicaban operativos
en apartamentos y salones de masaje y burdeles y daban lugar al desalojo forzoso de muchas
personas dedicadas al trabajo sexual de sus lugares de trabajo o sus viviendas, se dirigian
sobre todo contra mujeres migrantes —al principio mujeres de origen tailandés que trabajaban
en los salones de masaje de Oslo, y después mujeres nigerianas que trabajaban en la calle y
en apartamentos—.°° Las trabajadoras sexuales de etnia noruega tenian mas probabilidades
de ser propietarias de sus viviendas y, por tanto, también estaban mas empoderadas para
evitar el desalojo y conseguir un espacio de trabajo seguro que las mujeres migrantes, en
particular las migrantes nigerianas. Ademas, con frecuencia las nigerianas y otras mujeres
migrantes eran objeto de la aplicacién de perfiles y se les impedia el acceso a los hoteles por
darse por sentado que eran trabajadoras sexuales. Aunque eran muchas las trabajadoras
sexuales que afirmaban tener muy poca confianza o fe en la policia, las mujeres nigerianas en
particular explicaban con frecuencia que crefan que la policia no se tomaba en serio las
denuncias de delitos cometidos contra ellas debido a su condicién de trabajadoras sexuales
migrantes.
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DISCRIMINACIGN Y VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO

Las desigualdades de poder entre hombres y mujeres, sumadas a nocivos estereotipos de
género y discursos culturales acerca de los peligros de la sexualidad femenina,! han conducido
a la regulacion social, juridica y cultural de la vida sexual y reproductiva de las mujeres a lo
largo de la historia. Estas arraigadas jerarquias de género garantizan también la opresién de
las personas que no se ajustan a las normas de género.

A pesar del progreso de los derechos de las mujeres y de la igualdad entre los géneros en
muchas partes del mundo, el control de la sexualidad femenina sigue considerandose
fundamental para el mantenimiento del orden social y se utiliza para asegurar las estructuras
sociales patriarcales. El control manifiesto de la sexualidad femenina puede adoptar la forma
de abusos contra los derechos humanos, perpetrados por particulares o comunidades (agentes
no estatales). Entre estos abusos figuran la mutilacién genital femenina, que es nociva fisica
y emocionalmente y restringe el disfrute sexual de la mujer; los homicidios basados en el
género (los llamados homicidios por motivos de “honor”), en los que familiares varones (y a
veces también mujeres) asesinan a las mujeres que a su juicio han transgredido los limites
de la conducta sexual aceptable y han llevado la vergiienza a la familia; la violacion de
lesbianas so pretexto de “corregir” su orientacién sexual, y el matrimonio forzado de mujeres
y nifias. Sin embargo, en ocasiones también se utilizan formas de control mas sutiles. Por
ejemplo, en muchos casos las mujeres y nifias que han sido violadas o han sufrido una
agresion sexual encuentran desconfianza, censura o culpa por parte del sistema de justicia
penal. Asimismo, se formulan argumentos que sugieren que el acceso a informacién sobre
salud sexual, a métodos anticonceptivos o al aborto conduce a una actividad sexual
irresponsable. Este tipo de argumentos se basan en el temor a una sexualidad femenina no
controlada.®?

Los Estados también perpetlian y aplican las desigualdades de género y la dominacion
patriarcal sobre quienes no se ajustan a las normas dominantes en materia sexual o de género
controlando o limitando su capacidad de tomar decisiones informadas sobre su vida sexual o
su reproduccién.®® La capacidad de las mujeres para controlar su propia reproduccién es
fundamental para su empoderamiento y para la igualdad de género. Tener autonomia con
respecto a su reproduccion otorga a las mujeres el control de su cuerpo y su vida, y reduce su
exposicién a la pobreza y a las enfermedades y las muertes relacionadas con el embarazo.
También aumenta las oportunidades en el dmbito educativo, el desarrollo personal y la
independencia econémica. De igual modo, para que las mujeres puedan mantener relaciones
sexuales con consentimiento y sin que haya violencia, coaccién ni castigo es preciso que se
respete y se proteja su autonomia fisica. Cuando los Estados regulan la sexualidad y la
reproduccién mediante leyes penales u otros mecanismos punitivos, niegan a las mujeres el
control de su cuerpo, limitan sus opciones vitales y, cuando no se ajustan a esa regulacion, les
imponen la condicién de delincuentes.

En determinadas circunstancias, las iniciativas para controlar las acciones y decisiones
sexuales y reproductivas de las mujeres corren a cargo de las familias y las comunidades, y van
dirigidas contra determinadas mujeres de forma concreta. Amnistia Internacional ha puesto de
relieve cémo mujeres y nifias con discapacidad han sido sometidas en Somalia a matrimonio
forzado por familiares que querian librarse de ellas por considerarlas una “carga”. Las mujeres
que vivian con discapacidad en matrimonios forzados también sufrian niveles elevados de
violencia en el ambito familiar. Mujeres y nifias somalies internamente desplazadas denunciaron
haber sufrido violacién y otras formas de violencia sexual dirigidas especificamente contra
ellas a causa de su discapacidad y su género.%
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Las mujeres indigenas, las mujeres que sufren discriminacién basada en la raza o la etnia o
las mujeres con discapacidad pueden, por ejemplo, ser destinatarias de programas que limitan
su capacidad reproductiva, como la esterilizaciéon forzada. Las mujeres de comunidades mas
privilegiadas pueden no estar libres de estas formas de control: pueden ser objeto de presiones
adicionales para que se ajusten a las expectativas de la sociedad teniendo mas hijos, y pueden
encontrar mayores obstéaculos para acceder a métodos anticonceptivosy al aborto. Dependiendo
de que pertenezcan a unos grupos u otros, las mujeres también pueden sufrir de forma
diferente la estigmatizacion, los estereotipos y la culpa. Por ejemplo, las mujeres jévenes
pueden sufrir censura o estigma por mantener relaciones sexuales, sobre todo las que no estan
casadas y las que pertenecen a comunidades pobres o a minorias. También pueden tener
menos capacidad para acceder a informacién sobre sexualidad y reproduccion y mas
probabilidades de encontrar actitudes negativas u hostiles de quienes prestan asistencia y
servicios, como los proveedores de atencién de la salud.

Si bien las normas de género y las jerarquias sociales arraigadas van sin duda en detrimento
de las mujeres y de quienes no se ajustan o no pueden ajustarse a las normas dominantes a
causa de su identidad de género o de su orientacién sexual, es importante reconocer que
también tienen un efecto nocivo en toda la poblacién. Los estereotipos de género y las
jerarquias reducen a todas las personas —cualesquiera que sean su identidad o expresion de
género o su orientacién sexual— a unos papeles asignados al género que se definen
estrictamente y a conductas “aceptables”, y les niegan su capacidad para expresar su
verdadero yo.

LA CRIMINALIZACION EN EL CASO DE LAS PERSONAS
TRANSGENERO E INTERSEXUALES

Las leyes que penalizan la conducta homosexual se utilizan con frecuencia para hacer valer
estrictos papeles de género “masculinos” y “femeninos” en las sociedades y sancionar a
quienes no se ajustan a esas “normas” de género. En sus primeras redacciones, la Ley contra
la Homosexualidad de Uganda negaba la existencia de identidades de género que no fueran la
masculina o la femenina y contenia una disposiciéon que prohibia el uso de definiciones de
“identidad de género” para “legitimar la homosexualidad, los trastornos de identidad de
género y las practicas relacionadas en Uganda”.%®

En todo el mundo se encuentran multiples ejemplos de cémo las personas transgénero son
hostigadas por la policia y detenidas en aplicacién de leyes que penalizan la conducta
homosexual o el trabajo sexual, sin importar si son lesbianas, gays o bisexuales, han mantenido
relaciones sexuales con una persona del mismo sexo o son trabajadores o trabajadoras
sexuales.?® Hay menos pruebas documentadas de que estas leyes punitivas discriminen a las
personas con variaciones de las caracteristicas sexuales, incluidas las que se identifican como
intersexuales. Sin embargo, esas leyes promueven los prejuicios contra las personas
intersexuales y ejercen presién sobre las personas para que se ajusten a los estrictos papeles
asignados al género. Asi pues, las personas intersexuales también corren el riesgo de sufrir
violaciones de derechos humanos como consecuencia de algunas de estas disposiciones
legales.””

Ademas de verse afectados por las leyes penales que prohiben los actos homosexuales, en la

mayoria de los paises los derechos de las personas transgénero se ven afectados por la ausencia
de reconocimiento legal de su identidad de género y por la falta de capacidad para expresarse
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libremente. Un acuciante motivo de preocupacion en el ambito de los derechos humanos es
que los gobiernos no permitan a las personas transgénero o las personas de condicién intersexual
determinar de forma independiente y confirmar juridicamente su identidad de género. Si bien
este problema va mas alla del alcance de este manual general, Amnistia Internacional hace
campafa en todo el mundo sobre cuestiones de reconocimiento de género. Las personas que
tienen variaciones de las caracteristicas sexuales, incluidas las que se identifican como
intersexuales, hacen frente a violaciones de derechos humanos adicionales, como ser sometidas
a tratamientos médicos no urgentes, invasivos e irreversibles que tienen por objeto “normalizar”
sus cuerpos y que pueden acarrear consecuencias negativas de por vida.

CONVENIENCIA POLITICA 0 ELECTORAL

Los temas de derechos sexuales y reproductivos generan debates viscerales y atraen la atencion
de los medios de comunicacion. Proponer leyes que criminalizan la sexualidad y la reproduccion
puede granjear apoyo popular a los politicos. Tratando de obtener réditos politicos y conseguir
el favor de algunos votantes, los politicos y los gobiernos pueden utilizar estereotipos de
género o actitudes homéfobas o transfobas para afirmar que estdn “adoptando medidas
severas” en relacién con determinados “problemas” sexuales o reproductivos. A su vez, la
criminalizacién puede situar a los gobiernos en el papel de “protectores” de la poblacién.

Algunos gobiernos introducen leyes penales cuando quieren desviar la atencion del electorado
de politicas sociales, politicas o econémicas fallidas, y también cuando la legislacién que
criminaliza la sexualidad y la reproduccion suscita una atencién relativamente positiva de los
medios de comunicacién y escasa oposicién en la opinién publica. En Uganda, por ejemplo,
la Ley contra la Homosexualidad, que pretendia introducir penas mas severas para las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, se volvié a presentar varias veces en el
Parlamento coincidiendo con periodos de malestar social generalizado por la subida de los
precios de los carburantes y los alimentos. Del mismo modo, en Zimbabue, el ex presidente
Mugabe utilizé6 con frecuencia la condena de la homosexualidad para asegurarse el apoyo
popular y desviar la atencién del fracaso de las politicas econdmicas de su gobierno.®®

En la mayoria de los casos, los grupos que mas sufren los efectos negativos de los planteamientos
penales u otros enfoques punitivos de la sexualidad o la reproduccién no gozan de un poder
politico o electoral importante. Por ejemplo, en todo el planeta, las mujeres estan escasamente
representadas en la politica y en general gozan de menos poder politico que los hombres. Por
consiguiente, la criminalizacién de cuestiones relativas a la sexualidad y reproduccién puede
ser un medio Util para los politicos que desean fomentar su perfil pablico o los gobiernos que
desean atraer a grupos poderosos o a los medios de comunicacién. Y al contrario, los politicos
que se oponen puUblicamente a la criminalizacién pueden temer perder votos o ser blanco de
criticas de los medios de comunicacion.
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COMO CRIMINALIZAN LOS ESTADOS

CRIMINALIZACION DIRECTA

Los Estados pueden aprobar o aplicar leyes penales dirigidas especificamente a sancionar
conductas y decisiones de indole sexual o reproductiva o expresiones de género, por
ejemplo,leyes que prohiban:

la conducta homosexual total o parcialmente

la conducta sexual fuera del matrimonio

el comercio sexual con consentimiento

el aborto

las relaciones sexuales con consentimiento entre adolescentes

la posible exposicién al VIH, la no revelacién de la condicion serolégica o la transmision
del VIH

En virtud de estas leyes, las personas que intentan hacer valer sus derechos sexuales y
reproductivos basicos pueden ser objeto de investigacion, enjuiciamiento, sanciones penales
0 econémicas, pérdida de libertad y juicio publico o verglienza publica.

CRIMINALIZACION INDIRECTA

Los Estados pueden aplicar leyes penales generales o leyes civiles o religiosas punitivas de
forma discriminatoria para sancionar conductas y decisiones sexuales o reproductivas o
expresiones de género concretas. Algunos ejemplos son la aplicaciéon desproporcionada de
leyes sobre vagancia, orden publico o merodeo contra trabajadoras y trabajadores sexuales o
jovenes LGBTI sin hogar. Las personas marginadas que no se ajustan a las normas sociales
dominantes son las que tienen méas probabilidades de ser objeto de criminalizacién indirecta.
La aplicacién selectiva de estas leyes contra ciertos grupos suele demostrar el deseo del
Estado de oprimir o controlar a ese grupo.

LEYES MAL FORMULADAS 0 DEMASIADO AMPLIAS

En algunos casos es posible que el Estado apruebe o aplique una ley general, como las
disposiciones sobre salud publica u orden publico, sin que su intencién sea sancionar
determinadas actividades o decisiones de indole sexual o reproductiva. Sin embargo, en la
practica las leyes mal formuladas o demasiado amplias se prestan a interpretaciones erréneas
y aplicacion discriminatoria por parte de la policia, los fiscales y la judicatura.

Algunas leyes generales de indole penal, civil o religiosa que pueden utilizarse para criminalizar
indirectamente la sexualidad o la reproduccioén son:

e Leyes sobre vagancia y merodeo: los agentes de policia suelen usar de forma indebida
estas normas y la aplican desproporcionadamente contra trabajadoras y trabajadores
sexuales o personas LGBTI para negarles el derecho a reunirse en espacios publicos,
aunque no existan pruebas de que se estd cometiendo un delito.

e Leyes sobre indecencia publica, orden publico o moral pablica: los cargos asociados a
estas leyes van desde delitos menores, castigados con multas o penas de carcel de corta
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duracion, hasta “actos licenciosos” o “ultraje a la religion”, que pueden conllevar duras
condenas, en algunos casos hasta pena de muerte. Este tipo de delitos se usan sobre
todo contra personas que se identifican como LGBTI o trabajadoras o trabajadores
sexuales o son sospechosas de serlo. Los Estados también pueden utilizar estos cargos
para impedir la distribucién de informacion esencial sobre salud sexual o reproductiva.

e Leyes sobre salud publica: en ocasiones, las normativas cuyo objetivo es gestionar
emergencias de salud publica, como la epidemia del VIH o la “crisis de los opiaceos”, se
utilizan indebidamente para controlar o sancionar conductas, decisiones e identidades
en el ambito de la sexualidad y la reproduccién. Las personas que viven con VIH, las
trabajadoras y trabajadores sexuales o las mujeres embarazadas pueden ser sancionadas
en aplicacion de estas normativas por considerarse que podrian suponer un peligro para
los demas o para el feto. Los fiscales recurren @ menudo a estas normativas, incluso
cuando hay pocas o ninguna prueba cientifica de que exista un peligro real para la salud
publica o individual.

e Leyes sobre agresion o lesiones graves: en algunos paises se han utilizado cargos de
agresion, lesién por conducta imprudente o incluso asesinato para procesar a personas
por presuntos dafios causados a otras personas o a un feto como consecuencias de sus
conductas o decisiones de indole sexual o reproductiva. Estas leyes se utilizan sobre todo
contra personas que viven con el VIH a las que se acusa de transmitir el virus a otra
persona o exponerla a él. También se han utilizado en los Ultimos afios en Estados
Unidos y en algunas zonas de Europa y América del Sur para procesar a mujeres
embarazadas acusadas de dafiar al feto mediante consumo de drogas, intentos de
suicidio, abortos provocados o, en ocasiones, tras sufrir abortos espontaneos.*

e Leyes sobre delitos sexuales: en ocasiones, las leyes sobre delitos sexuales concebidas
para proteger a los nifios y nifias de abusos o dafios se utilizan para sancionar a
adolescentes por mantener relaciones con consentimiento con otra persona de edad
similar. Un reducido nimero de paises también utiliza indebidamente las leyes sobre
delitos sexuales para perseguir judicialmente el trabajo sexual y las relaciones sexuales
entre personas del mismo sexo. Las personas declaradas culpables en aplicacién de
estas leyes suelen ser condenadas a prisién o deben cumplir el requisito legal de
inscribirse en un registro de delincuentes sexuales.

e |eyes sobre “propaganda” u obscenidad: en algunos paises, los cargos relacionados con
la distribucion de materiales o informacién considerados “obscenos” se utilizan de hecho
para criminalizar y reprimir la expresion de identidades que no se ajustan a las normas
establecidas. Estas leyes también pueden servir para obstaculizar o prohibir la
distribucién de informacién sobre salud sexual. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos fallé en fechas recientes que la ley sobre “propaganda gay” de Rusia (que
prohibe la “propaganda de la homosexualidad entre menores”) viola el derecho a la
libertad de expresion y a no sufrir discriminacion. Indonesia utiliza una ley que define la
pornografia en términos amplios para abarcar cualquier material que “infrinja normas de
la moral comunitaria”. Prevé penas de entre 4 y 15 afios de prisién por producir,
difundir, financiar o usar ese material'® y restringe gravemente el suministro o difusién
de informacién sobre temas relacionados con los derechos sexuales y reproductivos.!°

Cuando leyes mal formuladas o demasiado amplias tienen como consecuencia la criminalizacién

de la sexualidad o la reproduccién, los Estados tienen la obligaciéon de actuar para evitar su
mala interpretacién o su aplicacién discriminatoria y proteger los derechos humanos.
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

La criminalizacién de la sexualidad o la reproduccién no tiene como Unico origen la sancion
mediante el derecho penal. Se puede sancionar a las personas mediante el proceso de
criminalizacién derivado de la aplicacién de otras leyes, politicas y normativas administrativas
que tienen la misma intencién o efecto de sancionarlas, controlarlas y regularlas basandose en
sus conductas y decisiones sexuales y reproductivas prohibidas o en su expresion de género.
Estas medidas pueden incluir la imposicion de multas, la detenciéon con fines de
“rehabilitacion”, la expulsién, la pérdida de la custodia de los hijos e hijas, la pérdida del
derecho a prestaciones sociales y la violacién del derecho a la intimidad y a la autonomia.

La criminalizacién permite también la imposicion de presunciones de delito a las personas que
cuestionan las normas sexuales y de género o no acatan “la moral o las normas de la
comunidad”. Se da por sentado que las personas son “delincuentes” y se las trata como tales
por ser o parecer ser miembros de un grupo estigmatizado, con independencia de que hayan
tenido en realidad una conducta “ilegal”. Esta presuncién de delito aumenta el riesgo de que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y el publico en general las sometan a
mayor vigilancia, discriminacion, violencia y extorsién. También perpettia el estigma y
normaliza los prejuicios. En muchos paises, las personas que no se ajustan, como las que no
se casan o las LGBTI (o que son percibidas como tales), pueden suscitar desconfianza y
criticas. Igualmente, las personas que se dedican al trabajo sexual o que viven con el VIH
suelen ser estigmatizadas o consideradas delincuentes.

La presuncién de delito por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley puede
dar lugar a actuaciones policiales y sanciones duras e injustas. La policia puede acusar de
forma sistematica a las personas estigmatizadas de tener conductas delictivas, o sospechar
que las tienen, y someterlas reiterada y arbitrariamente a hostigamiento, detencion e
investigacion. Estas actuaciones pueden dar lugar a un entorno que permita a la policia
cometer abusos o extorsionar impunemente. Por ejemplo, en muchos paises las trabajadoras y
trabajadores sexuales afirman que son objeto sisteméaticamente de abusos, extorsion y, en
algunos casos, violencia sexual por parte de agentes de policia.'®? La presuncién de delito
puede impedir ademés que las personas afectadas busquen justicia cuando sufren violencia
fisica o sexual o extorsién por temor a ser ellas, y no quienes infligen los abusos, las que sean
objeto de investigaciéon penal. También implica que sus agresores puedan intimidarlas e
infligirles abusos fisicos con relativa impunidad.

En cierta medida, la relacion entre la criminalizacién normativa y la presuncion de delito es
reciproca. Asi como las leyes y politicas punitivas dan lugar a la presuncién de delito, ésta
también puede contribuir al proceso de penalizacion. Por ejemplo, las personas pueden sufrir
también restricciones en el acceso a servicios publicos o a derechos civicos o legales por el
caracter delictivo que se les atribuye. En muchos paises, las trabajadoras y trabajadores
sexuales y las personas LGBTI denuncian discriminacién y trato deficiente en los servicios de
salud o exclusion de otras prestaciones sociales, como vivienda y educacion, tengan o no
antecedentes penales. Asimismo, cuando se penaliza el “adulterio”, las mujeres acusadas de
haber mantenido relaciones sexuales fuera del matrimonio pueden perder la custodia de sus
hijos e hijas o sus derechos de propiedad.!® A las mujeres que se han sometido, o se sospecha
que se han sometido, a un aborto ilegal también se les pueden negar intervenciones médicas
vitales, porque los profesionales de la salud, temerosos de verse implicados, estan obligados
por ley a denunciarlas a la policia o anteponen la denuncia del “delito” a la necesidad urgente
de atencién médica de la mujer.

56



NOTAS )
;QUE ES LA CRIMINALIZACION DE LA
SEXUALIDAD Y LA REPRODUCCION?

52 CDH, relator especial sobre el derecho a la salud,
Anand Grover, doc. ONU A/66/254, 2011.

53 Para un examen adicional, véase: A. Miller, Consejo
Internacional de Politicas de Derechos Humanos,
Sexuality and human rights, 2009, www.ichrp.org/files/
reports/47/137_web.pdf

54 Sex Workers Project, The use of raids to fight
trafficking in persons: A study of law enforcement raids
targeting trafficking in persons, 2009, sexworkersproject.
org/downloads/swp-2009-raids-and-trafficking-report.pdf;
Empower Foundation, Hit & run: The impact of anti-
trafficking policy and practice on sex workers’ human
rights in Thailand, 2012, www.nswp.org/sites/nswp.org/
files/Hit%20and%20Run%20%20RATSW%20Eng%20
online.pdf

55 No obstante esta realidad, los gobiernos tienen la
obligacion positiva de afrontar y remediar las desigualdades
estructurales que limitan la capacidad de las personas para
tomar decisiones independientes sobre su vida y su cuerpo.
Poner de relieve la complejidad del consentimiento no
invalida la obligacién de los Estados de trabajar contra la
discriminacion y las desigualdades estructurales y
promover el disfrute pleno de los derechos humanos.

56 D. Husak, Overcriminalization: The limits of the
criminal law, Oxford University Press, 2008, pp. 120-
177.

57 C. Sears, “Introduction: Sexuality, criminalization,
and social control”, Social Justice, vol. 37, nim. 1,
2010-2011.

58 Como han sefialado el Tribunal Constitucional de
Sudéfrica y el Tribunal Superior de Delhi, las
reivindicaciones de la “moralidad popular” encubren a
menudo animadversién hacia un determinado individuo o
grupo. Véase: National Coalition for Gay and Lesbian
Equality and Others vs. Minister of Justice and Others,
((1) SA 6), Tribunal Constitucional de Sudéafrica (1999);
Naz Foundation (India) Trust vs. Government of NCT of
Delhi and Others, peticion escrita (civil) nam.
7455/2001, Tribunal Superior de Delhi, 2 de julio de
2009.

59 Véase, por ejemplo: PIDCP, art. 12. Véase también:
Comisién de Derechos Humanos de la ONU, 41° periodo
de sesiones, Principios de Siracusa sobre las
Disposiciones de Limitacion y Derogacién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, doc. ONU
E/CN.4/1985/4, 1984, parrs. 27-28.

60 El derecho de los derechos humanos reconoce que
los Estados tienen un interés legitimo en promover la
seguridad o el orden publicos, la salud publica, la moral o
la proteccion de los derechos y las libertades de otras
personas. Comisién de Derechos Humanos de la ONU, 41°
periodo de sesiones, Principios de Siracusa sobre las
Disposiciones de Limitacién y Derogacién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, doc. ONU
E/CN.4/1985/4, 1984, parrs. 27-28. Los Principios de
Siracusa establecen, no obstante, que el “margen de
discrecion” de los Estados, en lo que se refiere a la
moralidad, no se aplica a la norma de no discriminacién
definida en el PIDCP. Véase también: HRC, Toonen vs.
Australia, doc. ONU CCPR/C/50/D/488/1992, 1994,

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO

parr. 8.6, donde no se aceptd el argumento de Tasmania
de que las “cuestiones de moral” constituian
“exclusivamente un asunto de preocupacion para el pais
en cuestion, ya que ello permitiria que se eliminase de la
lista de asuntos que ha de examinar el Comité [de
Derechos Humanos] un nimero potencialmente grande de
leyes que representan una injerencia en la vida privada”;
Naz Foundation (India) Trust vs. Government of NCT of
Delhi and Others, peticién escrita (civil) nam.
7455/2001, Tribunal Superior de Delhi, 2 de julio de
2009, parr. 91; National Coalition for Gay and Lesbian
Equality vs. Minister of Justice, Tribunal Constitucional de
Sudéfrica, CC 11/98, 9 de octubre de 1998, pérrs. 79 y
86; Lawrence vs. Texas, 539 US 558, 582 (2003) (J.
O'Connor, Concurrence); Ang Ladlad LGBT Party vs.
Commission on Elections, Tribunal Supremo de la
Republica de Filipinas, 8 de abril de 2010, 13.

61 Z. M. Hosseini, “Criminalizing sexuality: Zina laws as
violence against women in Muslim contexts”,
ViolencelsNotOurCulture, 2010,
www.violenceisnotourculture.org/content/criminalizing-
sexuality-zina-laws-violence-against-women-muslim-
contexts

62 Amnistia Internacional, La prohibicién total del
aborto en Nicaragua: la vida y la salud de las mujeres, en
peligro; los profesionales de la medicina, criminalizados
(Indice: AMR 43/001/2009).

63 W. Throckmorton, “Uganda’s anti-homosexuality bill:
Prologue”, wthrockmorton.com/ugandas-anti-
homosexuality-bill-prologue/

64 J. Tugume, “Bishops want shelved anti-gay bill
dusted”, www.monitor.co.ug/News/National/Bishops-want-
shelved-anti-gay-Bill-dusted/688334-1424158-Icymd2/
index.html

65 Véase: Amnistia Internacional, Cuando el amor es
delito. Penalizacion de las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo en el Africa subsahariana
(Indice: AFR 01/001/2013).

66 Fundaciones para una Sociedad Abierta, “Gender
Ideology” Is a Fiction That Could Do Real Harm, 2017,
www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideolo-
gy-fiction-could-do-real-harm?utm_source=news&utm_me-
dium=email&utm_campaign=news_091417&utm_conten-
t=woxN2ftbj6QwAkePBhO3Ue85khSal_XYHsyzmFek2_4

67 Amnistia Internacional, Paraguay: Derechos humanos
en peligro por resolucion de Ministerio de Educacién y
Ciencias, 2017, www.amnesty.org/es/latest/
news/2017/10/paraguay-derechos-humanos-en-peli-
gro-por-resolucion-de-ministerio-de-educacion-y-ciencias/

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia
Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica,
sentencia de 28 de noviembre de 2012 (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

69 ATHENA Network, 10 razones por las que la crimina-
lizacién de la transmision del VIH es perjudicial para las
mujeres, www.athenanetwork.org/assets/files/10%20
Reasons%20Why%?20Criminalization%20Harms%20
Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf; E. Came-
ron, “Criminalization of HIV transmission: Poor Public
Health Policy, Canadian HIV/AIDS Legal Network”,
HIV/AIDS Policy and Law Review, vol. 14, num. 2, 2009;
GNP+, The Global Criminalisation Scan Report 2010.
Documenting Trends Presenting Evidence, 2010,

POL 40/7763/2018 57


http://www.ichrp.org/files/reports/47/137_web.pdf
http://www.ichrp.org/files/reports/47/137_web.pdf
http://sexworkersproject.org/downloads/swp-2009-raids-and-trafficking-report.pdf
http://sexworkersproject.org/downloads/swp-2009-raids-and-trafficking-report.pdf
http://www.nswp.org/sites/nswp.org/files/Hit%20and%20Run%20%20RATSW%20Eng%20online.pdf
http://www.nswp.org/sites/nswp.org/files/Hit%20and%20Run%20%20RATSW%20Eng%20online.pdf
http://www.nswp.org/sites/nswp.org/files/Hit%20and%20Run%20%20RATSW%20Eng%20online.pdf
http://www.violenceisnotourculture.org/content/criminalizing-sexuality-zina-laws-violence-against-women-muslim-contexts
http://www.violenceisnotourculture.org/content/criminalizing-sexuality-zina-laws-violence-against-women-muslim-contexts
http://www.violenceisnotourculture.org/content/criminalizing-sexuality-zina-laws-violence-against-women-muslim-contexts
https://www.wthrockmorton.com/2010/06/30/ugandas-anti-homosexuality-bill-prologue/
https://www.wthrockmorton.com/2010/06/30/ugandas-anti-homosexuality-bill-prologue/
http://www.monitor.co.ug/News/National/Bishops-want-shelved-anti-gay-Bill-dusted/688334-1424158-lcymd2/index.html
http://www.monitor.co.ug/News/National/Bishops-want-shelved-anti-gay-Bill-dusted/688334-1424158-lcymd2/index.html
http://www.monitor.co.ug/News/National/Bishops-want-shelved-anti-gay-Bill-dusted/688334-1424158-lcymd2/index.html
http://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?utm_source=news&utm_medium=email&utm_campaign=news_091417&utm_content=woxN2ftbj6QwAkePBhO3Ue85khSal_XYHsyzmFek2_4
http://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?utm_source=news&utm_medium=email&utm_campaign=news_091417&utm_content=woxN2ftbj6QwAkePBhO3Ue85khSal_XYHsyzmFek2_4
http://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?utm_source=news&utm_medium=email&utm_campaign=news_091417&utm_content=woxN2ftbj6QwAkePBhO3Ue85khSal_XYHsyzmFek2_4
http://www.opensocietyfoundations.org/voices/gender-ideology-fiction-could-do-real-harm?utm_source=news&utm_medium=email&utm_campaign=news_091417&utm_content=woxN2ftbj6QwAkePBhO3Ue85khSal_XYHsyzmFek2_4
http://www.amnesty.org/es/latest/news/2017/10/paraguay-derechos-humanos-en-peligro-por-resolucion-de-ministerio-de-educacion-y-ciencias
http://www.amnesty.org/es/latest/news/2017/10/paraguay-derechos-humanos-en-peligro-por-resolucion-de-ministerio-de-educacion-y-ciencias
http://www.amnesty.org/es/latest/news/2017/10/paraguay-derechos-humanos-en-peligro-por-resolucion-de-ministerio-de-educacion-y-ciencias
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf

www.gnpplus.net/criminalisation/index.php?option=com_
content&task=view&id=15&Itemid=37; relator especial
sobre el derecho a la salud, doc. ONU A/HRC/14/20,
2010.

70 Human Rights Watch, This Alien Legacy: The Origins
of “Sodomy” Laws in British Colonialism, 2008, www.hrw.
org/sites/default/files/reports/Igbt1208webwcover.pdf

71 Human Rights Watch, This Alien Legacy: The Origins
of “Sodomy” Laws in British Colonialism, 2008, www.hrw.
org/sites/default/files/reports/Igbt1208webwcover.pdf.
(Estas leyes reflejaban las leyes sobre “indecencia grave”
que estaban en vigor en Inglaterra y Gales en esa época.
Gran Bretafia introdujo este modelo de ley en India —
seccion 377 del Cédigo Penal indio— en 1860, para
sancionar el “comercio carnal contra natura”. En los afios
siguientes se introdujeron versiones de esta ley en 41
colonias britanicas. Aunque el Reino Unido despenalizé la
conducta homosexual en 1967, en esa fecha la mayoria
de sus territorios coloniales habfan accedido a la
independencia y no siempre derogaron estas leyes
coloniales.)

72 Véase: ASTRA Network, Advocate’s Tool No. 1: SRHR
and Demography, www.astra.org.pl/pdf/publications/tool 1.
pdf

73 Véase: Centro de Derechos Reproductivos, East
Central Europe Abortion Laws and Policies in Brief, 2008,
www.reproductiverights.org/document/east-central-europe-
abortion-laws-and-policies-in-brief

74 Informe del relator especial sobre el derecho a la
salud, doc. ONU A/66/254, 2011, parr. 18.

75 Amnistia Internacional, Criminalizing Pregnancy:
Eo/icing Pregnant Women Who Use Drugs in the USA
(Indice: AMR 51/6203/2017), p. 37.

76 HIV Justice Network, Sweden: Court of Appeal ac-
quits ‘HIV exposure’ case, recognizes National Board of
Health and Welfare endorsement of ‘Swiss statement’,
Minister for Social Affairs will consider reviewing applica-
tion of law, 2013, www.hivjustice.net/news/swe-
den-court-of-appeal-acquits-hiv-exposure-case-recogni-
ses-national-board-of-health-and-welfare-endorse-
ment-of-swiss-statement/. Para més informacién y recur-
sos, véase: HIV Justice Worldwide, www.hivjusticeworldwi-
de.org/, y Prevention Access Campaign, www.prevention-
access.org

77 CESCR, Observacion general 22 (2016), relativa al
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12),
doc. ONU E/C.12/GC/22, 2016. Informe del secretario
general de la ONU, Proteccién de los derechos humanos
en el contexto del virus de la inmunodeficiencia humana
(VIH) y el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida
(SIDA), doc. ONU A/HRC/16/69, 2010, pérr. 38;
ONUSIDA y PNUD, Penalizacién de la Transmision del
VIH. Informe de Politica, 2008, p. 6, http://files.unaids.
org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/pub/
manual/2008/jc1601_policy_brief_criminalization_long_
es.pdf; OACNUDH, Directrices internacionales sobre el
VIH/SIDA y los derechos humanos, versién consolidada de
2006, doc. ONU HR/PUB/06/9, p. 17, http://www.ohchr.
org/Documents/Publications/HIVAIDSGuidelinessp.pdf;
Informe del relator especial sobre el derecho a la salud,
doc. ONU A/HRC/14/20, 2010, parr. 64; CRC,
Observacion general 20, sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, doc. ONU
CRC/C/GC/20, 2016, parr. 63; ATHENA Network, 10
razones por las que la criminalizacion de la transmisién

58

del VIH es perjudicial para las mujeres, 2009,
www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons %20
Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20
Reasons%20--%20Spanish.pdf; Human Rights Watch, /In
Harm’s Way: State Responses to Sex Workers, Drug Users
and HIV in New Orleans, 2013, www.hrw.org/
report/2013/12/11/harms-way/state-response-sex-workers-
drug-users-and-hiv-new-orleans; International HIV/AIDS
Alliance y ARASA, HIV and Human Rights: A Good
Practice Guide, 2014, www.aidsalliance.org/
assets/000/000/926/Alliance_GPG-HIV_and_human_
rights_original.pdf

78 Amnistia Internacional, Criminalizing Pregnancy:
Policing Pregnant Women Who Use Drugs in the USA
(Indice: AMR 51/6203/2017), p. 37.

79 Informe del relator especial sobre el derecho a la
salud, doc. ONU A/66/254, 2011.

80 PNUD/UNFPA/OMS/Programa Especial del Banco
Mundial de Investigacion, Desarrollo y Formacion para la
Investigacion en Reproduccion Humana (HRP), Unsafe
abortion incidence and mortality - Global and regional
levels in 2008 and trends, www.who.int/
reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/
rhr_12_01/en/index.html; OMS, “Prevencién del aborto
peligroso”, 2017, http://www.who.int/mediacentre/
factsheets/fs388/es/

81 Amnistia Internacional, Al borde de la muerte:
Violencia contra las mujeres y prohibicién del aborto en EI
Salvador (Indice: AMR 29/004/2014); Amnistia
Internacional, She is not a criminal: The impact of
Ireland’s abortion law (indice: EUR 29/1597/2015).

82 E. Mykhalovskiy, “The problem of ‘significant risk’:
Exploring the public health impact of criminalizing HIV
non-disclosure”, Social Science & Medicine, vol. 73,
nam. 5, septiembre de 2011, pp. 668-675, www.scribd.
com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-
significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-
criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-
Sep-73-5

83 ONUSIDA, The Gap Report, 2014, www.unaids.org/
en/resources/documents/2014/20140716_UNAIDS_gap_
report

84 Amnistia Internacional, Nosotros contra ellos.
Cambiar Amnistia para derrotar a quienes demonizan
(ORG 20/7692/2018).

85 Informe del relator especial sobre el derecho a la
salud, doc. ONU A/72/155, 2017, pérr. 2.

86 K. Crenshaw, “Demarginalizing the Intersection of
Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and
Antiracist Politics”, University of Chicago Legal Forum,
vol. 1989, art. 8.

87 Amnistia Internacional, Eleccion y prejuicio.
Discriminacion de personas musulmanas en Europa
(Indice: EUR 01/001/2012).

88 AIDSMAP, Northern Europe, www.aidsmap.com/
Northern-Europe/page/1444965/%20%5B

89 L. M. Paltrow y J. Flavin, “The Policy and Politics of
Reproductive Health. Arrests of and Forced Interventions
on Pregnant Women in the United States, 1973-2005:
Implications for Women'’s Legal Status and Public
Health”, Journal of Health Politics, Policy and Law, vol.


http://www.gnpplus.net/criminalisation/index.php?option=com_content&task=view&id=15&Itemid=37
http://www.gnpplus.net/criminalisation/index.php?option=com_content&task=view&id=15&Itemid=37
http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/lgbt1208webwcover.pdf
http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/lgbt1208webwcover.pdf
http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/lgbt1208webwcover.pdf
http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/lgbt1208webwcover.pdf
http://www.astra.org.pl/pdf/publications/tool1.pdf
http://www.astra.org.pl/pdf/publications/tool1.pdf
http://www.reproductiverights.org/document/east-central-europe-abortion-laws-and-policies-in-brief
http://www.reproductiverights.org/document/east-central-europe-abortion-laws-and-policies-in-brief
http://www.hivjustice.net/news/sweden-court-of-appeal-acquits-hiv-exposure-case-recognises-national-board-of-health-and-welfare-endorsement-of-swiss-statement
http://www.hivjustice.net/news/sweden-court-of-appeal-acquits-hiv-exposure-case-recognises-national-board-of-health-and-welfare-endorsement-of-swiss-statement
http://www.hivjustice.net/news/sweden-court-of-appeal-acquits-hiv-exposure-case-recognises-national-board-of-health-and-welfare-endorsement-of-swiss-statement
http://www.hivjustice.net/news/sweden-court-of-appeal-acquits-hiv-exposure-case-recognises-national-board-of-health-and-welfare-endorsement-of-swiss-statement
http://www.hivjusticeworldwide.org
http://www.hivjusticeworldwide.org
http://www.preventionaccess.org
http://www.preventionaccess.org
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/pub/manual/2008/jc1601_policy_brief_criminalization_long_es.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/pub/manual/2008/jc1601_policy_brief_criminalization_long_es.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/pub/manual/2008/jc1601_policy_brief_criminalization_long_es.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/pub/manual/2008/jc1601_policy_brief_criminalization_long_es.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HIVAIDSGuidelinessp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HIVAIDSGuidelinessp.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf
http://www.athenanetwork.org/assets/files/10%20Reasons%20Why%20Criminalization%20Harms%20Women/10%20Reasons%20--%20Spanish.pdf
http://www.hrw.org/report/2013/12/11/harms-way/state-response-sex-workers-drug-users-and-hiv-new-orleans
http://www.hrw.org/report/2013/12/11/harms-way/state-response-sex-workers-drug-users-and-hiv-new-orleans
http://www.hrw.org/report/2013/12/11/harms-way/state-response-sex-workers-drug-users-and-hiv-new-orleans
http://www.aidsalliance.org/assets/000/000/926/Alliance_GPG-HIV_and_human_rights_original.pdf
http://www.aidsalliance.org/assets/000/000/926/Alliance_GPG-HIV_and_human_rights_original.pdf
http://www.aidsalliance.org/assets/000/000/926/Alliance_GPG-HIV_and_human_rights_original.pdf
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/rhr_12_01/en/index.html
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/rhr_12_01/en/index.html
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/rhr_12_01/en/index.html
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs388/es
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs388/es
http://www.scribd.com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-Sep-73-5
http://www.scribd.com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-Sep-73-5
http://www.scribd.com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-Sep-73-5
http://www.scribd.com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-Sep-73-5
http://www.scribd.com/doc/166658610/Mykhalovskiy-E-The-problem-of-significant-risk-Exploring-the-public-health-impact-of-criminalizing-HIV-non-disclosure-Soc-Sci-Med-2011-Sep-73-5
http://www.unaids.org/en/resources/documents/2014/20140716_UNAIDS_gap_report
http://www.unaids.org/en/resources/documents/2014/20140716_UNAIDS_gap_report
http://www.unaids.org/en/resources/documents/2014/20140716_UNAIDS_gap_report
http://www.aidsmap.com/Northern-Europe/page/1444965/%20%5B
http://www.aidsmap.com/Northern-Europe/page/1444965/%20%5B

38, nim. 2, abril de 2013, jhppl.dukejournals.org/
content/early/2013/01/15/03616878-1966324.full.
pdf+html

90 Amnistia Internacional, The human cost of ‘crushing’
the market: Criminalization of sex work in Norway (EUR
36/4034/2016).

91 C. Groneman, “Nymphomania: The historical
construction of female sexuality”, Signs: Journal of
Women in Culture and Society, vol. 19, nium. 2, 1994,
pp. 337-367, dx.doi.org/10.1086/494887

92 R. Cooky S. Cusack, Gender Stereotyping:
Transnational Legal Perspectives, University of
Pennsylvania Press, 2010.

93 Amnistia Internacional, E/ Estado como “aparato
reproductor” de violencia contra las mujeres. Violencia
contra las mujeres y tortura y otros malos tratos en
ambitos de salud sexual y reproductiva en América Latina
y el Caribe (Indice: AMR 01/3388/2016).

94 Amnistia Internacional, Somalia: Prioritise protection
for people with disabilities (Indice: AFR 52/1166/2015).

95 \Véase: Uganda, Ley contra la Homosexualidad
(2009), articulo 18.2, www.Igbt-ep.eu/wp-content/
uploads/2013/12/UGANDA-Anti-Homosexuality-Bill.pdf;
véase también: Amnistia Internacional, Rule by law:
Discriminatory legislation and legitimized abuses in
Uganda (Indice: AFR 59/06/2014); Amnistia
Internacional, Cuando el amor es delito. Penalizacién de
las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo en
el Africa subsahariana (Indice: AFR 01/001/2013).

96 Véase: Amnistia Internacional, Rule by Law:
Discriminatory legislation and legitimized abuses in
Uganda, (Indice: AFR 59/06/2014), pp. 30, 35-36 y 46.
(Debido a la ausencia de debate abierto acerca de qué es
la “homosexualidad”, las personas de género no conforme
—sea cual sea su verdadera orientacién sexual— son las
que tienen mas visibilidad y las que tienen mas
probabilidades de sufrir hostigamiento, discriminacién o
incluso ataques. Grace, mujer transgénero, dijo a Amnistia
Internacional que “las personas trans[género] son el rostro
[de la Ley contra la Homosexualidad]), ibid., p. 30. Véase
también: Amnistia Internacional, Cuando el amor es
delito. Penalizacion de las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo en el Africa subsahariana
(indice: AFR 01/001/2013); Amnistia Internacional,
United States of America. Stonewalled: Police abuse and
misconduct against lesbian, gay, bisexual and transgender
people in the U.S. (Indice: AMR 51/122/2005).

97 Amnistia Internacional, Rule by Law: Discriminatory
legislation and legitimized abuses in Uganda (Indice: AFR
59/06/2014), p. 52.

98 Amnistia Internacional, Cuando el amor es delito.
Penalizacién de las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo en el Africa subsahariana (Indice: AFR
01/001/2013). En mayo de 2012 aproveché una conferen-
cia sobre derechos de género para afirmar que Zimbabue
siempre penalizaria la conducta y las relaciones sexuales
entre personas del mismo sexo por considerar que la homo-
sexualidad conduciré a la extincién de la raza humana.

99 D. Uberoi y M. de Bruyn, “Human rights versus legal
control over women'’s reproductive self-determination”,
Health and human rights, vol. 15, nim. 1, mayo de
2013, pp. 161-174, www.hhrjournal.org/wp-content/
uploads/sites/13/2013/06/Uberoi-FINAL.pdf

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO

100 La Ley sobre Pornografia (nim. 44/2008) de
Indonesia define la pornografia como “imagen, dibujo,
ilustracion, fotografia, escritos, vocalizaciones, sonidos,
imagen en movimiento, animaciones, caricatura,
conversacion, movimientos corporales u otra forma de
mensajes que se comunican o transmiten mediante
comunicaciones mediaticas y/o espectéaculos publicos que
sean indecentes, constituyan explotacion sexual o
infrinjan normas de la moral de la comunidad”.

101 Amnistia Internacional, Left without a cljoice.-
Barriers to reproductive health in Indonesia (Indice: ASA
21/013/2010).

102 Amnistia Internacional, “Lo que hago no es un
delito”. El coste humano de penalizar el trabajo sexual en
la Ciudad de Buenos Aires, Argentina (Indice: AMR
13/4042/2016); Amnistia Internacional, The human cost
of ‘crushing’ the market: Criminalization of sex work in
Norway (Indice: EUR 36/4034/2016); Amnistia
Internacional, Harmfully isolated: Criminalizing sex work
in Hong Kong (indice: ASA 17/4032/2016); Amnistia
Internacional, Outlawed and abused: Criminalizing sex
work in Papua New Guinea (indice: ASA 34/4030/2016);
véase también: Human Rights Watch, Trabajadores
sexuales en riesgo. Los preservativos como prueba de
prostitucién en cuatro ciudades de Estados Unidos, 2012,
https://www.hrw.org/es/report/2012/07/19/trabajadores-
sexuales-en-riesgo/los-preservativos-como-prueba-de-
prostitucion-en. M. McLemore y T. Sparks, “San Francisco
no longer criminalizes condoms”, 2013, www.hrw.org/
news/2013/06/28/san-francisco-no-longer-criminalizes-
condoms; Fundaciones para una Sociedad Abierta,
“Criminalizing condoms, how policing practices put sex
workers and HIV services at risk in Kenya, Namibia,
Russia, South Africa, the United States and Zimbabwe”,
2012, www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/
criminalizing-condoms-20120717.pdf

103 Amnistia Internacional Reino Unido, Marnie Pearce
case: Amnesty welcomes release of Dubai Briton but urges
action to protect rights of her children’s rights
(comunicado de prensa, 27 de abril de 2009),
www.amnesty.org.uk/press-releases/marnie-pearce-case-
amnesty-welcomes-release-dubai-briton-urges-action-
protect-rights

POL 40/7763/2018 59


http://jhppl.dukejournals.org/content/early/2013/01/15/03616878-1966324.full.pdf+html
http://jhppl.dukejournals.org/content/early/2013/01/15/03616878-1966324.full.pdf+html
http://jhppl.dukejournals.org/content/early/2013/01/15/03616878-1966324.full.pdf+html
http://dx.doi.org/10.1086/494887
http://www.lgbt-ep.eu/wp-content/uploads/2013/12/UGANDA-Anti-Homosexuality-Bill.pdf
http://www.lgbt-ep.eu/wp-content/uploads/2013/12/UGANDA-Anti-Homosexuality-Bill.pdf
http://www.hhrjournal.org/wp-content/uploads/sites/13/2013/06/Uberoi-FINAL.pdf
http://www.hhrjournal.org/wp-content/uploads/sites/13/2013/06/Uberoi-FINAL.pdf
https://www.hrw.org/es/report/2012/07/19/trabajadores-sexuales-en-riesgo/los-preservativos-como-prueba-de-prostitucion-en
https://www.hrw.org/es/report/2012/07/19/trabajadores-sexuales-en-riesgo/los-preservativos-como-prueba-de-prostitucion-en
https://www.hrw.org/es/report/2012/07/19/trabajadores-sexuales-en-riesgo/los-preservativos-como-prueba-de-prostitucion-en
http://www.hrw.org/news/2013/06/28/san-francisco-no-longer-criminalizes-condoms
http://www.hrw.org/news/2013/06/28/san-francisco-no-longer-criminalizes-condoms
http://www.hrw.org/news/2013/06/28/san-francisco-no-longer-criminalizes-condoms
http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/criminalizing-condoms-20120717.pdf
http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/criminalizing-condoms-20120717.pdf
http://www.amnesty.org.uk/press-releases/marnie-pearce-case-amnesty-welcomes-release-dubai-briton-urges-action-protect-rights
http://www.amnesty.org.uk/press-releases/marnie-pearce-case-amnesty-welcomes-release-dubai-briton-urges-action-protect-rights
http://www.amnesty.org.uk/press-releases/marnie-pearce-case-amnesty-welcomes-release-dubai-briton-urges-action-protect-rights




Trabajadora sexual de Madaripur, sur de
Bangladesh, 14 de julio de 2012.
© MUNIR UZ ZAMAN/AFP/Gettylmages




LA CRIMINALIZACION
DE LA SEXUALIDAD

Y LA REPRODUCCION:
UNA CUESTION DE
DERECHOS HUMANOS



La dignidad humana —que es el cimiento en el que se basan los derechos humanos— se
fundamenta en la premisa de que todo ser humano tiene un valor intrinseco y, a su vez, es
titular de ciertos derechos fundamentales. La dignidad humana se basa en el supuesto de que
las personas son capaces de tomar decisiones racionales sobre su vida, incluido lo que hacen
con su cuerpo y, por extensién, cémo viven su sexualidad y su compleja identidad. En otras
palabras, toda persona tiene derecho a la “autonomia fisica”.

En este capitulo se estudia el concepto de “autonomia fisica” y su relacién con la realizacion
de toda la gama de derechos humanos. Se expone cémo se violan nuestros derechos
econémicos, sociales y culturales cuando se criminalizan la sexualidad y la reproduccién. Un
componente comun a estos derechos son los principios fundamentales de libertad, igualdad y
no discriminacién. Siempre que actla (y en ocasiones cuando no actta), el Estado debe
intentar promover la igualdad y no provocar discriminacién. Este es un componente clave del
respeto a nuestra dignidad humana.

LA OBLIGACION DEL ESTADO DE RESPETAR,
PROTEGER Y HACER REALIDAD

Cuando los Estados ratifican tratados de derechos humanos, contraen la obligacién de respetar,
proteger y hacer realidad los derechos humanos contenidos en dichos tratados para todas las
personas que viven en su territorio, sin discriminacién. Estas obligaciones son indivisibles e
interdependientes.

Los Estados tienen la obligacién de respetar los derechos humanos y, en el &ambito de las leyes
y politicas, deben crear un entorno en el que las personas puedan hacer valer sus derechos.
Muchas leyes que criminalizan la sexualidad y la reproduccién son contrarias al respeto de los
derechos humanos.

La obligacién de proteger los derechos humanos exige que el Estado impida los abusos que
puedan cometer funcionarios estatales o terceros. De nuevo, es méas probable que la
penalizacion de las acciones y la expresién en materia sexual y reproductiva contribuya a la
comisiéon de abusos que a la proteccion de los derechos humanos. Cuando el Estado puede
sancionar las acciones sexuales o reproductivas de una persona, los agentes del Estado y los
particulares se sienten justificados para tratarla como “delincuente”. Las personas que estan
sujetas al control y la sancién del Estado porque no se ajustan a las “normas” dominantes
corren mayor peligro de sufrir extorsién, hostigamiento y violencia a manos de actores estatales
y de terceros. Incluso si viven en un pais en el que se persiguen tales abusos, tal vez no los
denuncien por temor a ser detenidas y procesadas. Cuando se regulan punitivamente la
identidad sexual, la actividad sexual con consentimiento y las decisiones reproductivas, los
Estados no son capaces de cumplir eficazmente con su obligacion de proteger los derechos
humanos de todas las personas sin discriminacion.

La obligacién de hacer realidad los derechos humanos puede considerarse como el aspecto de
prestacion de servicios de las obligaciones estatales. Esta obligacion puede incluir la prestacion
de servicios de apoyo legal a quienes estan en contacto con el sistema de justicia penal o la
prestacion de servicios de salud adecuados, que cubran las necesidades de quienes dependen
de ellos. Los Estados tienen ademas la obligacién de mantener a las personas que no pueden
mantenerse por si mismas, ya sea porque estan detenidas por el propio Estado o por alguna
otra razén que se lo impida, y de garantizar reparacion por las violaciones de derechos. La
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criminalizacién de la sexualidad, la identidad y las decisiones reproductivas crea una barrera
para la atencion y los servicios y para la blusqueda de justicia.

LA AUTONOMIA FiSICA

La autonomia fisica es fundamental para la promocién de la dignidad humana y la libertad. Si
bien no es un derecho humano singular e independiente por si misma, se basa en hacer
realidad una amplia diversidad de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.
Por consiguiente, las violaciones de la autonomia fisica de una persona pueden menoscabar
sus derechos humanos y viceversa. Por ejemplo, el derecho a la vida es fundamental para
garantizar que el cuerpo de la persona no sufre violaciones fisicas, el derecho a la libertad de
expresion es fundamental para garantizar que puede utilizar su cuerpo para expresar
fisicamente sus opiniones y su identidad sin la amenaza de sufrir represalias del Estado, el
derecho a la salud es fundamental para garantizar que puede disfrutar de su cuerpo y protegerlo
de la enfermedad, el derecho al acceso a la informacién es fundamental para garantizar que
puede tomar decisiones fundadas sobre su cuerpo y el derecho a la intimidad es fundamental
para garantizar que puede utilizar su cuerpo y disfrutarlo en su vida privada sin injerencias del
Estado.!%

Las personas adultas tienen derecho a una autonomia fisica plena, en la medida en que
puedan dar su consentimiento a sus acciones. Los Estados deben implementar medidas para
proteger a todas las personas de la explotacion sexual y otros tipos de violencia, entre otras
cosas mediante la creacién de mecanismos para evaluar y garantizar la capacidad de las
personas para dar su consentimiento. En el caso de las que son adolescentes, esta evaluacion
tiene matices, ya que, dependiendo de su situacion, pueden tener menos capacidad para
comprender las consecuencias de sus actos y, por tanto, tener menos capacidad para dar su
consentimiento.!®® Sin embargo, esto no significa que las personas adolescentes no tengan
autonomia fisica, sino que, para salvaguardar esta autonomia, los Estados deben tener en
cuenta la evolucion de su capacidad para dar su consentimiento al elaborar leyes y politicas.
Las salvaguardias deben garantizar que las leyes sobre la edad de libre consentimiento no
suprimen, regulan o persiguen injustamente las relaciones sexuales consentidas entre
adolescentes de edad parecida.

La autonomia fisica de cualquier persona puede estar en juego cuando los Estados criminalizan
la sexualidad y la reproduccién. Sin embargo, en muchos casos la autonomia fisica y la
sexualidad de las mujeres y de las personas que no se ajustan a las normas sociales o de
género predominantes son durante toda su vida objeto especifico de control por parte de
organismos encargados de hacer cumplir la ley e instituciones estatales y privadas.

Las leyes y politicas que criminalizan la sexualidad y la reproduccién constituyen una violacién
de algunos de estos derechos humanos interrelacionados o de todos ellos y niegan a las
personas su completa autonomia fisica. Impiden a las personas no sélo que determinen c6mo
utilizan su cuerpo como expresién de amor o de plenitud sexual en su vida privada, sino
también que expresen su identidad personal y hagan realidad su potencial humano individual
y su capacidad para tomar decisiones. Las violaciones de derechos humanos que afectan a la
autonomia fisica son una agresion directa a la dignidad humana.
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CRIMINALIZACION Y VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Las leyes y politicas que criminalizan la sexualidad y la reproduccién pueden suponer la
violacion de una amplia gama de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.
En los péarrafos siguientes se ofrece una perspectiva general de los derechos humanos y las
cuestiones clave que esta criminalizacion viola con mas asiduidad.

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

El uso del derecho penal u otros mecanismos punitivos para regular o limitar las decisiones de
las personas sobre su sexualidad, su conducta sexual y su reproducciéon puede violar su
derecho a la intimidad. Si una persona consiente en llevar a cabo una conducta y no coacciona
ni obliga a otras a hacer algo que no deseen, tiene derecho a hacer realidad su potencial sexual
y reproductivo como asunto privado, sin estar sometida a la vigilancia o el control del Estado.

La intimidad es fundamental para el sentido de la dignidad y la identidad de las personas.
Ademas, cuando el Estado sanciona a una persona por sus acciones o decisiones sexuales o
reproductivas o su expresion de género o se inmiscuye arbitrariamente de algiin otro modo en
su vida privada, el mensaje que transmite es que otras personas pueden hacer lo mismo. Estas
violaciones de la intimidad afectan a otros derechos humanos, como el derecho a la vida, la
igualdad ante la ley y la no discriminacién.

DAVID KATO, UGANDA

En Uganda, el “conocimiento carnal contra natura” es punible con cadena
perpetua. En 2009, los legisladores intentaron que la homosexualidad se tipificara
como delito punible con la muerte. Al mismo tiempo, los periédicos
sensacionalistas Red Pepper'®® y Rolling Stone'®” publicaron en varias ocasiones
fotografias, nombres y, en algunos casos, direcciones y datos personales de
personas sospechosas de ser lesbianas, gays o bisexuales, junto con incitaciones a
la violencia contra ellas. En octubre de 2010, Rolling Stone publicé los nombres y
datos personales de 100 de esas personas en un articulo titulado “jA colgarlos!”
Junto al titular, en la primera plana del periédico, se publicé una fotografia de
David Kato, defensor de los derechos humanos de las personas LGBTI. No habian
transcurrido cuatro meses cuando, en enero de 2011, David Kato fue brutalmente
asesinado en su domicilio, en Kampala.t%®
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EL DERECHO A LAS LIBERTADES DE EXPRESION Y REUNION
Y DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGION

El derecho a la libertad de expresion y reunién y a la libertad de pensamiento, conciencia y
religiéon se pone en peligro cuando se obliga a las personas a ocultar su orientacién sexual o su
identidad de género, a vestir o expresarse de formas que no reflejan lo que son o a someter su
conducta sexual y sus decisiones reproductivas a leyes que se basan en creencias que no
comparten. También se atenta contra estos derechos cuando se prohibe que las personas
hablen abiertamente de su sexualidad o identidad de género o se impide que propugnen
reformas legales o la reduccién o eliminacion de penas por aborto y “adulterio” o por relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo.

La penalizacién de la conducta homosexual en algunos pafses del Africa subsahariana limita
la libertad de las personas LGBTI para comunicarse con otras, para organizarse con el fin
defender los derechos LGBTI, para vestir de la manera que prefieran, para tener publicaciones
o escribir para ellas o para medios de comunicacién o aparecer en ellos,y para acceder a
materiales relacionados con la salud sexual —incluidos la prevencion del VIH y su tratamiento—
o distribuirlos.'%® Asimismo, la ley sobre “agentes extranjeros” de Rusia —en virtud de la cual
los grupos deben inscribirse como “agentes extranjeros” en un registro del Ministerio de
Justicia si reciben siquiera una minima cantidad de financiacién de una fuente extranjera, ya
sea gubernamental o privada, y llevan a cabo “actividad politica”—, impone sanciones legales
por su incumplimiento, como multas y cierres.!'® Esta ley intenta estigmatizar las opiniones
alternativas y silenciar las voces criticas, lo que dificulta el ejercicio de la libertad de expresién
y de asociacion especialmente para los grupos que trabajan en asuntos estigmatizados como
los derechos LGBTI y el VIH. Méas recientemente se han consagrado en la legislacion rusa
nuevas restricciones legales que afectan a Internet, la libertad de expresion, los derechos de
las personas LGBTI y otras libertades fundamentales.!!!

EL DERECHO ALAVIDAY A NO SUFRIR TORTURA'Y OTROS MALOS
TRATOS

En el nivel mas bésico, el respeto de la autonomia fisica significa que a nadie le esta permitido
dafiar fisicamente, herir o matar a otra persona.''> Muchos Estados contribuyen directamente
a la comisién de violaciones del derecho a la vida y a no sufrir tortura ni otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes por medios como tipificar el “adulterio” como delito punible
con flagelacion o lapidacion, o imponer la pena de muerte a las personas sospechosas de
conducta homosexual. Algunas practicas policiales, como el uso de exdmenes anales para
“probar” que una persona es gay,!''® constituyen una violacién de este derecho.

La penalizacion de los servicios de aborto también puede dar lugar a violaciones de derechos
humanos, porque obliga a las mujeres a recurrir a abortos inseguros, que en algunos casos
ocasionan muertes evitables. En El Salvador, la prohibicién penal absoluta de los servicios de
aborto causa graves sufrimientos y dolor a las mujeres y nifias obligadas a llevar a término un
embarazo no deseado, forzado o en el que se han diagnosticado malformaciones mortales o
graves del feto.!!* Las organizaciones de derechos humanos han documentado abusos contra
mujeres que acuden a hospitales publicos después de abortar para recibir una atencion de la
que puede depender su vida, como practicar legrados (eliminacién de tejido fetal del Gtero
raspando con un objeto cortante Ilamado legra o cureta) sin anestesia o negar tratamiento vital
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si la mujer no confiesa su “delito”.’'> En otros casos se ha negado a mujeres embarazadas
tratamiento vital para el cancer aduciendo que podia perjudicar al feto.!'® En Chechenia,
hombres a quienes se creia gays han sido objeto de secuestro, humillacién, tortura o incluso
homicidio en el marco de una campafia coordinada y cuyos autores gozan de impunidad.!’
También se les ha obligado a denunciar a otras personas LGBTI. Muy pocas personas en
Chechenia estan dispuestas a hablar con observadores de los derechos humanos o periodistas,
ni siquiera de forma anénima, debido al entorno amenazador, en el que presentar una denuncia
oficial puede dar lugar a represalias de las autoridades locales.!!®

EL DERECHO A LA SALUD

La criminalizaciéon de la conducta y las decisiones de indole sexual y reproductiva actia a
modo de barrera para el disfrute del derecho a la salud. Puede poner en peligro el acceso de
las personas a la asistencia, al permitir y, en algunos casos, fomentar que los trabajadores de
la salud las discriminen en la prestacion de servicios. A algunas mujeres y nifias se les ha
negado atencion después del aborto o han sido ignoradas por profesionales que conceden mas
prioridad a denunciarlas a la policia que a prestarles de inmediato atencion de la salud,
porque temen ser procesados en virtud de las leyes sobre el aborto. Las personas que saben o
sospechan que no las han tratado bien en el sistema de atencién de la salud pueden eludir
someterse a tratamientos necesarios, que incluso pueden salvarles la vida. Las personas que
viven con el VIH y las personas LGBTI suelen afirmar que el trato discriminatorio que reciben
de trabajadores de la salud y la falta de intimidad y confidencialidad en los entornos de
atencién de la salud son las principales razones por las que retrasan el tratamiento: temen ser
rechazadas, denunciadas a la policia, detenidas o acosadas.

La criminalizacion de la sexualidad también se ha reconocido como un importante factor que
contribuye a la transmisién del VIH en todo el mundo. Por ejemplo, si la conducta homosexual
es ilegal, resulta sumamente dificil conseguir financiacién publica para realizar intervenciones
de prevencién del VIH dirigidas especificamente a hombres que tienen relaciones sexuales con
hombres. Incluso puede considerarse ilegal prestar esos servicios. Al estigmatizar activamente
a los grupos que corren mas peligro de contraer el VIH, como los hombres que mantienen
relaciones sexuales con hombres, las personas transgénero y las trabajadoras y trabajadores
sexuales, las leyes que criminalizan la sexualidad hacen que para los integrantes de estos
grupos resulte mas dificil hablar abiertamente sobre su vida sexual y gestionar el riesgo de
contraer el VIH.

Este tipo de barreras a la atencién de la salud puede tener consecuencias graves para la
comunidad, ya que la salud publica depende a menudo de la creacién de confianza entre
quienes prestan los servicios y las comunidades. La penalizacién de la exposicién al VIH, su
no revelaciéon o su transmision disuade a las personas que viven con el VIH de obtener
informacion sobre su condicién serolégica —primer paso para el tratamiento y la prevencion
de nuevas infecciones— porque temen ser investigadas o enjuiciadas. Asimismo, si el consumo
de drogas durante el embarazo puede ser causa de sanciones o detencion, es probable que las
mujeres embarazadas que consumen drogas o son drogodependientes eviten la atencién de la
salud aunque sea esencial.
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IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El principio de no discriminacion es fundamental para la realizacién de todos los derechos
humanos. Todos los tratados Internacionales de derechos humanos basicos reiteran este
principio general, asi como la Carta de la ONU y la Declaracién Universal de Derechos
Humanos.!'® En definitiva, toda persona tiene derecho a todos los derechos humanos sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, propiedad, nacimiento o cualquier otra condicion.'?°

En virtud del derecho internacional, los Estados tienen la obligacién de abstenerse de aprobar
leyes discriminatorias y que puedan tener consecuencias discriminatorias contra determinados
grupos o personas, incluso cuando no exista una intencién clara de discriminar. Los Estados
también deben prohibir las politicas y practicas deliberadamente discriminatorias.

Muchas leyes que criminalizan la sexualidad y la reproduccién se centran en conductas
asociadas a grupos concretos y son aplicadas selectivamente contra los grupos mas
estigmatizados o desfavorecidos. Por ejemplo, las leyes que penalizan el “travestismo” tienen
como objetivo explicito las personas transgénero, violando con ello su derecho a la libertad de
expresion y a no sufrir discriminacion. Estas leyes suelen aplicarse de forma desproporcionada
contra las personas transgénero que se dedican al trabajo sexual'?! y contra las personas de
género no conforme en general, lo que afiade un nivel adicional de desigualdad y discriminacion.
Asimismo, aunque en teoria las leyes que penalizan el aborto van dirigidas contra cualquier
mujer que aborte y tienen repercusiones para las mujeres y nifias en general, se utilizan sobre
todo contra aquellas cuyos recursos son limitados y cuya atencién depende del sistema
publico.

El derecho a la igualdad también se viola en muchos casos por la forma en que se trata a las
personas en el sistema de justicia penal. Por ejemplo, las personas a quienes habitualmente
los organismos encargados de hacer cumplir la ley clasifican en funcién de quiénes son o qué
aspecto tienen, y no segln las pruebas de haber cometido un delito, a menudo reciben un
trato desigual ante la ley. Al mismo tiempo, los prejuicios sobre el consumo de drogas, la
conducta homosexual, la expresién de género o la condicién serolégica pueden utilizarse para
discriminar a las personas en los procedimientos penales.

Ladiscriminacion y la desigualdad en el seno de los sistemas de justicia penal suelen contribuir
a una cultura de impunidad en la que la policia, las autoridades judiciales y la sociedad en
general se sienten justificados (o protegidos) cuando maltratan a miembros de grupos
estigmatizados, en particular los discriminados por su raza, etnia o situacién migratoria.
Cuando se penaliza la conducta homosexual, quienes no se ajustan a las normas sobre género,
aunque no realicen la actividad penalizada, suelen ser detenidos arbitrariamente, acosados o
sometidos a extorsion. En muchos casos, la penalizacién de la conducta sexual da lugar a la
criminalizacién de conductas totalmente legales y deseables, por ejemplo cuando los agentes
policiales utilizan la posesion de preservativos como prueba de trabajo sexual, conducta
homosexual, “adulterio” u otras conductas sexuales estigmatizadas.
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LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE COMBATIR
LOS ESTEREOTIPOS BASADOS EN EL SEXO Y EL GENERO

La penalizacién o estigmatizacion de actos y decisiones de indole sexual y reproductiva o de
la expresion de género que no se ajusta las normas de sociales, sexuales o de género de la
sociedad se produce en todos los paises de un modo u otro. Las sanciones legales son una
forma de indicar la desaprobacion por la sociedad de una conducta que desafia sus expectativas
en materia de “propiedad”, “castidad” y “pureza” —expectativas que las méas de las veces se
imponen a las mujeres y niflas— y que se considera signo de decadencia moral y social. Estas
leyes y su aplicacién perpetlan la estigmatizacion, los estereotipos y la discriminaciéon.

El derecho internacional de los derechos humanos exige a los Estados que combatan los
estereotipos.t?? El articulo 5.a de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer insta a los Estados a hacer frente a los estereotipos al exigirles
que tomen “todas las medidas apropiadas” para “[m]odificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres” con miras a eliminar las practicas basadas “en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”.!?® E| articulo 5 abarca los estereotipos de género basados en la idea de
la inferioridad de las mujeres y en los estereotipos relativos a los papeles asignados a cada
género.'?* Ademas, el articulo 2.f refuerza el articulo 5 al exigir a los Estados partes que tomen
“todas las medidas apropiadas” para “modificar o derogar [...] leyes, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacién contra la mujer”.12®

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer ha confirmado que las
salvaguardias de la Convencién y las obligaciones de los Estados se aplican no sélo a las
mujeres cisgénero —aquéllas que se identifican como mujeres y a las que se asign6 el sexo
femenino al nacer— sino también a las mujeres transgénero, maxime teniendo en cuenta las
formas concretas de discriminacién por motivos de género que sufren.'?® Aunque en la
Convencion no se hace referencia explicita a las personas transgénero, el Comité ha afirmado
que su identidad de género actla con el sexo para crear una forma prohibida de discriminacion
de género. En consecuencia, la CEDAW prohibe toda discriminacién basada en el género'?’ y
obliga a los Estados a combatir los estereotipos de género, incluidos los que afectan a las
personas transgénero y otras personas de género no conforme, y a confirmar que la cultura 'y
la tradicién no se utilizan para violar o limitar los derechos humanos.!?®

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO POL 40/7763/2018 69



LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE ABORDAR
LA DISCRIMINACION INTERSECCIONAL

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es el primer tratado de
derechos humanos que reconoce de forma explicita la discriminacién interseccional y exige
que los Estados partes tomen medidas para garantizar que las personas afectadas por la
discriminacion en la interseccién de discapacidad y género puedan acceder a sus derechos.'??
Asimismo, las observaciones y recomendaciones generales emitidas por los 6rganos creados en
virtud de tratados de derechos humanos reconocen un ndmero cada vez mayor de formas
interseccionales de discriminacién y piden a los Estados que protejan y promuevan los
derechos de las personas que hacen frente a multiples niveles de discriminacion. Por ejemplo,
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha reconocido formas
interseccionales de discriminacion que afectan a las mujeres por numerosos motivos, y ha
afirmado que quizas sea necesario que los Estados partes “adopten determinadas medidas
especiales de caracter temporal para eliminar esas formas mdultiples de discriminacion
multiple contra la mujer y las consecuencias negativas y complejas que tiene”.3° El Comité
también ha afirmado: “Los Estados partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos
juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto negativo combinado en
las mujeres afectadas”.’®' El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'3? y el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial también han adoptado observaciones
y recomendaciones generales pertinentes, que exigen a los Estados que reconozcan y aborden
la discriminacién interseccional.!33
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ANEXO1:
CRIMINALIZACION
DE LAS RELACIONES
SEXUALES ENTRE
PERSONAS DEL
MISMO SEXO



“Todos dehemos protestar cuando se detiene y
encarcela a alguien a causa de a quién ama o de
como ama. Se trata de uno de los grandes retos
incumplidos de nuestro tiempo en materia de

7
derechos humanos.
Ban Ki-Moon, ex secretario general de la ONU, 18 de abril de 2013

Las relaciones sexuales consentidas entre hombres se consideran delito en aproximadamente
71 paises de todo el mundo.'3* Alrededor de 45 de ellos tienen también leyes penales que
prohiben las relaciones sexuales entre mujeres.'® Los Estados lo justifican de mdltiples
formas, que abarcan desde la practica religiosa hasta la tradicién, la “moralidad” y la cultura.
Sin embargo, subyacentes por lo general a estas justificaciones estan la homofobia y el deseo
de hacer cumplir las normas dominantes de sexualidad heterosexual y los papeles estrictamente
asignados a cada género.

La penalizacion de las relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo sexo —y su
aplicacion mediante el enjuiciamiento y la condena— es una violacion grave de derechos
humanos. El derecho a la intimidad garantiza que las personas son libres de tener relaciones
sexuales con consentimiento en privado y sin injerencias del Estado. Amnistia Internacional
considera que toda persona encarcelada Unicamente por mantener relaciones sexuales
consentidas con otra de su mismo sexo es “presa de conciencia” y pide su libertad inmediata
y sin condiciones. Sin embargo, los procesamientos y las penas de prisién son sélo una minima
parte del dafio que esa penalizacién causa a personas de todo el mundo.

Las leyes que prohiben la conducta homosexual no se limitan a penalizar los actos sexuales
entre personas. Permiten la estigmatizacion, el control y el castigo de personas cuya orientacion
sexual o identidad de género no se ajustan a normas estrictas, independientemente de cuél
sea su conducta sexual real. Estas leyes también criminalizan las identidades de personas que
son lesbianas, gays, bisexuales o de género no conforme al negarles la libertad para expresar
quiénes son o buscar el amor, entablar relaciones o realizarse libremente desde el punto de
vista sexual. En muchos casos, las personas que son —o se sospecha que son— transgénero
o intersexuales también pueden sufrir criminalizacién o prejuicios y discriminacién en
aplicacion de estas leyes, simplemente por quiénes son, sus caracteristicas sexuales o qué
aspecto tienen o cémo expresan sus identidades, independientemente de su orientacion
sexual.

En todo el mundo hay muchos ejemplos de cémo las personas transgénero son hostigadas por
la policia o detenidas en aplicacion de leyes que prohiben la conducta homosexual o el trabajo
sexual, sin importar que sean en realidad lesbianas, gays o bisexuales, hayan mantenido
relaciones sexuales con una pareja de su mismo sexo o0 sean trabajadoras sexuales.'3¢ Aunque
hay pocos datos documentados sobre la discriminaciéon de las personas intersexuales en
aplicacion de esas leyes, los prejuicios que esas leyes promueven y la presién que ejercen para
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que las personas se ajusten a los papeles estrictamente asignados a cada género pueden poner
a las personas intersexuales en peligro de sufrir violaciones de derechos humanos.!3’

CRIMINALIZACION DIRECTA

Para penalizar directamente las relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo
sexo se utiliza en la legislacién una amplia variedad de términos y conceptos. En algunos
paises hay leyes penales que prohiben la “sodomia”, los “actos homosexuales”, las “practicas
indecentes”, la “promocién de valores no tradicionales”, los “actos licenciosos” o los “actos
contra natura”.*3® La sharia (ley islamica), que prohibe directamente las relaciones sexuales
entre personas del mismo sexo (/iwat), se aplica en aproximadamente 10 paises, en algunas
regiones de Nigeria y Malasia y en la provincia indonesia de Aceh.'3® En muchos paises, las
leyes que penalizan directamente las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo son
un legado de su pasado colonial.’*® Por ejemplo, muchas de las leyes vigentes en Africa y el
Caribe que sancionan y estigmatizan la sexualidad, la orientaciéon sexual y la expresién de
género de las personas homosexuales son vestigios de un marco juridico impuesto bajo el
imperio britanico en el siglo XIX.'*! En algunos casos, las leyes de los Estados no distinguen
entre relaciones sexuales con consentimiento y violacion.

Las sanciones por relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo sexo abarcan
desde multas, castigos corporales y penas de hasta 30 afios de carcel hasta la pena de muerte,
que esta prevista en cuatro paises y en algunas provincias de otros dos. También se tiene
noticia de la aplicacién de la pena de muerte por actores no estatales en al menos dos paises
mas. Ademas, hay otros cinco paises en los que la legislacion penal o la interpretacién de la
sharia permiten en teoria la pena de muerte, pero donde no parece que se recurra a ella.'4?

En algunos casos hay desigualdad en las penas previstas en la ley por conducta homosexual
consentida. El Cédigo Penal Islamico de Iran establece que los hombres que mantienen
relaciones sexuales anales con otros hombres pueden recibir sanciones diferentes en funcién
de si son el participante “activo” o el “pasivo” y de si se considera que su conducta es
consentida o no consentida. Si la conducta se considera consentida, el participante “pasivo”
sera condenado a muerte, mientras que al participante “activo” se le impondréa la pena capital
Unicamente si esta casado, o si no es musulméan y el participante “pasivo” si lo es. Si se
considera que la relacién es no consentida, el participante “activo” seréd condenado a muerte,
pero el “pasivo” quedara exento de castigo y sera tratado como victima. Este marco juridico
puede crear una situacién en la que los “receptores” de relaciones sexuales anales consentidas
se sientan obligados a declarar que estas fueron violaciones para evitar la pena de muerte.!4?

Las personas transgénero también se ven afectadas por la criminalizacién directa cuando los
Estados y las comunidades equiparan la conducta homosexual a la no conformidad de género.
Esta equiparacién, unida al no reconocimiento legal de la identidad de género y a la falta de
acceso a tratamiento de reasignacién de género, deja a las personas transgénero expuestas a
sufrir detencién, enjuiciamiento y hostigamiento en virtud de las leyes que penalizan las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo.4*
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CRIMINALIZACION DE LAS RELACIONES SEXUALES ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO: PANORAMA GENERAL

Un total de 71 Estados penalizan de forma expresa las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo (32 en Africa, 10 en América, 23 en Asiay 6 en
Oceania).'*® La penalizacion afecta en especial a los hombres gays y bisexuales y a
otros hombres que tienen relaciones sexuales con otros hombres. Sin embargo, al
menos 45 de estos Estados aplican esas leyes penales tanto a hombres como a
mujeres. Hay datos que indican que la pena de muerte esta “permitida” o se lleva
a efecto en unos 8 Estados.'*® En cambio, hay 124 Estados!'*’ donde no se
imponen sanciones legales por conducta homosexual consentida entre personas
adultas. De hecho, en los Gltimos dos decenios unos 25 paises de todas las
regiones han adoptado medidas para despenalizar las relaciones sexuales
consentidas entre personas adultas del mismo sexo.!*®

El experto independiente de la ONU sobre la proteccién contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género ha
confirmado que la tipificaciéon como delito de las relaciones sexuales consentidas
entre personas adultas del mismo sexo constituye una violacién de las obligaciones
contraidas por los Estados en virtud del derecho internacional, incluida la
obligacion de proteger la privacidad y de garantizar la no discriminacion.4?
También ha confirmado que “[t]ales violaciones se producen incluso cuando no se
aplica la ley”,'®° y que, por tanto, “los arrestos y las detenciones que se realizan
por razén de la orientacion sexual o la identidad o expresiéon de género deben
considerarse arbitrarios”.'®! El experto independiente ha pedido explicitamente la
despenalizacion de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo y de la
identidad y la expresion de género.'®? (Para mas informacioén, véase el apartado
“Salvaguardias en materia de derechos humanos”.)
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CRIMINALIZACION INDIRECTA

Los Estados también sancionan a las personas LGBTI (o que se considera que lo son) de forma
menos directa, pero igualmente dafiina. Las sanciones penales que no criminalizan
directamente las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo per se, como la prohibicion
del “travestismo”, la “conducta inmoral en plblico”, el trabajo sexual y las relaciones sexuales
fuera del matrimonio, o las leyes que abordan en general la salud y la seguridad publicas, con
frecuencia se utilizan de modo desproporcionado contra personas a las que se percibe como
LGBTI. Por ejemplo, con frecuencia las mujeres transgénero son objeto de hostigamiento y
enjuiciamiento en aplicacién de leyes que penalizan el trabajo sexual o el “vagabundeo”.!%3
Asimismo, aunque la legislacién egipcia no tipifica expresamente como delito las relaciones
sexuales consentidas cuando se mantienen en privado, se han utilizado varias leyes que
contienen disposiciones relativas a “ultraje a la religién”, “actos publicos desvergonzados” vy,
con mas frecuencia, “actos licenciosos” o “prostitucién” para detener, interrogar o enjuiciar
desproporcionadamente a hombres gays o bisexuales.

En los ultimos afios, algunos Estados han aprobado leyes “anti-propaganda” que sancionan la
difusién a menores de edad de “propaganda” relacionada con relaciones sexuales no
tradicionales. Rusia, por ejemplo, utiliza este tipo de leyes, que se justifican como un medio
necesario para proteger la “moralidad” y conllevan cuantiosas multas. Legislacién semejante
se ha promulgado también en Europa oriental y Asia central.'® El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos fall6 que la ley rusa viola el derecho a la libertad de expresién, discrimina
a las personas gays y alienta la homofobia.!5® En Estados Unidos, varios estados han promulgado
leyes locales (denominadas informalmente leyes “No Promo Homo”, o leyes que no promueven
la homosexualidad) con objeto de restringir o poner condiciones al debate de la conductay las
relaciones homosexuales.!%®

Aunque en algunos contextos las leyes que criminalizan o sancionan indirectamente a las
personas LGBTI no se aplican en la practica, su existencia y la amenaza de su aplicacion
perpetlan y promueven los prejuicios y la discriminacidon contra esas personas. Este tipo de
leyes también pueden permitir “la extorsion, la persecucién, las fobias mdultiples e
intersectoriales y otras formas de violencia y discriminaciéon, ademéas de violar las normas
internacionales de derechos humanos”.*%’
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CARGOS POR ACTOS LICENCIOSOS EN EGIPTO

Las detenciones y los enjuiciamientos por “actos licenciosos” han aumentado en
Egipto desde 2013 y se han utilizado habitualmente para vigilar y hostigar a
hombres gays y bisexuales, personas transgénero y otras personas sobre la base de
estereotipos discriminatorios relativos a la orientacion sexual o la identidad y la
expresion de género. El caso mas reciente se produjo en septiembre de 2017,
cuando las autoridades egipcias detuvieron a 22 personas en el transcurso de tres
dias tras exhibirse la bandera arcoiris en un concierto celebrado en El Cairo.®® Un
total de 75 personas fueron detenidas en el marco de la investigacion de la
fiscalia sobre el “incidente” de la bandera arcoiris.!®® La Autoridad Médica
Forense practic6 exdmenes anales al menos a cinco de los detenidos. Estas
pruebas forzadas equivalen a tortura.®°

Fue la peor campafia de represién llevada a cabo en Egipto por supuesta
orientacion sexual desde la detencién en masa de 52 personas en 2001 en El
Cairo, la mayoria en el club nocturno “Queen Boat”. Un total de 21 hombres
fueron declarados culpables y encarcelados por “actos licenciosos habituales”,
“ultraje a la religion” o ambos cargos.

En noviembre de 2014, un tribunal ordené el encarcelamiento de ocho hombres
por tres afos tras declararlos culpables de participar en lo que segun la fiscalia era
una “boda gay” en un barco en el Nilo. El tribunal declaré a los hombres culpables
de “actos licenciosos”, asi como de hacer y publicar un video “desvergonzado”.

En diciembre de 2014, las fuerzas de seguridad irrumpieron en una casa de bafios
de El Cairo y detuvieron al menos a 33 personas. Un tribunal ordené
posteriormente su reclusiéon mientras se llevaban a cabo las investigaciones de la
fiscalia sobre las acusaciones de que practicaban “actos licenciosos habituales” y
prostitucion. Como en casos anteriores documentados por Amnistia Internacional,
la fiscalia orden6 que se sometiera a los hombres a exdmenes anales forzados.

Las autoridades judiciales y las encargadas de hacer cumplir la ley utilizan las
disposiciones sobre “actos licenciosos” de la Ley 10 de 1961 sobre la Lucha contra
la Prostitucién para criminalizar las relaciones sexuales entre hombres consentidas y
en privado, asi como la prostitucién masculina. El Comité de la ONU contra la Tortura
recomendé que Egipto eliminara toda ambigiiedad de la legislacién que pudiera
fundamentar la persecucién de personas por su orientacion sexual. De forma similar,
en relacién con la detencién y posterior condena de cuatro hombres por cargos de
“actos licenciosos” en Agouza, Egipto, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la
Detencién Arbitraria afirmé: “La denigracion y persecucién de personas por su
sexualidad viola los principios de las normas internacionales de derechos humanos”.!6!

Cabe sefialar que, en junio de 2012, un representante de Egipto ante la ONU dijo
a los relatores especiales sobre el derecho a la libertad de reunién y asociacion
pacificas y sobre la promocion y la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo que la orientacién sexual
era un asunto “sumamente controvertido” y no formaba “parte de los derechos
humanos universalmente reconocidos”, y que los relatores debian concentrarse en
los derechos humanos de la “gente real”.16?
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

Las leyes que prohiben las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo también
sancionan a las personas por su identidad y por no ajustarse a los papeles dominantes
asignados a cada género. Los sistemas de justicia penal pueden investigar, hostigar, detener
arbitrariamente o sancionar a las personas por quiénes son, dénde se relacionan socialmente
0 c6mo se expresan. Las personas sospechosas de ser LGBTI o de género no conforme pueden
ver que su mera existencia y su identidad las convierten en objetivo de abusos,
independientemente de que estén o no infringiendo alguna ley que regule la conducta sexual
o0 la expresion de género.

Las leyes que permiten controlar y sancionar de forma tan amplia integran la homofobia y la
transfobia en las funciones del Estado, legitiman los prejuicios entre los funcionarios publicos
y las comunidades y ponen a las personas sospechosas de ser LGBTI en peligro de ser
discriminadas y sufrir dafios. Por cada persona procesada en aplicacion de tales leyes, hay mil
mas que seran catalogadas como “delincuentes”, sometidas a acoso y abusos por la policia y
la comunidad y obligadas a vivir en un clima de hermetismo y temor. También es posible que
se les niegue el acceso a servicios sociales vitales, como la vivienda y la atencién de la salud.

En el caso de la criminalizacién indirecta, la falta de claridad sobre la legalidad de las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo permite que los funcionarios publicos y el
publico en general interpreten la ley a discrecién seglin sus propios prejuicios, lo cual crea un
nivel de incertidumbre que permite la perpetuacion del sentimiento anti-LGBTI.

SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Varias declaraciones y recomendaciones de derechos humanos de ambito internacional y
regional piden la despenalizacion de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo.!3
En 1994, el Comité de Derechos Humanos de la ONU confirmé que la penalizacién de las
relaciones sexuales consentidas y en privado entre personas adultas era una violacion del
derecho a la intimidad (Toonen vs. Australia).*®*

La penalizacion de las relaciones sexuales consentidas y en privado entre personas adultas del
mismo sexo vulnera las obligaciones legales internacionales de los Estados, entre ellas las de
proteger la intimidad y garantizar la no discriminacién. Expertos de derechos humanos de la
ONU han mantenido esta postura desde que el Comité resolvi6 en el caso Toonen y confirmé que
dos disposiciones del Cédigo Penal de Tasmania que sancionaban varias formas de relaciones
sexuales entre hombres, incluida toda forma de relaciones sexuales consentidas y en privado
entre hombres homosexuales adultos, no eran ni proporcionales ni necesarias, no lograban el
objetivo de proteger la salud publica y no eran necesarias para proteger la moral publica.'®®

Organismos de derechos humanos de la ONU han instado después en repetidas ocasiones a
los Estados a reformar las leyes que penalizan la homosexualidad y la conducta homosexual y
han acogido con beneplécito la derogacion legislativa o judicial de esas leyes.'%¢ EI Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha recomendado la derogacion de las
leyes que clasifican la orientacion sexual como delito sexual.'®” Al menos 20 sentencias, fallos
y decisiones distintos de diversos tribunales internacionales, regionales y subregionales se han
basado también en los Principios de Yogyakarta (principios internacionales relativos a la
orientacion sexual y la identidad de género, elaborados por un grupo de eminentes expertos
internacionales en derechos humanos) y han concluido que la criminalizacién de la
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homosexualidad y la orientacién sexual es incompatible con el derecho internacional de los
derechos humanos.!¢® Los Principios de Yogyakarta méas 10, que se hicieron publicos en 2017,
identifican como principio adicional el estar libre de criminalizaciéon derivada directa o
indirectamente de la orientacion sexual, la identidad de género, la expresion de género o las
caracteristicas sexuales reales o supuestas.'®®

En 2017, 12 organismos de la ONU emitieron una declaracion conjunta en la que hacian un
I[lamamiento a establecer garantias contra la discriminacion:

“Examinando y derogando las leyes punitivas que han demostrado tener resultados sanitarios
negativos y que van en contra de las evidencias establecidas en materia de salud publica. Se
hace referencia a leyes que penalizan o prohiben la expresion de género, las relaciones
homosexuales, el adulterio y otros comportamientos sexuales entre adultos consintientes; el
trabajo sexual por adultos consintientes [...] y la penalizacion excesivamente amplia de la
ocultacion de la seropositividad para el VIH”.17°

En 2010, el relator especial sobre el derecho a la salud inst6 también a los Estados a adoptar
medidas inmediatas para despenalizar el comportamiento homosexual consensual, derogar las
leyes discriminatorias relativas a la orientaciéon sexual y la identidad de género, y aplicar
medidas adecuadas de sensibilizacion sobre los derechos de las personas afectadas.!’! En
2015, la OACNUDH publicé un informe, a peticién del Consejo de Derechos Humanos, que
ofrecia un perspectiva global de las violaciones de derechos humanos a las que hacen frente
las personas LGBT o que se cree que lo son. En el informe se instaba a todos los Estados a:

“Revisar las leyes penales para destipificar las conductas sexuales consentidas entre personas
del mismo sexo y otros delitos utilizados para detener y castigar a personas por su orientacion
sexual y su identidad o expresion de género; ordenar una moratoria inmediata sobre los
enjuiciamientos conexos; y eliminar los antecedentes penales de quienes hayan sido declarados
culpables de dichos delitos [y derogar] las denominadas leyes ‘antipropaganda’ y cualquier
otra ley que imponga restricciones discriminatorias a la libertad de expresion, asociacion y
reunion, entre otras cosas”.'72

El informe del experto independiente sobre la proteccién contra la violenciay la discriminacién
por motivos de orientacion sexual o identidad de género también ha pedido explicitamente la
despenalizacion de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo y de la identidad y
la expresion de género.!’® Asimismo, la Comision Global sobre VIH y Derecho, organismo de
expertos independientes creado bajo los auspicios del Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, también ha pedido a los Estados que “[dlespenalicen los comportamientos
sexuales privados y consentidos entre adultos, incluyendo los actos sexuales entre personas
del mismo sexo”.7#

Las leyes que penalizan la conducta sexual consentida entre personas del mismo sexo, aun en
el caso de que no se apliquen, violan el derecho de las personas a la intimidad y a no sufrir
discriminacion.’® Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado en sus
Observaciones finales sobre Etiopia: “No disipa las inquietudes del Comité la informacién
ofrecida por el Estado parte de que la disposicién en cuestion no se aplica en la practica”.!’®
Ademas, 6rganos, expertos y organismos de derechos humanos de la ONU han Ilamado la
atencién con frecuencia hacia la manera en que la penalizacién de la conducta homosexual
consentida legitima los prejuicios y expone a las personas a crimenes de odio, abusos
policiales, tortura y violencia familiar,'”” y perpetua la discriminacién, incluso en el disfrute de
los derechos econdmicos, sociales y culturales.'’® En su informe de 2016, el relator especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes afirmé:
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“Los Estados son complices de la violencia ejercida contra las mujeres y las personas lesbianas,
gays, bisexuales y transgénero cuando promulgan y aplican leyes discriminatorias que las
mantienen atrapadas en el maltrato”.'”®

Ademas, los Estados que imponen la pena de muerte (véase supra) por relaciones sexuales
consentidas entre personas del mismo sexo violan el derecho a la vida segln lo dispuesto en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (articulo 3).'%° El articulo 6 del Pacto limita la pena de muerte a “los
mas graves delitos” y, por tanto, no debe aplicarse a la conducta homosexual, que no deberia
haberse penalizado en ninglin caso.

Cabe sefalar que sucesivas resoluciones de la antigua Comisién de Derechos Humanos
(predecesora del Consejo de Derechos Humanos) pidieron a los Estados que velaran por que
“no se imponga la pena de muerte por actos [...] no violentos [...] como las relaciones sexuales
entre adultos que consienten en el acto”,!8! peticién reafirmada por érganos creados en virtud
de tratados y por procedimientos especiales.!®?

El Consejo de Derechos Humanos ha afirmado ademas que la detencién por motivos
discriminatorios es en principio arbitraria.'®® El Grupo de Trabajo de la ONU sobre la Detencion
Arbitraria también ha mantenido regularmente que detener a una persona por su orientacién
sexual es arbitrario y esta prohibido en virtud del derecho internacional.'® Por ejemplo,
concluyé que la detencién de 11 hombres en Camerln en aplicaciéon de una disposicién del
Cdédigo Penal que tipifica como delito las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo
fue arbitraria.'®®

Enalgunos paises se aplican edades de consentimiento diferentes a las relaciones homosexuales
y heterosexuales. Este criterio constituye discriminacién por motivos de orientacién sexual.!8
(Véase maés informacién en el anexo “Criminalizacién de las relaciones sexuales entre
adolescentes”.)
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e [niciativa Egipcia para los Derechos Personales, The Trap: Punishing Sexual Difference in
Egypt, 2017, https://eipr.org/en/publications/trap-punishing-sexual-difference-egypt
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e Asamblea General de la ONU, informe del experto independiente sobre la proteccion
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e Consejo de Derechos Humanos, informe del experto Independiente sobre la proteccién
contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de
género, “Diversidad en la humanidad, humanidad en la diversidad”, doc. ONU
A/HRC/35/36, 2017.
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ANEXO0 2 ,
CRIMINALIZACION DE LAS

RELACIONES SEXUALES
EXTRAMATRIMONIALES



“[E]l mero hecho de que el adulterio siga siendo
delito penal, incluso cuando se aplica tanto a
mujeres como a hombres, significa en la practica
que las mujeres seguiran siendo las principales
victimas de grandes vulnerabilidades y de la
violacion de su derecho humano a la dignidad, la
intimidad y la igualdad.”

Declaracién del Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestién de la
discriminacién contra la mujer en la legislaciéon y en la practica

La prohibicion penal de las relaciones sexuales fuera del matrimonio se dirige generalmente
contra la conducta heterosexual (véase también el anexo “Criminalizacién de las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo”). Cuando la prohibicién sanciona las relaciones
sexuales consentidas fuera del matrimonio, viola varios derechos humanos. En unos 50 paises
—entre ellos Afganistan,'®” Camerun, '8 Indonesia,'®® Irén,*® Maldivas,'°! Filipinas,'°? Arabia
Saudi,'? Sudan,!'®* Emiratos Arabes Unidos,'®® algunas zonas de Estados Unidos!® y
Taiwan—'%" las relaciones sexuales extraconyugales se consideran delito y, en algunos casos,
conllevan severas sanciones. Las relaciones sexuales entre personas que no estéan casadas,
que con frecuencia reciben el nombre de “adulterio” o “fornicacién”, pueden entrafiar
sanciones que abarcan desde largas penas de carcel hasta flagelacion o, en un reducido
nimero de paises, la muerte por lapidacion.!?® También puede haber consecuencias en
entornos civiles. Por ejemplo, en los Estados donde la “culpa” es un factor que se tiene en
cuenta en los procedimientos de divorcio, el “adulterio” puede afectar a la divisiéon de bienes
después del divorcio.'®® Puede darse el caso de que las leyes penales sigan en vigor sin que se
apliquen habitualmente, como ocurre, por ejemplo, en algunos estados de Estados Unidos.?%
Se apliquen o no, estas leyes reflejan el estigma social que afecta sobre todo a las mujeres por
mantener relaciones sexuales fuera del matrimonio y los estereotipo de género respecto a los
papeles asignados a las mujeres.

Las leyes sobre “adulterio” se utilizan principalmente para sancionar a las mujeres y agudizan
la discriminacion y la violencia que sufren. En muchos paises, las leyes mismas son
directamente discriminatorias, al imponer responsabilidad penal a las mujeres y las nifias en
situaciones en las que los hombres no serian objeto de sanciones penales.?°! En muchas leyes,
las penas son mas severas para las mujeres que para los hombres.?°? En otros casos, las leyes
en si mismas son neutras en cuanto al género, pero se aplican de forma discriminatoria contra
las mujeres. Las leyes o costumbres discriminatorias que permiten que los hombres tengan
mas de una esposa,’®® el uso del embarazo como prueba de haber mantenido relaciones
sexuales extramatrimoniales,?* la discriminacion de las mujeres en el sistema judicial®® y el
uso frecuente de leyes sobre el “adulterio” contra personas que han sido violadas?®® tienen
como resultado la opresion y sancién de las mujeres.
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“Los movimientos extremistas religiosos conservadores imponen cddigos de modestia
estrictos para someter a las mujeres y las nifias en nombre de la religion, en particular en las
situaciones de transicion politica o de conflicto. Por ejemplo, algunas corrientes del islam
han vuelto a introducir el matrimonio forzado y/o precoz y algunas corrientes del cristianismo
impiden a las mujeres tener acceso al aborto terapéutico. El extremismo religioso limita los
derechos de las mujeres, incluido su derecho a la salud o a realizar actividades econémicas,
¥, por lo general, se les imponen sanciones severas por delitos cometidos contra el
patriarcado, como el adulterio.”?°7

Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestion de la discriminacién contra la mujer en la
legislacion y en la préactica, 2015

DERECHO PENAL, DERECHO RELIGIOSO
Y PRACTICAS TRADICIONALES

Histéricamente, la prohibicion del “adulterio” ha formado parte de tradiciones religiosas y
culturales en todo el mundo.?®® En el derecho biblico judio, el “adulterio” se definia como la
relacién sexual entre un hombre y una mujer casada, y se estipulaban penas dirigidas
Unicamente a las mujeres.??® En algunas fuentes cristianas, el “adulterio” se consideraba
inmoral y pecado.?'° Prohibiciones semejantes se han documentado también en tradiciones
indigenas estadounidenses y de India.?!! En algunos casos, las leyes penales que se emplean
para criminalizar las relaciones sexuales fuera del matrimonio estdn muy influidas por
interpretaciones de la sharia (ley islamica). La sharia prohibe a todos los musulmanes las
relaciones sexuales con consentimiento fuera del matrimonio, incluidas las extramatrimoniales
y las prematrimoniales (conocidas ambas por el término arabe zina).?'? En algunos paises, los
principios del derecho religioso se incorporan al ordenamiento juridico formal.?!3

La criminalizacién de las relaciones sexuales fuera del matrimonio puede llevarse a cabo tanto
mediante leyes codificadas como de practicas tradicionales, que en algunos casos coexisten.
Algunos paises criminalizan expresamente el “adulterio” o la “fornicacién” mediante
disposiciones del Cédigo Penal, que se aplican a través del sistema formal de justicia penal.
Otros criminalizan estos actos sobre todo mediante sistemas informales o practicas
consuetudinarias con los que los lideres comunitarios aplican “normas” culturales o religiosas
y castigan a quienes no las acatan. Por ejemplo, en Arabia Saudi esta en vigor un sistema de
derecho consuetudinario conforme al cual los encargados de impartir justicia son los jueces
comunitarios, casi siempre lideres religiosos locales varones, que aplican “normas” religiosas
interpretadas con arreglo a la sharia. Al no estar codificadas, estas leyes consuetudinarias se
prestan a interpretaciones y prejuicios particulares de los jueces locales, lo que da lugar a una
aplicacion variable y discriminatoria.?'4
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CRIMINALIZACION DIRECTA

|u

Las leyes sobre el “adulterio” penalizan de forma expresa las relaciones sexuales entre una
persona casada y una persona que no es su cényuge. Dependiendo de la ley, se puede sancionar
a una de las partes o a las dos. Algunas de estas leyes son directamente discriminatorias y sélo
sancionan a las mujeres, mientras que otras son neutras en cuanto a género pero en la practica
afectan de modo desproporcionado a las mujeres.

El articulo 239 del Cédigo Penal de Taiwan prevé que si una persona casada comete “adulterio”
sea encarcelada por un periodo maximo de un afio.?'® Aunque esta ley es neutra en cuanto al
género, activistas que realizan labores de defensa y promocién han sefialado que tiene
consecuencias mas perjudiciales y negativas para las mujeres que para los hombres, porque la
probabilidad de que las mujeres dependan econémicamente de su cényuge es mayor y, por
consiguiente, es doblemente probable que retiren los cargos, lo que da lugar a una tasa de
sentencias condenatorias contra mujeres mas alta.

En algunos casos, las leyes sobre “adulterio” son vestigios coloniales britéanicos de la época
victoriana. Por ejemplo, la seccién 497 del Cédigo Penal de India tipifica como delito que un
hombre mantenga una “relacion sexual con una persona que es y que sabe que es o tiene
motivos para creer que es la esposa de otro hombre”.?'® Aunque no se sanciona a las mujeres
en virtud de esta ley, se las describe como objetos pasivos que son “seducidas” o tomadas.?!”
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“ADULTERIO”, DISCRIMINACION POR MOTIVOS DE GENERO
Y MUERTE POR LAPIDACION EN IRAN

Iréan es uno de los escasos paises que imponen condenas de muerte por lapidacion
en caso de “adulterio” (zena-ye mohsene). Con arreglo al articulo 225 del Cédigo
Penal Isldamico de 2013, la pena por “adulterio” para una mujer y un hombre que
cumplen la condicion de ehsan®'® es la lapidacion. Si no se cumple la condicion
de ehsan, la pena son 100 azotes.?!® La misma pena se aplica al hombre y a la
mujer declarados culpables de “fornicacién”.

Amnistia Internacional documenté el caso de una mujer, Fariba Khaleghi, que fue
condenada a muerte por lapidacién en 2016.2?° Asimismo, decenas de personas
fueron condenadas a recibir hasta 100 azotes por mantener relaciones intimas
fuera del matrimonio que no se ajustaban a la definicién de “adulterio”.

Aunque han sufrido lapidacion hombres y mujeres, éstas estan especialmente
expuestas a sufrir esta pena, dada la arraigada discriminacion que sufren en la ley
y en la practica, incluida el area del derecho de familia y penal.

Con arreglo al Cédigo Civil irani, los hombres tienen derecho a tener al menos dos
esposas permanentes en matrimonios poligamos?®?! y tantas esposas como deseen
en matrimonios “temporales” (sigheh) (articulos 1075-1077).2?2 Los hombres
también pueden divorciarse de sus esposas sin motivo, aunque han de cumplirse
ciertas condiciones, como el pago de una pensién alimenticia (articulo 1133). Este
entramado legal permite que los hombres acusados de “adulterio” afirmen que lo
han hecho dentro de los limites de un matrimonio temporal. Las mujeres no
disponen de esta eximente.

De acuerdo con la legislacion irani, las mujeres s6lo pueden tener un esposo. Para
obtener el divorcio de él, deben demostrar que viven en condiciones de sufrimiento
extremo que hacen intolerable la continuacién de la vida conyugal. La
discriminacién y los prejuicios contra las mujeres en el ordenamiento juridico,
incluida la prohibicién de que las mujeres sean juezas, con frecuencia impiden
que las mujeres obtengan el divorcio, aunque estén sometidas a la violencia en el
ambito familiar que se considera motivo de divorcio con arreglo a la ley.??3 Las
autoridades iranies no han adoptado leyes que penalicen la violencia en el ambito
familiar, por lo que permiten que se cometa de forma generalizada y con
impunidad.??*

La mayoria de las mujeres condenadas a muerte por lapidacién en Iran
denunciaron que habian recurrido al “adulterio” tras sufrir de manera constante
violencia de género y negacion de acceso al divorcio. Muchas también habian sido
victimas de matrimonio precoz y forzado. En Iran, la edad legalmente establecida
para que las nifias puedan contraer matrimonio son los 13 afios, pero se permite a
los padres solicitar el permiso de los tribunales para concertar el matrimonio a
edad aun més temprana.
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Las mujeres de entornos socioeconémicos desfavorecidos suelen verse afectadas
de forma desproporcionada por la pena de lapidacion, ya que generalmente su
nivel de alfabetizacién es mas bajo y pueden tener dificultades para costearse unos
abogados eficaces que las defiendan de los cargos. Las mujeres que pertenecen a
minorias étnicas también son especialmente vulnerables, ya que es menos
probable que dominen la lengua persa, idioma oficial de los tribunales, y pueden
recibir presiones para que firmen “confesiones” sin que se les explique
plenamente el proceso legal o |la gravedad de la pena.

Las autoridades han afirmado que “la tipificacién como delito del adulterio es
coherente con la interpretacion de la ley islamica, y que las penas descritas en el
derecho islamico [incluida la lapidacién] son eficaces para disuadir [de cometer]
los delitos y proteger la moral”.??® Defensores y defensoras de los derechos
humanos que han hecho campafia pacificamente por la abolicién de la lapidacién
han sido calificados de “no islamicos” por las autoridades y han sufrido
hostigamiento, detencidn arbitraria, y tortura y otros malos tratos. Un buen ejemplo
de esta situacion es el caso de la escritora y defensora de los derechos humanos
Golrokh Ebrahimi Iraee, que cumple una condena de seis afios de prisién por
cargos como “insultar a santidades islamicas” por escribir un relato inédito sobre
la practica de la lapidacién.??®
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

Cuando se considera que una mujer se ha apartado de las normas sociales, sexuales o de
género, a menudo se presupone que es una “delincuente”, haya o no infringido la ley. Las
acciones entabladas contra una gran proporciéon de las mujeres encarceladas, imputadas o
condenadas por mantener relaciones sexuales fuera del matrimonio estan basadas tinicamente
en acusaciones formuladas, en muchos casos de forma maliciosa, por sus esposos, familiares
varones o, en el caso de las trabajadoras domésticas migrantes, por sus empleadores.??’ Las
jovenes que se niegan a casarse segln los deseos de sus progenitores, las mujeres que
abandonan a su esposo o que son consideradas un obstaculo para que su esposo se case con
otra persona y las mujeres que son victimas de malos tratos y violencia sexual en el &mbito
familiar también estan expuestas a acusaciones, detencién arbitraria y posible enjuiciamiento,
sobre todo si viven en la pobreza o sufren otras formas de discriminacién. Las mujeres y nifias
que huyen de matrimonios forzados o de violencia en el &mbito familiar pueden ser consideradas
de antemano como delincuentes por “fugarse”.??8

Ademés de las leyes penales, muchas politicas y practicas criminalizan a las personas por
mantener relaciones sexuales fuera del matrimonio dependiendo de sus circunstancias y
contexto. Por ejemplo, las mujeres no casadas, en particular, se enfrentan al estigma y la
discriminacion de los proveedores de servicios de salud sexual y reproductiva cuando acceden a
ellos. Las mujeres incluso pueden estar sujetas a requisitos de autorizacién de terceros que les
impiden acceder a informacién y servicios de salud sexual y reproductiva sin el permiso de su
coényuge.??® Esta situacion contribuye a agravar los problemas de salud.?3° Se puede prohibir que
las nifias embarazadas asistan a escuelas publicas o se presenten a los examenes académicos.?3!

Se ha sometido a mujeres detenidas a las llamadas “pruebas de virginidad” para humillarlas
y castigarlas.?3? Las autoridades sostienen que estas pruebas se Ilevan a cabo como respuesta
a denuncias de agresion sexual o para investigar cargos de “relaciones sexuales ilegitimas”.?®3
Estas pruebas son discriminatorias en su finalidad y en sus efectos, y no existe absolutamente
ninguna justificacién legitima para tales abusos y violencia. Las “pruebas de virginidad”
realizadas mediante coaccién son una forma de trato cruel, inhumano o degradante y violan el
derecho de las mujeres a la intimidad, la dignidad y la integridad fisica y mental.

SANCIONES EXTRAJUDICIALES

En algunos Estados, los lideres religiosos y comunitarios (por lo general hombres) hacen uso
de préacticas consuetudinarias de resolucién de conflictos para imponer a las mujeres sanciones
extrajudiciales, como flagelaciéon o humillacion publica, por presuntas relaciones sexuales
fuera del matrimonio.?®* Estas sanciones se aplican sin tener en cuenta si las relaciones
extramatrimoniales se consideran delito en el derecho codificado del pais y, en algunos casos,
contra mujeres que han sido violadas o agredidas sexualmente.?®> Por ejemplo, en julio de
2010 la Division del Tribunal Superior del Tribunal Supremo de Bangladesh dictdé una
sentencia en la que se reconocia:

“Principalmente mujeres y hombres pobres y vulnerables de zonas rurales de todo el pais han
sido sometidos a flagelacion, azotes con vara y palizas al imponerse y ejecutarse ciertas penas,
por parte de particulares que actuaban sin mandato alguno de la ley. [...] La clase de delitos
por los cuales las mujeres han sido sometidas a azotes con vara y palizas son ‘hablar con un
hombre’, tener ‘relaciones prematrimoniales’ y ‘tener un hijo fuera del matrimonio’. Ninguno
de estos actos constituye delito con arreglo a la legislacion de Bangladesh”.236
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LOS HOMICIDIOS EN NOMBRE DEL “HONOR” COMO
PRACTICAS NOCIVAS

La violencia de género contra las mujeres en nombre de conceptos patriarcales del
“honor” (los denominados homicidios en nombre del “honor”) son actos de violencia
que ‘“se cometen de manera desproporcionada, aunque no exclusiva, contra nifias y
mujeres porque los familiares consideran que un determinado comportamiento
supuesto, subjetivo o real traeré la deshonra a la familia o la comunidad”.?®’

En algunos paises se utilizan las acusaciones de “adulterio” o “fornicacién” como
pretexto y eximente de los homicidios en nombre del “honor”.?*® A menudo se
utilizan violencia, amenazas y coaccién para hacer cumplir cédigos sociales
informales de “honor” (moral patriarcal en relacién con la pureza, la castidad y la
propiedad) que se aplican en muchas partes del mundo y en ocasiones se ven
reforzados por leyes discriminatorias.

Por ejemplo, el Cédigo Penal de Jordania permite que al hombre que mata o
agrede a su esposa 0 a una mujer de su familia por haber cometido presuntamente
“adulterio” se le imponga una condena reducida.?®® En otros paises, como
Pakistan, aunque en teoria los homicidios en nombre del “honor” son ilegales, el
Estado es complice y no hace rendir cuentas a los autores, lo que permite su
impunidad.?*® Los homicidios por motivos de “honor” pueden considerarse tortura
o trato cruel, inhumano o degradante.?*!

La penalizacion del “adulterio” supone una carga adicional para las mujeres y
nifias que han sido violadas. Las que intentan presentar cargos corren el riesgo de
ser sancionadas por “adulterio” cuando no pueden cumplir los rigurosos requisitos
de prueba de la agresién sexual?*® o cuando la ley no distingue entre agresion
sexual y otras relaciones sexuales extramatrimoniales. Este riesgo disuade a las
mujeres de denunciar la violaciéon por temor a ser enjuiciadas.?*® En vez de ser
tratadas como victimas de un delito, las mujeres son acusadas de haber cometido
un delito. El enjuiciamiento por “adulterio” tras denunciar la violacion da lugar
generalmente al encarcelamiento de las mujeres En algunos casos, los tribunales o
los lideres comunitarios han obligado a mujeres violadas a casarse con su violador
para evitar la “deshonra” asociada a la comisién de “adulterio” o “fornicacién”.

La penalizacién del “adulterio” y su uso como eximente en los homicidios en nombre
del “honor” pueden entenderse como “practicas nocivas”. Las “préacticas nocivas”
tienen su origen en la desigualdad de género y en normas y tradiciones sociales,
culturales y religiosas discriminatorias, relacionadas con la posicién de las mujeres
en la familia, la comunidad y la sociedad y con el control de |a libertad de las
mujeres, incluida su sexualidad.?** No es que la religion, la cultura o la tradicion sean
intrinsecamente discriminatorias; de hecho, siembre estan cambiando. Sin embargo,
las “practicas nocivas” son manifestacion de unas relaciones de poder histéricamente
desiguales y constituyen una violacién de derechos humanos. De acuerdo con el
derecho internacional, la cultura, las costumbres, la religién, la tradicién o el “honor”
no pueden considerarse nunca una justificacién para ninglin acto de violencia contra
las mujeres. Los Estados tienen la obligacién de tomar medidas adecuadas para
modificar las practicas sociales y culturales que discriminan a las mujeres.?*®
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SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Las leyes penales sobre el “adulterio” violan diversos derechos humanos, como el derecho a
la intimidad, a la igualdad y a no sufrir discriminacién, a la salud y, en algunos casos, a la vida
y a no sufrir tortura ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Se ha comprobado
también que la aplicacién desigual de las leyes sobre el “adulterio” contra las mujeres viola el
derecho a un juicio justo, por medios como normas discriminatorias sobre pruebas, decisiones
judiciales sesgadas y ausencia del “debido proceso”, entre otros.

Segln el derecho internacional, la penalizacién de las relaciones sexuales consentidas entre
personas adultas, sean dentro o fuera del matrimonio, es una violacion de derechos humanos,
en concreto del derecho a la intimidad. Como ya se ha sefialado, el Comité de Derechos
Humanos ha confirmado que la penalizacién de las relaciones sexuales consentidas y en
privado entre personas adultas viola el articulo 17 del PIDCP, tal como se detalla en Toonen
vs. Australia.

Tras la decision adoptada en el caso Toonen, el Comité de Derechos Humanos, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales expresaron preocupacion en relacion con el caracter discriminatorio de
las leyes sobre el “adulterio” y la “fornicaciéon” y sus efectos desproporcionados sobre las
mujeres.?*¢ En particular, el Comité de Derechos Humanos pidié la derogaciéon de las leyes
sobre el “adulterio” para que “no se disuada a la mujer de denunciar violaciones por miedo a
que se aprovechen sus denuncias para acusarlas del delito de adulterio”.?*” EI Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer también ha criticado con frecuencia el
caracter discriminatorio de las leyes sobre el “adulterio”,?*® a las que ha calificado de
“obsoletas”,?*° y ha pedido su derogacion.?® En concreto, ha instado a derogar:

“Las disposiciones que permitan, toleren o condonen cualquier forma de violencia por razén
de género contra la mujer, incluido [...] el adulterio, o cualquier otra disposicion penal que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada, en particular aquellas que conlleven la
aplicacion discriminatoria de la pena capital a las mujeres”.?5!

Segln la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, los Estados tienen la obligaciéon de tomar medidas apropiadas para modificar los
patrones sociales y culturales que discriminan a las mujeres, incluidas las practicas
consuetudinarias y de otra indole “que estén basad[as] en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.?>?

La relatora especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias recomienda a los
Estados “[dlerogar todas las leyes que fomenten la opresién patriarcal de las mujeres, en
particular las leyes que castiguen las relaciones sexuales fuera del matrimonio [...] y las leyes
que penalicen el adulterio”.?%
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El Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestiéon de la discriminacién contra la mujer en la
legislacion y en la practica concluyé que no habia ninglin “remedio” para las caracteristicas
discriminatorias de la penalizacion del “adulterio” salvo su total despenalizacion, tanto para
las mujeres como para los hombres.?®* EI Grupo de Trabajo ha pedido a los gobiernos que
pongan fin al uso de multas, encarcelamiento y castigos fisicos por “adulterio”,?*> y ha
alentado a los Estados miembros a despenalizar el “adulterio” para eliminar la violencia de
género.?*® La relatora especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias
critica el uso de la religiéon para justificar actos de violencia contra las mujeres,?%” y condena
las leyes sobre “adulterio” como medio de controlar la sexualidad de las mujeres.?%8

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales también ha expresado preocupacion
por el hecho de que se impongan a las mujeres penas mas severas en aplicacion de las leyes
sobre “adulterio”,?® y ha criticado a los Estados por no hacer progresos en la derogacién de
las disposiciones discriminatorias con respecto a las relaciones sexuales fuera del matrimonio.26°
Este Comité ha identificado ademas la penalizaciéon de las relaciones sexuales consentidas
entre personas adultas como violacion del derecho a la salud sexual y reproductiva.?6!

La relatora especial sobre la independencia de los magistrados y abogados ha expresado
preocupacion por la discriminacién a la que la penalizacién de las relaciones sexuales
extramatrimoniales somete a las mujeres, asi como en relacion con el caracter de los
procedimientos penales en relacién con estos cargos, y ha sefialado que los magistrados y los
fiscales que aplican estas leyes “participan en la violacién de las obligaciones internacionales
del Estado”.?6? La relatora especial también ha confirmado que las mujeres acusadas de
delitos tienen derecho a una audiencia publica y justa ante un tribunal competente,
independiente e imparcial. Con tal fin, es necesario que magistrados, fiscales y abogados
impugnen las ideas estereotipadas y la discriminacién de género cuando se presentan cargos
de forma improcedente contra las sospechosas y se abstengan de “restar importancia al
testimonio de las mujeres o desestimar su credibilidad”, tanto cuando la mujer es la acusada
como cuando es la victima.?%3

En 2009, la Divisién de la ONU para el Adelanto de la Mujer hizo publica la recomendacion
de que la legislacién de los Estados “ordene la supresion de cualquier delito relacionado con
el adulterio”.?®* En fechas maés recientes, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestion de
la discriminacién contra la mujer en la legislacién y en la practica ha instado a los gobiernos
a derogar las leyes que penalizan el “adulterio”, afirmando:

“Anteriormente, los mecanismos de derechos humanos han efectuado llamamientos urgentes
para conmutar las penas por adulterio en casos concretos, por falta de garantias procesales o
porque la aplicacion de la pena de muerte por el delito de adulterio es contraria a las normas
internacionales. Sin embargo, el Grupo de Trabajo considera que la conmutacion de condenas,
aun siendo una medida positiva, no es suficiente, y que el delito de adulterio no debe
considerarse en absoluto una infraccién de caracter penal”.?%®

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer también ha criticado que
los Estados no concedan a las mujeres la igualdad ante la ley. En relaciéon concretamente con
los homicidios en nombre del “honor”, la Recomendacién general 19 del Comité considera
necesario introducir “legislacion que elimine la defensa del honor como justificacion para
atacar a las mujeres de la familia o darles muerte”.26¢
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El Comité contra la Tortura también ha expresado preocupacién por el papel desproporcionado
que estas leyes desempefian en la detencién de las mujeres, y reconoce que las condenas se
aplican de forma discriminatoria contra las mujeres.?®” Ademas de las violaciones del derecho
a laintimidad y a no sufrir discriminacion, los Estados que imponen la pena de muerte (como
ya se ha sefialado) por relaciones sexuales consentidas violan el derecho a la vida, segun el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (articulo 3). Cabe sefialar que sucesivas resoluciones de la antigua
Comisién de Derechos Humanos (predecesora del Consejo de Derechos Humanos) instaron a
los Estados a velar por que “no se imponga la pena de muerte por actos no violentos [...] como
las relaciones sexuales entre adultos que consienten en el acto”.?%®

En relacion con la severa sancién que con frecuencia se deriva de la aplicacion de las leyes
sobre “adulterio” y “fornicacién”, el Comité de los Derechos del Nifio ha entendido que
condenas como la flagelacién, la amputacion y la lapidacién son una forma de tortura o trato
cruel, inhumano o degradante.?®® En 2017, el Consejo de Derechos Humanos aprobé una
resolucion sobre la cuestién de la pena de muerte en la que condenaba la imposiciéon de la
pena capital por adulterio y expresaba “profunda preocupacion por el hecho de que la pena de
muerte por adulterio se imponga de manera desproporcionada a las mujeres”.?’° Ademas, el
relator especial de la ONU sobre la tortura ha reconocido especificamente la lapidaciéon como
tortura que “infringe, sin lugar a dudas, la prohibicién de un trato cruel, inhumano o
degradante”.?’! El Comité de Derechos Humanos ha reconocido que la muerte por lapidacién
por adulterio es una pena que no guarda ninguna proporcién con la naturaleza del “delito”.?”?
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ANEXO 3:
CRIMINALIZACION

DE LA NO REVELACION,
EXPOSICION

Y TRANSMISION DEL VIH



“EI VIH es un virus, no un delito.”

Edwin Cameron, juez del Tribunal Constitucional de Sudéfrica

En los dltimos 20 afios ha aumentado vertiginosamente el nimero de paises que aplican tanto
disposiciones penales como sanciones civiles para castigar a personas que viven con el VIH por
transmitirlo a otras o exponerlas presuntamente a él. En algunos casos se ha investigado o
procesado a personas que viven con el VIH simplemente por no revelar su condicién a una pareja
sexual, aunque no tuvieran intencién de causarle dafio y tomaran medidas de reduccion del
riesgo, como el uso de preservativo. En algunos paises, como Suiza y Suecia, se ha procesado a
personas a pesar de que su pareja sexual consentia en tener relaciones sexuales sin proteccion.?’3
Lo que empezé siendo un planteamiento reactivo y experimental, adoptado en unos cuantos
paises en los primeros afios de la epidemia, ha pasado a ser generalizado en muchas regiones,
lo que ha suscitado expresiones de preocupacion y condena de expertos de la ONU y de activistas
de los derechos humanos y de los derechos relacionados con el VIH en todo el mundo.?’4

Un total de 72 paises han adoptado legislacién penal centrada especificamente en el VIH, y
61 paises han utilizado legislacién especifica sobre el VIH o disposiciones del derecho civil o
del derecho penal general para procesar o sancionar a personas.?’® De estos 61 paises, 26 han
aplicado leyes que penalizan el VIH, 32 han aplicado legislacién penal general o leyes de
salud publica, y 3 (Australia, Dinamarca y Estados Unidos) han aplicado tanto legislacion
penal sobre el VIH como legislacion general.?’® A mediados de la década de 1990, sélo unos
cuantos paises habian aplicado la ley de esta manera, entre ellos Australia, Canada, Alemania
y Estados Unidos.?’” Sin embargo, en 2005, 21 paises europeos habian procesado a personas
por transmisién del VIH o exposicién a él, y en 2010 se habian dictado sentencias condenatorias
contra al menos 600 personas en todo el mundo.?’® Desde el comienzo del siglo XXI, 30 paises
de Africa han aprobado legislacion penal especifica sobre el VIH.27°

Esta tendencia progresiva a utilizar el derecho penal en respuesta a la no revelacién, exposicion
y transmision del VIH es particularmente marcada en los paises de elevados ingresos, donde
la prevalencia del VIH se ha mantenido relativamente controlada desde los primeros afios de
la epidemia. Durante el periodo de 30 meses comprendido entre abril de 2013 y octubre de
2015, HIV Justice Network registro6 las cifras mas elevadas de detenciones y procesamientos
en Rusia (115) y Estados Unidos (104), seguidos de Bielorrusia (20), Canada (17), Francia
(7), Reino Unido (6), Australia (5) y Alemania (5).?%° Los procesamientos y las condenas en
paises donde la prevalencia del VIH es mayor, como todos los del Africa subsahariana, siguen
siendo relativamente excepcionales, pero estan empezando a aumentar.

Algunos legisladores promueven estas leyes y politicas penales como respuesta legitima del
Estado para evitar o sancionar los casos de transmisién deliberada y maliciosa del VIH o para
fomentar la revelacién como medida de prevencion de la infeccion. Pero, en realidad, esta
penalizacion excesiva del VIH se basa en la elaboracién de leyes discriminatorias o en una
aplicacion oportunista y prejuiciosa de la legislacién existente. Las investigaciones realizadas
no han demostrado que la penalizacién tenga algtn efecto beneficioso en la prevencion del
VIH o en la conducta particular de las personas que viven con el VIH o en peligro de contraer
la infeccién.?®! De hecho, la penalizacién puede disuadirlas de realizarse pruebas del VIH y de
revelarlo, asi como crear obstéaculos adicionales para acceder a los servicios de salud.?8?
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Los enfoques que penalizan pueden perjudicar e impedir los esfuerzos de prevencién del VIH,
al promover el miedo y disuadir a las personas con VIH no diagnosticadas de realizarse las
pruebas o a las diagnosticadas de hablar abiertamente de su condicion serolégica. Disuadirian,
por ejemplo, de recomendar la profilaxis postexposicién al virus tras una exposicion potencial
por miedo a ser objeto de denuncia ante la policia. La penalizacién también puede generar
una falsa sensacién de seguridad a las personas seronegativas, que creen que la legislacion
las protegera.?®® Las actuaciones penales y la incendiaria cobertura informativa que suelen
atraer han contribuido igualmente al estigma y la discriminacién de las personas afectadas
por el VIH o que viven con é1.2%* Este estigma ha tenido consecuencias muy negativas para la
prevencion del VIH y para la vida de las personas que viven con el VIH, al aumentar el riesgo
que corren de ser culpadas, marginadas y elegidas como chivos expiatorios dentro de su
comunidad.

En algunos casos, la peticion de que se aplique la legislacién penal a la no revelacion,
exposicion y transmision del VIH es bienintencionada, y su propésito es proteger a las mujeres
y responder a la gran preocupacién por la rapida propagacion del virus en muchos paises, a lo
que se suma lo que se percibe como el fracaso de los esfuerzos existentes de prevencién de
VIH. Aunque estos motivos de preocupacién son legitimos y deben abordarse con urgencia, un
analisis mas detenido revela que la penalizacion no reduce la transmision del VIH (como se ha
mencionado anteriormente) ni la exposicion de las mujeres al virus. La penalizacién puede,
por ejemplo, dar lugar a que las mujeres eviten realizarse pruebas o acceder a atencién médica,
incluida atencién prenatal basica, por temor a obtener un diagnéstico positivo de VIH. Debido
a que a menudo a las mujeres se las diagnostica por primera vez VIH durante examenes
prenatales rutinarios, por ejemplo, pueden estar mas expuestas a que se las acuse de ser
responsables de transmitir el VIH, independientemente de si efectivamente ese ha sido el
caso. La penalizacién del VIH tampoco aborda las profundas desigualdades econémicas,
sociales y politicas subyacentes a la desproporcionada vulnerabilidad de las mujeres y las
nifias ante el VIH. En vez de ello, es probable que incremente el riesgo de sufrir violencia y
abusos al que se enfrentan las mujeres, que refuerce las desigualdades imperantes entre los
géneros en la atencién médica y en el ambito familiar, que contintie fomentando el miedo y el
estigma, que aumente para las mujeres el peligro y las vulnerabilidades ante el VIH y ante las
violaciones de derechos humanos relacionadas con el virus y que tenga otras consecuencias
negativas para ellas.?®

“DEMOSTRAR” LA RESPONSABILIDAD PENAL

En general, un elemento clave a la hora de determinar responsabilidades en causas penales es
demostrar la “intencién” de la persona acusada de cometer el presunto delito. No obstante,
en numerosos casos relacionados con el VIH de todo el mundo, el procesamiento se inicia con
escasos o0 nulos indicios de que la persona tuviera intencién de transmitir o exponer a alguien
al VIH. A pesar de esta realidad, la cobertura informativa de los casos de VIH en los principales
medios de comunicacién a menudo da a entender que se estd procesando a la persona por
transmitir intencionada o maliciosamente el VIH.?8¢

En algunas jurisdicciones se exige a la acusacion que demuestre la “intencién maliciosa” de
transmitir o exponer a alguien al VIH para dictar sentencia condenatoria.?®” Pero en otras es
posible deducir sin mas la intencionalidad y considerar penalmente responsable a la persona
puesto que sabia que tenia el VIH y no revelé su condicién. En otras jurisdicciones, el fiscal
sélo tiene que demostrar que la persona fue “imprudente” o “negligente” con respecto a su
condicioén serolégica.?88
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Sin embargo, el concepto de “imprudencia” o ‘“negligencia” es subjetivo y admite
interpretaciones muy diferentes. Si esta subjetividad se combina con la falta de conocimiento
de los riesgos y dafios relacionados con el VIH dentro del sistema de justicia penal y con el
estigma y los prejuicios sobre el VIH que impregnan todos los ambitos, es posible acusar de
“imprudencia” o “negligencia” por diversos actos que pueden o no comportar alglin riesgo
“sustancial”, “justificable” o, de hecho, real, de transmisién. Por ejemplo, puede haber
procesamiento incluso cuando la persona acusada ha usado preservativo o tiene una carga
virica indetectable. Asimismo, se ha procesado y, en algunos casos, encarcelado a personas
que viven con el VIH por escupir, morder, rascar o tener relaciones sexuales orales, lo cual
implica un riesgo nulo o muy limitado de transmisién.?8°

La legislacion que penaliza el VIH tampoco ha tenido en cuenta los recientes avances en el
tratamiento de VIH, tanto en lo que se refiere a la reduccion del dafio del virus como a su papel
como forma efectiva de prevencioén de nuevas infecciones. Las personas con VIH que reciben
terapia antirretroviral y en las que se inhibe el virus hasta niveles muy bajos o indetectables
no pueden transmitirlo.?°® Entender que un tratamiento exitoso impide la transmisién puede
ayudar a reducir el estigma asociado al VIH como consecuencia del miedo a la transmision y
puede animar a las personas con VIH a iniciar y cumplir un régimen de tratamiento satisfactorio.
No obstante, el acceso a tratamiento es desigual, y factores como la discriminacion, el estigma,
el racismo y la pobreza exacerban estas desigualdades y, por diversos motivos, no todo el
mundo es capaz de alcanzar una carga virica indetectable.?®! Por ello, la criminalizacién y el
procesamiento de personas por no tener una carga virica baja o indetectable perjudican de
hecho a quienes quiza no sean capaces de conseguir tratamiento.

CRIMINALIZACION DIRECTA

La primera vez que se aprobd legislacién que penalizaba especificamente la no revelacion,
exposicion y transmision del VIH fue en Estados Unidos en 1987. En 2016, un total de 72
paises habian promulgado legislacién de este tipo.?%?

Un grupo minoritario de paises sélo procesan a una persona si se la acusa de transmisién del
VIH. Sin embargo, no existe una manera sencilla ni concluyente de demostrar que se ha
transmitido el VIH de una persona a otra.?®® Las pruebas de VIH no establecen mas alla de
toda duda razonable la fuente, la via o el momento de la transmision.?®* Los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, los jueces y los abogados pueden no entender las
limitaciones de esta tecnologia. Por consiguiente, las personas que se enfrentan a un
procesamiento suelen encontrarse con que los cargos en su contra estan basados en pruebas
endebles, circunstanciales o cientificamente inexactas.

Las mujeres tienen mas probabilidades de ser culpadas de la transmision del VIH. Con
frecuencia son las primeras en averiguar su condicién seropositiva; sobre todo porque los
gobiernos estan fomentando el asesoramiento y las pruebas voluntarias de deteccién del VIH
en contextos de atencién a la salud prenatal. Por ejemplo, en 2012, en aplicacién del articulo
79 del Cédigo Penal de Zimbabue, una mujer fue declarada culpable de transmitir el virus
deliberadamente a su esposo. La mujer supo de su condicién serolégica tras unas pruebas
prenatales rutinarias. El tribunal la declaré culpable sin que se investigara claramente si el
esposo ya se habia infectado de parejas sexuales anteriores antes o durante su matrimonio, y
a pesar de que la mujer al parecer habia comunicado al esposo su condicién serolégica tras
conocer el diagnéstico.??® La mujer declard que su esposo la habia acusado como venganza por
haberlo denunciado ella de violencia de género durante el matrimonio. El caso llegé al Tribunal
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Constitucional de Zimbabue, que ratificd su “culpabilidad” y la condend.??®

En la mayoria de los casos, los Estados procesan por la presunta transmision del VIH y por la
supuesta o posible exposicion al virus. Eso significa que es posible presentar los cargos con
independencia de que haya habido transmisién del VIH. Tales procesamientos suelen estar
basados en suposiciones sobre el dafio causado a otras personas y, por lo general, pasan por
alto las posibilidades reales de que se haya transmitido el VIH de una persona a otra teniendo
en cuenta que el grado de riesgo varia seglin el acto sexual realizado.?®”

Las acusaciones de exposicién al VIH pueden tener graves repercusiones en las personas que
prestan servicios de salud y viven con el VIH. Por ejemplo, en Uganda, la enfermera pediatrica
Rosemary Namubiru fue declarada culpable de negligencia asociada a la insercién de una
aguja intravenosa. La madre de un paciente la denuncié por haber empleado una aguja con su
hijo después de haberse pinchado accidentalmente con ella. A pesar de que el pinchazo habia
sido accidental y de que no habia dado lugar a la transmisiéon del VIH, los medios de
comunicacién la demonizaron, tilddndola de “enfermera asesina” que con maldad habia
intentado transmitir el virus.?%8

El articulo 122 del Cédigo Penal de Rusia castiga con penas de prision la exposicién al VIH y
su transmision. Aunque esta legislacion se promulgd supuestamente para proteger del VIH a
las mujeres, en la practica se esta aplicando contra ellas, y también contra los hombres.?%°
Ademas, los datos utilizados para probar el conocimiento previo de la condicién serolégica en
los casos de aplicacién del articulo 122 provienen generalmente de historiales médicos, lo
cual tiene consecuencias para la confidencialidad de los datos médicos.

En algunos casos, la ley exige a las personas que viven con el VIH la comunicacion proactiva
de su condicion a toda posible pareja sexual antes de mantener una relacién sexual con
consentimiento, con independencia del tipo de actividad sexual que se realice. En virtud de
estas disposiciones es posible procesar a alguien sin tener en cuenta si se utilizd6 o no
preservativo u otros métodos de proteccién sexual e incluso si no habia ninguna posibilidad de
exposicion al VIH ni de su transmisién.3% Con frecuencia, las leyes que regulan la no revelacion
del VIH y la exposicién a él son tan amplias e imprecisas que en la practica generan para las
personas con VIH “responsabilidad por hechos ajenos” y criminalizan su expresion sexual. Las
leyes penales sobre la no revelacién y la exposiciéon pueden aplicarse a un amplio abanico de
actos, con repercusiones en las actividades de personas que ya son objeto de marginacion o
criminalizacién, como las trabajadoras y trabajadores sexuales y las personas que consumen
drogas.

En 2006, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA)
manifesté que “ni la legislacién penal ni la sanitaria deberian prever delitos especificos contra
la transmision deliberada e intencional del VIH” y recomendd que las sanciones penales
generales sélo se aplicaran en casos excepcionales donde “los elementos de previsibilidad,
intencionalidad, causalidad y consentimiento estén clara y legalmente demostrados”.3%

Mas recientemente, ONUSIDA ha sefalado:
Una penalizacion excesiva de la no revelacion, exposicion y transmision del VIH remite a una
aplicacion del Cédigo Penal en relacion con el VIH que i) no se basa en la mayor evidencia

cientifica y médica relativa al VIH, ii) no cumple los principios de equidad juridica y judicial3°?
y iii) vulnera los derechos humanos de las personas inmersas en causas penales.3%3
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CRIMINALIZACION DEL VIH EN ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos, 32 estados y 2 territorios tienen disposiciones penales
especificas sobre el VIH, y muchas permiten procesar a una persona que vive con
el VIH por diversos actos, tales como tener relaciones sexuales con consentimiento,
morder, escupir, donar sangre y dedicarse al trabajo sexual.®** EI VIH también
puede considerarse un “factor agravante” que da lugar a “penas mas elevadas”, lo
que significa que las personas que viven con el VIH pueden ser objeto de sanciones
mas severas por tener comportamientos que ya estan penalizados. Por ejemplo,
captar clientes para realizar trabajo sexual puede enjuiciarse como delito en vez de
como falta. Ademas de legislacion especifica sobre el VIH, a las personas que viven
con el VIH puede aplicarseles tanto la legislacién penal como las leyes de salud
publica relativas a las infecciones de transmision sexual.>®® En algunos estados, las
personas que vulneran la legislacion sobre exposicion deben inscribirse en un
registro de delincuentes sexuales.

Los enjuiciamientos a menudo son criticados por ser injustos y estar motivados por
el racismo y la homofobia. En 2017 se anul6 en el estado de Misuri una causa
contra Michael Johnson, gay de raza negra que era estudiante universitario alli, por
conducta indebida de la fiscalia, que, segln el tribunal, habia hecho que el primer
juicio fuera “fundamentalmente injusto”.3°¢ Celebrado en 2013, el juicio habia
concluido con la imposicién de una pena de 30 afos de prisién y habia sido
divulgado ampliamente por activistas y por los medios de comunicacién. Algunos
activistas criticaron la legislacién, porque la responsabilidad penal depende de si
la persona acusada puede demostrar que revelé su condicién serolégica antes de la
relacion sexual, lo que raras veces es posible, y una sentencia condenatoria puede
acarrear una pena de hasta 96 afios de prision. Ante este riesgo, Michael Johnson
decidi6 declarase culpable y esta cumpliendo una pena de 10 afios de carcel a
pesar de que nunca se ha demostrado su culpabilidad.
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“CONTAGIO LEGISLATIVO” EN AFRICA

En 2004, en un taller celebrado en Yamena, Chad, y financiado por la Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), se elabor6 un modelo
de legislacién con probleméticas leyes y politicas que criminalizaban el VIH.2°7 E|
modelo de texto se reprodujo entre 2004 y 2008 en 13 paises africanos, que
adoptaron legislacion especifica sobre el VIH basada en él.3%

En un principio el modelo de legislacion de Yamena fue concebido como
instrumento para reforzar y proteger los derechos humanos de las personas que
viven con el VIH. Contiene varias disposiciones protectoras, incluidas salvaguardias
y politicas contra la discriminacién que promueven el acceso de las personas que
viven con el VIH a servicios.3?° No obstante, el modelo también incorporé los
analisis obligatorios de deteccién del VIH, la notificacién no voluntaria de los
médicos a la pareja y la penalizacion excesiva de la no revelacién, exposicion y
transmisién del VIH.31° Asimismo codificé el concepto de “transmisién deliberada”
del VIH.3!!

Por “transmisién deliberada” se entendia la transmisién del virus “de una persona
a otra por cualquier medio con pleno conocimiento de su condicién serolégica”,3'?
sin distinguir entre transmisioén intencionada y no intencionada, aunque la persona
seropositiva hubiera revelado su condicién a su pareja sexual, obtenido el
consentimiento de una pareja sexual seronegativa o usado preservativo.3! Estas
disposiciones excesivamente amplias han dado pie a interpretaciones muy
generales de lo que constituye conducta “deliberada” y, por tanto, a que se
penalicen inadvertidamente un amplio conjunto de acciones y se apruebe la
introduccién de nuevas sanciones.

El modelo de legislacion ha sido criticado también por no tener en cuenta las
desigualdades de género. Muchas mujeres pueden tener una capacidad limitada
para negociar la actividad sexual o el uso de preservativo en su relacion, y las
mujeres son mas dadas a hacerse la prueba de deteccion y, por tanto, tienen mas
probabilidad de recibir un diagnéstico positivo. Por consiguiente, tienen mas
probabilidades que los hombres de ser culpadas de la transmision del VIH, sin que
se tenga en cuenta si en realidad transmitieron el virus o si tenian algtin control
sobre la prevencion.3'* En algunos paises, la imprecisa definicion de la
“transmision deliberada” ha permitido penalizar incluso la exposicién o la
transmisién a través del parto o la lactancia.3!®

A pesar de la proliferacién de leyes especificas sobre el VIH en toda Africa, los
procesamientos por transmisién del VIH o exposicién a él siguen siendo
relativamente excepcionales. No obstante, estas leyes criminalizan en la practica a
grandes sectores de poblacion en los paises con una alta prevalencia del VIH.
Sumada al hecho de que es sumamente dificil demostrar sin lugar a dudas que
una persona ha transmitido el VIH a otra, la alta prevalencia hace que en muchos
paises estas leyes sean practicamente inaplicables. No obstante, la mera existencia
de leyes asi posibilita las investigaciones y procesamientos discriminatorios y
afecta a la imagen publica de las personas que viven con el VIH, al aumentar su
estigma y marginacion.
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CRIMINALIZACION INDIRECTA

Ademas de legislacién especifica sobre el VIH, se aplican diversas disposiciones del derecho
civil o penal general para criminalizar la no revelacién, exposicion y transmisién del VIH.
Abarcan desde disposiciones de salud publica dirigidas a controlar la propagacion de todas las
enfermedades transmisibles hasta leyes sobre la agresién y, en un nimero reducido de casos
de Estados Unidos, disposiciones relativas al bioterrorismo y la amenaza terrorista.?1®

Los prejuicios, el miedo y las falsas creencias sobre el VIH favorecen también la sancién y el
procesamiento injustos de las personas que viven con el VIH, ya que son compartidos por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y se reflejan en el &mbito de la justicia penal.
Asi, una persona puede ser objeto de investigacién, procesamiento y condena por un miedo a
la transmisién que tiene escasa o nula base cientifica.

AGRESION Y CONDUCTA IMPRUDENTE

Algunos paises aplican la legislacién general sobre agresion u orden publico para procesar a
personas que viven con el VIH por transmitir el virus, exponer supuestamente a alguien a la
infeccion o no revelar su condicién seroldgica. Por ejemplo, en Escocia se ha utilizado el delito
comun de “conducta imprudente y culposa” para procesar a personas acusadas de causar
lesiones por conducta imprudente al transmitir el VIH a otra persona o, en el caso de la
exposicion, de “poner en peligro imprudentemente” a otra persona.3!” En Inglaterra y Gales,
la fiscalia ha invocado la Ley de Delitos contra la Persona (1861) para presentar cargos en
casos de transmisién involuntaria.

TENTATIVA DE ASESINATO

Otros paises utilizan delitos relacionados con homicidio, lesiones graves, tentativa de asesinato,
homicidio involuntario e incluso envenenamiento para criminalizar la no revelacion, exposicion
y transmisién del VIH. En Estados Unidos, Brasil, Canada y Sudéafrica®'® ha habido casos de
personas procesadas por tentativa de asesinato.3!® En 2009, un hombre fue a declarado
culpable de asesinato en Canada por transmitir de manera imprudente el VIH.32° En Republica
del Congo, un hombre fue declarado culpable del delito de envenenamiento por transmitir el
VIH a su esposa y condenado a 15 afios de prision en marzo de 2011.%%! La acusacion definié
los actos del acusado como “administracién o inoculacién en el organismo de una sustancia
capaz de causar dafios o la muerte”.3??> En numerosos estados de Estados Unidos se ha
acusado a personas que viven con VIH de tentativa de asesinato.3??

LEYES DE SALUD PUBLICA

Algunos paises criminalizan la no revelacion, exposicion y transmisién del VIH mediante
legislacion sobre el control de enfermedades. Con frecuencia se aplican leyes de salud publica
que permiten al Estado poner a personas en cuarentena para responder a brotes de
enfermedades transmisibles como la gripe. Las medidas temporales pueden estar justificadas
en circunstancias excepcionales, como en el caso de algunas enfermedades altamente
contagiosas a través del aire, pero estas respuestas deben ser compatibles con el derecho y las
normas internacionales de los derechos humanos, incluido el principio de proporcionalidad.3?*
Tales disposiciones pueden prever multas, 6rdenes contra la conducta y hasta detencion,
cuarentena y procesamiento. En Australia, la Ley de Salud Publica (2010) de Nueva Gales del
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Sur tiene un ambito de aplicacion tan extenso que penaliza la no revelacién de la mayoria de
las infecciones de transmision sexual (ITS),3% lo que significa que la actividad sexual de una
persona que vive con el VIH (u otra ITS) y no revela su estado puede considerarse un peligro
para la salud publica.®?¢ Dicha ley se modificé en 2017 para eliminar el requisito de notificacion
obligatoria, pero exige que una persona que tenga una “enfermedad notificable o una afeccién
médica listada que sean sexualmente transmisibles” tome “precauciones razonables” contra
la propagacion de la enfermedad o la afeccion, so pena de “100 unidades de sancién, 6 meses
de prisién o ambas”.3?” Las personas criticas con la ley modificada sefialan que es imprecisa,
ya que no define las “precauciones razonables”, impone duras penas que han demostrado no
ser efectivas y disuade a la gente de realizarse pruebas, “porque si no te haces pruebas no
pueden acusarte”.3?8

CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

La legislacion que criminaliza el VIH tiene profundas repercusiones que van mas alla de los
procesamientos y fallos condenatorios. La criminalizacién en funcién del estado serolégico
emplea la salud de la persona y el conocimiento de su condicion seropositiva contra ella 'y la
considera una amenaza constante para sus parejas sexuales y para la comunidad. A menudo
las personas que contraen el VIH no pueden eludir la presuncién de delito y la amenaza
constante de criminalizacién. Asimismo, con frecuencia los amplios e imprecisos margenes de
aplicacion de estas leyes confieren a la policia amplios poderes discrecionales para decidir lo
que constituye riesgo de transmitir el VIH, y esto tiene como consecuencia detenciones
arbitrarias, invasivas y discriminatorias. Ademas, la orden de incluir en registros de delincuentes
sexuales a las personas declaradas culpables en aplicacién de estas leyes les acarrea
estigmatizacion y exclusién durante afios tras la condena inicial.

Profesionales de la salud que pueden no estar bien informados de su deber ético en virtud de
leyes contrapuestas relativas a la confidencialidad, la revelacién a terceros y la penalizacion
del VIH3?° pueden creerse en la obligaciéon de denunciar a la policia a pacientes que viven con
el VIH si sospechan que incurren en lo que se percibe como una conducta “arriesgada”. Esto
puede dar lugar a violaciones del derecho a la intimidad. A su vez, la penalizacién del VIH
actlla como un obstaculo para el disfrute del derecho a la salud cuando la persona que vive
con el VIH o con el riesgo de contraerlo no estd dispuesta a someterse a pruebas, a recibir
tratamiento ni a hablar con sus proveedores de servicios médicos de las dificultades del
tratamiento o del uso del preservativo por miedo a que pueda utilizarse como prueba en su
contra ante un tribunal.

La penalizacién del VIH confluye también con la desigualdad de género y la violencia por razén
de género contra las mujeres. Aunque puede haber legislacién que se promulgue con la
intencién de “proteger” a las mujeres, también se emplea contra mujeres que quiza oculten
su condicién serolégica por miedo a la violencia de género (como se ha mencionado
anteriormente). El temor a ser procesadas disuade a las mujeres de hacerse pruebas y obtener
tratamiento porque, como ocurre, por ejemplo, en Rusia, muchas leyes se aplican contra
quienes conocen su condicion.33°

La cobertura informativa de los casos de no revelacion, exposicién y transmision del VIH a
menudo mezcla y confunde cuestiones de posible o supuesta exposiciéon o transmision
“deliberada”, “imprudente”, “consciente” o “negligente” y retrata a las personas acusadas o
declaradas culpables como rapaces o crueles, con independencia de si tenian intencion de
poner en riesgo a su pareja o parejas o de si efectivamente lo hicieron. Activistas de la lucha
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contra el VIH de todo el mundo han expresado su preocupaciéon por el hecho de que la
cobertura informativa irresponsable fomente estereotipos peligrosos, agudice el estigma y la
discriminacion asociados al VIH y, en algunos casos, dé lugar a que se trate como delincuentes
en potencia a las personas que viven con el VIH. En Estados Unidos y Grecia, la realizacién
obligatoria de pruebas de deteccién a las trabajadoras y trabajadores sexuales detenidos ha
dado lugar a la divulgaciéon de informacién sobre su condicién serolégica en material de
caracter estigmatizador publicado por los medios de comunicaciéon.33!

SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

La criminalizacién de la no revelacion, exposicién y transmisiéon del VIH tiene amplias
repercusiones sobre los derechos humanos y el derecho a la salud. En los Ultimos afios,
organos internacionales de derechos humanos, entidades de la ONU, expertos independientes
y comisiones como la Comision Global sobre VIH y Derecho, asi como organizaciones de la
sociedad civil, han expresado preocupacién por que la criminalizacion del VIH no sélo vulnere
derechos humanos, sino que también obstaculice el tratamiento y la prevencién del VIH y las
iniciativas de salud publica conexas.3*? Asimismo, el relator especial de la ONU sobre el
derecho a la salud ha afirmado que la penalizacién de la conducta sexual con consentimiento
entre personas adultas o la transmisién del VIH no sélo vulnera el derecho a la salud, sino
también otros derechos, como el derecho a la vida privada, a la igualdad y a no sufrir
discriminacién.333

Las personas que sufren la criminalizacién del VIH son a menudo objeto de castigo no
solamente con arreglo a leyes conexas que sancionan la conducta sexual, la identidad y la
expresion de género, las relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo sexo, el
trabajo sexual, la divulgacion de informacion sobre salud sexual y reproductiva y la sexualidad
adolescente, todas ellas leyes que pueden tener consecuencias perjudiciales sobre la
prevenciéon y el tratamiento del VIH. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha
confirmado que la penalizacion de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo “no
puede considerarse un medio razonable ni una medida proporcionada para lograr el objetivo
de evitar la propagacién del VIH/sida” .33

En este sentido, durante la reunién de alto nivel de la ONU sobre el VIH/sida de 2016, el ex
secretario general de la organizacién hizo hincapié en la relacién y los efectos interconectados
de la serie de politicas y leyes penales y punitivas que vulneran los derechos humanos de las
personas que viven con el VIH y la prevencién y el tratamiento del virus. Sefalé:

“El uso indebido del derecho penal suele repercutir negativamente en la salud y constituye
una violacion de los derechos humanos. Considerar delito que la persona no dé a conocer su
condicién de portadora del VIH, que exponga a otros al virus y que lo transmita es contrario a
las recomendaciones aceptadas internacionalmente en materia de salud publica y a los
principios de derechos humanos. La tipificacion como delito de las relaciones sexuales
consentidas entre adultos es una violaciéon de los derechos humanos, mientras que la
legalizacion puede reducir la vulnerabilidad a la infeccion por el VIH y facilitar el acceso al
tratamiento”.33%

Durante afios, la criminalizacién del VIH ha sido una cuestién de especial interés para muchos
expertos en derechos humanos y organismos de la ONU, y se han publicado multiples métodos
de orientacién. Por ejemplo, el relator especial de la ONU sobre el derecho a la salud ha
pedido a los Estados:
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“Derogar de inmediato las leyes que penalizan la transmision o exposicién no deliberadas al
VIH y reconsiderar la aplicacién de leyes especificas que penalicen la transmision deliberada,
en vista de que las leyes de la mayoria de los Estados contienen ya disposiciones que permiten
el enjuiciamiento en estos casos excepcionales”.33¢

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que los Estados deben garantizar que las
personas adolescentes tienen acceso a pruebas, orientacién, prevencién y tratamiento del VIH
confidenciales por parte de proveedores de servicios de salud que respeten su derecho a la
vida privada y a no sufrir discriminacion. Por consiguiente, el Comité ha recomendado:

“Debe considerarse la posibilidad de revisar las leyes sobre el VIH que tipifiquen como delito
su transmision accidental y la no revelacion de la condicion de seropositivo”.337

En 2006, la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos (OACNUDH)
y ONUSIDA publicaron las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos
humanos, que tienen por objeto garantizar que los gobiernos promueven, protegen y hacen
efectivos los derechos humanos en el contexto del VIH. Entre otras cosas, estas directrices
instan especificamente a los Estados a “reexaminar y reformar las leyes penales y los sistemas
penitenciarios para que concuerden con las obligaciones internacionales de derechos humanos
y que no se apliquen indebidamente en el contexto del VIH ni se utilicen contra los grupos
vulnerables”338 y hacen hincapié en que se aseguren de que “las personas no sean objeto de
medidas coercitivas, como el aislamiento, el encarcelamiento o la cuarentena”, que violan el
derecho a la libertad y la seguridad de la persona, consagrado en el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.33°

En 2008, ONUSIDA y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
publicaron un documento de politica pormenorizado, que incluia recomendaciones relativas a
la aplicaciéon tanto de la legislacién penal especifica sobre el VIH como de la legislacion
general por parte de los Estados para sancionar la no revelacién, exposicién y transmision del
VIH. Instaron a los gobiernos a “derogar las leyes penales especificas para el VIH, las leyes que
obligan directamente a revelar el estado serolégico con respecto al VIH y otras leyes que
puedan resultar contraproducentes para los esfuerzos de prevencion, tratamiento, atencion y
apoyo relacionados con el VIH o que violen los derechos humanos de las personas que viven
con el VIH y otros grupos vulnerables”.34°

En 2012, la Comision Global sobre VIH y Derecho (organismo de expertos independientes;
creado bajo los auspicios de la ONU para formular recomendaciones viables, inspiradas en
datos y basadas en los derechos humanos, a fin de dar una respuesta efectiva al VIH, que
promoviera y protegiera los derechos humanos de las personas que viven con el VIH y de las
que son mas vulnerables al virus) publicé un informe, tras dos afios de consultas, en el que
recomendaba:

“Los paises no deben promulgar leyes que explicitamente criminalicen la transmision del VIH,
la exposicion al mismo o la no revelacion del estatus de VIH. Donde tales leyes existen, son
contraproducentes y deben ser revocadas. [...]

Las autoridades policiales y judiciales no deben encausar a las personas en casos de no
revelacion o exposicion al VIH cuando la transmision intencional o maliciosa no se ha probado.
[...]

Las condenas a aquellos que han sido exitosamente enjuiciados por exposiciéon al VIH, no
revelacion o transmision del mismo deben ser revisadas. Tales condenas deben ser anuladas o
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los acusados deben ser liberados inmediatamente de prision mediante amnistias o acciones
similares para asegurar que estos cargos no permanezcan en sus antecedentes legales o en
registros de delitos sexuales”.3*!

En 2013, ONUSIDA emitié una nota orientativa detallada debido a la preocupacién causada
por la persistente aplicacion del derecho penal més alld de la transmisién intencionada.
Ademas, reafirmo su postura ante la penalizacion del VIH. ONUSIDA formula recomendaciones
clave a los gobiernos, los miembros de los parlamentos, el poder judicial, la sociedad civil y
los socios internacionales (incluidos los donantes).3*? La nota orientativa de 2013 establece la
posicion de que el uso del derecho penal en relacién con el VIH deberia basarse en principios
médicos y cientificos, la equidad juridica y judicial (incluidos los principios de legalidad,
previsibilidad, intencionalidad, causalidad, proporcionalidad y prueba) y la proteccién de los
derechos humanos.3*3

Organos de derechos humanos y organismos especializados de la ONU como ONUSIDA han
confirmado que la Unica circunstancia en que la aplicacién del derecho penal general puede
ser adecuada en relaciéon con el VIH es en casos extremos de transmisién intencionada y
maliciosa del virus.34* Asi pues, se insta a los Estados a limitar la penalizacién a los infrecuentes
casos de transmisién intencionada en los que la persona conoce su condicién seropositiva,
actlia con la intenciéon de transmitir el virus y, efectivamente, lo transmite. La orientacion
internacional también sugiere que dichas leyes han de ser compatibles con las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos3#® y que, en lugar de aplicar
la legislacion penal a la transmision del VIH, los gobiernos deberian ampliar los programas que
han demostrado su efectividad reduciendo la transmisién del VIH al tiempo que se protegen
los derechos humanos de las personas que viven con el VIH y de las que son seronegativas.34°

In 2012, la sociedad civil se unié para adoptar la Declaracién de Oslo sobre la Criminalizacion
del VIH, que pide, entre otras cosas, la derogacion de las disposiciones penales especificas
sobre el VIH, de conformidad con las recomendaciones de ONUSIDA.3%’ Ello dio lugar a la
formaciéon del movimiento HIV JUSTICE WORLDWIDE, campafia global para abolir la
legislacion penal y las leyes, politicas y practicas similares que regulan, controlan y sancionan
a las personas que viven con el VIH sobre la base de su condicién seropositiva.34®

DERECHO A LA SALUD

La criminalizacién del VIH actta como un obstaculo para el disfrute del derecho a la salud
cuando la persona que vive con el VIH o con el riesgo de infectarse no estd dispuesta a
someterse a pruebas, a recibir tratamiento ni a hablar con su médico de las dificultades del
tratamiento o del uso del preservativo por miedo a que pueda utilizarse como prueba en su
contra ante un tribunal.34°

En los ultimos afios, los avances cientificos y médicos han contribuido a cambiar la perspectiva
hacia la legislacion penal y el recurso a ella en relaciéon con la no revelacién, exposicion y
transmisién del VIH. En primer lugar, el tratamiento eficaz del VIH ha reducido significativamente
las muertes relacionadas con el sida y ha incrementado la esperanza de vida de las personas
que viven con el VIH hasta practicamente la duracién normal. En segundo lugar, el tratamiento
eficaz del VIH reduce considerablemente el riesgo de transmision de las personas que viven
con el VIH a sus parejas sexuales. En este contexto, ONUSIDA emitié su nota orientativa en
2013 pidiendo a los paises que adoptaran medidas para poner fin a la aplicacion excesiva de
la legislacion penal en el contexto del VIH.35°
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A fin de proteger los derechos humanos de las personas que viven con el VIH, varios Estados
acordaron en una declaracion politica implementar leyes para ayudar a garantizar que las
personas que viven con el VIH/sida tengan acceso a servicios de salud, incluida la terapia
antirretroviral 3! La criminalizacién del VIH puede disuadir de realizarse pruebas del VIH,
aumentar la desconfianza de los profesionales de la salud e impedir el acceso a cuidados
porque “los afectados pueden temer que la informacién se utilice en su contra penalmente o
de otra forma”.®5? E| relator especial sobre el derecho a la salud ha confirmado que “toda ley
que desincentive los examenes y el diagnéstico puede redundar en una prevalencia mas alta
de précticas sexuales arriesgadas y en una mayor transmision”.3%3

En 2016, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales formulé una observacion
general que reafirma la obligacion de los Estados de respetar, proteger y hacer efectivo el
derecho a la salud sexual y reproductiva de todas las personas, incluidas las que viven con el
VIH. Para cumplir con esta obligacion, los Estados deben abstenerse de “injerirse directa o
indirectamente en el ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva de las personas” y
no deben “limitar ni denegar a nadie el acceso”.3%* EI Comité exhorté ademaés a los Estados a
que “deroguen, y se abstengan de promulgar, leyes y politicas que obstaculicen el acceso a los
servicios de salud sexual y reproductiva”.3% El Comité afirmé que “los Estados deben reformar
las leyes que impidan el ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva”, incluidas las
leyes que penalizan la no revelacion, exposicién y transmision del VIH.3%

DERECHO A NO SUFRIR DISCRIMINACION

El principio de no discriminacién del derecho internacional de los derechos humanos esta
consagrado en el articulo 2 de la Declaracién Universal, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Cada uno de estos instrumentos prohibe hacer distincién “alguna de [...] sexo [...] o de otra
indole”.3%” EIl término “otra indole” se interpreta y aplica de modo que abarque el estado de
salud, incluido el estado serolégico.3%® En este sentido, los 6rganos de derechos humanos han
pedido a los Estados que garanticen que el estado de salud real o supuesto de una persona,
incluido su estado serolégico, no es obstaculo para la realizaciéon de los derechos humanos.3%°

La legislacion que penaliza el VIH ha sido criticada normalmente desde la perspectiva de la no
discriminacion. ONUSIDA plante6 especificamente estas cuestiones en una nota informativa,
afirmando:

La discriminacion, los desequilibrios de poder, la desigualdad de oportunidades y las
violaciones de derechos humanos, incluida la violencia dentro y fuera del ambito familiar,
expone mas a las mujeres y las nifias al VIH, por ejemplo, al crear un entorno en el que las
mujeres no pueden negociar cuando y cémo tienen relaciones sexuales.>®® El miedo a la
violencia, la discriminacion, el abandono y la pérdida de apoyo econdémico también se
mencionan habitualmente como factores que no permiten a las mujeres averiguar su estado
seroldgico y acceder a métodos de prevencion, tratamiento, atencion y apoyo.

La legislacion penal u otras leyes y politicas punitivas pueden asimismo reforzar los prejuicios
existentes y legitimar la violencia de miembros de la comunidad o funcionarios publicos. Por
ejemplo: “La penalizacion de la transmisiéon acrecienta asimismo el riesgo de la violencia
contra los afectados, especialmente si son mujeres. Las seropositivas tienen posibilidades diez
veces mayores de ser objeto de violencia y malos tratos que las no infectadas”.®¢! Un informe
elaborado por el secretario general de la ONU para el Consejo de Derechos Humanos obtuvo
conclusiones que indicaban que “los comunicados sensacionalistas de los medios de difusion
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relacionados con la transmisién contribuian al estigma relacionado con el VIH y socavaban el
derecho a la confidencialidad.”3¢?

El relator especial de la ONU sobre el derecho a la salud ha confirmado que los procesamientos
afectan de manera desproporcionada a las personas que viven en situaciones econémicas y
sociales vulnerables.3® A causa de la asociacién que se ha hecho histéricamente del VIH con
la comunidad gay, un clima general de miedo, estigma y discriminacion ha tenido un mayor
impacto en el derecho a la salud de las personas que viven con el VIH.3%* E| relator especial
también concluy6 que la criminalizacién del VIH afecta de manera desproporcionada a las
mujeres y que las leyes no tienen en cuenta el hecho de que para muchas de ellas resulta
dificil o imposible negociar relaciones sexuales mas seguras o revelar su estado a su pareja por
temor a la violencia.®®® En este sentido, el relator especial también ha reconocido que la
discriminaciéon basada en el género aumenta la vulnerabilidad de las mujeres ante el VIH, al
declarar:

“La discriminacion por razones de género limita la capacidad de la mujer de protegerse contra
la infeccion del VIH y responder a sus consecuencias”.3®

De este modo, la discriminacion basada en el género y la desigualdad basada en la condicion
seroldgica estan a menudo interrelacionadas.

Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos abordan
especificamente la discriminacién contra las mujeres con VIH en la directriz 5., y concretan
medidas que los Estados deberian adoptar para combatir esta forma de discriminacion:

“Deberian aprobarse leyes de proteccion contra la discriminacién para reducir las violaciones
de los derechos humanos de la mujer en el contexto del VIH, con miras a disminuir su
vulnerabilidad a la infeccion por el VIH y a los efectos del VIH y el SIDA. [...] También deberian
promulgarse leyes que garanticen los derechos reproductivos y sexuales de la mujer, como el
derecho al acceso independiente a la informacion y los servicios de salud reproductiva y de
ETS, asi como a los métodos anticonceptivos, [...] el derecho a decidir el niimero de hijos y el
espaciamiento de los nacimientos, el derecho a exigir practicas sexuales seguras y el derecho
a la proteccion juridica contra la violencia sexual, tanto dentro como fuera del matrimonio,
incluidas las disposiciones juridicas sobre la violacion marital”.3¢”

DERECHO A LA INTIMIDAD

En el contexto del VIH/sida, el derecho a la intimidad fue reconocido explicitamente en la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (CIPD), que en su Programa de
Accién se comprometié a asegurar el respeto de los derechos individuales y la confidencialidad
de las personas infectadas con el VIH.3¢8

La proteccion del derecho a la intimidad y al consentimiento informado es un elemento
esencial de los programas de prevencién y tratamiento del VIH/sida, porque anima a las
personas a acceder a pruebas y servicios de salud. Es méas probable que las personas acudan
a servicios de salud cuando creen que los profesionales de la salud trataran su condicion
serolégica de forma confidencial. Cuando el derecho a la intimidad no se protege adecuadamente
mediante el consentimiento informado, pruebas voluntarias y confidencialidad, las personas
evitan averiguar su estado seroldégico por miedo al estigmay la discriminacién.®%° Las personas
que acceden a servicios de analisis voluntarios estan en mejores condiciones de estar
informadas sobre cémo prevenir el VIH y recibir el tratamiento adecuado; esto no sélo es
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importante para las personas, sino también para la proteccién de la comunidad, que “esta
interesada en proteger esa intimidad, a fin de que las personas se sientan seguras y cémodas
al utilizar las medidas de salud publica, tales como los servicios de prevencién y atencion del
V|H”.370

El Comité de Derechos Humanos ha reconocido la obligacién del Estado de proteger el derecho
a la intimidad frente a las injerencias tanto de entidades publicas como privadas, incluidos los
hospitales privados, declarando que: “este derecho debe estar garantizado respecto de todas
esas injerencias y ataques, provengan de las autoridades estatales o de personas fisicas o
juridicas”. El derecho a la intimidad también comprende el derecho a acceder a documentos
relativos a tratamientos médicos y estado de salud.3”!

Por Gltimo, la Organizacién Mundial de la Salud declaré que “cada vez es mayor el consenso
internacional de que todos los pacientes tienen el derecho fundamental a la intimidad, a la
confidencialidad de su informaciéon médica, a consentir o negarse a recibir tratamiento, y a
estar informados sobre los riesgos asociados a los procedimientos médicos”.3’?2 En 2015, el
Tribunal Superior de Kenia dicté un fallo en el que declaraba que la ley keniana que penalizaba
la transmision del VIH vulneraba derechos humanos.3’3 La sentencia determinaba que la ley
era “imprecisa y excesivamente amplia”, y que discriminaba a las mujeres, que a menudo eran
objeto de practicas coercitivas y violaciones del consentimiento informado y la confidencialidad
al realizarse pruebas del VIH, especialmente durante el embarazo.’’* La ley permitia la
revelacion no voluntaria del estado serolégico a la pareja y estaba “redactada de una manera
tan general” que incluia a las mujeres que transmitian el VIH a sus hijos durante el embarazo
o durante la lactancia, convirtiendo con ello en delito el embarazo.?”® Por consiguiente, el
Tribunal concluyé que la ley exacerbaba el estigma y la discriminacién existentes contra las
mujeres y las exponia a riesgo de procesamiento, lo cual socavaba el objetivo general de la
propia ley.3’® Ademas, el Tribunal reconocia que dicha legislacién promovia el estigma y los
estereotipos dando a entender que las personas que viven con el VIH son inmorales y peligrosas.
El derecho a la intimidad de las mujeres kenianas que viven con el VIH se vulnera cuando los
proveedores de servicios de salud no emplean las salvaguardias adecuadas para garantizar el
consentimiento informado de las mujeres antes de realizarles las pruebas del VIH e incumplen
las garantias de confidencialidad al revelar el estado serolégico de las mujeres al personal del
hospital y a otros pacientes.
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ANEXO 4 ,
CRIMINALIZACION DE LAS
RELACIONES SEXUALES
ENTRE ADOLESCENTES



“Si la sociedad no respeta nuestras decisiones de
mantener relaciones sexuales con consentimiento,
sino que las criminaliza, nuestro sentido innato de
la autoestima se vera inevitablemente mermado.
Aun cuando tales disposiciones penales raramente
se apliquen, su poder simhélico tiene graves
consecuencias para la vida publica y 1a dignidad de
las personas contra las que van dirigidas.”

Sisi Khampepe, jueza del Tribunal Constitucional de Sudafrica®””

De forma general, las personas adolescentes mantienen relaciones sexuales por primera vez
entre los 15 y los 19 afios.3’® Sin embargo, la edad media varia de una regién a otra o de un
pais a otro en funcion de diversos factores. En el caso de las mujeres, las relaciones sexuales
suelen comenzar a una edad méas temprana en las regiones donde el matrimonio precoz 37° es
la norma, mientras que la primera relacion sexual de los hombres no suele estar vinculada al
matrimonio y sucede a una edad posterior.38°

La mayoria de los Estados fijan la edad a la que se considera que las personas adolescentes
estan legalmente capacitadas para mantener relaciones sexuales con consentimiento mediante
disposiciones relativas a la “edad de libre consentimiento”. Estas disposiciones, que
habitualmente se encuentran en el Cédigo Penal, suelen definir el consentimiento en el
contexto de la violencia sexual, incluidos la violacion y el estupro. Por tanto, si bien las
personas adolescentes pueden decidir libremente mantener relaciones sexuales entre si, por
lo general las disposiciones sobre la edad de libre consentimiento presuponen situaciones de
violencia y criminalidad. Este enfoque centrado en la proteccién frente al dafio en lugar de en
el consentimiento y el empoderamiento puede tener consecuencias imprevistas y repercutir
gravemente en la capacidad de las personas adolescentes de hacer efectivos sus derechos
humanos. Las leyes sobre la edad de libre consentimiento suelen usarse para justificar la
negacion del derecho de las personas jévenes a la informacién y los servicios de salud sexual
y reproductiva, asi como su capacidad para tomar decisiones.

En muchos paises, la edad de libre consentimiento esta establecida entre los 14 y los 16 afios
—en la mayoria, los 16—.38! No obstante, puede oscilar entre los 12y los 18 afios.*®? Muchos
paises fijan una edad de libre consentimiento mas baja para las mujeres que para los hombres,
lo que puede constituir discriminacién contra las mujeres. De los paises que no criminalizan
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las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, al menos 16 establecen para ellas una
edad de libre consentimiento superior que para las relaciones heterosexuales,®®* lo que
discrimina a las personas adolescentes LGBTI y permite imponerles penas mayores,
independientemente de que las relaciones sean consentidas.3®*

Aun cuando las disposiciones sobre la edad de libre consentimiento estén concebidas para
ofrecer proteccion frente a los abusos sexuales infantiles o el matrimonio precoz, también
pueden utilizarse para suprimir, regular o enjuiciar injustamente las relaciones sexuales con
consentimiento entre adolescentes. En los casos en que la edad de libre consentimiento para
mantener relaciones sexuales o acceder a servicios de salud sexual y reproductiva es distinta
0 superior a la edad de libre consentimiento para el matrimonio, surgen complicaciones
afiadidas. El interés por la actividad sexual es inherente al desarrollo del ser humano en la
adolescencia. Tener acceso a informacién sobre la actividad sexual y la sexualidad y poder
explorar y desarrollar libremente la propia sexualidad sin sufrir coaccién ni discriminacién es
fundamental para el disfrute de la autonomia fisica y del derecho a la libertad de expresion, a
la intimidad y a la salud.

Cuando las disposiciones sobre la edad de libre consentimiento son discriminatorias,
imprecisas o excesivamente amplias, pueden aplicarse para limitar o castigar el desarrollo
sexual de las personas adolescentes y para imponer sanciones penales por actos sexuales
consentidos. Las mujeres jévenes pueden ser castigadas de manera desproporcionada en
virtud de estas disposiciones cuando existe la expectativa social de que repriman su expresion
sexual y se mantengan “castas”. Estos conceptos estan basados en estereotipos de género
nocivos sobre la funciéon que las mujeres y las nifias deben cumplir en la sociedad. Las
consecuencias para las mujeres y las nifias se ven agravadas por el hecho de que, con
frecuencia, la carga de prevenir los embarazos no deseados recae sobre ellas. Asi, las
disposiciones sobre la edad de libre consentimiento pueden suponer un obstaculo especifico
al acceso de las nifias y las jovenes a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva,
métodos anticonceptivos y servicios de aborto sin riesgos. EI Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer ha expresado especificamente preocupaciéon por que “la
penalizacion de las relaciones sexuales consensuales entre jovenes de 15 a 18 afios de edad
pueda incidir méas gravemente en las jovenes, especialmente a la luz de la persistencia de las
actitudes patriarcales”.3®°

CRIMINALIZACION DIRECTA

La mayoria de los paises aplican disposiciones especificas sobre la edad de libre consentimiento
que establecen una edad uniforme de consentimiento sexual legal. Mantener relaciones
sexuales con una persona de edad inferior a la de libre consentimiento suele estar tipificado
como estupro, con independencia de que quienes la mantienen la consideren consentida. En
algunas legislaciones, cuando ambas personas tienen una edad inferior a la de libre
consentimiento, ambas pueden ser declaradas culpables.3® Aunque las leyes se hayan
concebido para proteger a los nifios y las nifias frente a los abusos sexuales cometidos por
adultos, pueden usarse para acusar y condenar a jévenes por mantener relaciones sexuales
consentidas con otras personas de edad similar —por ejemplo, a una persona de 17 afios con
otra de 15—.

La legislacion sobre la edad de libre consentimiento suele basarse en consideraciones sobre el

momento en que las personas adolescentes estan suficientemente capacitadas para tomar
decisiones informadas sobre su cuerpo y su sexualidad. No obstante, estas leyes también se
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basan en supuestos profundamente arraigados sobre los tipos de conducta sexual que son
socialmente inaceptables o deben ser censurados y castigados. Por ejemplo, en Estados
Unidos, la adopcién y aplicacion de estas leyes ha estado tradicionalmente vinculada a la
discriminacion racial y al intento politico de reducir los costes asociados a la prestacion de
servicios sociales a progenitores jovenes.3®’

El procesamiento en aplicacion de legislacién sobre el estupro puede tener consecuencias
graves y a largo plazo para los nifios y nifias y adolescentes. En algunas legislaciones, las
relaciones sexuales consentidas entre adolescentes pueden dar lugar a penas mucho mas
severas que las impuestas a una persona adulta que viola a otra también adulta.?® Una
persona adolescente que mantenga relaciones sexuales consentidas con otra persona
adolescente puede ser declarada delincuente e introducida en un registro de delincuentes
sexuales para el resto de su vida.®® La inclusion en un registro de delincuentes sexuales puede
causar dafios irreparables que repercuten en casi todos los aspectos de la vida, incluida la
educacion, el empleo, la vivienda e incluso la posibilidad de vivir con miembros de la propia
familia si en el hogar hay nifios o nifias.3%°

DIFERENCIAS SEGUN LA EDAD

Algunas legislaciones otorgan a la fiscalia poderes discrecionales para considerar las
circunstancias pertinentes del caso a la hora de determinar si la relacién sexual entre dos
jovenes de edades diferentes constituye delito. Asimismo, algunas legislaciones tienen en
cuenta que las personas jévenes comienzan a mantener relaciones sexuales a distintas edades
y no penalizan las mantenidas entre adolescentes de edades préximas. Por ejemplo, la Ley de
Delitos Sexuales (2003) de Inglaterra y Gales no penaliza las relaciones sexuales entre
adolescentes de entre 13 y 17 afios. En cambio, una persona de 18 afios 0 mas puede ser
declarada culpable de un delito si mantiene relaciones sexuales con otra menor de 16 afios.3%!

El problema de aplicar estrictamente y en todos los casos una edad concreta en la que se
considera que una persona esta legalmente capacitada para consentir las relaciones sexuales
es que, por lo general, no se tienen en cuenta los diferentes ritmos de desarrollo ni la evolucién
de las facultades —sobre todo con respecto a tomar decisiones en materia sexual— de las
personas implicadas. Esta rigurosidad puede llevar a sancionar injustamente a adolescentes
con edades préximas a las de sus parejas sexuales, con quienes han mantenido relaciones
sexuales de mutuo acuerdo. Una aplicacién tan estricta de la legislacion penal puede suponer
una violacion de los derechos humanos de las personas adolescentes.

DESARROLLO EVOLUTIVO

Reconocer la evolucion de las facultades significa que los Estados tienen la responsabilidad
de promover los derechos de las personas adolescentes en consonancia con su grado de
madurez, al margen de su edad concreta.?®> El enfoque de la salud de las personas
adolescentes basado en los derechos humanos exige a los Estados respetar su derecho a la
autonomia, la intimidad y la participacion.3® El concepto de desarrollo evolutivo, o evolucién
de las facultades, establece un equilibrio entre la obligaciéon de proteger a las personas
adolescentes frente a los dafios, por un lado, y el reconocimiento de que son titulares de
derechos, cuya autonomia va creciendo a medida que se hacen mayores, por el otro.3%* Las
personas adolescentes desarrollan la capacidad de asumir la responsabilidad plena de sus
actos y decisiones a edades diferentes, y el ritmo de desarrollo emocional varia de una
persona a otra.
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Todos los nifios y nifias tienen derecho a ser escuchados®*® y, a medida que crecen, a tomar
decisiones de acuerdo con la evoluciéon de sus facultades.3®® En reconocimiento de “la
evolucién de sus facultades”, el Comité de los Derechos del Nifio ha hecho hincapié en que
los nifios tienen derecho a asumir “un nivel cada vez mayor de responsabilidad respecto de la
regulacion de los asuntos que los afectan”.3%’ La adolescencia es un periodo caracterizado por
“rapidos cambios fisicos, cognitivos y sociales”,3° durante el que se desarrollan la identidad
y la sexualidad.®*® El Comité ha instado a los Estados a velar por que las opiniones de las
personas adolescentes “se tengan debidamente en cuenta”, incluidas las decisiones relativas
a su salud y su sexualidad.*®

Los Estados deben equilibrar su deber de proteger a las personas adolescentes frente a los
dafos de caracter sexual con su obligacién de respetar, proteger y hacer efectivo su derecho a
desarrollarse sexualmente sin intromisiones ni sanciones injustas. Por tanto, al aplicar la
legislacion relativa a la “edad de libre consentimiento”, los Estados deben tener en cuenta la
diferencia de edad y el posible desequilibrio de fuerzas entre las personas adolescentes que
mantienen las relaciones sexuales caso por caso, con arreglo al principio de evolucion de las
facultades.

IMPUGNACION DE LA LEGISLACION DISCRIMINATORIA
SOBRE LA EDAD DE LIBRE CONSENTIMIENTO EN SUDAFRICA

En 2013, el Tribunal Constitucional de Sudafrica revocé disposiciones juridicas
que penalizaban las relaciones sexuales consentidas entre adolescentes de entre
12 y 16 afios de edad.*°! La decisién subray6 la dignidad de las personas menores
de edad y confirmé que sus derechos no estan supeditados a los de sus
progenitores. El Tribunal declaré:

“Individual y colectivamente, los nifios y ninas tienen derecho a expresarse como
seres sociales independientes; a expresar tanto su propia risa como su pena; a
jugar, imaginar y explorar a su manera; a profundizar en el conocimiento de sus
cuerpos, mentes y emociones, y, por encima de todo, a aprender, conforme van
creciendo, a comportarse y tomar decisiones en el complejo mundo social y moral
de los adultos”.4%?

El Tribunal concluyé que criminalizar la actividad sexual entre adolescentes
conculcaba, entre otros, sus derechos a la dignidad, a la intimidad y a que se
anteponga su interés superior.

Su analisis es aplicable a otras legislaciones cuyas disposiciones afectan a los
derechos humanos de las personas adolescentes, como las leyes sobre decencia
publica utilizadas para sancionar a jévenes por publicar en Internet fotografias
donde aparecen besandose.*%3
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

La legislacion que criminaliza la sexualidad de las personas adolescentes refuerza la nocién de
que es esencialmente peligrosa y hace que se mire con desconfianza a las que mantienen
relaciones sexuales. Este efecto se ve agravado por el hecho de que, con frecuencia, las
disposiciones sobre la edad de libre consentimiento se aplican de manera discriminatoria. Las
personas consideradas presuntos delincuentes debido a discriminacion racial o de otra indole
tienen mas probabilidades de ser sancionadas por la policia y la fiscalia. Por ejemplo, estas
leyes podrian usarse para sancionar de forma selectiva las relaciones sexuales entre personas
del mismo sexo o entre personas de diferentes grupos étnicos.“%* En Estados Unidos, los
estudios han mostrado que estas leyes tienen su origen en una tradicion de politicas dafiinas
basadas en estereotipos raciales y de género.

Los mitos y el estigma asociados a la sexualidad adolescente también tienen un impacto
dafino y punitivo en las nifias embarazadas y las madres y padres jévenes. Grupos que realizan
labores de promocion en este campo han mostrado que las iniciativas dirigidas a prevenir el
“embarazo adolescente” han apartado a la gente joven de servicios de apoyo y atencién de la
salud necesarios.“®® En Sierra Leona, las nifias embarazadas tienen prohibido asistir a las
escuelas publicas y presentarse a exdmenes, lo que tiene repercusiones a largo plazo en su
educacion posterior. La prohibicién es discriminatoria y estigmatizadora y se aplica mediante
un trato humillante.%°® Por ejemplo, a algunas nifias les han palpado los pechos y el vientre
personas adultas en los centros escolares, y algunas han sido obligadas por sus escuelas a
someterse a analisis de orina.

En Guinea Ecuatorial, el Ministerio de Educacién emitié una orden que pedia la expulsion de
las nifias embarazadas en tanto que supuesto medio de reducir los embarazos adolescentes.*’
De forma similar, en Tanzania, muchas nifias son obligadas a someterse a pruebas de embarazo
en la escuela y expulsadas si el resultado es positivo.4%® Las autoridades escolares justifican la
expulsion al interpretar el embarazo como un delito contra la “moral”, despreciando el hecho
de que la educacién es un derecho y no un privilegio que se pueda retirar a modo de castigo.*%®
(Véase también el anexo “Criminalizacion del embarazo”.)

ACCESO A INFORMACION Y SERVICIOS DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA

El estigma y el temor a que los critiquen pueden disuadir a los nifios y nifias adolescentes de
acceder a servicios de atencion a la salud. De acuerdo con el relator especial sobre el derecho
a la salud, “[m]uchos adolescentes, en particular las nifias y las personas que se identifican
como lesbianas, gais, bisexuales o transexuales, desisten de acudir a los profesionales de la
salud por temor a una actitud critica debida a las normas sociales o las leyes que estigmatizan
o0 penalizan su comportamiento sexual”.*10

La legislacion relativa a la edad de libre consentimiento puede actuar como una barrera al
acceso a la informacion y los servicios de salud sexual y reproductiva, ya sea porque los
proveedores de servicios de salud se sienten limitados en cuanto a la informacién y los servicios
que pueden proporcionar con arreglo a la ley, o porque estan legalmente obligados a comunicar
a las autoridades toda relacion sexual mantenida sin haber alcanzado la edad de libre
consentimiento.*!! Esto puede limitar gravemente la capacidad de las personas adolescentes
para tomar decisiones sobre su propia vida, especialmente en relacién con la gestion de su
salud, y tener efectos perjudiciales para la salud.
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En Zimbabue es frecuente entre adolescentes percibir que la legislacion sobre la edad de libre
consentimiento restringe su derecho a acceder a informacién y servicios de salud sexual y
reproductiva.**? Por ejemplo, una joven que no haya alcanzado la edad a la que puede mantener
legalmente relaciones sexuales consentidas puede encontrarse ademas con barreras para
acceder a anticonceptivos o al aborto. Las investigaciones de Amnistia Internacional
concluyeron que en Zimbabue la aplicacion de las politicas de salud sexual y reproductiva esta
configuraday condicionada por la confusién existente en torno a la edad de libre consentimiento
para mantener relaciones sexuales y el matrimonio. La amalgama de las distintas edades
legales de libre consentimiento —para el acceso a los servicios de salud, las relaciones
sexuales y el matrimonio— ha creado barreras para las personas adolescentes que desean
acceder a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva y ejercer el derecho a tomar
decisiones sobre su vida y su cuerpo de acuerdo con la evolucion de sus facultades. También
acarrea el riesgo de socavar las iniciativas del gobierno para abordar los elevados indices de
matrimonio infantil y abuso sexual de Zimbabue.*!?

El Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas recomienda que las leyes y las politicas sean
claras sobre el derecho de las personas adolescentes a dar su propio consentimiento para
recibir tratamiento médico, a fin de impedir que los proveedores de servicios de salud se
abstengan de proporcionarselo aduciendo falta de claridad en la ley o su criterio personal.*'4
De forma similar, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA ha concluido
que las leyes sobre el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva que son restrictivas
en materia de edad y punitivas pueden impedir que las personas adolescentes gestionen su
salud sexual y reduzcan los posibles riesgos de salud.*®

FALTA DE CONFIDENCIALIDAD Y BARRERAS AL ACCESO DE LAS PERSONAS ADOLESCENTES
A LA SALUD

La legislacion penal y las actitudes prejuiciosas tienen un impacto especialmente negativo en
las personas adolescentes, que encuentran barreras complejas para acceder a los servicios de
salud. Entre ellas figuran “el requisito de notificacion a los padres y su consentimiento; la
prestacion de servicios de manera irrespetuosa, hostil, prejuiciosa o carente de solidaridad; y
la discriminacién contra determinados grupos de adolescentes, incluidos aquellos con
discapacidad, los que trabajan y viven en la calle”.*'¢ Eliminar las disposiciones punitivas
sobre la edad de libre consentimiento y otras medidas discriminatorias que promueven la
estigmatizacion puede ayudar a las personas adolescentes a ejercer sus derechos. Para
muchas, “las consecuencias de la estigmatizacion, la discriminacién y la violencia se ven
exacerbadas por las barreras que crean las politicas y las leyes relacionadas con la edad de
consentimiento sexual y con intervenciones médicas seleccionadas, lo que limita ain mas el
acceso a una serie de servicios de salud” .4’

Las leyes que exigen el consentimiento conyugal o parental obligan a las personas jévenes a
solicitar el permiso de sus padres o su pareja para acceder a informacién o servicios de
atencién de la salud —como métodos anticonceptivos—, y puede suponer un obstaculo para
la realizacion de los derechos a la intimidad, la informacién y la salud, y para la capacidad de
explorar la propia sexualidad.*!® Estas leyes son un ejemplo mas de como las dindmicas de
poder desiguales influyen en la capacidad de las personas adolescentes para tomar decisiones
sobre su propia vida.

El requisito de que los proveedores de servicios de salud informen a los organismos encargados

de hacer cumplir la ley o a las autoridades de protecciéon de la infancia puede plantear
problemas desde el punto de vista de la confidencialidad. En los casos en que la legislacion
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no reconoce la capacidad de las personas adolescentes para dar su consentimiento para
mantener relaciones sexuales hasta que alcanzan una edad determinada, revelar a un proveedor
de servicios de salud que se mantienen sin haber cumplido aln esa edad puede obligarlo a
cumplir el requisito de informar a las autoridades.*'® La aplicacion estricta del requisito de
informar puede crear un conflicto entre la necesidad de garantizar a las personas adolescentes
servicios de salud sexual y reproductiva confidenciales y la necesidad de protegerlas frente
situaciones presuntas o reales de violencia fisica o sexual.

El Tribunal Constitucional de Sudéfrica (véase supra) resolvié que el requisito obligatorio de
informar “agrava el dafio y el riesgo para las personas adolescentes al socavar las estructuras
de apoyo, lo que les impide buscar ayuday puede llevarlas a mantener oculto su comportamiento
sexual” .20

SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Aunque, en virtud del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la
obligacion de proteger a los nifios, nifias y adolescentes frente a la coaccién y la violencia
sexual, también estén obligados a respetar, proteger y hacer efectivos sus derechos humanos,
incluso en el dambito del desarrollo de su sexualidad, con arreglo a la evolucién de sus
facultades.*?! A tal fin, los 6rganos de derechos humanos han pedido a los Estados que
reconozcan que las personas adolescentes son titulares de derechos,*?? y que, con arreglo al
principio de evoluciéon de las facultades, se abstengan de imponerles un requisito estricto
sobre la edad de libre consentimiento.*?® El Comité de los Derechos del Nifio (CRC) ha instado
a los Estados a:

“[...] tener en cuenta la necesidad de mantener un equilibrio entre la proteccién y el
desarrollo evolutivo [a la hora de fijar una edad minima aceptable para el consentimiento
sexual] [y a que] evitlen] que se criminalice a los adolescentes de edades similares por
mantener relaciones sexuales objetivamente consensuadas y sin fines de explotacion”.*?*

La Convencién sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados a garantizar la proteccion de
las personas adolescentes contra la discriminacién basada en su sexo, lo que requiere igualar
las disposiciones sobre la edad de libre consentimiento para nifios y nifias (con independencia
del tipo de relaciones sexuales a las que se apliquen).*?> En 2011, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos pidié la abolicién de las
leyes discriminatorias que sancionan a las personas en funcién de su sexualidad y su género,
en concreto las que penalizan las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo o elevan
la edad de libre consentimiento para las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo.2°

Asimismo, se exige a los Estados que garanticen el acceso de las personas adolescentes a
informacion y servicios de salud sexual y reproductiva. EI CRC ha confirmado que las personas
adolescentes “tienen derecho a acceder a informaciéon adecuada que sea esencial para su
salud y desarrollo asi como para su capacidad de tener una participacién significativa en la
sociedad”.*?” Por tanto, es obligacion de los Estados asegurar que “se [les] proporciona, y no
se les niega [...] formacién precisa y adecuada sobre la forma de proteger su salud y desarrollo
y de observar un comportamiento sano”.4%®

El CRC ha confirmado también que el derecho a la salud de las personas adolescentes depende

de que tengan un entorno alentador y seguro, en el que puedan “participar en la adopcién de
decisiones que afectan a su salud” y tener acceso a informacion y a servicios de salud sexual y
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reproductiva con respeto de la confidencialidad y la intimidad.*?° Las leyes sobre consentimiento
conyugal y parental privan a las personas adolescentes de su derecho a la intimidad, a formarse
Sus propias opiniones y a “expresar su opinion libremente en todos los asuntos”.43°

Aunque la Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce los derechos y deberes de los
progenitores y otras personas de proporcionar al nifio o la nifia “direccién y orientacion
apropiadas”, éstas deben estar “en consonancia con la evolucion de sus facultades”, lo que
significa que debe prevalecer el interés superior del nifio o la nifia.*** Los Estados deben
garantizar el derecho de los nifios y las nifias a expresarse libremente y a que se tengan
debidamente en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez.**? Por tanto, como ha
confirmado el CRC, las personas adolescentes deben tener acceso a servicios de salud sexual
y reproductiva sin el consentimiento de los progenitores.**3 Cabe mencionar que el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha pedido a los Estados que eliminen
a barrera del consentimiento parental impuesta a las mujeres para acceder métodos
anticonceptivos.*3*

El CRC formula la siguiente recomendacién: “El acceso a los productos basicos, a la
informacion y al asesoramiento sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos no
deberia verse obstaculizado por, entre otros factores, el requisito de consentimiento o la
autorizacién de terceros. Ademas, es necesario poner un especial interés en superar las
barreras de la estigmatizacién y el miedo que dificultan el acceso a esos servicios a, por
ejemplo, las adolescentes, las nifias con discapacidad y los adolescentes gais, lesbianas,
bisexuales, transgénero e intersexuales”.43%

EDUCACION SEXUAL INTEGRAL

El acceso a una educacion sexual integral es una herramienta esencial para empoderar a las
personas adolescentes para que tomen decisiones sobre su cuerpo, su salud y su vida. El CRC
ha confirmado que “[llos programas de los estudios obligatorios deben incluir educacién sobre
salud sexual y los derechos reproductivos que sea apropiada a la edad de sus destinatarios,
amplia, incluyente, basada en evidencias cientificas y en normas de derechos humanos y
disefiada con la colaboracion de los adolescentes”.*3¢ El Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer ha declarado también que, a fin de adoptar una decisién con
conocimiento de causa respecto de la sexualidad y la reproduccion, las personas deben tener
acceso a informacion de calidad y completa.*®” Ademas, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha confirmado que los Estados violan su obligacién de hacer efectivo el
derecho a la salud sexual y reproductiva cuando no adoptan medidas “para que todas las
instituciones de ensefianza incorporen en sus planes de estudios obligatorios una educacion
sexual imparcial, cientificamente exacta, con base empirica, adecuada a la edad e integral”.*%®

El CRC ha recalcado que a la hora de proporcionar educacion sexual integral:

“Se debe prestar atencion a la igualdad de género, la diversidad sexual, los derechos en
materia de salud sexual y reproductiva, la paternidad y el comportamiento sexual
responsables, asi como a la prevencion de la violencia, los embarazos precoces y las
enfermedades de transmision sexual [y que la] informacién deberia estar disponible en
formatos alternativos para garantizar la accesibilidad a todos los adolescentes,
especialmente a los que presentan discapacidad”.*>°

El CRC ha sefialado ademas que la educacion sexual debe procurar transformar los tabus
culturales en torno a la sexualidad adolescente.*4°
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ANEXO 5 ,
CRIMINALIZACION
DEL TRABAJO SEXUAL



“[Las leyes que criminalizan el trabajo sexual]
codifican una profunda discriminacion; y reflejan
el desprecio de la sociedad en general hacia las
personas trabajadoras del sexo, ya sean mujeres,
hombres o personas transgénero.”

Comision Global sobre VIH y Derecho*!

Numerosos Estados de todo el mundo aplican diversas leyes y politicas para restringir o sancionar
el trabajo sexual.*? Aunque algunos penalizan el trabajo sexual y todas las actividades conexas,
otros sancionan la compra de servicios sexuales o a los terceros que facilitan su venta. Otros
paises, como Nueva Zelanda, Paises Bajos, Dinamarca y partes de Australia, no consideran que
el trabajo sexual sea una actividad merecedora de sancién o injerencia punitiva por parte del
Estado, y lo han despenalizado o legalizado, regulandolo mediante disposiciones administrativas
como la emisién de licencias o la designacién de zonas restringidas.

Las leyes y politicas que criminalizan el trabajo sexual pueden vulnerar varios derechos
humanos. Este tipo de disposiciones pueden permitir a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley una excesiva intervencion en las decisiones privadas de las personas sobre las
relaciones sexuales consentidas. Al definir a las trabajadoras y los trabajadores sexuales como
delincuentes merecedores de desprecio o como victimas que no pueden dar su consentimiento
a la venta de servicios sexuales, estas sanciones suelen negarles su dignidad y la autonomia
personal sobre su cuerpo y su vida.

El trabajo sexual adopta diversas formas y varia de unos paises y comunidades a otros y dentro
de ellos. El trabajo sexual puede presentar distintos grados de “formalidad” u organizacién.*43
Los motivos por los que una persona decide dedicarse al trabajo sexual pueden ser muy
variados. Mientras algunas lo eligen como forma de ganarse la vida, otras venden servicios
sexuales porque sus opciones son limitadas a consecuencia de la marginacioén. Sin embargo,
en lugar de apoyar a las personas para que venzan las dificultades de la vida y escapen de la
pobreza, la criminalizacion del trabajo sexual puede limitar alin mas sus opciones y convertirlas
en blanco de respuestas abusivas del sistema de justicia penal. Esta situacién no sélo agrava
su marginacién socioeconémica, sino que también pone en peligro su proteccién frente a la
violencia y el abuso a manos de clientes y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

La criminalizacién del trabajo sexual también promueve y perpetla actitudes negativas hacia
las trabajadoras y los trabajadores sexuales. Este estigma tiene efectos perjudiciales en sus
vidas, les impide acceder a servicios sociales y de salud basicos e incrementa su vulnerabilidad
a los problemas de salud, la violencia, los abusos sexuales y la extorsién. A menudo, la
presuncion de delito asociada a las personas que ejercen el trabajo sexual da a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y a la comunidad licencia para tratarlas con desprecio,
hostigarlas, amenazarlas, extorsionarlas y, en ocasiones, someterlas a actos violentos, incluso
de caracter sexual.
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CRIMINALIZACION DIRECTA

Mas de un centenar de paises criminalizan directamente el trabajo sexual a través de una serie
de leyes y politicas punitivas que prohiben explicitamente la compra y la venta de servicios
sexuales y las actividades relacionadas con ello.*** Estas leyes suelen estar basadas en la
religién, la nocién de moralidad y de “castidad” de la mujer o la conveniencia politica, entre
otras cosas, en detrimento de la salud y la vida de las personas que ejercen el trabajo sexual.

LEYES QUE PENALIZAN EL TRABAJO SEXUAL Y LAS ACTIVIDADES ASOCIADAS A EL

En unos 40 paises es totalmente ilegal el trabajo sexual y se aplican leyes que penalizan tanto
el acto de intercambiar servicios sexuales por dinero o bienes como toda la gama de actividades
relacionadas con la venta o la compra de servicios sexuales.**® En estos sistemas juridicos que
penalizan el trabajo sexual, quienes lo ejercen, sus clientes y las personas que apoyan o
facilitan su actividad pueden ser procesadas y sancionadas.

En Sudéfrica, la legislaciéon sobre delitos sexuales criminaliza a toda persona que “mantenga
relaciones carnales ilegales o cometa actos indecentes con cualquier otra persona a cambio de
una recompensa”.*46 Esta legislacion contiene también diversas disposiciones que prohiben
actividades tales como utilizar a una persona para que realice actividades sexuales
remuneradas, regentar un burdel, seducir o abordar a una persona para venderle servicios
sexuales, ayudar a cualquier persona implicada en el trabajo sexual y vivir de las ganancias del
trabajo sexual.*4”

En Tailandia, la Ley de Prevencién y Supresion de la Prostitucién, de 1996, declara
directamente ilegal el acto de vender servicios sexuales y lo describe como “mantener
relaciones sexuales o realizar o encargar cualquier otro acto a fin de gratificar el deseo sexual
de otra persona de forma promiscua a cambio de dinero o de cualquier otro beneficio”.**® La
ley penaliza también una amplia gama de actividades conexas, como utilizar a alguien para
que venda servicios sexuales, hacer publicidad u ofrecer la venta de servicios sexuales,
asociarse con otras personas con el objetivo de vender servicios sexuales y poseer o explotar
un negocio de prostitucion. A pesar de esta amplia penalizacion, se estima que entre 200.000
y 300.000 personas trabajan en la industria del trabajo sexual en Tailandia, que genera entre
un 2% y un 14% del producto interior bruto del pais.*4°

En la mayoria del territorio de Estados Unidos, el trabajo sexual esta prohibido por leyes
estatales. Con excepcién de algunos condados de Nevada, todos los estados poseen
disposiciones para enjuiciar toda la gama de actividades relacionadas con el trabajo sexual,
como la compra o venta de servicios sexuales, el proxenetismo y la explotacién de burdeles.
En algunos, la pena en caso de reincidencia puede ascender a 10.000 délares**° o cinco afios
de cércel.*5!

La penalizacién del trabajo sexual y otras actividades relacionadas puede tener como
consecuencia la violacién de una gran variedad de derechos humanos, especialmente para
quienes venden servicios sexuales. Ademas de la posible violacién de la autonomia sexual y el
derecho a la intimidad, tales leyes pueden dejar a las personas que ejercen el trabajo sexual
expuestas a sufrir hostigamiento y violencia, impedir su acceso a servicios sociales vitales y
someterlas a estigma y discriminacion.
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LEYES QUE PENALIZAN LAS ACTIVIDADES ASOCIADAS AL TRABAJO SEXUAL

Con frecuencia, resulta sumamente dificil para la policia o la fiscalia demostrar efectivamente
que ha tenido lugar un acto sexual entre adultos con consentimiento mutuo a cambio de
dinero o bienes. Por este motivo, muchos Estados de todo el mundo imponen sanciones
penales por actividades relacionadas con el trabajo sexual, mas que por el acto sexual en si. A
menudo, esta penalizacién esta relacionada con abordar directamente a alguien para vender
servicios sexuales. También se suelen sancionar actividades como regentar burdeles, reclutar
a alguien para hacer trabajo sexual o concertar trabajo sexual, vivir de las ganancias del trabajo
sexual y facilitar el trabajo sexual proporcionando informacién o ayuda. Los Estados también
pueden aplicar prohibiciones a la blusqueda en la calle de personas a las que comprar servicios
sexuales.

Este enfoque de amplio alcance de la penalizacién del trabajo sexual tiene profundas
consecuencias en la vida y las decisiones de las trabajadoras y los trabajadores sexuales.
Podrian prohibirse funciones esenciales de apoyo que pueden ofrecer seguridad a quienes
ejercen el trabajo sexual, como la presencia de guardas de seguridad o de otras trabajadoras o
trabajadores sexuales, obligandolas a trabajar aisladas e incrementando asi su vulnerabilidad
a la violencia y los abusos.*%?
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ESTUDIO DE CASO: REGION ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE HONG KONG (CHINA)

En Hong Kong, la venta de servicios sexuales no es, en si, ilegal, pero muchas de
las actividades asociadas con el trabajo sexual si lo son. La investigacion de
Amnistia Internacional sobre la criminalizacion del trabajo sexual en Hong Kong
confirmé que las personas que lo ejercen pueden ser procesadas por captar
clientes, por compartir locales con otras personas que también lo ejerzan y por
“vivir de las ganancias de la prostitucién”. En la practica, como ha sefialado una
especialista, “el marco regulador adoptado en Hong Kong constituye casi una
prohibiciéon en todos los sentidos salvo en el méas estricto”.453

Las personas que trabajan en la calle corren especial peligro de ser detenidas, ya
que son faciles de identificar y tienen dificultades para trabajar sin violar la
prohibicion penal de la captacion de clientes. Muchas de las personas que ejercen
el trabajo sexual en Hong Kong son migrantes o proceden de China continental y
deben obtener permisos de trabajo. No obstante, la legislacion de Hong Kong no
permite a la poblacién migrante y de China continental ejercer el trabajo sexual,
por lo que todas las personas migrantes que lo ejercen incurren en el delito de
“incumplimiento de las condiciones de residencia”, tipificado en la Ordenanza de
Inmigracién. De hecho, los cargos por incumplimiento de las condiciones de
residencia son, muy posiblemente, la principal forma de sancionar a quienes
ejercen el trabajo sexual en Hong Kong (una forma de criminalizacién indirecta).

Debido a la prohibicién de facto del trabajo sexual, las personas que lo ejercen,
especialmente las migrantes, afirmaban sentirse impotentes y reacias a buscar
proteccién judicial frente a la violencia y los abusos de clientes, agentes de policia
y otros agresores. Varias personas dedicadas al trabajo sexual contaron a Amnistia
Internacional que, si eran victimas de un delito, era improbable que pidieran ayuda
a la policia. Organizaciones de personas dedicadas al trabajo sexual nos contaron
que la policia rara vez daba seguimiento a las denuncias de estas personas y que,
en vez de eso, solia culparlas o insultarlas. Estas personas también son victimas de
trampas, extorsién y otras medidas policiales coercitivas. Por ejemplo, varias
personas que ejercian el trabajo sexual y defensores y defensoras de sus derechos
informaron a Amnistia de casos en que la policia las habia amenazado con ponerse
en contacto con sus conyuges, padres o hijos si no “confesaban”, y las habian
engafiado con respecto a las consecuencias de sus “confesiones”. Algunas
denunciaron que miembros de la policia, o individuos que afirmaban serlo, les
pedian dinero o, con mayor frecuencia, servicios sexuales gratuitos. La policia
confirmé que permitia que agentes de policia de incégnito recibieran determinados
servicios sexuales para conseguir pruebas. Los agentes de policia de incognito a
menudo utilizan tacticas engafiosas. Varias personas que ejercian el trabajo sexual
denunciaron que la policia las habia acusado de ofrecer servicios sexuales pese a
haber sido el agente quien habia iniciado la conversacion y ofrecido comprarlos.
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Algunas afirmaron también que la policia las inducia a infringir la legislacién sobre
“establecimientos de vicio” con practicas como, por ejemplo, convencer a dos
trabajadoras sexuales de que acudan juntas a un apartamento. Contaron a Amnistia
Internacional que la policia extraia “confesiones” mediante coacciones y engafos,
como amenazar con detenerlas indefinidamente. Personas que ejercian el trabajo
sexual y ONG relataron que a veces la policia presenta denuncias que contenian
afirmaciones falsas, se abstenia de informarlas de sus derechos cuando las
detenia, las sometia a interrogatorios largos y las amenazaba con informar a sus
familias de las denuncias presentadas contra ellas.

Amnistll’a Internacional, China: Harmfully isolated: Criminalizing sex work in Hong
Kong (Indice: ASA 17/4032/2016).

LEYES QUE PENALIZAN LA COMPRA DE SERVICIOS SEXUALES

Un reducido nimero de paises afirman eximir de responsabilidad penal a las trabajadoras y los
trabajadores sexuales dirigiendo las sanciones contra los particulares que compran o intentan
comprar servicios sexuales. El enfoque de penalizar a los clientes, en lugar de a las trabajadoras
y los trabajadores sexuales, se denomina a veces “modelo sueco”, ya que fue adoptado por
primera vez por Suecia en 1999. Posteriormente lo incorporaron Noruega, Islandia, Irlanda del
Norte y Francia.*%*

Tales leyes se basan generalmente en la idea de que las trabajadoras y los trabajadores
sexuales son “victimas” de explotacidn sexual que no pueden dar su consentimiento al trabajo
sexual y que toda la actividad sexual realizada en el marco de este trabajo es forzada y
constituye violencia de género. Sin embargo, cada vez hay mas datos que indican que son
varias las razones por las que las personas comienzan a ejercer el trabajo sexual o pagan por
servicios sexuales, y que muchas de las que venden servicios sexuales lo hacen con
consentimiento y no se consideran victimas de violencia simplemente por su trabajo.*%®

Sea cual sea su intencion, las leyes que penalizan la compra de servicios sexuales pueden hacer
que las trabajadoras y los trabajadores sexuales corran mayor peligro de sufrir hostigamiento,
violencia y extorsion.*®® En Suecia y en Noruega, las investigaciones realizadas han hallado
indicios de un aumento de los riesgos a los que se exponen las personas dedicadas al trabajo
sexual desde que se aprobd la prohibicién de la compra de servicios sexuales. Segln una
investigacion realizada en 2012 por Pro Sentret, centro nacional noruego especializado en
politicas sobre trabajo sexual, desde que se aprobd la prohibicién penal de la compra de
servicios sexuales algunas personas dedicadas al trabajo sexual afirman que se han reducido los
“buenos clientes”, mientras que los “malos clientes” representan ahora una proporcién mayor
de las opciones a su alcance. Ademas, las personas dedicadas al trabajo sexual parecen estar
corriendo mayores riesgos en sus interacciones con los clientes, como acceder a desplazarse al
domicilio de éstos, concluir las negociaciones con ellos mas rapidamente o en lugares apartados
que a los clientes les resultan méas seguros o aceptar clientes méas peligrosos.*%”

Asimismo, segun otras investigaciones, quienes mas acusan este aumento del peligro son las
personas con pocos recursos y que ejercen el trabajo sexual en la calle, que no pueden
trasladarse a lugares cerrados y que ahora se enfrentan a un mayor grado de competencia a la
hora de captar clientes “malos”, a mayor presion para negociar con rapidez y disimulo y a
menor poder de negociacion.*8
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Para méas informacién sobre la situacion en Noruega, véase Amnistia Internacional, The human
cost of ‘crushing’ the market: Criminalization of sex work in Norway (Indice: EUR 36/4034/2016).

IMPACTO DE LA PENALIZACION DE LA ORGANIZACION DE TRABAJO SEXUAL

La penalizacién de la organizacién de trabajo sexual, que incluye el uso de delitos como
“regentar un burdel”, “alquilar locales con fines de prostituciéon” y “vivir de los beneficios de
la prostitucion”, castiga actividades que se considera que facilitan el trabajo sexual. Este tipo
de leyes se aplican en la mayoria de los paises donde el trabajo sexual estd penalizado.

Si bien puede ser logico penalizar la organizacién de trabajo sexual como medida necesaria
para proteger a las trabajadoras y los trabajadores sexuales, la legislacion donde se tipifica rara
vez distingue entre las actividades de organizacién que constituyen explotacion, abuso o
coaccién y las que son personales y tienen fines practicos o de seguridad. En lugar de
establecer tal distincién, las leyes tienden a aplicar prohibiciones generales a todo tipo de
organizacién del trabajo sexual en colaboracién. Asi, un grupo de personas dedicadas al
trabajo sexual que, por motivos de seguridad, trabajen juntas o con una persona encargada de
la recepcién, la limpieza, la seguridad o el transporte pueden ser, a menudo, criminalizadas y
sometidas a acciones policiales en virtud de la prohibicién de la organizacion de trabajo
sexual.*®® Por ejemplo, durante la investigacién realizada en Hong Kong, Amnistia Internacional
tuvo conocimiento de que las personas que se dedican al trabajo sexual que por motivos de
seguridad intentan trabajar en el mismo lugar pueden ser procesadas en aplicacién de la
legislacion penal sobre “establecimientos de vicio”. De hecho, algunos agentes de policia de
incognito intentan inducir a las trabajadoras sexuales a quebrantar esta ley pidiéndoles un
“trio” para denunciarlas a continuacion por “regentar un establecimiento de vicio”.46°

CRIMINALIZACION INDIRECTA

Los Estados también criminalizan el trabajo sexual al aplicar selectivamente contra las
trabajadoras y los trabajadores sexuales leyes generales que no tienen relacién con la actividad
sexual. Estas leyes pueden prohibir el “vagabundeo”, el “merodeo”, las “conductas obscenas
en publico” u otras formas de “escandalo en la via publica”. El caracter visible y a menudo
publico del trabajo sexual, especialmente el que se realiza en la calle, hace que este tipo de
leyes se utilicen con frecuencia de forma discriminatoria contra las personas que ejercen el
trabajo sexual o les afecten de manera desproporcionada. Estas disposiciones pueden
encontrarse en c6digos penales, civiles o administrativos. A menudo requieren menos pruebas
para demostrar una violacién de la ley y permiten mayor discrecionalidad a los organismos
encargados de hacer cumplir la ley para determinar quién ha cometido un delito. En algunos
casos, los agentes de policia pueden incluso detener o multar a discreciéon en el momento. A
las trabajadores y trabajadores sexuales se les para, interroga, registra y detiene de forma
habitual en aplicacién de estas leyes y se les multa de forma discrecional o arbitraria. Ademas,
en muchos casos son especialmente vulnerables a acoso, chantaje, extorsién y violencia —
sexual y de otro tipo— por parte de la policia y de otros funcionarios.

CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

Las personas que ejercen el trabajo sexual también son criminalizadas mediante la aplicacion
de una amplia diversidad de normativas estatales que tienen un efecto punitivo sobre su vida.
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Por ejemplo, algunos paises imponen restricciones de salud publica a las trabajadores y
trabajadores sexuales, como exédmenes médicos obligatorios y pruebas de VIH y otras
infecciones de transmisiéon sexual (ITS). Las investigaciones realizadas confirman que en
China, India y Vietnam?*®! las autoridades han obligado a las trabajadoras y trabajadores
sexuales a realizarse pruebas de deteccion del VIH.

Ademas de la marginacion que las personas dedicadas al trabajo sexual pueden sufrir a causa
de su género o de otros aspectos de su identidad o condicién, también son frecuentemente
censuradas, juzgadas y culpadas por considerarse que transgreden las normas sociales o sexuales
0 que no cumplen los roles y estereotipos de género especificamente por ser trabajadoras y
trabajadores sexuales. También pueden encontrarse con que se les niegan su participacion
activa y sus libertades individuales, y pueden sufrir un descrédito adicional cuando se considera
que rechazan el abandono del trabajo sexual, la rehabilitacién u otras iniciativas de prohibicién.
El estigma y la criminalizacién del trabajo sexual obligan habitualmente a las trabajadoras y los
trabajadores sexuales a actuar en los margenes de la sociedad, en entornos clandestinos y
peligrosos, sin apenas recurso a la seguridad o la proteccién del Estado. La multiple discriminacion
y exclusion que sufren hace que corran un mayor riesgo de sufrir violencia y abusos, y otorga
impunidad a los autores de esa violencia y esos abusos.*6?

Las personas que ejercen el trabajo sexual también son a menudo etiquetadas como
“delincuentes”, hayan o no cometido realmente un delito. El estigma social ligado al trabajo
sexual hace que sea habitual tratarlas como sospechosas o acusadas de conducta delictiva y
que sean sometidas de manera reiterada y arbitraria a investigacion, detencion y hostigamiento
por la policia, a menudo sin el debido proceso ni otras salvaguardias juridicas.*®®> Ademas, la
presuncién de delito permite a otros miembros de la comunidad someterlas a abusos sabiendo
que lo mas probable es que no lo denuncien a las autoridades. Por ejemplo, Amnistia
Internacional tuvo conocimiento de que, en Buenos Aires (Argentina), las personas dedicadas
al trabajo sexual que viven en pensiones u hoteles, en condiciones deficientes, suelen tener que
pagar bastante mas de alquiler que otras personas. Un grupo de personas dedicadas al trabajo
sexual denuncié que pagaban hasta el cuadruple de lo habitual.*®* La presuncién de delito
también puede impedir que estas personas busquen justicia cuando son victimas de violencia
fisica o sexual o de extorsién, por temor a que sea en ellas en quienes se centre la investigacion
penal. Como los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley suelen poder abusar, acosar y
extorsionar a las personas que ejercen el trabajo sexual con el pretexto de “hacer cumplir la
ley”, éstas pueden sentirse disuadidas de buscar reparacion cuando el Estado viola sus derechos
y las somete a actos de violencia. Como consecuencia, los agresores pueden ejercer violencia
contra las trabajadoras y los trabajadores sexuales con relativa impunidad.*®®

USO INDEBIDO DE LAS LEYES Y POLITICAS SOBRE TRATA DE PERSONAS

En algunos casos, las leyes y politicas que tienen como objetivo evitar, detectar o procesar
judicialmente la trata de personas para el comercio sexual se interpretan de una forma amplia
o general que pone en peligro los derechos de las trabajadoras y los trabajadores sexuales y
aumenta su vulnerabilidad. A menudo es asi porque los gobiernos, los analistas de los medios
de comunicacioén, los politicos y los agentes encargados de hacer cumplir la ley equiparan el
trabajo sexual a la trata de personas. Esta equiparacién surge en gran medida de dos escuelas
de pensamiento. En primer lugar, hay quienes creen que el trabajo sexual y la trata de personas
con fines de explotacién sexual son lo mismo, y que todo el trabajo sexual se realiza con
coaccion y violencia.*®® Pueden decir también que las personas que afirman ejercer de forma
auténomay con consentimiento el trabajo sexual son victimas de una estructura patriarcal que
las obliga a vender servicios sexuales y que, por consiguiente, el hecho de que den su
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consentimiento es irrelevante. En segundo lugar, existe la creencia de que el trabajo sexual es
la causa o el origen de la demanda de trata de personas con fines de explotacién sexual.*¢”

Esta creencia suele negar la capacidad de participacion activa a las personas que ejercen
voluntariamente el trabajo sexual. También puede generar intervenciones coactivas o excesivas,
como redadas en burdeles o “rescates” que tienen como consecuencia la dispersién o el arresto
arbitrarios de las trabajadoras y los trabajadores sexuales.*®® Hay medidas contra la trata que
también se elaboran y aplican de forma claramente amplia, sometiendo a las trabajadoras y los
trabajadores sexuales a intervenciones obligatorias de “rehabilitaciéon”, deseen o no recibir
apoyo o dejar de vender servicios sexuales. Por ejemplo, las propuestas de enmienda a la Ley (de
Prevencion) de Trata Inmoral de India*® han sido criticadas por quienes defienden el trabajo
sexual por incluir sanciones suplementarias que pueden obligar a las trabajadoras y los
trabajadores sexuales a ingresar en “hogares de rehabilitacion” contra su voluntad.*”°

Cada vez hay més indicios de que los enfoques indiscriminados, que no distinguen entre las
personas que ejercen el trabajo sexual y las victimas de trata para el comercio sexual
menoscaban vinculos e informacién de gran valor para detectar casos de trata y proporcionar
apoyo a sus victimas.*’! Las personas que ejercen el trabajo sexual estan en una posicion
Unica para identificar, presenciar y comunicar a la policia los casos de trabajo sexual realizado
con coaccion o por la fuerza y de trata.*”? Sin embargo, es poco probable que informen de
estos delitos si ellas mismas corren peligro de ser criminalizadas o “rehabilitadas”.

DIFERENCIA ENTRE TRABAJO SEXUAL Y TRATA DE PERSONAS

“La trata y el trabajo sexual son dos cosas muy diferentes. La trata implica
coaccion y engano; es causa de diversas formas de explotacion, como el trabajo
forzoso, y supone una grave violacion de los derechos humanos. El trabajo sexual,
por el contrario, no implica coaccion ni engano. Aun cuando sea ilegal, el trabajo
sexual supone el intercambio consentido y libre de servicios sexuales entre
personas adultas y, al igual que otras formas de trabajo, proporciona a quienes lo
ejercen un medio de vida.”

ONUSIDA, Guidance Note on HIV and Sex Work*”3

La trata de personas constituye una grave violacion de los derechos humanos, y los
Estados, en virtud tanto del derecho penal internacional como del derecho
internacional de los derechos humanos, tienen la obligacién de garantizar que se
reconoce como delito. Los Estados deben investigar, procesar y someter a las
disposiciones de la justicia a los traficantes y garantizar a las victimas acceso a
justicia y reparacion, con todos los niveles de apoyo necesarios. Las victimas
tienen derecho a proteccion y a interponer recursos, cualesquiera que sean su
sexo, nacionalidad, estado de salud, orientacion sexual, identidad de género,
historial laboral, disposicién para contribuir a las iniciativas del procesamiento y
otros factores, y jamas deben ser criminalizadas.
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En cambio, las leyes y politicas relativas al trabajo sexual adulto deben reflejar que
las personas que llevan a cabo voluntariamente actos sexuales, tanto si es a
cambio de una remuneracion como si no, lo hacen en ejercicio de su autonomia 'y
deben poder hacerlo sin injerencias indebidas del Estado.

El Protocolo de la ONU contra la Trata la define como un proceso compuesto por
tres elementos:

e una “accién”: la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién
de personas;

e un “medio” para lograr esa accién (recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccioén, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra),

e yuna “finalidad” (de la accién y el medio), en concreto, la explotacion.

Seguln el Protocolo, para que exista “trata de personas” deben estar presentes los
tres elementos. La Unica excepcion se da cuando la victima es menor de edad, en
cuyo caso el “medio” deja de ser un requisito necesario para que haya delito.

Amnistia Internacional apoya la penalizacién de la trata de personas y pide a los
Estados que garanticen salvaguardias juridicas efectivas contra ella. Los Estados
deben investigar, procesar y someter a las disposiciones de la justicia a los
traficantes y garantizar a las victimas acceso a justicia y reparacién, con todos los
niveles de apoyo necesarios. Las victimas de trata no deben ser criminalizadas.

Amnistia Internacional, Politica de Amnistia Internacional sobre la obligacion del
Estado de respetar, proteger y realizar los derechos humanos de las trabajadoras y
los trabajadores sexuales (Indice: POL 30/4062/2016).

SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Desde hace decenios hay datos, incluidas investigaciones de Amnistia Internacional, que
demuestran que la criminalizacién del trabajo sexual vulnera una serie de derechos humanos,
entre ellos el derecho a la vida, la libertad, la autonomia y la seguridad de la persona; el
derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién; el derecho a no sufrir tortura u otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho a la intimidad; el derecho al méas alto
nivel posible de salud; el derecho a la informacién y la educacién; el derecho a la libertad de
opinién y expresién; el derecho a una vivienda adecuada; el derecho a unas condiciones de
trabajo justas y favorables; el derecho a la vida familiar y a fundar una familia, y el derecho a
la reparacion por abusos contra los derechos humanos.*’#

Resulta significativo que, al abordar la realidad de que “[e]l uso indebido del derecho penal
suele repercutir negativamente en la salud y constituye una violacién de los derechos
humanos”, el secretario general de la ONU subrayara que “la despenalizacién del trabajo
sexual puede reducir la violencia, el acoso y el riesgo de contraer el VIH".4’> Ademaés, afirmd
que “[l]Jos derechos humanos de los trabajadores sexuales, incluido el derecho a no ser
discriminados y el derecho a la salud y la seguridad, deblian] protegerse de la misma forma
que se protegen los de todas las demés personas”.*’®
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DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL Y A NO SUFRIR VIOLENCIA

Cuando las personas que ejercen el trabajo sexual sufren extorsién y violencia a manos de
policias y otros funcionarios publicos, cuando el estigma y la presuncion de delito las obliga a
trabajar de forma precaria y clandestina y cuando no pueden buscar la proteccion de la policia
frente a la violencia, se estéa violando su derecho a la seguridad personal. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos exige que el Estado proteja a las personas de lesiones fisicas o
psicolégicas infligidas de manera intencionada.*’” Para respetar y proteger este derecho, los
Estados Partes deben responder adecuadamente ante cuadros de violencia contra ciertas
categorias de victima, incluidas las trabajadoras y los trabajadores sexuales.

Los Estados tienen la obligacion de proteger a las trabajadoras y los trabajadores sexuales frente
a la violencia, el hostigamiento y otros abusos adoptando y haciendo cumplir leyes que prohiban
tales actos de violencia y abuso.*’® EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, en su Recomendacion general 19 y su actualizaciéon (la Recomendacién general 35,
centrada en la violencia contra la mujer basada en él género), reconoce la vulnerabilidad de las
trabajadoras sexuales ante la violencia y las violaciones de derechos humanos, consecuencia de
su marginalizacién y su condicion juridica ilegal.*’® EI Comité sefiala:

“La pobreza y el desempleo obligan a muchas mujeres, incluso a nifas, a ejercer la prostitucion.
Las prostitutas son especialmente vulnerables a la violencia porque su condicién, que puede
ser ilicita, tiende a marginarlas. Necesitan la proteccion de la ley contra la violacion y otras
formas de violencia de la misma manera que otras mujeres”.*8

El Comité ha pedido a los Estados que tomen medidas para garantizar el derecho de todas las
personas que se dedican al trabajo sexual, sean mujeres, hombres o personas transgénero, al
acceso a servicios de salud sexual, a no sufrir violencia ni discriminacién —ni de manos de
agentes del Estado ni de particulares— y a la misma proteccion de la ley.*8 Ademas, en su
Recomendacién general 33 (acceso de las mujeres a la justicia), ha sefialado que, cuando las
personas que se dedican al trabajo sexual se enfrentan a la amenaza de la penalizacién, la sancién
o la pérdida de medios de vida si denuncian a la policia delitos de los que han sido victimas, su
acceso a la justiciay a la igualdad de proteccién ante la ley se ve notablemente comprometido.*&?
Este hecho, a su vez, otorga impunidad a quienes perpetran violencia o delitos contra ellas. En
particular, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacién general
22, relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto), pide a los Estados
Partes que “tomen medidas para proteger plenamente a las personas que trabajan en la industria
del sexo contra todas las formas de violencia, coaccion y discriminacion” .48

En virtud del derecho internacional y regional de los derechos humanos, los Estados estan
obligados a proteger a todas las personas frente a cualquier forma de violencia. Esta obligacion
esta estrechamente relacionada y coincide parcialmente con el derecho a no sufrir tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (véase, infra, el apartado sobre el
derecho a no sufrir tortura ni otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes). En
consonancia con el principio de derechos humanos de “diligencia debida”, los Estados deben
adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales, econémicas y de otro tipo que sean
necesarias para evitar, investigar, juzgar y sancionar los actos de violencia, sean perpetrados
por el Estado o por particulares.*®*

Los Estados también tienen la obligacion de no crear ni perpetuar estereotipos de género que
justifiquen esencialmente la violencia contra ciertos grupos, como las personas transgénero.*8
No exigir responsabilidades a quienes atacan, extorsionan u hostigan a las trabajadoras y los
trabajadores sexuales y aplican la ley de forma violenta y discriminatoria, haciendo imposible
que las trabajadoras y los trabajadores sexuales denuncien la violencia, refuerza los estereotipos

162



de género y sobre la actividad sexual y contraviene la obligacién de los Estados de respetar,
proteger y hacer realidad el derecho de las trabajadoras y los trabajadores sexuales a la
seguridad personal. (Véase, infra, el apartado “La obligacion de los Estados de combatir los
estereotipos basados en el sexo y el género”.)

Los 6rganos y expertos de la ONU examinan con creciente atencién el impacto que la
criminalizacién del trabajo sexual tiene sobre una serie de derechos humanos. Esto se debe en
parte a que los enfoques que las criminalizan suelen poner a las personas que ejercen el trabajo
sexual en mayor peligro de sufrir violencia, dejdndolas a menudo con pocos recursos judiciales.
Por ejemplo, varios 6rganos de la ONU han reconocido que la criminalizacién legitima la violencia
y la discriminacion contra las trabajadoras y los trabajadores sexuales (especialmente por parte
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los proveedores de servicios de salud) y
hace que las autoridades sean reacias a ofrecerles proteccion o apoyo.*®® Tras una visita a India,
la relatora especial de la ONU sobre la violencia contra la mujer subrayé la necesidad de abordar
la violencia a la que se enfrentan las personas que ejercen el trabajo sexual a manos de agentes
estatales y no estatales y la falta de resarcimiento judicial. También hablé del efecto dafiino de
confundir el trabajo sexual y la trata de personas.*®’

El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer ha expresado preocupacion
por la penalizaciéon del trabajo sexual y su impacto negativo sobre los derechos humanos, la
saludy la seguridad de las trabajadoras y los trabajadores sexuales.*®8 El Comité ha especificado
sistematicamente que, conforme al texto de la Convencién, la imposicién de sanciones penales
ha de estar limitada a quienes se benefician de la “explotaciéon de la prostitucién”.*®® Ha
seflalado que imponer sanciones penales Unicamente a las trabajadoras sexuales “refuerza la
explotacion sexual de las mujeres”.*°

El Comité también ha condenado especificamente las leyes y politicas que agravan, en lugar
de mejorar, la situacion de las trabajadoras y los trabajadores sexuales. Por ejemplo, en sus
observaciones finales sobre Noruega expresé preocupacion “por las consecuencias imprevistas
de la tipificacién como delito desde 2009 de la compra de actividad sexual o de un acto
sexual de adultos, en particular el mayor riesgo para la seguridad personal y la integridad
fisica de las mujeres que ejercen la prostitucién, como se refleja en la baja tasa de denuncia
de la violencia fisica y sexual, de la explotacién y del acoso, y el riesgo de ser desalojadas de
sus locales cuando estos se utilizan para la prostituciéon”, y por el hecho de que el gobierno
no hubiera formulado “nuevas politicas para la proteccién de los derechos de las mujeres que
ejercen la prostitucion” tras evaluarse en 2014 los efectos de la introduccion del modelo de
penalizacion del trabajo sexual noruego.*°!

DERECHO A LA LIBERTAD

La penalizacién de la compra o la venta de servicios sexuales consentidos entre personas
adultas o de elementos de estas transacciones amenaza el derecho a la libertad cuando las
personas que ejercen el trabajo sexual son detenidas arbitrariamente.**? E| Comité de Derechos
Humanos ha determinado que la detencién autorizada legalmente debe ser razonable,
necesaria y proporcionada teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso.**® La
detencién puede equivaler a detencién arbitraria, aun en el caso de que la ley la autorice, si
incluye “elementos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad, asi como también el principio
de las ‘garantias procesales’”.*** E| Grupo asesor sobre el VIH y el trabajo sexual de ONUSIDA
ha recomendado lo siguiente:
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Los Estados deben dejar de criminalizar el trabajo sexual y las actividades conexas. La no
criminalizacién del trabajo sexual debe implicar la eliminacién de las sanciones penales por la
compra y venta de servicios sexuales, por gestionar la actividad de las trabajadoras y los
trabajadores sexuales, por regentar burdeles y por otras actividades relacionadas con el trabajo
sexual. En la medida en que los Estados tengan aun legislacion administrativa o normativas no
penales relacionadas con el trabajo sexual, deben aplicarse de forma que no violen los derechos
ni la dignidad de las trabajadoras y los trabajadores sexuales y que les garanticen el debido
proceso legal.4%®

EL DERECHO A NO SUFRIR TORTURA NI OTROS TRATOS 0 PENAS CRUELES, INHUMANOS
0 DEGRADANTES

La criminalizacién del trabajo sexual puede conducir a violaciones del derecho a no sufrir
tortura ni otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (otros malos tratos). La
prohibicion de la tortura y otros malos tratos es absoluta y no puede suspenderse durante
disturbios civiles o estados de excepcion.*%

Los Estados estan obligados por el derecho internacional a tomar medidas para impedir la
tortura y otros malos tratos, investigar y procesar a los responsables**’ y proporcionar
reparaciones adecuadas a las victimas.**® Los Estados tienen ademas la obligacién de impedir
con diligencia los actos de tortura y otros malos tratos, también durante las operaciones de
aplicacion de la ley.*®° Su deber de impedir la tortura y otros malos tratos también es aplicable
a la legislacion y las politicas que perpettan los estereotipos de género nocivos. El relator
especial sobre la tortura confirma:

“Los Estados no cumplen con su deber de prevenir la tortura y los malos tratos cuando sus leyes,
politicas o practicas perpettian nocivos estereotipos de género permitiendo o autorizando, explicita
o implicitamente, que se cometan impunemente actos prohibidos”.>%

DERECHO AL DISFRUTE DEL MAS ALTO NIVEL POSIBLE DE SALUD

La criminalizacion del trabajo sexual repercute por varios motivos en el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud.®*! El derecho a la salud abarca libertades y derechos, incluido
el “derecho [de la personal a controlar su salud y su cuerpo, con inclusién de la libertad sexual
y genésica, y el derecho a no padecer injerencias”, asi como un sistema de proteccién que brinde
“a las personas oportunidades iguales para disfrutar del méas alto nivel posible de salud”.®%?

Como otros derechos, el derecho a la salud esta sujeto a garantias de no discriminacién por
motivos de sexo, propiedad u otra condicién. EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer ha recomendado que se preste especial atencién al derecho a la salud de las
mujeres que pertenecen a grupos de riesgo, lo que incluye a “las mujeres que trabajan en la
prostitucion” .53

Los servicios de salud deben estar disponibles y ser accesibles y aceptables para las personas
dedicadas al trabajo sexual con arreglo a los principios de igualdad y no discriminacién y al
derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud.5%* Los érganos de derechos humanos
han pedido a los Estados que garanticen un acceso oportuno y asequible a servicios de salud
de buena calidad, que garantice el consentimiento previo con pleno conocimiento de causa,
respete la dignidad, garantice la confidencialidad y tenga en cuenta las necesidades y
perspectivas concretas de las personas.®%®
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Las leyes que excluyen el acceso de las personas a los servicios de salud que necesitan,
incluidos los relativos a todas las dimensiones de la salud sexual, violan los derechos humanos
y habitualmente estan asociadas a problemas de salud evitables.> E| Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha confirmado que la penalizacién de las actividades
sexuales consentidas entre personas adultas viola la obligacién de los Estados de respetar el
derecho a la salud sexual y reproductiva al constituir un obstaculo legal que impide el acceso
a los servicios de salud sexual y reproductiva.®®” Por consiguiente, los Estados tienen la
obligacién inmediata de “[dlerogar o eliminar las leyes, politicas y practicas que penalicen,
obstaculicen o menoscaben el acceso de las personas o de determinados grupos a los
establecimientos, los servicios, los bienes y la informacién en materia de salud sexual y
reproductiva”.5°® E| Comité ha pedido ademas a los Estados Partes que garanticen que las
personas que trabajan en la industria del sexo tienen acceso a todos los servicios de atencion
de la salud sexual y reproductiva.®®

El efecto de la penalizacion del trabajo sexual en la salud publica esta bien documentado. Las
investigaciones sobre salud publica han revelado, por ejemplo, que las leyes penales socavan
la capacidad de colaboracién de las trabajadoras y los trabajadores sexuales para identificar a
clientes potencialmente violentos y para exigir a los clientes el uso del preservativo como
medio de prevencién de embarazos no deseados y de transmision del VIH e infecciones de
transmisién sexual.>!? En la bibliografia sobre salud publica se ha identificado reiteradamente
la necesidad de realizar transacciones furtivas y apresuradas como un factor determinante de
la menor capacidad de las trabajadoras y los trabajadores sexuales para negociar servicios mas
seguros.®!! La penalizacion también reduce la capacidad de las trabajadoras y los trabajadores
sexuales para acceder a servicios de salud.>'?

IMPACTO DE LA PENALIZACION DEL TRABAJO SEXUAL
EN LA PREVENCION DEL VIH

La penalizaciéon del trabajo sexual tiene consecuencias especialmente nefastas en
la prevencién del VIH, pues impide que las trabajadoras y los trabajadores sexuales
—Y a veces sus clientes— tomen las precauciones necesarias para reducir el riesgo
de transmisién. Por ejemplo, las personas dedicadas al trabajo sexual que temen
ser detenidas por la policia pueden verse obligadas a realizar transacciones rapidas
con los clientes, en detrimento de su salud y su seguridad.5'® De forma similar, las
préacticas policiales como la confiscacion de preservativos o su uso como prueba de
trabajo sexual reducen su uso entre las trabajadoras y los trabajadores sexuales y
sus clientes.?* La penalizacién del trabajo sexual también disuade a quienes lo
ejercen de hacerse analisis o pedir tratamiento por temor a la detencién.5!® Un
analisis de la incidencia del VIH entre las mujeres que ejercen el trabajo sexual,
publicado en julio de 2014 en The Lancet, concluy6 que, de todas las
intervenciones potenciales identificadas, “la despenalizacién del trabajo sexual
tendria el mayor efecto en el curso de la epidemia de VIH en todos los entornos, al
evitar entre el 33% y el 46% de las infecciones por VIH en la préxima década”.5'®
(Véase también el anexo “Criminalizacién de la no revelacion, exposicién y
transmision del VIH".)
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Expertos y 6rganos internacionales de derechos humanos como el relator especial de la ONU
sobre el derecho a la salud han pedido a los Estados que garanticen (a un nivel minimo) el
derecho de todas las trabajadoras y los trabajadores sexuales a acceder a servicios de salud
sexual, a no sufrir violencia o discriminacién —ni de manos de agentes del Estado ni de
particulares— y a la igualdad de proteccion de la ley.>!”

Las normas de derechos humanos exigen igualmente que haya disponible informacién sobre
atencién de la salud que sea de calidad, accesible y aceptable, también para las personas
transgénero y de género no conforme. Asimismo, prevén que todas las personas que solicitan
estos servicios sean tratadas con respeto y dignidad y sin discriminacion.®'® Algunas normas
regionales exigen especificamente que se tengan en cuenta “las necesidades especificas de
las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero al elaborar los planes nacionales de
salud, incluidas las medidas de prevencion del suicidio, las encuestas de salud, los planes de
estudios médicos, los cursos capacitaciéon y los materiales, y al supervisar y evaluar la calidad
de los servicios de salud”.51?

DERECHO A CONDICIONES DE EMPLEO JUSTAS Y FAVORABLES

Los Estados tienen la obligacién de garantizar que todas las personas pueden acceder a
condiciones de empleo justas y favorables y estan protegidas frente a la explotacién, incluidas
las que trabajan por cuenta propia o se ganan la vida en entornos informales.>?° Ha habido
algunas iniciativas de ambito internacional,%?! regional®?? y nacional®?® para que se reconozca
que las personas que se dedican al trabajo sexual deben estar protegidas con garantias laborales
y de empleo pertinentes incluso cuando el Estado donde lo ejercen no reconoce explicitamente
el trabajo que estan realizando (o incluso, en algunos casos, cuando el trabajo sexual continué
estando penalizado). En concreto, la Organizacién Internacional del Trabajo decidié en 2010
que su Recomendacion 200 debia aplicarse a todos los trabajadores y trabajadoras, tanto
formales como informales, y que eso debia incluir a las trabajadoras y los trabajadores sexuales.>?*

Los marcos juridicos penales también afectan negativamente al derecho a unas condiciones de
trabajo justas y favorables cuando sancionan a las trabajadoras y los trabajadores sexuales por
dedicarse a un trabajo que, en la préactica, esta penalizado en todas las circunstancias. Al trabajar
al margen o fuera de la ley, se reduce la capacidad de las trabajadoras y los trabajadores sexuales
de protegerse a si mismos mientras trabajan y de exigir mejores condiciones laborales. De hecho,
los marcos juridicos penales llevan a algunas personas a vender servicios sexuales en condiciones
mas precarias y menos seguras, y las someten a violencia, en detrimento de su vida y su salud.

DERECHO A LA INTIMIDAD

Las leyes que penalizan las relaciones sexuales consentidas y en privado entre personas
adultas violan el derecho a la intimidad.®?® Toda persona tiene derecho a que se respete su
intimidad y a disfrutar de este derecho sin temor ni discriminacion. El derecho a la intimidad
significa que las personas no pueden ser sometidas a injerencias arbitrarias o ilegales en su
intimidad y deben gozar de la proteccién de la ley a este respecto.

El derecho a la intimidad y a la integridad fisica se ha aplicado a la sexualidad y a las
decisiones auténomas de las personas con respecto a su cuerpo.5?® Por ejemplo, en la
comunicacion Toonen vs. Australia, el Consejo de Derechos Humanos confirmé que las leyes
que interferian en la actividad sexual consentida entre personas adultas vulneraban el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en concreto su articulo 17 (derecho a la
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intimidad). Si bien el Comité analizaba una ley penal de “sodomia” en esta comunicacion, no
limit6 su razonamiento a este tipo concreto de disposicion penal. El andlisis y el razonamiento
del Comité es de aplicacion a todas las leyes que prohiben la actividad sexual consentiday en
privado entre personas adultas, incluido probablemente el trabajo sexual consentido y en
privado. Para justificar este tipo de restricciones que vulneran los derechos humanos, los
gobiernos deben demostrar que tienen un propdsito legitimo, esta claramente previstas en la
ley, son necesarias y proporcionadas con relacién al objetivo legitimo que se pretende alcanzar
y no son discriminatorias.5?’

DERECHO A LA IGUALDAD Y PRINCIPI0 DE NO DISCRIMINACION

La penalizacién del trabajo sexual viola toda una serie de derechos humanos y también crea un
entorno permisivo para la discriminacion, el hostigamiento y la intimidacién de las trabajadoras
y los trabajadores sexuales, vulnerando el derecho a la igualdad y el principio de no
discriminacion,®?® norma fundamental del derecho internacional de los derechos humanos.5%°
Ademas, hay una serie de leyes generales que pueden aplicarse de manera discriminatoria
contra las trabajadoras y los trabajadores sexuales, como las leyes y politicas sobre inmigracion,
la legislacién sobre la familia y las leyes y normativas administrativas, entre otras.®3°

Las leyes que penalizan el trabajo sexual conculcan el derecho de las trabajadoras y los
trabajadores sexuales a la igualdad y el principio de no discriminacioén. Suelen aplicarse de
forma desproporcionada contra las mujeres, las personas transgénero y las personas migrantes
—personas que con frecuencia ya sufren discriminacién interseccional— basandose en su
sexo, género, identidad y expresiéon de género o condicién de migrantes.

OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE COMBATIR LOS ESTEREQTIPOS BASADOS EN EL SEXO Y EL GENERO

La venta de servicios sexuales es una actividad muy estigmatizada en numerosos paises.
Histéricamente, a este acto se le ha atribuido un caracter vergonzoso, en particular en la
cultura occidental,®! y se lo ha asociado a degradacién personal, desviacién sexual,
propagacion de infecciones de transmision sexual y decadencia moral y social. Este estigma
profundamente arraigado se combina, agravandolos, con nocivos estereotipos contra las
mujeres y los grupos marginados que ejercen el trabajo sexual, por considerarse que no se
ajustan a las normas sociales y de género sobre la conducta sexual.

Las leyes penales que prohiben el trabajo sexual constituyen una expresién de este estigma,
pues son la manifestacion de la desaprobacién social de determinada conducta. Son también
un impulsor de la constante estigmatizacion y aplicacion de estereotipos, pues confirman y
exacerban la idea de que las personas que realizan o son sospechosas de realizar trabajo
sexual son delincuentes e indeseables.53?

El derecho internacional de los derechos humanos exige a los Estados que combatan los
estereotipos y la aplicacion de estereotipos, incluidos los de género.>3® Por ejemplo, el articulo
5.a de la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer insta a los Estados a tomar “todas las medidas apropiadas” para “modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres”, con miras a eliminar las practicas que
estén basadas “en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.3* El articulo 5.a abarca los estereotipos de
género basados en la idea de que las mujeres son inferiores a los hombres y los estereotipos
relativos a la funcién sexual.53®
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CONSENTIMIENTO SEXUAL

El derecho internacional no ofrece una definicién clara del consentimiento, y la
mayoria del analisis juridico sobre él ha surgido en su ausencia, de decisiones
judiciales sobre violaciones, crimenes de guerra y trata de personas. Los debates
sobre el concepto de consentimiento se entablan en todos los sistemas juridicos en
relacion con diversas cuestiones.53¢ Desde la perspectiva de los derechos humanos,
el analisis del consentimiento debe enmarcarse en el concepto, mas general, de
autonomia individual.

Amnistia Internacional utiliza el término “consentimiento” en el sentido de
acceder de manera voluntaria y constante a participar en una determinada
actividad sexual. Consentir en mantener relaciones sexuales no significa consentir
la violencia. Las trabajadoras y los trabajadores sexuales, como cualquier otra
persona, pueden modificar o retirar en cualquier momento su consentimiento en
mantener relaciones sexuales o vender servicios sexuales, y esto debe ser respetado
por todas las partes (por ejemplo clientes, posibles clientes, terceros, policias,
jueces y otros funcionarios encargados de hacer cumplir la ley). Cuando el
consentimiento no es voluntario y constante, lo cual incluye no respetar el hecho
de que una persona cambie o retire dicho consentimiento, la practica sexual
constituye violencia sexual y es un abuso contra los derechos humanos que debe
ser tratado como delito. El analisis del consentimiento es necesariamente
especifico de cada caso y cada contexto. Al realizar este tipo de analisis, en toda
consideracion relativa a la cuestion del consentimiento son fundamentales las
opiniones, las perspectivas y las experiencias de las personas que venden los
servicios sexuales. Ademas, es esencial que quienes se encargan de la elaboraciéon
de las leyes y politicas y los proveedores de servicios dialoguen directamente con
las personas que ejercen el trabajo sexual para elaborar leyes, politicas y practicas
que protejan los derechos humanos de estas personas.

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley, otros érganos gubernamentales
y los clientes a menudo suponen, basandose en estereotipos, que las personas que
realizan trabajo sexual siempre consienten en mantener relaciones sexuales
(porque es posible que las mantengan frecuentemente a causa de su trabajo) o, al
contrario, que nunca pueden consentir en mantener relaciones sexuales (porque
nadie consentiria racionalmente en vender servicios sexuales). Estas suposiciones
dan lugar a violaciones de los derechos humanos de las trabajadoras y los
trabajadores sexuales, en especial en lo que respecta a la seguridad, el acceso a la
justicia y la igualdad de proteccion en la ley. La penalizacién a menudo refuerza
estas suposiciones conflictivas.

La decisién de vender servicios sexuales puede verse influida por la pobreza, la
marginacién o ambas. Esas situaciones no menoscaban o niegan necesariamente el
consentimiento de una persona. Las circunstancias obligadas no eliminan la
capacidad de una persona para tomar decisiones sobre su propia vida, salvo en
circunstancias especificas —cuando se enfrenta a amenazas, violencia o abuso de
autoridad— que constituyen coaccién.
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No obstante, las personas que toman decisiones en un contexto de pobreza,
desplazamiento o conflicto pueden correr un mayor riesgo de explotacion. Los
Estados tienen la obligacién de proteger a todas las personas frente a la
explotacion y frente a las condiciones que crean riesgo de explotacion. Como
quiera que sea, al hacerlo, deben también reconocer y respetar la participacion
activa y la capacidad de las personas adultas que realizan trabajo sexual
consentido. Los Estados deben abordar las condiciones que dan lugar a
explotacién, mejorando las opciones de las personas que se dedican al trabajo
sexual y el control que estas personas tienen sobre sus propias circunstancias.>3’

Las leyes sobre trabajo sexual que no reconocen que las personas que se dedican a
él pueden tomar y toman decisiones conscientes sobre su vida y sobre como
utilizan su cuerpo han dado lugar a muchos motivos de preocupacién en materia
de derechos humanos. Aunque sus planteamientos respondan a motivaciones
diferentes, tanto las leyes penales que califican de “inmoral/delictivo” el trabajo
sexual y a quienes lo ejercen, como las que consideran que todas las trabajadoras y
los trabajadores sexuales son “victimas” de la violencia de género contra las
mujeres o0 personas que no comprenden verdaderamente el dafio que sufren, estas
leyes pueden negar a las trabajadoras y los trabajadores sexuales la capacidad de
tomar decisiones sobre su vida y su cuerpo y de disfrutar de sus derechos
humanos. Tales planteamientos son problematicos desde el punto de vista de los
derechos humanos, ya que niegan la participacién activa y la posibilidad de tomar
decisiones a todo un grupo de poblaciéon (en su mayoria mujeres) y dejan la
capacidad de tomar decisiones sobre su vida en manos del Estado.
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478 Véase: informe del relator especial sobre el
derecho a la salud, doc. ONU A/HRC/14/20, 2010;
CESCR, Observacion general 22 (el derecho a la salud
sexual y reproductiva (articulo 12)), doc. ONU
E/C.12/GC/22, 2016, parr. 32. En términos similares,
el Comité de la CEDAW ha expresado recientemente
su preocupacion a un Estado Parte sobre “[I]a
violencia y la discriminacién generalizadas contra las
mujeres que ejer[celn la prostitucién, en particular
por la policia”. Comité de la CEDAW, Observaciones
finales: Kirguistén, doc. ONU. CEDAW/C/KGZ/C0/4,
2015, parr. 21.c.

479 Para un debate mas profundo del anélisis del
Comité de la CEDAW sobre los derechos humanos del
trabajo sexual o “las mujeres que ejercen la
prostitucién”, incluido el efecto de la penalizacién de
aspectos del comercio sexual, véase la Nota
aclaratoria de Amnistia Internacional, que, ademas de
contextualizarla, ofrece una visién de conjunto de la
base de investigacion de Amnistia Internacional para
su politica sobre la obligacién de los Estados de
respetar, proteger y hacer efectivos los derechos
humanos de las trabajadoras y los trabajadores
sexuales; véase también: Comité de la CEDAW,
Recomendacién general 19 (la violencia contra la
mujer), doc. ONU A/47/38, 1992; Comité de la
CEDAW, Recomendacion general 35 (sobre la
violencia por razén de género contra la mujer, por la
que se actualiza la Recomendacion general 19),

doc. ONU CEDAW/C/GC/35, 2017.

480 Comité de la CEDAW, Recomendacién general
19 (la violencia contra la mujer), doc. ONU A/47/38,
1992, parr. 15.

481 Comité de la CEDAW, Recomendacién general
24 (articulo 12: la mujer y la salud), cap. I; véase
también: informe del relator especial sobre el derecho
a la salud, doc. ONU A/HRC/14/20, 2010; Comité de
la CEDAW, Recomendacion general 19 (la violencia
contra la mujer), doc. ONU A/47/38, 1992. Véase:
Comité de la CEDAW, Recomendacion general 33
(acceso de las mujeres a la justicia), doc. ONU.
CEDAW/C/GC/33, 2015, parrs. 9y 51.1.

482 Véase: Comité de la CEDAW, Recomendacién
general 33 (Acceso de las mujeres a la justicia),
doc. ONU. CEDAW/C/GC/33, 2015, parrs. 9y 51.1.

483 Véase: CESCR, Observacion general 22 (el
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo
12)), doc. ONU E/C.12/GC/22, 2016, parr. 32.

484 Véase: CAT, Observacion general 2 (aplicacion
del articulo 2 por los Estados Partes), doc. ONU
CAT/C/GC/2, 2008; Asamblea General de la ONU,
Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer, doc. ONU A/RES/48/104, 1993.

485 Véase: CEDAW, art. 5; Comité de la CEDAW,
Recomendacién general 28 (obligaciones generales
incluidas en el articulo 2 de la CEDAW), doc. ONU
CEDAW/C/GC/28, 2010, parrs. 18 y 26; OEA,
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Pard), arts. 6 y 8; véase también:
OACNUDH, Gender stereotyping as a human rights
violation, 2013, pp. 23-24; informe del relator
especial sobre la tortura y otros tratos o penas
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crueles, inhumanos o degradantes, doc. ONU
A/HRC/31/57, 2016, pérr. 10.

486 UNFPA, APNSW, PNUD, Policy brief: Sex work,
violence and HIV in Asia — From evidence to safety,
2015, p. 7. La OMS pide que todos los paises
trabajen “por la despenalizacién del trabajo sexual y
la eliminacién de la aplicacién injusta de leyes y
reglamentos no penales contra las personas
trabajadoras del sexo”. OMS, UNFPA, ONUSIDA,
NSWP, Prevencidn y tratamiento del VIH y otras
infecciones de transmisién sexual entre las personas
trabajadoras del sexo en paises de ingresos bajos y
medios: Recomendaciones para un enfoque de salud
publica, 2012, p. 8, http://www.who.int/hiv/pub/
guidelines/sex_worker/es/. El relator especial sobre el
derecho a la salud también ha subrayado el impacto
de la penalizacién del trabajo sexual y ha pedido
explicitamente su despenalizacién. Véase: informe del
relator especial sobre el derecho a la salud, doc. ONU
A/HRC/14/20, 2010, pérr. 76.b.

487 Informe de la relatora especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias (Misién a
la India), doc. ONU A/HRC/26/38/Add.1, 2014,

parr. 78.e.

488 Véase: Comité de la CEDAW, Recomendacién
general 33 (acceso de las mujeres a la justicia),
2015, parrs. 9y 51.1; Comité de la CEDAW,
Observaciones finales: Noruega, doc. ONU CEDAW/C/
NOR/C0/9, 2017, parrs. 28 y 29; Observaciones
finales: Fiyi, doc. ONU A/57/38, 2002, parrs. 64y
65; Observaciones finales: Hungria, doc. ONU
A/57/38, 2002, parrs. 323 y 324; Observaciones
finales: Kenia, doc. ONU CEDAW/C/KEN/CO/6, 2007,
parrs. 29 y 30; Observaciones finales: Republica de
Corea, doc. ONU CEDAW/C/KOR/CO/6, 2007, pérrs.
19y 20; Observaciones finales: Francia, doc. ONU
CEDAW/FRA/CO/6, 2008, parrs. 30y 31;
Observaciones finales: Alemania, doc. ONU CEDAW/C/
DEU/CO/6, 2009, parrs. 49 y 50; Observaciones
finales: Japon, doc. ONU CEDAW/C/JPN/CO/6, 2009,
pérr. 39; Observaciones finales: China, doc. ONU
CEDAW/C/CHN/CO/6, 2006, parr. 4. El articulo 6 de
la CEDAW exige a los Estados que protejan a las
mujeres y las nifias contra la “explotacién de la
prostitucién”.

489 Véase: Comité de la CEDAW, Observaciones
finales: Fiyi, doc. ONU A/57/38, 2002, parrs. 64 y
65; Observaciones finales: Hungria, doc. ONU
A/57/38, 2002, parrs. 323 y 324; Observaciones
finales: Kenia, doc. ONU CEDAW/C/KEN/CO/6, 2007,
parrs. 29 y 30; Observaciones finales: Republica de
Corea, doc. ONU CEDAW/C/KOR/CO/6, 2007, parrs.
19y 20; Observaciones finales: Francia, doc. ONU
CEDAW/FRA/CO/6, 2007, pérrs. 30y 31;
Observaciones finales: Alemania, doc. ONU
CEDAW/C/DEU/CO/6, 2009, parrs. 49 y 50;
Observaciones finales: Japén, doc. ONU CEDAW/C/
JPN/CO/6, 2009, parr. 39; Observaciones finales:
Albania,

doc. ONU CEDAW/C/ALB/CO/3, 2010, parr. 29. Si
bien el articulo 6 de la CEDAW establece que los
Estados “tomarén todas las medidas apropiadas,
incluso de caracter legislativo, para suprimir todas
las formas de trata de mujeres y explotacién de la
prostitucion de la mujer”, el Comité de la CEDAW no
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define los términos “explotacion” y “prostitucion”. La
inclusion del término “explotacién” indica que no
todas las formas de comercio sexual son explotadoras
y que los Estados no estén obligados a suprimir la
“prostitucién”, sino sélo la que implica explotacion.
De hecho, durante la elaboracién del texto de la
CEDAW, se rechazé una propuesta de enmienda del
articulo 6 para que exigiera la abolicién de la
prostitucion en todas sus formas. Ademas, la
distincién entre “trata de mujeres” y “explotacion de
la prostitucién” reconoce que son fendmenos
distintos, aunque relacionados en algunos casos.
Véase: C. Mgbako y L. A. Smith, “Sex work and
human rights in Africa”, Fordham International Law
Journal, 2011, pp. 1200-01; Comité de la CEDAW,
Recomendacién general 19 (la violencia contra la
mujer), doc. ONU A/47/38, 1992, parr. 16; Comité
de la CEDAW, Observaciones finales: Indonesia, doc.
ONU CEDAW/C/IDN/CO/5, 2007, pérrs. 28 'y 29.

490 Comité de la CEDAW, Observaciones finales:
Lituania, doc. ONU. A/55/38, 2000, parr. 152; véase
también: Comité de la CEDAW, Observaciones finales:
Armenia, doc. ONU CEDAW/C/ARM/CO/4/Rev.1,
2009, parr. 27, sobre las sanciones administrativas
impuestas a las trabajadoras sexuales; Observaciones
finales: Egipto, doc. ONU CEDAW/C/EGY/CO/7, 2010,
parr. 25, donde se expresa preocupacién por que se
sancione a las mujeres que ejercen la prostitucion, en
vez de a los clientes.

491 Véase: Comité de la CEDAW, Observaciones
finales: Noruega, doc. ONU CEDAW/C/NOR/C0/9,
2017, péarr. 28; véase también: Comité de la CEDAW,
Observaciones finales: China (incluidos China
continental, Hong Kong y Macao), doc. ONU
CEDAW/C/CHN/CO/6, 2006, parr. 19, donde el
Comité expresé su preocupacion por el hecho de que
“la penalizacién constante de la prostitucion tenga
una repercusioén desproporcionada en las prostitutas
en vez de centrarse en el procesamiento y el castigo
de los proxenetas y los traficantes”.

492 Véase: PIDCP, art. 9.1; HRC, Observacién
general 35, (articulo 9: libertad y seguridad
personales), doc. ONU CCPR/C/GC/35, 2014,
pérrs. 10-23; Métodos de trabajo del Grupo de
Trabajo de la ONU sobre la Detencién Arbitraria,
doc. ONU A/HRC/30/69, 2015, parr. 8.

493 Véase: Van Alphen vs. Paises Bajos, HRC,
doc. ONU CCPR/C/39/D/305/1988, parr. 5.8;
A vs. Australia, HRC, doc. ONU
CCPR/C/59/D/560/1993, pérr. 9.2.

494 A. W. Mukong vs. Camertin, HRC, Asamblea
General, Documentos Oficiales, doc. ONU A/49/40
(vol. I1), péarr. 9.8.

495 ONUSIDA, Guidance Note on HIV and Sex Work,
anexo 1, 2012, p. 6, www.unaids.org/en/resources/
documents/2012/20120402_UNAIDS-guidance-note-
HIV-sex-work. (La nota de orientacién deja claro que
su recomendacién afecta tanto a la compra como a la
venta de servicios sexuales.)

496 Véase: PIDCP, art. 4,2; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 27; Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, art. 2; véase también: HRC, Observacién

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO

general 29 (estados de emergencia (articulo 4)), doc.
ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001.

497 Véase: Protocolo Facultativo de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, doc. ONU A/RES/57/199,
2002; Declaracion sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 4; HRC,
Observacion general 20 (sustituye a la Observacion
general 7, sobre la prohibicién de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(articulo 7)), doc. ONU HRI/GEN/1/Rev.1, 1992,
parrs. 8y 11; véase también: Rodriguez vs. Uruguay,
HRC, doc. ONU CCPR/C/51/D/322/1988; Blanco vs.
Nicaragua, HRC, doc. ONU CCPR/C/51/328/1988,
1994; Kurbanov vs. Tayikistan, HRC, doc. ONU
CCPR/C/79/D/1096/2002, 2003.

498 Véase: HRC, Observacién general 20 (sustituye a
la Observacién general 7 sobre la prohibicion de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (articulo 7)), doc. ONU HRI/GEN/1/
Rev.1, 1994, péarrs. 14 y 15; Asamblea General de la
ONU, informe provisional presentado por el relator
especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre
la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, doc. ONU A/55/290,
2000, parr. 28.

499 Véase: Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sentencia de 26 de noviembre, 2010 (Excepcién
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 135.

500 Informe del relator especial sobre la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, doc. ONU A/HRC/31/57, 2016,

parr. 10.

501 Véase: PIDESC, art. 12; Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), art. 10.

502 CESCR, Observacion general 14 (el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud),
doc. ONU E/C.12/2000/4, 2000, pérr. 8.

503 Comité de la CEDAW, Recomendacién general
24 (articulo 12: la mujer y la salud), doc. ONU
A/54/38/Rev.1, cap. |, 1999, parr. 6.

504 Véase: PIDESC, art. 12.

505 Comité de la CEDAW, Recomendacion general
24 (articulo 12: la mujer y la salud), doc. ONU
A/54/38/Rev.1, cap. |, 1999; CRC, Observacion
general 4 (la salud y el desarrollo de los adolescentes
en el contexto de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio).

506 Comité de la CEDAW, Recomendacién general
24, doc. ONU A/54/38/Rev.1, 1999; CESCR,
Observacion general 14 (el derecho al disfrute del
més alto nivel posible de salud), doc. ONU
E/C.12/2000/4, 2000; CRC, Observacién general 15
(sobre el derecho del nifio al disfrute del méas alto
nivel posible de salud), doc. ONU CRC/C/GC/15,
2013.
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507 Véase: CESCR, Observacién general 22 (el
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo
12)), doc. ONU E/C.12/GC/22, 2016, pérr. 57.

508 CESCR, Observacion general 22 (el derecho a la
salud sexual y reproductiva (articulo 12)), doc. ONU
E/C.12/GC/22, 2016, parr. 49.a.

509 Véase: CESCR, Observacién general 22 (el
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo
12)), doc. ONU E/C.12/GC/22, 2016, parr. 32.

510 Véase ONUSIDA, Guidance Note on HIV and Sex
Work, anexo 2, 2012, p. 8, www.unaids.org/en/
resources/documents/2012/20120402_UNAIDS-
guidance-note-HIV-sex-work; véase también:

D. Kulick, “Sex in the new Europe: The
criminalization of clients and Swedish fear of
penetration”, Anthropological Theory, 2003, pp. 199-
218; NSWP, Research for sex work, nim. 12, 2010;
K. Blankenship y S. Koester, “Criminal law, policing
policy, and HIV risk in female street sex workers and
injection drug users”, Journal of Law, Medicine and
Ethics, 2002, p. 550, donde se concluye que las
redadas, las amonestaciones policiales, las
detenciones y el uso de érdenes judiciales por
conducta antisocial contra las personas que ejercen el
trabajo sexual en Reino Unido las empujan a
trasladarse a lugares mas inseguros y reducen su
capacidad de elegir a sus clientes y de negociar con
ellos el uso del preservativo.

511 Véase: K. Shannon et al., “Global epidemiology
of HIV among female sex workers: Influence of
structural determinants”, The Lancet, 2010, p. 10,
dx.doi.org/10.1016/S0140-6736(14)60931-4,
donde se explica: “Las trabajadoras sexuales de Kenia
describen experiencias similares a las de Vancouver:
la penalizacién pone en peligro la prevencién del VIH
debido a la celeridad de las transacciones por el
temor a una detencién, los sobornos, la extorsion, la
coaccién sexual y la renuncia al uso del preservativo,
y a su efecto disuasorio en las trabajadoras sexuales a
la hora de denunciar la violencia a las autoridades”.

512 Véase: C. M. Lowndes et al., “Injection drug use,
commercial sex work, and the HIV/STI epidemic in
the Russian Federation”, Sexually Transmitted
Diseases, 2003, p. 47; véase también: Comision
Global sobre VIH y Derecho, Riesgos, Derechos y
Salud, 2012, https://hivlawcommission.org/wp-
content/uploads/2017/06/FinalReport-
RisksRightsHealth-SP.pdf

513 Véase: K. Blankenship y S. Koester, “Criminal
law, policing policy, and HIV risk in female street sex
workers and injection drug users”, Journal of Law,
Medicine and Ethics, 2002, p. 550; K. Shannon et
al., “Global Epidemiology of HIV among Female Sex
Workers: Influence of Structural Determinants”, The
Lancet, 2010, p. 10, dx.doi.org/10.1016/S0140-
6736(14)60931-4

514 Véase: Fundaciones para una Sociedad Abierta,
La criminalizacién de los preservativos: Como las
précticas policiales ponen en riesgo a los/as
trabajadores/as sexuales y los servicios de VIH en
Kenia, Namibia, Rusia, Sudéfrica, Estados Unidos y
Zimbabue, 2012, https://www.
opensocietyfoundations.org/sites/default/files/
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criminalizing-condoms-spanish-20130912_0.pdf;
Amnistia Internacional, Harmfully isolated:
Criminalizing sex work in Hong Kong (Indice: ASA
17/4032/2016).

515 Véase: Comision Global sobre VIH y Derecho,
Riesgos, Derechos y Salud, 2012, p. 38,
https://hivlawcommission.org/wp-content/uploads/
2017/06/FinalReport-RisksRightsHealth-SP.pdf

516 K. Shannon et al., “Global Epidemiology of HIV
among Female Sex Workers: Influence of Structural
Determinants”, The Lancet, 2010, p. 1.

517 Informe del relator especial sobre el derecho a la
salud, doc. ONU A/HRC/14/20, 2010; Comité de la
CEDAW, Recomendacién general 24 (articulo 12: la
mujer y la salud), doc. ONU A/54/38/Rev.1, cap. I,
1999; Comité de la CEDAW, Recomendacién general
19 (la violencia contra la mujer), doc. ONU A/47/38,
1992.

518 CESCR, Observacion general 14 (el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud), doc.
ONU E/C.12/2000/4, 2000; CRC, Observacion
general 15 (sobre el derecho del nifio al disfrute del
més alto nivel posible de salud), doc. ONU CRC/C/
GC/15, 2013; CESCR, Observacion general 20 (sobre
la no discriminacioén y los derechos econémicos,
sociales y culturales (articulo 2, péarr. 2)), doc. ONU
E/C.12/GC/20, 2009; Comité de la CEDAW,
Recomendacion general 28 (relativa a las
obligaciones bésicas de los Estados partes de
conformidad con el articulo 2 de la CEDAW),

doc. ONU CEDAW/C/GC/28, 2010.

519 Comité de Ministros del Consejo de Europa,
Recomendacién CM/Rec(2010)5 para combatir la
discriminacién por motivos de orientacién sexual o
identidad de género, 2011, p. 13, pérr. 33
[traduccién de Amnistia Internacional]; Consejo de
Europa, Discrimination on grounds of sexual
orientation and gender identity in Europe (2% ed.),
2011.

520 Véase: PIDESC, art. 7; véase también:
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), arts. 6y 7 (el articulo 7, en concreto,
subraya la necesidad de que toda persona goce de
unas condiciones justas, equitativas y satisfactorias
en el ejercicio de su trabajo); Carta Internacional
Americana De Garantias Sociales, IX Conferencia
Internacional de los Estados Americanos, 1948
(establece los derechos minimos que los
trabajadores deben disfrutar en los Estados
americanos, que incluyen unas condiciones de
trabajo justas, sin perjuicio de que la legislacién de
cada Estado pueda ampliarlos o reconocer otros méas
favorables).

521 Véase: OIT, E/ VIH/SIDA y el mundo del trabajo,
informe de la Comisién sobre el VIH/SIDA (Actas
Provisionales 13 (Rev.)), 2010, parrs. 192-210.

522 En 2001, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea resolvié que un grupo de mujeres polacas y
checas tenian derecho a realizar trabajo sexual en
Paises Bajos en virtud de los tratados entre la Unién
Europea y sus paises solicitantes. Seglin manifestaron
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los jueces, las “prostitutas” podian trabajar en
cualquier pais de la Unién Europea en el que la venta
de servicios sexuales estuviera tolerada, siempre que
realmente trabajaran por cuenta propia, contaran con
los medios para establecer su negocio y tuvieran una
probabilidad razonable de éxito. Véase: Aldona
Malgorzata Jany y otros contra Staatssecretaris van
Justitie, Asunto C-268/99, Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, 2001.

523 Véase: Kylie v Commission for Conciliation,
Mediation and Arbitration & Ors, C52/07, ZALC 86,
2008, donde el Tribunal Laboral de Apelacién de
Sudafrica resolvié que una persona dedicada al
trabajo sexual tenia derecho a gozar de proteccién
frente al despido improcedente aunque el trabajo
sexual estuviera penalizado. Véase también: opinién
minoritaria de Sachs y O Regan JJ en S v Jordan and
others 2002 (6) SA 642 (CC), parr. 74.

524 Véase: OIT, EI VIH/SIDA y el mundo del trabajo,
informe de la Comisién sobre el VIH/SIDA (Actas
Provisionales 13 (Rev.)), 2010, parrs. 192-210.

525 Véase: Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 12; PIDCP, art. 17; Toonen vs.
Australia, HRC, doc. ONU CCPR/C/50/D/488/1992,
1994; Convencion Americana, art. 11; Declaracién
Americana de Derechos Humanos, art. V.

526 Véase: PIDCP, art. 17.1.2; Convencién sobre los
Derechos del Nifio, art. 16.1.2; Convencion sobre las
Personas con Discapacidad, art. 22.1; K. L. vs. Perd,
HRC, doc. ONU CCPR/C/85/D/1153/2003, 2005,
parrs. 6.4 y 6.5; Comité de la CEDAW,
Recomendacion general 24 (articulo 12: la mujer y la
salud), doc. ONU A/54/38/Rev.1, cap. I, 1999.

527 Véase: PIDCP, arts. 18, 19, 21y 22; PIDESC,
art. 4; Protocolo Adicional a la Convencion Americana
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ANEXO 6 ,
CRIMINALIZACION
DEL ABORTO



“[Las leyes que penalizan el aborto] atentan contra
la dignidad y autonomia de la mujer [...] Asimismo,
generan invariablemente efectos nocivos para la
salud fisica, al ser causa de muertes evitabhles,
morbilidad y mala salud, y para la salud mental,
entre otras cosas porque las mujeres afectadas se
arriesgan a caer en el sistema de justicia penal.
La promulgacion o el mantenimiento de leyes que
penalicen el aborto puede constituir una violacion
de la obligacion de los Estados de respetar,
proteger y hacer efectivo el derecho a la salud [...]
perpetialn] la discriminacion y generaln] nuevas
formas de estigmatizacion.”

Anand Grover, relator especial de la ONU sobre el derecho a la salud®3®

Segln la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), cada afio se practican aproximadamente
22 millones de abortos inseguros, el 98% de ellos en paises en vias de desarrollo.>*°
Globalmente, el aborto inseguro provoca la muerte de unas 47.000 mujeres. Se calcula que
cinco millones de mujeres sufren discapacidad debido a complicaciones derivadas de un
aborto inseguro.>*® Esta cifra representa alrededor del 13% de las muertes maternas, lo que
convierte el aborto inseguro en la tercera causa de mortalidad materna en el mundo.>*! La
OMS define el aborto inseguro como “un procedimiento para finalizar un embarazo no deseado
realizado por personas que carecen de la capacidad necesaria o que se lleva a cabo en un
entorno donde se carece de un estandar médico minimo, o ambos”.>#? Los abortos inseguros
suelen caracterizarse por practicarse en condiciones de falta de higiene, mediante
intervenciones peligrosas, por personas carentes de formacién o con administracién incorrecta
de medicacién por personas no cualificadas, incluida la propia embarazada. Cuando es
practicado por proveedores de atencién de la salud formados y en condiciones higiénicas, el
aborto es una de las intervenciones médicas més seguras,®* significativamente més segura
que el parto.5**
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Las leyes y politicas restrictivas sobre el aborto son una de las principales causas de que las
mujeres y las nifias recurran al aborto inseguro.>*® La OMS ha establecido una relacién directa
entre la existencia de leyes que penalizan el aborto y la incidencia del aborto inseguro y las
lesiones y muertes maternas.5* Resulta significativo que las restricciones juridicas al aborto no
den como resultado un descenso del nimero de abortos ni un aumento importante de la tasa
de natalidad.®*” El levantamiento de las restricciones juridicas hace que intervenciones que
anteriormente se practicaban de forma clandestina e insegura se lleven a cabo de manera legal
y sin riesgos.>*® En los Estados que poseen una legislacién sobre el aborto menos restrictiva, la
tasa de abortos suele ser mas baja que en los paises donde es extremadamente restrictiva.>*°
Uno de los motivos por los que la tasa de abortos es més alta en los paises con una legislacion
restrictiva es que en esos paises el acceso a métodos anticonceptivos, educacion sexual integral
y otros servicios de planificacion familiar también suele estar restringido. Cuando las mujeres y
las nifias no pueden acceder a métodos anticonceptivos tienen mas embarazos involuntarios, lo
que a su vez da lugar a mas abortos. Por tanto, uno de los primeros pasos para evitar muertes
y lesiones maternas es garantizar que las mujeres y las nifias tienen acceso a métodos
anticonceptivos, a informacion y al aborto sin riesgos, entre otras cosas.>°

TENDENCIAS JURIDICAS: REFORMA DE LA LEGISLACION
SOBRE EL ABORTO

En los Gltimos 60 afios, un gran nimero de paises ha liberalizado su legislacién
sobre el aborto, en ocasiones reconociendo que el acceso a servicios de aborto sin
riesgos desempefia un papel fundamental en la proteccién de la vida y la salud de
las mujeres. En particular, 179 paises se comprometieron a abordar el aborto
inseguro adoptando el Programa de Accion acordado en la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994.%! Desde entonces y tras
décadas de trabajo de incidencia, mas de 30 paises han liberalizado su legislacién,
y s6lo unos pocos han endurecido las restricciones juridicas al aborto.®®? En la
actualidad, 74 paises —mas del 60% de la poblacién mundial— permiten el
aborto sin restricciones en cuanto al motivo o en amplios supuestos.®>3

A pesar de estos avances, los progresos siguen siendo lentos en muchas partes del
mundo, y en algunos casos se ha observado un retroceso. Por ejemplo, en
Nicaragua se prohibi6 el aborto en todos los supuestos en 2006, y en El Salvador
Ileva sometido a esa misma prohibicion absoluta desde 1956. En el continente
americano en general, el acceso al aborto continta erosionandose. En Europa
también estéan emergiendo iniciativas legislativas restrictivas, como el caso de
Polonia, donde los legisladores intentaron introducir una prohibicién casi total del
aborto,%%* y el de Espafia, donde el gobierno intenté restringir el aborto a los
supuestos de riesgo para la vida de la mujer embarazada y de violacién, asi como
introducir diversos obstaculos administrativos para acceder a los servicios y,
posteriormente, exigir consentimiento parental a las adolescentes.>® En todo el
Sur global, la mayoria de los paises mantienen leyes y politicas muy restrictivas
sobre el aborto, especialmente en Africa, América Latina y Asia meridional.5% Casi
la mitad de las mujeres de todo el mundo en edad de procrear viven en paises que
tienen esa clase de legislacion.®®” En esos Estados, el aborto esta prohibido o sélo
se permite en circunstancias muy restringidas.
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Una legislacion restrictiva sobre el aborto crea un entorno punitivo, en el que se violan por
sistema los derechos humanos de mujeres y nifias. Obliga a las mujeres y las nifias a seguir
adelante con embarazos que pueden poner en peligro su salud fisica y mental o a recurrir a
servicios de aborto inseguros, lo que tiene graves consecuencias para su autonomia fisica y
vulnera su derecho a la vida, la salud, la intimidad, la autonomia sexual y reproductiva, la
libertad de concienciay el derecho a no sufrir discriminacién ni ser sometidas a tortura y otros
malos tratos. En muchos casos, las que se someten a un aborto inseguro corren ademas el
riesgo de ser procesadas y sancionadas —incluso con prision—, y se exponen a ser sometidas
a tratos crueles, inhumanos y degradantes y a discriminacién y exclusiéon en el acceso a
servicios esenciales de atencion de la salud después del aborto.>%8

Este tipo de legislacién pone ademas en peligro la asistencia médica si los proveedores de
servicios médicos temen ser procesados por la interrupcién de embarazos o por prestar
asistencia médica a mujeres que acaban de someterse a un aborto ilegal. El miedo a ser
sancionados y el requisito obligatorio de informar pueden dar lugar a que los trabajadores de
los servicios de salud denuncien a la policia a mujeres que se han sometido a abortos
clandestinos, les nieguen atencién de urgencia o servicios vitales o se nieguen a prestarles
ningln otro servicio.®*® Amnistia Internacional entrevisté a médicos en Nicaragua, por ejemplo,
que declararon que les angustiaba tratar a mujeres que habian sufrido un aborto espontéaneo
o tenian un embarazo ectdépico, a pesar de que el tratamiento de esos cuadros clinicos es
legal.®° Esa angustia puede socavar la confidencialidad médica y poner en peligro la confianza
entre los proveedores de asistencia médica y sus pacientes.

Por Gltimo, una legislacion restrictiva puede dar lugar a que los proveedores de asistencia
médica discriminen a las mujeres que no conocen los derechos y obligaciones que les
corresponden por ley o hagan una interpretacion errénea de la ley para rechazar las solicitudes
de aborto legal de las mujeres. La cultura de sospecha y miedo que estas leyes generan suele
ocasionar que se niegue o se demore peligrosamente la asistencia, especialmente en el caso
de las mujeres que solicitan un aborto para proteger su vida o su salud, asi como que se
procese y sancione a las que han sufrido un aborto espontaneo.
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CRIMINALIZACION DIRECTA

La forma mas habitual de criminalizar el aborto es prohibir expresamente la interrupcion del
embarazo mediante la introducciéon de disposiciones especificas en el Cédigo Penal. Esta
penalizacion del aborto puede conllevar la sancién de la persona que lo practica, de la mujer
que lo solicita o de ambas.®! En mas del 97% de los paises del mundo, el aborto esta
despenalizado en determinadas circunstancias.’®? En general, los gobiernos permiten el
acceso al aborto mediante excepciones al derecho penal que lo autorizan en algunos casos.
Los supuestos en que el aborto esta permitido varian de unos paises a otros.

PROHIBICIONES DEL ABORTO

Cinco paises (EI Salvador, Malta, Nicaragua, Republica Dominicana y el Vaticano) prohiben el
aborto en todos los supuestos en su derecho penal.5®® Tal prohibicién significa que el aborto
no estd permitido ni siquiera cuando el embarazo pone gravemente en peligro la vida de la
mujer. En estos paises, las mujeres que intentan someterse o se someten a un aborto
clandestino pueden ser sancionadas con duras penas, al igual que toda persona que facilite el
aborto o colabore en su practica. Las sanciones incluyen penas de un minimo de ocho afios de
prision en algunos casos.®®* Recientemente, una sobreviviente de violacién fue condenada a
30 afios de prision en aplicacion de la legislacion antiabortista de El Salvador tras sufrir una
emergencia obstétrica.®®® La criminalizacién del aborto mediante la aplicacién de otras leyes
penales no relacionadas especificamente con él —como las relativas a la “agresién con
agravantes”, el “feticidio” o el homicidio— a mujeres que han sufrido un aborto espontaneo o
han sido acusadas de inducirlo puede dar lugar a la imposicién de penas de prisién aiin mas
duras, por ejemplo, de hasta 50 afios.®®® (Para mas informacion, véase el apartado
“Criminalizacién indirecta” infra.)
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PROHIBICION PENAL DEL ABORTO EN NICARAGUA

Desde 2006 se han aprobado varias reformas del Coédigo Penal de Nicaragua que
tienen como consecuencia la prohibicién total del aborto, sin excepciones. La
prohibicién penal del aborto en el pais entré en vigor oficialmente en julio de
2008.5¢7 Impide el aborto incluso cuando la continuacién del embarazo pone en
peligro la vida o la salud de la mujer o la nifia, o cuando el embarazo es
consecuencia de una violacion. El aborto esta prohibido incluso cuando surgen
complicaciones graves que requieren tratamiento urgente y decisivo, como un
embarazo ectépico. Teniendo en cuenta el elevado indice de embarazos
adolescentes de Nicaragua, muchas de las mujeres afectadas tienen menos de
18 afios.

Antes de esta reforma legislativa, el aborto terapéutico llevaba mas de cien afios
reconocido como procedimiento médico legal y necesario. En la practica, se
interpretaba que la ley permitia el aborto cuando el embarazo hacia peligrar la vida
o la salud de la mujer o la nifia y, en casos concretos, cuando el embarazo era
consecuencia de violacion.

Segln el Cédigo Penal actual, las mujeres y las nifias que intentan someterse a un
aborto se exponen a una condena de hasta dos afios de prision. Los profesionales
de la salud que prestan servicios de aborto y atencién obstétrica esencial o
necesaria para salvar la vida pueden ser condenados hasta a tres afios de carcel.®®®

Para mas informacién, véase Amnistia Internacional, La prohibicién total del
aborto en Nicaragua: la vida y la salud de las mujeres, en peligro; los profesionales
de la medicina, criminalizados (Indice: AMR 43/001/2009).

PENALIZACION DEL ABORTO EN CASI TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS

En otros paises, el aborto esta permitido legalmente s6lo en circunstancias muy concretas.
Aunque pueda parecer que este enfoque proporciona cierta protecciéon a las mujeres, en
realidad dista mucho de proteger su vida y su salud y de promover sus derechos humanos.
Algunas de las principales razones de que las mujeres y las nifias deseen abortar son de indole
econémica y derivan de sus dudas sobre su capacidad para cuidar a los hijos e hijas que ya
tienen, %% factores que en los marcos juridicos restrictivos no se consideran motivo de aborto.

En muchos paises, la legalidad del aborto para salvar la vida de la mujer no esta claramente
establecida en la legislacion, sino que mas bien se deduce de la eximente de la “necesidad”
prevista en el derecho penal general. En estas situaciones, podria practicarse el aborto con el
argumento de que es necesario para proteger la vida de mujer’’® o para proteger el “bien
superior”, concepto a menudo indefinido.®’! La ausencia de excepciones claras al derecho
penal o de claridad de la legislaciéon vigente sobre la legalidad se traduce en una baja
probabilidad de que las mujeres sepan que tienen el derecho legal de acceder al aborto.
Ademas, los proveedores de servicios médicos pueden no tener claro cuando pueden practicar
un aborto legalmente. Incluso si el acceso al aborto para proteger la vida de la embarazada
esta reflejado en la ley, los proveedores de servicios médicos pueden no tener claro qué grado
de riesgo para la vida de la mujer se requiere para que el aborto sea legal.®”? En la practica,
las mujeres pueden enfrentarse a peligrosas demoras y barreras para acceder a servicios de
aborto cuando su vida corre peligro.
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ESTUDIO DE CASO: SAVITA HALAPPANAVAR, IRLANDA

La legislacion irlandesa s6lo permite el aborto cuando existe un “riesgo real y
considerable” para la vida de la mujer. Sin embargo, nunca se ha llegado a definir
claramente lo que constituye riesgo ni las circunstancias exactas en que el aborto
es legal.

En octubre de 2012, Savita Halappanavar, médica de 31 afios, embarazada de 17
semanas, murié en un hospital de Galway tras sufrir un aborto espontaneo.®’ En
los dias que precedieron a su muerte, habia acudido al hospital porque tenia
dolores. Tras someterse a un reconocimiento, fue informada de que estaba
sufriendo un aborto espontaneo inevitable. Pese a que no habia posibilidades de
que el feto sobreviviera, le denegaron varias solicitudes de aborto porque todavia se
detectaba latido fetal. En los dias siguientes, su estado empeoré y se le
diagnostico septicemia. Murié a los siete dias de su ingreso.

Como causa oficial de la muerte se registré “shock séptico tras un aborto
espontaneo”. El informe de la investigacion realizada por el Servicio de Salud
irlandés, hecho publico en junio de 2013, concluia que entre los factores
causantes principales estaban la valoracion y el seguimiento inadecuados del
estado de la doctora Halappanavar y el incumplimiento de las directrices clinicas
de gestion de la septicemia. No obstante, también reconocia que “la interpretacion
de la ley relativa a la interrupcion legal del embarazo en Irlanday, en particular, la
falta de formacion y de directrices clinicas claras” habian sido un “factor
coadyuvante de peso” en su muerte.>’4

Diversos organismos de derechos humanos recomendaron a Irlanda liberalizar su
legislacion sobre el aborto y garantizar el acceso a servicios de aborto sin riesgos y
legales.5’5 Se constituyé una comisién parlamentaria a cargo de considerar la
conveniencia de reformar la ley del aborto de Irlanda, después de que una
Asamblea de la Ciudadania establecida por el gobierno formulase en su informe
recomendaciones concretas sobre la posible reforma legislativa y pidiese la
celebracién de un referéndum sobre la derogacién de la Octava Enmienda de la
Constitucion de Irlanda (que reconoce el “derecho a la vida del no nato”).>’®
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CRIMINALIZACION INDIRECTA

Ademas de estar expresamente criminalizadas por disposiciones del Cédigo Penal, las mujeres
y nifias que se someten a un aborto pueden ser sancionadas mediante la aplicacion
discriminatoria de otras disposiciones penales y civiles no relacionadas especificamente con
el aborto. En Estados Unidos se ha procesado por “feticidio”, “agresion fetal” o “abandono
infantil”, entre otros delitos, a mujeres que habian sufrido un aborto espontaneo o se habian
autoinducido el aborto.®”” Estos procesamientos guardan relacién con diversos intentos de
otorgar al zigoto, el embrién o el feto la condiciéon de “persona juridica” (independiente de la
mujer embarazada) que goza de los mismos derechos que el resto de las personas. Estas
iniciativas contravienen las normas internacionales de derechos humanos que confirman que
las salvaguardias de los derechos humanos no son aplicables antes del nacimiento. (Para mas
informacion, véase el recuadro “Los derechos humanos no son aplicables antes del
nacimiento”.)

Por ejemplo, en 2015, Purvi Patel, mujer sudasiatica-estadounidense de Indiana (EE. UU.),
fue condenada a 20 afios de prisién tras autoinducirse un aborto con medicamentos. En su
enjuiciamiento se recurrié a una aplicacién novedosa de la legislaciéon sobre “feticidio” y
“abandono infantil” del estado de Indiana para procesarla penalmente por intentar interrumpir
el embarazo y no llamar a los servicios médicos inmediatamente después del parto de urgencia
inesperado. El Tribunal de Apelaciones de Indiana senté un precedente importante al concluir
que “la asamblea legislativa no contemplé la aplicacién de la ley sobre el feticidio a los abortos
ilegales ni su uso para enjuiciar a mujeres por sus propios abortos”%’® y, en consecuencia,
anular la sentencia condenatoria por “feticidio” de Purvi Patel. Pese a existir motivos de
preocupacion por la falta de pruebas suficientes, no anulé la sentencia condenatoria por un
“delito de abandono de persona dependiente”, aunque reclasificé el delito e impuso una pena
mas corta.>”®

Amnistia Internacional ha documentado la criminalizacién indirecta de mujeres y nifias en El
Salvador,®® donde se ha acusado y, en algunos casos, procesado por “asesinato” u “homicidio
con agravantes” a mujeres que habian sufrido abortos espontaneos. Este tipo de criminalizacion
ha sido posible en gran medida por la prohibiciéon del aborto en el pais, asi como por las
actitudes discriminatorias y el sexismo imperantes en la sociedad.
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

En la practica, las mujeres pueden ser detenidas, procesadas y sancionadas debido a un
sistema regulador que aplica el Estado en torno al aborto incluso cuando estd legalmente
permitido en determinadas circunstancias La mera percepciéon de que el aborto es ilegal o
inmoral da lugar a que el personal de los servicios de salud, la familiay los jueces, entre otros,
estigmaticen a las mujeres y las nifias. Como consecuencia, las que intentan acceder a
servicios de aborto corren el riesgo de sufrir discriminaciéon y hostigamiento. Por ejemplo,
algunas mujeres han denunciado haber sufrido insultos y humillaciones de proveedores de
asistencia médica al solicitar servicios de aborto o atencién médica tras un aborto.%®! En
algunos contextos, las experiencias de violacién son miradas con recelo, lo que hace que el
acceso a los servicios legales de aborto dependa de conceptos morales de violencia sexual y
del sometimiento de las victimas/sobrevivientes a exdmenes forenses, no de su testimonio
personal.%8?

En los entornos de atencién de la salud pueden también aplicarse normativas que limitan el
acceso legal de las mujeres a los servicios de aborto, causando demoras prolongadas o
innecesarias y sometiendo a las mujeres a un trato deficiente o discriminatorio o a la negacién
de tratamiento.%® El relator especial sobre el derecho a la salud ha identificado varias gravosas
barreras normativas que impiden el acceso al aborto legal y sin riesgos, entre ellas:

e asesoramiento obligatorio y sesgado

e plazos de espera obligatorios

e obligacion de obtener el consentimiento de terceros (como el cényuge) y obligaciéon de
terceros de denunciar

e |imitacion de las diversas opciones de aborto (por ejemplo, restricciéon del aborto clinico)
e clausulas de objecién de conciencia

e restricciones a la publicidad de servicios de aborto

e |eyes que prohiben la financiacién publica del aborto38

A pesar de que quienes las defienden argumentan que son necesarias para proteger la salud y
el interés superior de las mujeres, en la practica estas normativas someten a las mujeres y las
nifias a persecucion, estigma y denegacion de servicios. Ademas, las normativas gravosas se
interponen en el ejercicio del derecho a la intimidad de la paciente, socavan la capacidad del

personal médico para ejercer su profesion y obstaculizan el cumplimiento de su obligacion, en
virtud de los derechos humanos, de mejorar los resultados en el &mbito de la salud.
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OBJECION DE CONCIENCIA

En muchos paises, la legislacion permite a los profesionales de la salud negarse a
facilitar o practicar abortos por objecion de conciencia. Tal medida es habitual en
Estados Unidos, América Central y del Sur y algunas partes de Europa.®®® Segln
informes, el uso de la objecién de conciencia para denegar servicios esté creciendo
en varios paises. Por ejemplo, el Ministerio de Salud italiano afirmé que, entre
2003 y 2007, el porcentaje de ginecélogos que se habian negado a practicar
abortos por motivos de conciencia pasé del 58,7% al 69,2%.8¢ Asimismo, esta
aumentando la frecuencia con que otros profesionales de la salud —personal
farmacéutico, de enfermeria, técnico y de recepcién— intentan ejercer la objecién
de conciencia para no prestar diversos servicios relacionados con el aborto.58”

La objecion de conciencia al aborto suele estar tan mal regulada o tan extendida
que puede dar lugar a que se discrimine a las mujeres, a que se les niegue
informacion sobre servicios alternativos o su derivacién a ellos y a que se les
niegue tratamiento o se les preste tras demoras innecesarias, incluso en
situaciones de urgencia,>®® todo lo cual viola el derecho internacional de los
derechos humanos. Hasta la fecha, los organismos internacionales y regionales de
derechos humanos no han reconocido el derecho de los proveedores de atencién de
la salud a negarse a prestar servicios médicos (entre ellos los de aborto) por
motivos de “conciencia”, ni exigido a los Estados que permitan la objecion de
conciencia a la prestacién de servicios médicos en la legislacién nacional. No
obstante, cuando los Estados permiten la objecién de conciencia por ley, el
derecho de los derechos humanos les exige instaurar un marco regulador que
garantice que la denegacién de los servicios no socava el acceso de las mujeres a
ellos y que, en la practica, los servicios estan garantizados.%®° En particular, sélo
las personas que participan directamente en la prestacién de servicios de aborto
pueden formular su objecion de conciencia, no quienes simplemente prestan
servicios conexos o de apoyo, ni tampoco las instituciones, sean publicas o
privadas. Ademas, la objecion de conciencia no se puede invocar bajo ningln
concepto en situaciones de emergencia ni para negar asistencia vital después del
aborto.5

Las salvaguardias juridicas del derecho a la libertad de pensamiento, concienciay
religién no deben utilizarse para poner impedimentos a que otras personas
disfruten de sus derechos humanos. Como minimo, los Estados tienen la
obligacién de garantizar la existencia de procedimientos —tales como mecanismos
de derivacion eficaces— para que, cuando los proveedores de servicios de salud se
declaren objetores, no se impida por ello el acceso de las mujeres a informacion
adecuada ni a servicios de aborto seguros y oportunos. Tales procedimientos deben
incluir un mecanismo de denuncia que aborde los abusos derivados de la objecién
de conciencia y proporcione a las mujeres un recurso efectivo y oportuno por ellos.
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SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Las restricciones penales al aborto infringen multiples derechos humanos, compromisos
politicos globales y normas internacionalmente reconocidas de ética médica. Los 6rganos de
derechos humanos de la ONU han resuelto sistematicamente que los paises que penalizan
el aborto y no garantizan el acceso a un aborto legal en determinados supuestos en la
legislacion y en la practica vulneran numerosos derechos humanos, incluidos los derechos a
la vida, a la salud, a la intimidad y a no sufrir discriminacién ni tortura y otros malos tratos.
A continuacién se ofrece una perspectiva general de las violaciones de derechos humanos
derivadas de la existencia y la aplicacién de legislacion penal y otras leyes y politicas
punitivas sobre al aborto, y del nimero creciente de llamamientos de los 6érganos de derechos
humanos a la despenalizacion total del aborto, prestando atencién mas en general a la
obligacion de los Estados de garantizar el acceso de las mujeres y las nifias al aborto legal y
sin riesgos.

DERECHO A LA VIDA

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha resuelto que la legislacion restrictiva sobre el
aborto vulnera el derecho a la vida de las mujeres, porque las deja expuestas a morir o sufrir
lesiones a consecuencia de un aborto inseguro.®®! ElI Comité ha instado a los Estados a
proporcionar informacion sobre las medidas adoptadas para garantizar que la mujer no tenga
que recurrir a abortos clandestinos que pongan en peligro su vida cuando presentan informes
sobre el cumplimiento de sus obligaciones relativas al derecho a la vida.®®? El Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales también ha pedido a los Estados que reformen la
legislacion restrictiva sobre el aborto 0 aumenten el acceso al aborto legal a fin de reducir las
muertes maternas.®®3 En su Observacion general 22, el Comité sefialé especificamente que la
negacioén del aborto es causa muchas veces de mortalidad y morbilidad materna, que, a su vez,
es una violacion del derecho a la vida o la seguridad.>**

DERECHO A LA SALUD

En materia de derecho a la salud, los érganos internacionales de derechos humanos han
confirmado en reiteradas ocasiones que las restricciones severas y la prohibicion del aborto
vulneran este derecho. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales confirmé lo
siguiente en su Observacién general 22:

“Los Estados deben reformar las leyes que impidan el ejercicio del derecho a la salud sexual
y reproductiva. Cabe mencionar como ejemplos las leyes por las que se penaliza el aborto
[...]7.595

En su Observacion general 15, sobre el derecho de la infancia al disfrute del méas alto nivel
posible de salud,®?® el Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado que los Estados
“garanticen el acceso al aborto en condiciones de seguridad y a servicios posteriores al aborto,
independiente de si el aborto es en si legal”. EI Comité también ha instado a los Estados en
varias observaciones finales a despenalizar el aborto y revisar su legislacién con miras a
garantizar el acceso de las nifias embarazadas al aborto sin riesgos y a servicios de atencion
después del aborto, y a velar por que, en la ley y en la practica, se las escuche siempre y se
respete su decision sobre el aborto.®®” El relator especial sobre el derecho a la salud también
ha confirmado que las “leyes penales que castigan y restringen el aborto inducido son el
ejemplo paradigmatico de las barreras inaceptables que impiden a las mujeres ejercer su
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derecho a la salud y, por consiguiente, deben eliminarse”%% y que la penalizacién del aborto
también “afecta gravemente a la salud mental”.5%°

DERECHO A LA INTIMIDAD

El Comité de Derechos Humanos sefialé que cuando los Estados imponen a los proveedores de
servicios de salud la obligacion de notificar los casos de mujeres que se someten a un aborto
podrian estar conculcando el derecho de las mujeres a la intimidad.®®® Ademés, en varios
casos particulares, el Comité determin6 que la negativa del Estado a actuar conforme a la
decisiéon de una mujer de someterse a un aborto legal y las injerencias judiciales en su decision
habian constituido una violacién del derecho a la intimidad.®°!

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha confirmado que todas las personas
adolescentes deben poder acceder a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva, en
linea o presenciales, confidenciales, adaptados a sus necesidades y no discriminatorios, lo que
incluye servicios de aborto sin riesgos.®®? El Comité ha recomendado especificamente que los
Estados garanticen el acceso confidencial de las adolescentes a abortos legales®® y que se
aseguren en la legislacion y en la practica de que, en las decisiones sobre abortos, siempre se
escuchen y se respeten las opiniones de las adolescentes embarazadas.®%*

DERECHO A LA IGUALDAD Y NO SUFRIR DISCRIMINACION

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer sefiala que “las leyes que
penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer y castigan a
las mujeres que se someten a dichas intervenciones” constituyen obstaculos para “el acceso
de la mujer a una adecuada atencién médica”, lo que contraviene la obligacion del Estado de
respetar los derechos humanos de las mujeres.®®® EI Comité ha manifestado explicitamente
que la negativa de un Estado Parte a proporcionar servicios y la penalizacion de determinados
servicios que s6lo necesitan las mujeres son una violacion de los derechos reproductivos de las
mujeres y constituyen discriminacién contra ellas.®% El Comité ha confirmado sistematicamente
que las leyes restrictivas sobre el aborto constituyen discriminacién contra las mujeres.®°’

El Comité de Derechos Humanos también ha confirmado de forma habitual que la falta de
informacion y servicios de salud reproductiva, incluido el aborto, menoscaba el derecho de las
mujeres a no sufrir discriminacion.®®® El Comité de los Derechos del Nifio ha confirmado que
las leyes punitivas sobre el aborto conculcan los derechos de las nifias a no sufrir
discriminacion.®%® Ademas, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales confirma
lo siguiente: “Hay muchas leyes, politicas y practicas que socavan la autonomia y el derecho
a la igualdad y la no discriminacién en el pleno disfrute del derecho a la salud sexual y
reproductiva, por ejemplo la penalizacion del aborto o las leyes restrictivas al respecto”.610
Asimismo, sefiala que las restricciones al aborto afectan particularmente a las mujeres que
viven en la pobreza y con bajo nivel de educacién.®!!

Especialmente, varios relatores de la ONU y regionales emitieron una declaracién conjunta en
2015 en la que afirmaban:

“La penalizacion de servicios que sélo las mujeres necesitan, como el aborto y la anticoncepcion

de emergencia, o la negativa a prestarlos constituyen discriminacién basada en el sexo y son
inaceptables” .12
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La relatora especial sobre la independencia de los magistrados y abogados también ha
expresado preocupacion por las disposiciones del derecho penal que discriminan a la mujer,
incluida la penalizacién del aborto.5!3

DERECHO A NO SUFRIR TORTURA NI OTROS MALOS TRATOS

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que negar el aborto cuando el embarazo entrafia
riesgo considerable para la vida y la salud fisica y mental de la embarazada, o cuando es
producto de una violacién, conculca el derecho a no sufrir tratos crueles, inhumanos y
degradantes.®'* EI Comité también concluyé que los gobiernos de Argentina y Per( violaban
este derecho al no garantizar el acceso a servicios de aborto legal.?'®> En dos comunicaciones
contra Irlanda, Mellet vs. Irlanda y Whelan vs. Irlanda, el Comité concluyé que con la
penalizacion del aborto y, por consiguiente, la imposibilidad de que las mujeres accedieran a
servicios de aborto, el Estado habia vulnerado su derecho a no sufrir discriminacién, a no ser
sometidas a tratos crueles, inhumanos y degradantes y a la vida privada.®!® Las comunicaciones
habian sido presentadas por sendas mujeres embarazadas a las que les habian diagnosticado
malformaciones fetales incompatibles con la vida y que se habian visto obligadas a viajar al
extranjero para acceder a servicios de aborto, lo que les habia causado gran dolor y sufrimiento
emocional y mental.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha declarado también que la
negativa a practicar abortos, “en determinadas circunstancias, puede constituir tortura o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”.?*” El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer ha manifestado que las “violaciones de la salud y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, como [...] el embarazo forzado, la tipificacién como delito del
aborto, la denegacién o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencién posterior al aborto,
la continuacién forzada del embarazo [... ] son formas de violencia por razén de género que,
segln las circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante”.6!®
El relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
también ha manifestado:

“La existencia de leyes muy restrictivas, que prohiben los abortos incluso en casos de incesto,
violacion, deficiencia fetal o cuando esté en riesgo la vida o la salud de la madre, vulneran el
derecho de las mujeres a no ser sometidas a tortura o malos tratos”.6'°

En una intervencién ante el Tribunal Supremo de Brasil, el relator especial sobre la tortura 'y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la relatora especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias; el Grupo de Trabajo sobre la cuestién de la
discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica; el relator especial sobre el
derecho a la salud, y la relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad
subrayaron las circunstancias en las que la negacioén de servicios de aborto puede constituir
tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes, centrandose especialmente en el derecho
de las mujeres y las nifias a acceder a informacién y servicios en el contexto de la epidemia
del virus del Zika.?° Los relatores especiales y titulares de mandatos confirmaron, en particular,
que el sufrimiento mental al que se exponen las mujeres y las nifias que desean interrumpir
su embarazo —incluidas aquellas a las que se les ha diagnosticado el virus del Zika— pero no
tienen acceso legal al servicio puede ser grave y puede alcanzar el umbral de la tortura y los
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ademaés, estas circunstancias pueden verse
agravadas en los casos de determinadas mujeres y nifias que se encuentran en una situacion
de especial riesgo debido a factores como la edad, la discapacidad o las circunstancias en las
que se quedaron embarazadas.
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PETICIONES DE DESPENALIZACION DEL ABORTO

Los drganos internacionales de derechos humanos declaran desde hace tiempo que, a fin de
cumplir con sus obligaciones en materia de derechos humanos, los Estados deben despenalizar
el aborto, liberalizar las leyes restrictivas y eliminar las barreras que obstaculizan el acceso al
aborto legal.??! Al mismo tiempo que han sefialado que los Estados deben garantizar el acceso
al aborto en caso de riesgo para vida o la salud de la mujer, de violacién o incesto o de
malformacion fetal incompatible con la vida,®?? también han instado a liberalizar su legislacién
a los Estados que permiten el aborto inicamente en tales supuestos minimos.®?® El derecho y
las normas internacionales de derechos humanos establecen claramente que las mujeres y las
nifias no deben hacer frente a sanciones penales por someterse a un aborto. Los profesionales
de la salud tampoco deberian ser sancionados penalmente por proporcionar a las mujeres
servicios de aborto sin riesgos y atencion después del aborto.6%*

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha pedido a los Estados
que reformen la legislacion que penaliza el aborto “con miras a suprimir las disposiciones
punitivas aplicables a las mujeres que se someten a abortos”.%?® El Comité de los Derechos del
Nifio también ha instado a los Estados a que “despenalicen el aborto para que las nifias
puedan, en condiciones seguras, abortary ser atendidas tras hacerlo”,%?6y, en sus observaciones
finalesamultiples paises,®?’ les hainstado a despenalizar el aborto en todas las circunstancias.5%®
Asimismo, les ha pedido que revisen la legislacién sobre el aborto para hacer efectivo el
acceso de las nifias a servicios de aborto sin riesgo y de atencién después del aborto, y que se
aseguren de que se escuche y respete la opinién de la nifia embarazada a la hora de tomar una
decisién con respecto al aborto.?°

El relator especial sobre el derecho a la salud ha sefialado que la “prohibicién absoluta [del
aborto] conforme al derecho penal priva a la mujer del acceso a procedimientos que, en
algunos casos, podrian salvarles la vida”,%3° y recomienda a los Estados que despenalicen el
aborto.®®! Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud y el Programa Conjunto de las
Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA han pedido en una declaracién conjunta que se examinen
y deroguen “las leyes punitivas que han demostrado tener resultados sanitarios negativos y que
van en contra de los datos probatorios establecidos en materia de salud publica [...] en
particular [...] las leyes que penalizan o prohiben de algin otro modo [...] los servicios de
atencion de la salud sexual y reproductiva [...]".832

PETICIONES DE LIBERALIZACION DE LA LEGISLACION SOBRE EL ABORTO

En los dltimos afios, los 6rganos, mecanismos y expertos internacionales de derechos humanos
han recomendado con creciente frecuencia a los Estados que garanticen el acceso al aborto
sin riesgos y legal de un modo mas general, no sélo en determinados supuestos, a fin de
proteger los derechos de las mujeres y cumplir las obligaciones que sus gobiernos han
contraido en virtud del derecho y las normas internacionales de derechos humanos. Tales
recomendaciones se han formulado a paises en los que la legislacion permite el acceso al
aborto en determinados supuestos.

En el caso de paises como Polonia, Zimbabue y Nueva Zelanda, que han legalizado el aborto
sélo cuando el embarazo pone en peligro la vida o la salud de la mujer, cuando es consecuencia
de una agresién sexual o cuando el feto presenta malformaciones, se les ha instado a
“liberalizar” su legislacion “restrictiva” y “complicada”.®3 ElI Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer también ha expresado preocupacion por lo complicada que
es la legislacion sobre el aborto, “que hace que las mujeres dependan de una interpretacion
benévola de una norma que anula su autonomia”, y recomendé al gobierno de Nueva Zelanda
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“[elxaminar las leyes y practicas en materia de aborto con el fin de simplificarlas y asegurar
que las mujeres tengan autonomia para tomar sus propias decisiones”.®3*

Asimismo, el Comité de Derechos Humanos y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer han expresado inquietud ante el efecto discriminatorio de las leyes restrictivas
sobre el aborto en las mujeres y nifias marginadas y su acceso a los servicios de aborto legal.®3®
El Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
han especificado que los Estados deben garantizar que las mujeres y nifias marginadas tienen
acceso a un aborto sin riesgos y deben abordar la discriminacién y la desigualdad que puedan
impedirlo.53¢ En su reciente Observacion general 22, el segundo manifestd: “La prevencion de
los embarazos no deseados y los abortos en condiciones de riesgo requiere que los Estados
adopten medidas legales y de politicas para garantizar a todas las personas el acceso a
anticonceptivos asequibles, seguros y eficaces y una educacién integral sobre la sexualidad,
en particular para los adolescentes; liberalicen las leyes restrictivas del aborto; garanticen el
acceso de las mujeres y las nifias a servicios de aborto sin riesgo y asistencia de calidad
posterior a casos de aborto, especialmente capacitando a los proveedores de servicios de
salud; y respeten el derecho de las mujeres a adoptar decisiones auténomas sobre su salud
sexual y reproductiva”.®¥’

En 2016, el Grupo de Trabajo sobre la cuestién de la discriminaciéon contra la mujer en la
legislaciéon y en la practica recomendd que, para poner fin a la discriminacién contra las
mujeres, los Estados debfan: “Reconocer el derecho de la mujer a no tener embarazos no
deseados y asegurar el acceso a medidas asequibles y eficaces de planificacién familiar.
Observando que muchos paises donde las mujeres tienen derecho al aborto voluntario con
apoyo de medidas de planificacién familiar asequibles y eficaces, tienen las tasas de aborto
mas bajas del mundo [...]".5%8

En 2016, los relatores especiales sobre la salud, la tortura y la violencia contra las mujeres, y
la presidenta del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacién contra la mujer en la
legislacion y en la practica emitieron una declaracién conjunta®3 en la que sefialaron que las
leyes restrictivas y la prohibicién del aborto no reducen la necesidad ni el nimero de abortos;
sélo aumentan los riesgos para la salud y la vida de las mujeres y las nifias que acuden a
servicios inseguros e ilegales. Los expertos recomendaron “la buena practica en uso en muchos
paises que garantiza el acceso de las mujeres a los servicios de aborto seguro, durante el
primer trimestre del embarazo”, asi como el aborto en casos excepcionales en fases posteriores
del embarazo y el aborto sin limites para las adolescentes cuando lo demanden.

En 2007, los relatores especiales sobre la salud, la violencia contra la mujer y las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y la presidenta del Grupo de Trabajo sobre la cuestion
de la discriminacion contra la mujer en la legislacién y en la practica emitieron una declaracién
similar en la que instaban a los Estados a:

“[Dleroglar] leyes que penalizan y restringen indebidamente el aborto y las politicas basadas
en estereotipos anticuados, [a] liber[ar] todas las mujeres encarceladas por cargos de aborto y
combatir todo estigma contra el aborto”.64°

Este grupo de expertos hizo ademas hincapié en que la criminalizacién del aborto perpetua el
estigma y la discriminacién e infringe el derecho a la dignidad y la integridad fisica de las
mujeres, e insté a los Estados a que “garanticen que sus leyes, politicas y practicas se basen
en sus obligaciones en materia de derechos humanos y en el reconocimiento de la dignidad y
la autonomia de las mujeres”.64!
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En la guia sobre aborto sin riesgos de la Organizacion Mundial de la Salud®*? se afirma que
“las leyes y politicas referidas al aborto deben proteger la salud y los derechos humanos de las
mujeres” y que “es necesario eliminar las barreras regulatorias, politicas y programaticas que
obstaculizan el acceso a la atencién para un aborto sin riesgos y su prestacién oportuna”. Se
explica, ademas, que en los lugares donde el aborto es legal por amplias razones socioeconémicas
o0 a solicitud de la mujer y donde los servicios seguros son accesibles en la practica, tanto el
aborto inseguro como la mortalidad y la morbilidad relacionadas con el aborto disminuyen.543

LOS DERECHOS HUMANOS NO SON APLICABLES
ANTES DEL NACIMIENTO

Quienes se oponen al aborto y defienden su criminalizacion suelen aducir que la
intervencién médica es incompatible con el “derecho a la vida” del feto. Este
argumento se basa en la idea de que los derechos humanos de las personas
reconocidos internacionalmente son aplicables antes del nacimiento.®** Sin
embargo, las disposiciones de los tratados internacionales y regionales de derechos
humanos que protegen el derecho a la vida y los érganos oficiales que interpretan
los articulos sobre la proteccién de la vida y otras garantias de derechos humanos
no hacen extensivas a los no natos dicha proteccion.®*® Ningln 6rgano
internacional de derechos humanos ha reconocido nunca a un feto como objeto de
proteccién en virtud del derecho a la vida consagrado en el articulo 6.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos u otras disposiciones de tratados
internacionales de derechos humanos, incluida la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.®#¢ El historial de negociaciones del Pacto refuerza aiin méas la premisa de
que la proteccién del derecho a la vida se aplica tras el nacimiento.®*’

El Comité de Derechos Humanos critic6 la Constituciéon de un Estado Parte que
otorgaba al “no nato” el derecho a la vida en pie de igualdad con la mujer
embarazada.®*® Los 6rganos de derechos humanos se han abstenido de afirmar que
la proteccién del derecho a la vida se aplica antes del nacimiento, puesto que ello
supondria inevitablemente un conflicto de derechos entre la mujer o nifia
embarazada y su feto. Tal postura no sélo menoscabaria los derechos de la mujer
en el contexto del acceso al aborto, sino también en relacién con otros servicios de
salud general y materna necesarios.®*? Por ejemplo, este razonamiento en torno al
derecho a la vida del “no nato” se utilizado como justificacién para ignorar la
negativa de la mujer a consentir que se le practique una cesérea.®°

Los 6rganos de derechos humanos de la ONU han reconocido que el desarrollo
prenatal puede protegerse mediante la promocién de la salud y el bienestar de la
embarazada a través del suministro de informacién, bienes y servicios de salud
materna adecuados.®®! Ampliar el acceso a la atencion de la salud a las mujeres
embarazadas promoveria el avance hacia esta meta. En virtud de las normas
internacionales de derechos humanos, los Estados tienen la obligaciéon de tomar
medidas para garantizar que la vida y la salud de la mujer o la nifia tienen
prioridad con respecto a la protecciéon del feto.5%? (Véase también el anexo
“Criminalizacion del embarazo”.)
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finales: Kenia, doc. ONU E/C.12/KEN/CO/1, 2008,
parr. 33; Observaciones finales: Misién de
Administracién Provisional de las Naciones Unidas en
Kosovo (UNMIK), doc. ONU E/C.12/UNK/CO/1, 2008,
parr. 30.

637 CESCR, Observacion general 22 (el derecho a la
salud sexual y reproductiva (articulo 12)), doc. ONU
E/C.12/GC/22, 2016, parr. 28.

638 Véase: informe del Grupo de Trabajo sobre la
cuestion de la discriminacién contra la mujer en la
legislacion y en la practica, doc. ONU A/HRC/32/44,
2016.

639 Véase: declaracién conjunta de los relatores
especiales sobre la salud, la tortura y la violencia
contra la mujer y la presidenta del Grupo de Trabajo
sobre la cuestién de la discriminacién contra la
mujer en la legislacion y en la préactica, “‘El aborto
inseguro sigue matando a decenas de miles de
mujeres en todo el mundo’ — Advierten expertos de la
ONU”, 28 de septiembre de 2016 (Dia Internacional
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del Aborto Seguro), http://www.ohchr.org/SP/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=20600&LangID=S

640 Declaracion conjunta de los relatores especiales
sobre la salud, la violencia contra la mujer y las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y la
presidenta del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de
la discriminacién contra la mujer en la legislacion y
en la practica, “‘Abortos seguros para todas las
mujeres que los necesiten - no sélo para mujeres
ricas’, dicen experta/os de la ONU”, 28 de septiembre
de 2017 (Dia Internacional del Aborto Seguro), http:/
www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=22167&Lang|D=S

641 Declaracion conjunta de los relatores especiales
sobre la salud, la violencia contra la mujer y las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y la
presidenta del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de
la discriminacion contra la mujer en la legislacién y
en la practica, “‘Abortos seguros para todas las
mujeres que los necesiten - no sélo para mujeres
ricas’, dicen experta/os de la ONU”, 28 de septiembre
de 2017 (Dia Internacional del Aborto Seguro), http:/
www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=22167&Lang|D=S

642 Véase: OMS, Aborto sin riesgos: guia técnica y
de politicas para sistemas de salud, 2012.

643 Véase: OMS, Aborto sin riesgos: guia técnica y
de politicas para sistemas de salud, 2012, pp. 9y
90.

644 Véase: Comision Interamericana de Derechos
Humanos, “Baby Boy” (Caso 2141), Resolucién
23/81, 6 de marzo de 1981, 25/0EA/ser.L./V/11.54,
doc. 9, rev. 1.

645 Véase: R. Copelon et al., “Human Rights Being
at Birth: International Law and the Claim of Fetal
Rights”, Reproductive Health Matters, vol. 13,

nam. 26, 2005, pp. 120-129. Aunque el articulo 4
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece que el derecho a la vida “estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion”, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que todo interés de los
Estados por proteger el derecho a la vida debe ser
“gradual e incremental”, y no puede ser absoluto. La
Corte confirmé, ademaés, que un embrién no es una
persona con arreglo a la Convencién Americana.
Véase: Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in
vitro”) vs. Costa Rica, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sentencia de 28 de noviembre de
2012 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 264 (la prohibicién de la fecundacién
in vitro viol6 el derecho a la intimidad, la familiay la
igualdad ante la ley); véase también: Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, “Baby Boy”
(Caso 2141), Resolucion 23/81, 6 de marzo de
1981, 25/0EA/ser.L./V/11.54, doc. 9, rev. 1.

646 R. Copelon et al., “Human Rights Being at Birth:
International Law and the Claim of Fetal Rights”,
Reproductive Health Matters, vol. 13, num. 26,
2005, p. 122. Copelon explica que, erréneamente, se
esgrime un argumento en sentido contrario basado en
el parrafo 9 del predmbulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que reza: “Teniendo presente que,
como se indica en la Declaracién de los Derechos del
Nifio, ‘el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

AMNISTIA INTERNACIONAL POLITICAS DEL CUERPO

después del nacimiento’”. El historial de
negociaciones de los Estados en torno a este tratado
aclara que estas salvaguardias “anteriores al
nacimiento” no deben afectar a la decision de la
mujer de interrumpir un embarazo no deseado. En su
redaccién original, el predAmbulo no contenia la
referencia a la proteccién “tanto antes como después
del nacimiento”, aunque si se habia incluido esta
aclaracion en la Declaracién de los Derechos del
Nifio, que es anterior. La Santa Sede abandero la
propuesta de afiadir esta frase, a la vez que afirmaba
que el propésito de la reforma no era excluir la
posibilidad del aborto” (Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Question of a
Convention on the Rights of a Child: Report of the
Working Group, 36 periodo de sesiones, doc. ONU
E/CN.4/L/1542 (1980)). Si bien se aceptaron las
palabras “tanto antes como después del nacimiento”,
se insisti6 también en su alcance limitado al declarar
que “el Grupo de Trabajo no pretend[ial dar un juicio
previo sobre la interpretacion del articulo 1 o de
cualquier otra disposicién de la convencion por los
Estados Partes”. Comisiéon de Derechos Humanos,
informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto
de convencién sobre los derechos del nifio, 45°
periodo de sesiones, E/CN.4/1989/48, 1989, p. 10.

647 El historial de negociaciones del Pacto indica
que se propuso y rechazé una enmienda que rezaba:
“El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Desde el momento de la concepcion, este
derecho estaré protegido por la ley”. Asamblea
General, Documentos Oficiales, Anexo, 12 periodo de
sesiones, tema 33 del programa, parr. 96, doc. ONU
A/C.3/L.654; Asamblea General, Documentos
Oficiales, 12 periodo de sesiones, tema 33 del
programa, parr. 113, doc. ONU A/3764, 1957.
Finalmente la Comisién decidi6 adoptar el articulo 6,
que no contiene referencias a la concepcién, por 55
votos a favor, cero votos en contray 17 abstenciones.

648 Véase: HRC, Observaciones finales: Irlanda,
doc. ONU CCPR/C/IRL/CO/4, 2014, pérr. 9; HRC,
Mellet vs. Irlanda, doc. ONU
CCPR/C/116/D/2324/2013, 2013.

649 A modo de ejemplo, véanse los datos expuestos
en Amnistia Internacional, She is Not a Criminal: The
Impact of Ireland’s Abortion Law (Indice: EUR
29/1597/2015).

650 Por ejemplo, Laura L. Pemberton et al. v
Tallahassee Memorial Regional Medical Center Inc.,
66 Federal Supplement, 2d 1247, 1249 (N.D. Fla.
1999).

651 Véase, por ejemplo: CESCR, Observacion general
14 (el derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud), doc. ONU E/C.12/2000/4, 2000, parr. 14;
CEDAW, art. 12; Comité de la CEDAW,
Recomendacién general 24 (articulo 12: la mujer y la
salud), doc. ONU A/54/38/Rev.1, 1999, parr. 31.c.

652 Comité de la CEDAW, L. C. vs. Pert, doc. ONU
CEDAW/C/50/D/22/2009, 2011; Comité de la
CEDAW, Observaciones finales: Hungria, doc. ONU
CEDAW/C/HUN/CO/7-8, 2013, parr. 30.
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ANEXO 7 ,
CRIMINALIZACION
DEL EMBARAZO



“El control policial de los iteros traslada espacios
intimos y privados a la arena piiblica, haciendo
espectaculo de mujeres pobres embarazadas y
sus hijos; y esta humillacidn publica sirve para
marcar visualmente el lugar de estas mujeres en la
jerarquia social.”

Michele Goodwin, catedréatica de la Facultad de Derecho de Irvine, Universidad
de California®%3

Aunqgue en todo el mundo se discrimina a las mujeres embarazadas, algunos paises, como
El Salvador,®** Noruega,®®® Rusia,®*® Ucrania®®’ y Estados Unidos,®%® han sido criticados por
sus politicas y practicas punitivas contra las acciones y decisiones de las mujeres durante el
embarazo. Las embarazadas sufren intimidacion de funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley y proveedores de servicios de salud debido a la conducta que tengan o parezcan tener.
Hay casos en que se las ha acusado de aborto ilegal tras sufrir un aborto espontédneo o se han
visto coaccionadas para interrumpir el embarazo debido a informacién errénea sobre los
efectos del consumo de drogas.®®® En Noruega y algunos estados de Estados Unidos, la
legislacion permite recluir contra su voluntad en centros de tratamiento de la drogodependencia
0 en prisién a las mujeres embarazadas que consumen drogas.®° En muchos paises de Africa
se niega a las nifias embarazadas el derecho a la educacion mediante politicas que les impiden
asistir a la escuela.®®! (Para mas informacion, véase el anexo “Criminalizacién de las relaciones
sexuales entre adolescentes”.)

La criminalizaciéon del embarazo esta particularmente extendida en Estados Unidos, donde
existe un conjunto especifico de leyes que se aplican a las mujeres embarazadas
—especialmente las marginadas y las que consumen drogas— con arreglo a la creencia de que
han causado dafo al feto o lo han puesto en peligro. Estas leyes, conocidas a menudo como
leyes sobre la “agresion fetal”, el “uso de sustancias quimicas con riesgo para la vida” o la
“condicién de persona”, se han utilizado para detener y enjuiciar a mujeres que sufren
complicaciones derivadas del embarazo y padecen situaciones como la drogodependencia.

En la mayoria de los casos, se han utilizado contra mujeres que consumian drogas durante el
embarazo.®%? No obstante, la mayoria de las leyes estatales que criminalizan a las mujeres
embarazadas no tratan especificamente del consumo de drogas, sino que son mas generales,
como ocurre, por ejemplo, con las leyes de “agresién fetal” que atribuyen al feto la condicién
juridica de “victima” de agresién. Con independencia de la finalidad para la que hayan sido
concebidas, las leyes que identifican a los fetos como posibles “victimas” pueden poner en
peligro los derechos de las embarazadas. La mayoria de las leyes de “agresion fetal” no eximen
a las mujeres embarazadas de la comisién de delitos en relacién con sus propios embarazos.
En consecuencia, se han usado para enjuiciar a mujeres que habian sufrido un aborto
espontaneo o contra las que pesaba la sospecha de dafiar al feto.
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En Estados Unidos, cientos de mujeres han sido detenidas, interrogadas, procesadas y
recluidas después de haber revelado a un proveedor de servicios de salud informacién que
suponian que era confidencial, o simplemente por solicitar asistencia médica de urgencia o
rutinaria.®®® Grupos de activistas y especialistas en la materia han documentado casos de
mujeres embarazadas que fueron detenidas por actividades por lo deméas legales, como
negarse a someterse a intervenciones médicas, incluida la cesarea, o incluso por intentar
suicidarse. Las leyes pueden, por consiguiente, sancionar en la practica a las mujeres
simplemente por estar embarazadas.

Estos casos se dan en un contexto de enconado y continuo debate sobre el aborto y las
medidas sobre la “condiciéon de persona del feto”, también conocidas como medidas sobre la
“condicién de persona prenatal”, que intentan otorgar al zigoto, el embrién o el feto la
condicién de “persona juridica” (independiente de la mujer embarazada) que goza de los
mismos derechos que el resto de personas. Muchos estados de Estados Unidos han incorporado
definiciones similares de “persona” a sus codigos penales con el propésito de incluir los
zigotos, embriones y fetos como posibles victimas de delitos violentos.®®* Este tipo de
regulaciéon punitiva puede conculcar los derechos humanos de las mujeres y su autonomia
personal.

Aunque los Estados tienen un interés legitimo en promover la salud materna, deben hacer todo
lo posible para garantizar que sus leyes, politicas y practicas relativas al embarazo responden
a ese propdésito y cumplen el derecho y las normas internacionales de derechos humanos.

CRIMINALIZACION DIRECTA

En Estados Unidos, la ley de “agresién fetal” de Tennessee es un notable ejemplo de
criminalizacion del embarazo directamente discriminatoria. En abril de 2014, Tennessee
reform6 su ley de “agresion fetal” y se convirtié en el primer estado en adoptar una ley que
tipificaba como delito dar a luz a un bebé con sintomas de exposicién prenatal a
estupefacientes.®®® Ademas, cualquier acto ilegal u omisién de una embarazada podia ser
considerado “agresién” contra su propio embrién o feto. De acuerdo con investigaciones de
Amnistia Internacional, entre 2014 y 2016 unas 100 mujeres fueron acusadas en virtud de la
ley de “agresién fetal” principalmente en el este de Tennessee, zona rural en la que hay una
grave carencia de centros de tratamiento de la drogodependencia, y en Memphis, ciudad de
poblacion mayoritariamente afroamericana.®%®

Amnistia Internacional concluyé que la amenaza de sanciones penales por consumir drogas
durante el embarazo disuadia a las embarazadas de buscar asistencia médica, atencion
prenatal e incluso tratamiento de la toxicomania, o que suponia una violacién de su derecho a
la salud. Esta politica se adoptd en un contexto de preocupacioén de la opinién publica por la
elevada tasa de drogodependencia. Sin embargo, esta respuesta basada en la justicia penal no
hizo nada para abordar la falta de acceso a servicios de atencion de la salud y otras causas
fundamentales.
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CRIMINALIZACION INDIRECTA

La mayoria de las actuaciones judiciales entabladas contra embarazadas en Estados Unidos se
han basado en leyes relativas a la proteccion de la infancia y no en legislacion directamente
relativa a las mujeres embarazadas. Con frecuencia se ha utilizado legislaciéon penal sobre el
abuso o el abandono infantil, el uso de sustancias quimicas con riesgo para la vida, el
homicidio, el homicidio involuntario y el asesinato en primer grado para detener o sancionar a
mujeres por su conducta durante el embarazo. En Estados Unidos es muy comuin que las
embarazadas sufran esta clase de criminalizacion cuando han admitido el consumo de drogas
ilegales o se sospecha que las consumen.

En 2006, Alabama aprob¢ la ley de “uso de sustancias quimicas con riesgo para la vida” para
proteger a los nifios y nifias de entornos en los que pudieran estar expuestos a drogas o a
sustancias controladas. No obstante, algunos fiscales y el Tribunal Supremo de Alabama han
interpretado que la ley se aplica a las propias mujeres embarazadas. Amnistia Internacional
hablé con mujeres que habian sido detenidas durante el embarazo y con una a la que habian
esposado en el momento en que salia del hospital con el recién nacido para dirigirse a casa.®®’
Una mujer nos cont6é que la habian acusado de “uso de sustancias quimicas con riesgo para
la vida” aln sin saber ella que estaba embarazada, y otra dijo que cuando la detuvieron se
estaba planteando abortar.

Activistas e investigadores documentaron 479 procesamientos entre 2006 y 2015, mas de los
documentados en aplicacion de ninguna otra ley. En el 89% de los casos, las acusadas no
pudieron costearse un abogado.®®® Un total de 38 estados poseen leyes sobre feticidio®®® que,
en su mayoria, fueron aparentemente aprobadas para proteger a las mujeres mediante el
endurecimiento de las penas por agresiones violentas dirigidas contra ellas. Un total de 23
estados aplican estas leyes en cualquier etapa de la gestacion. La redaccién imprecisa y
abierta de estas leyes ha permitido que policia y fiscales se aprovechen o malinterpreten sus
disposiciones para castigar a mujeres embarazadas. En varios casos se ha detenido, interrogado
y procesado a mujeres que habian sufrido un aborto espontaneo, alumbrado un mortinato o
perdido al bebé al nacer en aplicacion de esta legislaciéon, a menudo con escasas pruebas o
sin ellas.®”°

Asimismo ha habido casos de mujeres denunciadas a la policia y sancionadas tras ser victimas
de violencia dirigida a causar un aborto, intentar suicidarse, caerse por las escaleras, beber
alcohol o rechazar y negarse a someterse a intervenciones médicas.®’! Por ejemplo, en el caso
de Samantha Burton, mujer de Florida que sufrié complicaciones en el embarazo, se ordend
su internamiento por tiempo indefinido en el Memorial Hospital de Tallahassee y su
sometimiento a todos los procedimientos médicos necesarios para salvar la vida del feto. Fue
obligada a someterse a una cesarea, pese a lo cual dio a luz un hijo muerto.®’? Laura Pemberton,
de Tallahassee, estaba de parto en su vivienda cuando fue obligada a subir a una ambulancia
por personal auxiliar médico y agentes del orden publico. Comparecié en una vista judicial
atada a una camilla, y un juez ordené que se le practicara una cesarea a la fuerza.
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LOS TRIBUNALES DE DROGAS

Aunque algunas mujeres cumplen largas condenas de prision por consumir drogas
durante el embarazo, un gran ndmero de estos casos se juzgan en tribunales que
ordenan tratamientos de la drogodependencia. Estos procesos no son publicos, y
los jueces gozan de un amplio grado de discrecion para definir las condiciones del
tratamiento. Los tribunales de drogas tienen por objeto ofrecer tratamiento de Ia
drogodependencia bajo supervision judicial como alternativa al encarcelamiento
por ciertos delitos de drogas, garantizando asi, en teoria, el tratamiento dentro del
sistema de justicia penal, y reduciendo ademas las tasas de reclusién y el
hacinamiento.®”® Este modelo se basa en la premisa de utilizar la intervencion
judicial para favorecer el tratamiento y la rehabilitacion, y en él la
drogodependencia se considera un problema de salud.’#

Quienes critican este modelo afirman que los tribunales de drogas no suelen
reconocer las recaidas como parte normal del proceso de dejar las drogas y que,
por tanto, quienes “fracasan” en el tratamiento bajo supervisién judicial pueden
acabar de nuevo ante el tribunal donde, al haber sido condenados ya una vez, les
impondréan, posiblemente, una pena mas dura que la que recibirian si no hubieran
comparecido nunca ante un tribunal de drogas.®’® Asimismo, los tribunales de
drogas han recibido criticas por remitir a tratamiento bajo supervisién judicial a
personas que no son drogodependientes.®’® En Ultima instancia, este tipo de
tratamiento tiende a convertirse en un castigo, y no en una terapia.®””

Algunas leyes de salud y seguridad publicas se aplican especificamente a mujeres embarazadas.
En Noruega, la Ley nim. 10-3 de Servicios Municipales de Salud permite la detencion de
embarazadas que consumen drogas si se considera que las medidas de desintoxicacién
voluntaria no son suficientes. Aunque se describan las medidas de tratamiento como
“voluntarias”, muchas mujeres se sienten coaccionadas a aceptarlas porque, de lo contrario,
seran detenidas.®’®
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IMPUGNACION DE LA LEY DE “ABUSO DE NONATOS”
DE WISCONSIN

En Estados Unidos, cinco estados tienen leyes civiles de proteccion de la infancia
o de salud y seguridad publicas que permiten expresamente detener a mujeres
embarazadas.?’”® La Ley 292 del estado de Wisconsin permite a los tribunales
solicitar la “jurisdiccion sobre un nonato” cuando la embarazada “carece de
autocontrol en el consumo de bebidas alcohdlicas o sustancias controladas”.8°

Tras visitar Estados Unidos en 2016, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la
Detencion Arbitraria coment6 esa legislacion civil y concluyé que “esta forma de
privacion de libertad es obviamente sexista y discriminatoria en su alcance y
aplicacion, puesto que el embarazo —en combinacién con la presuncién de consumo
de drogas o sustancias— es el factor determinante del tratamiento involuntario”.6®!

En agosto de 2014, Tamara Loertscher acudié al hospital Mayo Clinic de Eau
Claire, condado de Taylor (Wisconsin), para recibir atencién médica.®® A peticién
del personal del centro entregd una muestra de orina.

Nadie del hospital la advirtié de que someterian la orina a pruebas de deteccion de
drogas ni de que la entregarian a organismos estatales. Sin embargo, se informé a

las autoridades de proteccién de la infancia de una prueba de deteccién de drogas
con resultado “positivo no confirmado” y se ordené a Tamara Loertscher participar

en un programa interno de desintoxicacion.

Se le comunicé que, en virtud de la ley, no podia abandonar el hospital. Se
design6 un abogado para representar los intereses del feto, y se la condené por
desacato al tribunal. Pasé 18 dias encarcelada. Durante ese tiempo, no recibio6
atencion prenatal. Cuando se neg6 a someterse a una prueba de embarazo, el
personal de la prision la puso en régimen de aislamiento.

El abril de 2017, un tribunal federal de Wisconsin revocé esta ley.%®3 Resolvié que
era imprecisa y no ofrecia la garantia del debido proceso de ley recogida en la
Constitucion de Estados Unidos, pues “no ofrecia debida advertencia acerca de la
conducta que prohibia ni normas de aplicacién razonablemente precisas”.?* No
obstante, la cuestion no esta resuelta, porque el estado ha recurrido contra la
sentencia. Varias organizaciones médicas y grupos internacionales de derechos
humanos prominentes, entre ellos Amnistia Internacional, presentaron informes
oponiéndose a la ley.®®

Lynn Paltrow, directora ejecutiva de National Advocates for Pregnant Women,
afirmé:

“La ley de Wisconsin priva a la embarazada practicamente de todos los derechos
asociados a la persona segtin la Constitucion, desde el mas basico, a la libertad
fisica, hasta el derecho a rechazar mal asesoramiento médico [...] una ley que
otorga a los agentes de policia y otros agentes estatales autoridad para tratar los
ovulos fecundados, los embriones y los fetos como si ya estuvieran
completamente separados de la mujer embarazada favorece precisamente esta
clase de actuacion peligrosa propia de un poder autoritario”.6¢
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CRIMINALIZACION NORMATIVA Y PRESUNCION DE DELITO

La legislacion punitiva se aplica selectivamente contra determinadas personas de forma
discriminatoria, con arreglo a estereotipos. Los procesamientos penales de mujeres
embarazadas en Estados Unidos experimentaron un aumento drastico a finales de la década
de 1980 a raiz de los debates sobre el derecho al aborto, la adopcién de politicas represivas
de control de drogas en el marco de la “guerra contra la droga” y un viraje politico hacia la
estigmatizacion de la pobreza urbana.

En ese momento, la atencion de los medios de comunicacion estaba puesta en la delincuencia
urbanay lo que se consideraba una “epidemia” de consumo de crack, y perpetuaba imagenes
estigmatizantes de la poblaciéon afroamericana. Aunque la poblacién afroamericana consume
drogas ilegales en una proporcién similar a la poblacién blanca, tiene diez veces mas
probabilidades que ésta de ir a prision por delitos de drogas.®®’

En los medios de comunicacién proliferaron con rapidez las noticias sobre bebés nacidos con
dafios provocados por el consumo de cocaina de sus madres durante el embarazo, pese a la
inexistencia de datos cientificos que probaran los presuntos dafios. Estos relatos reflejaban y
perpetuaban la estigmatizacion de las mujeres y las culpaban, en lugar de instar al Estado a
responsabilizarse de las deficiencias del sistema de atencién de la salud, incluida la falta de
acceso a atenciéon médica y la discriminacién en los centros de atencién de la salud,
especialmente hacia las mujeres de color y con ingresos bajos.®8

Pese a la falta de pruebas, los relatos sensacionalistas de los medios de comunicacion, con
sus alusiones al cruel desprecio de las mujeres por la salud de sus embarazos, arraigaron en
el imaginario colectivo e impulsaron las primeras iniciativas de “protecciéon fetal”. La
presuncion de consumo de sustancias como indicador de ineptitud materna ha persistido, lo
que ha provocado una continua estigmatizacién y ha dado pie a iniciativas de derecho penal
demasiado amplias.®®®

El consumo abusivo de analgésicos opiaceos con receta ha suscitado preocupacién por la
reduccion de los costes de la atencion de los recién nacidos con sindrome de abstinencia de
opiaceos.®®® Aunque los sintomas de la abstinencia, conocidos en conjunto como Sindrome de
Abstinencia Neonatal (NAS), son previsibles, tratables y, de acuerdo con la evidencia médica,
no producen complicaciones a largo plazo,®°! los responsables de la elaboracién de politicas
han tardado en adoptar una respuesta con base empirica. En todos estos casos, se ha
perseguido y culpado de forma desproporcionada a las comunidades méas marginadas,
incluidas las mujeres pobres, las del medio rural y las de color.

Segln un estudio de National Advocates for Pregnant Women, entre 1973 y 2005 se registraron
413 casos de detencion e intervencion forzada contra mujeres embarazadas.®®> La gran
mayoria eran mujeres econémicamente desfavorecidas; un 71% de ellas reunian los requisitos
para recibir asistencia letrada de oficio por falta de recursos. De las 368 mujeres de las que
se disponia de informacién sobre la raza, el 59% eran de color, entre ellas afroamericanas,
hispanoamericanas/latinas, indigenas y procedentes de las islas de Asia y el Pacifico. Las
afroamericanas —52%— constituian una parte desproporcionadamente alta.

Para mas informacién sobre las mujeres consideradas presuntas delincuentes tras sufrir un
aborto espontaneo, véase el anexo “Criminalizacién del aborto”, y para més informacién sobre
la criminalizacién de las nifias embarazadas, véase el anexo “Criminalizacion de las relaciones
sexuales entre adolescentes”.
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SALVAGUARDIAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Las leyes que criminalizan a las mujeres embarazadas pueden violar varios derechos humanos,
entre ellos los derechos al disfrute del mas alto nivel posible de salud, a la intimidad, a no
sufrir discriminacion y a la igualdad ante la ley, asi como a un juicio justo. Fomentar la salud
de la mujer durante el embarazo es un objetivo legitimo, pero utilizar la legislacién penal para
promover metas de salud publica es un enfoque equivocado, puesto que alimenta el miedo y
no fomenta los embarazos saludables ni amplia el acceso a la atencién de la salud y otros
servicios sociales. De hecho, las principales organizaciones médicas de Estados Unidos se
oponen a estos procesamientos por considerar que menoscaban la salud materna.®®® Los
enfoques punitivos disuaden a las mujeres de acudir a los servicios de salud, tienen un efecto
discriminatorio en las personas marginadas y en la practica criminalizan el embarazo en el
caso de determinadas clases de mujeres, violando sus derechos humanos.

El relator especial sobre el derecho a la salud ha manifestado que la criminalizaciéon de
diversas formas de conducta durante el embarazo, como el consumo de drogas, impide el
acceso a bienes y servicios de salud, lo que conculca el derecho a la salud de las mujeres
embarazadas. La amenaza que suponen las leyes penales sobre el embarazo obstaculiza la
solicitud de atencién médica al mismo tiempo que erosiona la confianza en los proveedores de
servicios de salud. El relator especial ha instado de forma expresa a los Estados a que
suspendan la aplicacion de “las leyes penales en vigor a varios comportamientos durante el
embarazo”.5%

Las leyes que criminalizan a las mujeres embarazadas suelen aplicarse en un contexto de
atencién de la salud que no respeta el derecho a la intimidad. En Estados Unidos, algunos
proveedores de servicios de salud someten a mujeres embarazadas a pruebas de deteccién de
drogas sin su consentimiento y luego informan de los resultados a las autoridades de proteccion
de la infancia o encargadas de hacer cumplir la ley, en algunos casos debido al requisito
obligatorio de denunciar.®®® La intimidad y, en concreto, la confidencialidad médica son
componentes clave del derecho a la salud. ElI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales ha confirmado que “[tlodos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberéan [...] estar concebidos para respetar la confidencialidad”.®%

Ademas de las cuestiones relacionadas con el derecho a la intimidad, el requisito obligatorio
de denunciar también puede imponer a los proveedores de servicios de salud una “doble
lealtad” u “obligacion simultanea para con el paciente y para con un tercero”,®®” incluidas las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y los proveedores de servicios sociales. “La
doble lealtad plantea dificultades especiales a los profesionales de la salud en todo el mundo,
dado que la subordinacion de los intereses de los pacientes a los fines estatales o de otro tipo
acarrea el peligro de que se conculquen los derechos humanos del paciente.”®%® Aunque,
conforme al Codigo Internacional de Etica Médica de la Asociacion Médica Mundial, los
médicos deben “toda su lealtad” a los pacientes,®®® en la practica los familiares, los
empleadores, las aseguradoras y los gobiernos estatales les imponen otras obligaciones que
con frecuencia entran en conflicto con su lealtad a los pacientes.”® Los profesionales de la
salud carecen muchas veces de directrices claras sobre cémo evaluar las situaciones en las
que la doble lealtad pueda vulnerar los derechos humanos de una persona y sobre cémo
responder a ellas de una forma adecuada y que respete los derechos humanos.’®!

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer manifesté que “[I]a falta de
respeto del caracter confidencial de la informacién afecta tanto al hombre como a la mujer, pero
puede disuadir a la mujer de obtener asesoramiento y tratamiento y, por consiguiente, afectar
negativamente su salud y bienestar”.”%? Es asi especialmente en el caso de los grupos marginados
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y desatendidos que ya encuentran obstaculos para acceder a servicios y tratamiento necesarios.
El Grupo de Trabajo sobre la discriminacién contra la mujer ha recalcado la importancia del
derecho al consentimiento informado y a la confidencialidad para asegurar que las mujeres
puedan tomar decisiones libremente y de manera auténoma como individuos competentes.”®3

De un modo similar, el relator especial sobre el derecho a la salud concluyé que “la no
confidencialidad puede disuadir a las personas de buscar asesoramiento y tratamiento, con el
consiguiente perjuicio para su salud y su bienestar. Asi pues, los Estados estan obligados a
tomar medidas eficaces para garantizar la confidencialidad y la privacidad de los servicios
médicos”.7%4

Las leyes que criminalizan las acciones de las mujeres durante el embarazo son directamente
discriminatorias por cuanto afectan sélo a las mujeres, las nifias y las personas con la
capacidad de quedarse embarazadas. Por tanto, constituyen discriminacién por razén de sexo
prohibida. El derecho internacional de los derechos humanos reconoce que las mujeres no
deben ser discriminadas ni estar sujetas a sanciones penales exclusivas por su capacidad
reproductiva.’®® ElI Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer ha
manifestado expresamente que al “tipificalr] como delitos comportamientos que sélo pueden
ser realizados por mujeres” se discrimina a las mujeres.”%

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado asimismo que la prohibicién de la discriminacién
consagrada en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos debe entenderse en
relaciéon tanto con los fines como con los efectos discriminatorios.”®” Los Estados tienen la
obligacion de abstenerse de aprobar leyes que sean discriminatorias y que puedan tener
efectos discriminatorios en relacién con determinados grupos o categorias de personas, aun
cuando su intencién no sea discriminatoria.’®® Las leyes que criminalizan el embarazo tienden
a aplicarse de manera desproporcionada a mujeres con ingresos bajos y a mujeres de color,
personas que con frecuencia ya sufren discriminacion interseccional y que quizé estén ya en
contacto con el sistema de justicia penal o de proteccién de la infancia.

El derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacion requiere que los Estados no se limiten
simplemente a abstenerse de cometer actos discriminatorios: cuando sea necesario, también
deben dedicar “mas recursos a grupos que tradicionalmente han sido desatendidos” y adoptar
medidas que posibiliten el acceso de los grupos marginados a sus derechos en pie de
igualdad.”® Para hacer efectivo este derecho, los Estados también deben invertir en abordar
las actitudes discriminatorias, los estereotipos y los comportamientos de la poblacién como via
para abordar la discriminacién estructural.

El relator especial sobre la pobreza extrema y los derechos humanos ha observado que los
“regimenes altamente punitivos dirigidos contra las mujeres embarazadas” en Estados Unidos
constituyen una respuesta equivocada y contraproducente,’!® habida cuenta, especialmente,
de que estas politicas afectan de forma desproporcionada a las familias que viven en
condiciones de pobreza.

Los Estados tienen la obligaciéon de fomentar la salud y el bienestar de las mujeres embarazadas
mediante atencién, bienesy servicios de salud materna adecuados.”!! Las mujeres embarazadas
drogodependientes requieren apoyo y acceso a servicios de salud, entre ellos servicios de
tratamiento de la drogodependencia con base empirica, que en la actualidad contintian siendo
en gran medida inaccesibles para muchas personas.

Las agencias de la ONU han recomendado a los Estados revisar y derogar las leyes que tengan
resultados negativos en materia de salud publica y han aludido en concreto a las que penalizan

214



el consumo de drogas en este contexto.”!? Los Estados también deben garantizar el acceso, sin
discriminacion, a tratamiento de la drogodependencia y servicios de atencién de la salud
sexual y reproductiva que sean asequibles, cientificos, con base empirica y adaptados en
funcién del sexo. Los responsables de la elaboracién de politicas deben elaborar directrices
sobre la realizacién de pruebas de drogas que garanticen que no se somete a las mujeres
embarazadas a pruebas sin su conocimiento o consentimiento y que se respetan su autonomia
y su intimidad.
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