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El virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (SIDA) han sido un tema de relevancia internacional desde el diagnostico de los
primeros casos. En México, el Centro Nacional para la Prevencion y el Control del VIH y
sida (CENSIDA) contabiliza un total de 155,276 personas que viven con VIH/sida, de los
cuales 6.827 son nuevas identificaciones realizadas entre enero y junio del afio 2018
(CENSIDA, 2018a, p. 2).? Actualmente la mayor prevalencia de VIH se encuentra en la
poblacién transexual, transgénero y homosexual (CENSIDA, 2018b, p. 5).

Al hablar del VIH y su prevalencia en el colectivo LGBTQ resulta imprescindible
considerar los prejuicios, la discriminacion y la violencia de los que son objeto las personas
con sexualidad diversa a la heteronormada. La Comision Nacional de los Derechos Humanos
en México (CNDH), en un comunicado efectuado el 19 de octubre de 2018, alertaba respecto
a «la grave situacion de discriminacion que se vive en el pais» (2018, p. 1), llamando a la
poblacion y a las autoridades a «avanzar en la construccion de una sociedad incluyente y
tolerante, en la que se reconozcan las diferencias, se prevengan y eliminen todas las formas
de exclusion, asi como se promuevan la igualdad de oportunidades y de trato» (p. 2). El
presente trabajo pretende mostrar el clima de discriminacion y la violencia de la que han sido
y son objeto las personas pertenecientes a este colectivo en México, asi como las medidas
que desde el control formal se han tomado en este pais para su prevencion y sancion. También
se ofrecera un analisis de la prevencion de la transmision del VIH desde el derecho penal y

se abogara por la necesidad de la modificacion de la norma para poder garantizar el respeto

1 Este trabajo forma parte del proyecto «Diversidad de género, masculinidad y cultura en Espafia, Argentina y
México» (FEM2015-69863-P MINECO-FEDER) del Ministerio de Economia y Competitividad de Espafia.

2 Esta cifra difiere del estimado que ofrecia la Agencia Central de Inteligencia (CIA) de los Estados Unidos de
América, la cual estima que 230,000 personas viven con VIH/sida en México en el afio 2017, lo cual sitda al
pais en el lugar nimero 28 en la comparacién mundial que hace el organismo al respecto (CIA, 2018).
VERSION PRE-PRINT: la version final, a la que se remite, fue publicada en De vidas y virus. VIH/sida
en las culturas hispanicas, ed. Rafael M. Mérida Jiménez, Barcelona: Icaria, 2019, pp. 273-290.



a los derechos humanos de las personas que viven con VIH/sida. Es importante resaltar que
en México la condicion social, la preparacion profesional, el origen étnico o la profesion,
ademas de la orientacion sexual, son indicadores que errOneamente se utilizan para
determinar de forma intuitiva si una persona es portadora de VIH al momento de decidir si
se toman o no medidas de prevencion al tener relaciones sexuales (Carrillo, 2002, p. 249).

Desde 1988, el Consejo Nacional para la Prevencion y Control del SIDA
(CONASIDA) reconoce que la sensibilizacion e informacién respecto del VIH no es
suficiente para su prevencion, visto que no garantiza un cambio en las conductas (Carrillo,
2002, p. 226): enumerar las «practicas de riesgo» o indicar las medidas de prevencion
(conddn, abstinencia, monogamia) no ha logrado incidir en las personas para prevenir las
nuevas infecciones. Actualmente, se conocen los efectos negativos que tienen los estigmas y
la discriminacion que giran alrededor del VIH para la prevencién y el tratamiento de las
personas que viven con la infeccion. ONUSIDA, desde el afio 2007 (2007, pp. 9-10),
reconoce que uno de ellos es el temor a la exclusion y a la discriminacion de la que se es
objeto, motivo asociado con el retraso en la deteccion y en el tratamiento. Esta realidad afecta
los esfuerzos para contener la transmision, ya que se considera mas probable que las personas
que saben su situacién seroldgica adopten comportamientos preventivos. Sin embargo, el
temor al rechazo y a la posible criminalizacion de la cual seran objeto provoca que algunas
personas que viven con VIH no propongan practicas de reduccion de riesgo o eviten
comunicar su estado seroldgico a sus comparieros sexuales. El estigma, la criminalizacion y
la discriminacién en torno al VIH, sumados a los que pesan sobre la sexualidad, dificultan la
puesta en marcha de estrategias y politicas de prevencion.

Ser homosexual o trans en Mexico implica ser discriminado, estereotipado y
estigmatizado, asi como tener un temor constante de ser victima de la violencia latente. El
temor de ser detenido bajo falsos argumentos o ser insultado en la via publica limita la libre
expresion de los sentimientos a espacios concretos, como bares gais o clubes de encuentro.
Vivir con VIH, con independencia de la orientacion sexual, implica también la
estigmatizacion, la discriminacion y la vulneracion de los derechos humanos. Ahora bien, si
hablamos de una persona homosexual o trans y portadora de VIH, la situacion se recrudece,
incluso dentro del colectivo LGBTQ, por lo que es muy comdn que las pruebas de VIH no

se practiquen. Esto es importante considerando que en un boletin del CENSIDA se prevé que



el «57% de las personas que se estiman viviran con VIH para el afio 2020, conocen su estado
serolégico» (2017a, p. 3).2 En este sentido, es menester subrayar la «interseccionalidad
estructural» que, parafraseando a Crenshaw, podriamos entender como «la experiencia de la
desigualdad interseccional que perciben en su vida las personas y los grupos sociales, en los
espacios donde se intersectan las estructuras del poder» (2012, p. 97); es decir, para poder
analizar la prevalencia del VIH en el colectivo LGBTQ es necesario analizar la violencia, los
estigmas y la discriminacién que sufren, con independencia del virus.

En todo el mundo, el colectivo LGBTQ ha sido objeto de diversas clases de violencia,
estigmas y vejaciones con anterioridad a la aparicién de los primeros casos de VIH y sida.
En México, podemos encontrar casos de discriminacion y violencia en contra de las
sexualidades no heteronormadas antes de que se generaran los significantes que crearon la
dicotomia heterosexual / homosexual en el siglo XIX. Investigadores como Federico Garza
(2002), Serge Gruzinski (1986) y Carlos Figari (2009 y 2010), entre otros, han documentado
eventos que actualmente se considerarian crimenes de odio por homofobia desde los tiempos
del Virreinato de Nueva Espafia. En el &mbito de la criminalizacion de las sexualidades
diversas, el primer Codigo Penal Federal de México en 1931 no castigaba la homosexualidad;
sin embargo, contemplaba el delito de «ultrajes a la moral publica», que sancionaba a quien
«en sitio publico y por cualquier medio ejecute o haga ejecutar por otro exhibiciones
obscenas» (DOF, 1931). La conducta dejé de ser sancionada en 2007, pero ain se dan casos
en que homosexuales son arbitrariamente detenidos por la policia al expresar su afecto en
publico.*

A partir de la década de los 80 del siglo XX, el VIH y el sida se convirtieron en un
topico de interés entre los grupos mas conservadores, los cuales vieron una oportunidad para
endurecer el estigma y la violencia, de manera que fomentaron discursos de odio y acciones
discriminatorias, que propiciaron violaciones de derechos humanos de las personas enfermas,
a las que se nego6 atencion medica o alimentos (Carrillo, 2002, pp. 213-214). Podemos

observar que estos discursos y acciones homofébicos y transfobicos en México no han

3 Héctor Carrillo (2002, p. 251), dentro de su investigacion sobre el VIH en México, daba ejemplo de este tipo
de temor al narrar como uno de sus entrevistados, después de una practica de riesgo, desistio de hacerse una
prueba de VIH ante el miedo de obtener un resultado positivo.

4 Ejemplo de ello se observa en el articulo «Investigaran denuncia de pareja homosexual por faltas a la moral,
contra policias de Metepec», Toluca Noticias, 6 de junio de 2013.



cambiado; en la actualidad, se sigue utilizando el VIH y el sida, al igual que otras infecciones
de transmision sexual, como medio para generar reacciones de rechazo, en particular hacia
los varones homosexuales, las mujeres transexuales y los hombres que tienen sexo con
hombres.> A comienzos del afio 2015, México se convertiria en un referente internacional al
hablar de homofobia, visto que un informe elaborado por la Comision Ciudadana contra los
Crimenes de Odio por Homofobia (CCCCOH) sefialaba que es el segundo pais con mayor
namero de crimenes (Pantoja, 2015). Sin embargo, las organizaciones de la sociedad civil
destacan que el homicidio es la tltima fase de una cadena de violencia y discriminacién hacia
las personas LGBTQ, por ende, «no son el Gnico problema por atender» (Rochin, 2015).

Arnold Marshall Rose reconoce que «estamos minados de prejuicios y envenenados
por desconfianzas mutuas, odio, resentimiento y agresion» (2008, p. 19) y que estos
usualmente van acompariados de «medidas de segregacién material y social que favorecen la
ignorancia contribuyendo a arraigar el prejuicio» (p. 29). Por esa razon no es extrafio que la
NOM-003-SSA2-1993, que regulaba la disposicion de sangre humana, puntalmente en su
numeral 5.3.3 a), permitia excluir a <homosexuales masculinos» para donar sangre (DOF,
1993). Actualmente mediante la NOM-253-SSA1-2012, que fue promulgada para el mismo
fin, la expresion se sustituyd por «quienes mantienen practicas de riesgo» (DOF, 2012), que
permite que se siga negando a las personas homosexuales y trans donar sangre (Animal
Politico, 2018).

La situacion de discriminacion por orientacion sexual en México se encuentra muy
lejos de poder ser controlada. Ejemplo de ello son los 29 crimenes de odio contra transexuales
acontecidos en el afio 2016 en el Estado de Veracruz (Castro, 2016), solo considerando las
denuncias, por lo que se asume que la cifra es mayor. La discriminacion en México es latente,
circunstancia destacada por el propio Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, el
cual indicé en su Gltima Encuesta Nacional de Discriminacion que un 30% de las mexicanas
y un 35% de los mexicanos no estarian dispuestos a permitir que en su casa vivieran personas
homosexuales, mientras que el 33% de las mexicanas y el 39% de los mexicanos afirmaron

lo mismo en el caso de personas que viven con VIH/sida. En funcion de dicha encuesta, se

5 Recuérdense las declaraciones de grupos conservadores y de la iglesia catélica en México del siguiente tenor:
«la homosexualidad es un problema de salud puablica en tanto que los homosexuales que sostienen relaciones
sexuales contraeran algin tipo de enfermedad de transmision sexual: VIH [...] ser homosexual es una
“desviacion” que necesita que se le ayude a corregirla, no a que se le propicie caer en ellay (Kraus, 2016).
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ha indicado que la discriminacion por orientacion sexual ha aumentado, ya que se encuentra
como la segunda causa de discriminacion; en concreto, los varones homosexuales son el
segundo grupo con mas discriminacion en México (CONAPRED, 2010, p. 15).

Esta encuesta sirve como indicador para recalcar que la discriminacion en México y la
violencia contra el colectivo LGBTQ es un tema que requiere atencion.® Cabe sefialar que la
Encuesta Nacional sobre Discriminacion y Juventudes LGBTI, impulsada por la
organizacion no gubernamental YAAJ México, constata que el 44,6% de los y las jovenes
lesbianas, gais, bisexuales y trans de México «prefieren no expresar sus afectos a su pareja
en publico» (2016, p. 15), ya que temen por su seguridad, debido a la violencia y la
homofobia persistentes, agregando que el 58,7% de esta poblacion considera que sus
derechos humanos son reconocidos, pero no se cumplen (p. 9). En definitiva, es alarmante la
normalizacion de la violencia contra las sexualidades no heteronormativas y la persistente
agresividad del discurso que hay en el pais.’

Para prevenir el contagio de enfermedades desde el ambito penal, las lesiones
provocadas por el contagio de enfermedades son sancionadas a partir del primer Cédigo
Penal Federal, el cual en su articulo 315 establece que las lesiones producidas por el contagio
de «enfermedades venéreas» debe ser sancionado (DOF, 1931). Actualmente el contagio
efectivo de una enfermedad incurable es considerado un delito en todos los codigos penales
vigentes en México.® Es entendible que cuando el contagio de la enfermedad incurable se
produce de manera dolosa se encuentre previsto en las legislaciones penales, pero el hecho
de sancionar penalmente al contagio no doloso de una enfermedad incurable como es el VIH
deberia de cuestionarse.® Mas cuestionable adn es sancionar el hecho de poner en riesgo de
contagio a una persona cuando no existe voluntad de contagio o se toman las medidas

necesarias para prevenirlo.

® Resulta paradgjico, teniendo en cuenta que la Ciudad de México es considerada una de las urbes mas gay
friendly del pais (y del mundo).

" Ejemplo de ello son las multas impuestas a la Federacién Mexicana de Futhol por parte de la Federacion
Internacional de la Asociacion de Futbol (FIFA), en virtud de que los aficionados mexicanos a dicho deporte
entonan el grito de «puto» durante la celebracion de los partidos, a lo que «la propia Federacién y los aficionados
han defendido el cantico al considerarlo parte del folclor y del vernaculo mexicano. Lo consideran parte de la
alegria propia del fatbol» (Mancera, 2017).

8 Para el presente articulo se revisaron los 33 Cédigos Penales vigentes en México: 31 Cddigos Penales, uno
por cada entidad federativa; EI Codigo Penal para la Ciudad de México; ElI Cédigo Penal Federal.

% Los Cddigos Penales de los Estados de Baja California Sur, Chiapas, Ciudad de México, Colima, Durango,
Guerrero, Sinaloa y Tabasco contemplan la posibilidad de sancionar el contagio efectivo de una enfermedad
incurable cuando esta se ha transmitido de manera imprudencial o sin el firme propésito de contagio.



En 1940, bajo la premisa de la necesidad de un castigo que sancionara a quienes «ponen
en peligro de contagio la salud de otra» (DOF, 1940a), se adicionaba el articulo 199 BIS,
contemplandose por primera vez en Mexico el delito de «peligro de contagio de
enfermedades». En un principio se tipificaba como «El que sabiendo que estd enfermo de
sifilis o de un mal venéreo en periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de
otro por medio de relaciones sexuales» (DOF, 1940b); en la actualidad, si bien los codigos
penales de Oaxaca y Coahuila contintan contemplando la sifilis en su contenido, 29
legislaciones penales vigentes en México sancionan a «quien ponga en riesgo de contagio a
otro».X® La forma en que se encuentra previsto el peligro de contagio de enfermedades varia
de una legislacion a otra, pero en su mayoria refieren a la sancion del peligro de contagio
cuando se trata de enfermedades graves. EI Codigo Penal del Estado de Coahuila es el Gnico
que da un listado somero de estas enfermedades. Las penas previstas por la comision de este
ilicito van de tres dias a veinte afios de prision y de cero dias a dos mil dias de salario de
multa.!! En particular, ademas de las penas de prision y multa, en los Cédigos Penales de los
Estados de Nayarit y Veracruz, se establece que la pena puede incluir medidas de seguridad
para proteger la salud publica y evitar posteriores contagios, sin indicar cuéles seran los
limites de las medidas, por lo cual las mismas bien pueden violentar los derechos humanos.*?
Salvo por las legislaciones penales de los Estados de Oaxaca, Puebla y Chiapas,*® la forma
en que se encuentra previsto el delito de peligro de contagio de enfermedades en las diversas
legislaciones penales, al hablar de VIH, parece incentivar el que se desconozca si se es
portador, visto que todas las legislaciones gue sancionan esa conducta requieren que quien la
despliegue (es decir, quien ponga en riesgo de contagio a otra persona) debe estar consciente
de que se encuentra enfermo. A su vez, solo 10 de las 33 legislaciones penales vigentes,

establecen que no se debe sancionar este delito cuando la victima conozca el padecimiento

10 Los Codigos Penales de los Estados de Jalisco, Nuevo Ledn, Aguascalientes y San Luis Potosf, solo
contemplan las lesiones por contagio efectivo de alguna enfermedad.

11 En el Codigo Penal Federal se contempla como pena minima tres dias de prision y en el Cédigo Penal del
Estado de Nayarit la pena maxima contemplada es de veinte afios. Los Cddigos Penales de los Estados de
Yucatan, Querétaro y Morelos no contemplan multa, mientras que en los Estado de Campeche, Chiapas y
Ciudad de México la multa maxima es de dos mil dias de salario.

12 Sj bien la Constitucion Politica de México prohibe la violacion a los derechos humanos, es probable que si
un tribunal impone como pena alguna medida que vulnere los derechos humanos, solo seria factible el acreditar
su inconstitucionalidad a través de un juicio de amparo.

13 os Cddigos Penales de los Estados de Chiapas, Oaxaca y Puebla establecen que se presume el conocimiento
de la enfermedad cuando existen manifestaciones fisicas observables de la enfermedad o si quien despliega la
conducta se encuentra en tratamiento.



que aflige al activo del delito antes de que se produzca el hecho que pueda ocasionar el
contagio.'* EI Cddigo Penal del Estado de Chiapas es un claro ejemplo de la criminalizacion
a las personas que viven con VIH, ya que contempla que se sancionard la conducta, inclusive
si la persona que es consciente de que vive con una enfermedad incurable y contagiosa toma
las medidas preventivas para evitar el contagio, es decir, si una persona que vive con VIH
radica en el Estado de Chiapas debe de renunciar a tener relaciones sexuales so pena de ser
imputado.

Criminalizar la posibilidad de transmision de enfermedades cuando no se tiene la
voluntad de contagiar a otro dista mucho de ser un medio de prevencion efectivo, pues lo
unico que favorece es el rechazo contra quienes viven con VIH. Muestra de ello son los
informes sobre la prevalencia e identificacion del VIH y sida, en los cuales se observa que
las entidades federativas con mayor tasa de casos nuevos por numero de habitantes son
aquellas en las que sus respectivos codigos penales sancionan el peligro de contagio de
enfermedades.’®

Los grupos conservadores han logrado influir en la formulacién de los programas de
prevencion del VIH, propiciando que continden informando que la monogamia y la
abstinencia son los Gnicos medios de prevencion real. Lamentablemente, el acceso a la
profilaxis de preexposicion (PrEP) en México es muy reducido y depende, en gran medida,
de la capacidad econ6mica de cada persona para adquirir los medicamentos. Con el proyecto
internacional del ImPrEP, impulsado por Unitaid —organizacién internacional que invierte
en innovaciones para prevenir, diagnosticar y tratar el VIH/sida, auspiciada por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS)—, se pretende abordar los aspectos estratégicos
de la implementacion del PrEP en Brasil, México y Pert (Unitaid, 2018). En Ciudad de
México, Guadalajara y Yucatan se dara acceso gratuito a la PrEP a un namero limitado de
personas, a efecto de «ver qué tanto puede funcionar en México esta iniciativa, para asi

posteriormente ampliar este tipo de servicios en el sector publico» (Baruch, 2018).

14 En las legislaciones penales de los Estados de Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Ciudad
de México, Coahuila, Colima, Guerrero, Michoacan y Querétaro, al tipificar el delito de peligro de contagio de
enfermedades contemplan que sera sancionable solo si la victima desconoce que el activo del delito tenga una
enfermedad contagiosa.

15 Del informe de Vigilancia Epidemioldgica de casos de VIH/SIDA en México, Registro Nacional de Casos de
SIDA, Actualizacidn al 2do. Trimestre del 2018 (CENSIDA, 2018a), se desprende que los Estados con mayor
namero de nuevos casos de identificacion de VIH y sida en México en el segundo trimestre del 2018 son
Campeche, Quintana Roo, Yucatan, Morelos, Colima, Veracruz y Yucatan.



Actualmente, varones portadores del VIH prefieren decir que toman PrEP, aunque ello
implique que se les califique de promiscuos: Juan Carlos Mendoza (2018) menciona que
«paraddjicamente, los hombres con VIH se suelen identificar como usuarios de la PrEP [...]
en la actualidad las personas con VIH intercambian el estigma de tener un diagndéstico de
VIH por el de usar la PrEP [...] este intercambio resulta en una forma mas sutil de vivir, con
estigma aunx». Esto nos permite reiterar que el estigma y el rechazo de los que son victimas
es muy elevado.

En México, el gobierno ha pretendido prevenir la discriminacion a traves del control
formal, reiterando su compromiso con la prohibicion de toda forma de discriminacion,
estableciendo un marco normativo e institucional antidiscriminatorio. La prohibicion a la
discriminacion motivada por las condiciones de salud fue prevista a partir del afio 2001 y la
motivada por preferencias sexuales fue elevada a rango constitucional con la reforma al
articulo primero de la constitucion mexicana en junio del 2010, que en su quinto parrafo
ahora establece que «Queda prohibida toda discriminacién motivada por [...] las condiciones
de salud, [...] las preferencias sexuales, [...] que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas» (DOF, 2018). Bajo
este discurso de «cero tolerancia» a la discriminacion y respeto de los derechos humanos, el
gobierno mexicano promulgo un total de 32 leyes para la prevencion y eliminacion de la
discriminacion dentro del territorio, una federal y una por cada entidad federativa, ademas de
la respectiva para el entonces Distrito Federal, actualmente Ciudad de México. Dentro de la
ley federal en su articulo primero se define la discriminacion como «Toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que [...] tenga por objeto o resultado obstaculizar,
restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos [...] cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: [...] la condicion
social, econdémica, de salud [...] las preferencias sexuales, [...] o cualquier otro motivo»
(DOF, 2016).

El tratamiento que se da a la discriminacion es diverso en cada entidad federativa y no
en todas se puede apreciar el mismo espiritu protector para los grupos LGBTQ. Un analisis

de un total de 33 leyes para prevenir y eliminar la discriminacion de México demuestra que,



si bien todas ofrecen el mismo concepto de discriminacion,® no todas contemplan la misma
proteccion para la comunidad LGBTQ ni tampoco prevén las mismas sanciones.!’ No en
todos los Cdédigos Penales de los Estados de la Republica se introduce el delito de
discriminacion.® Son diversas las sanciones previstas para quien cometa el delito de
discriminacion: el Codigo Penal del Estado de Jalisco es el que tiene la menor punibilidad,
sancionando la conducta con 1 a 3 afios de prision solo en caso de reincidencia; el Codigo
Penal del Estado de Nuevo Leon prevé una sancion de 3 meses a 1 afio de prision a quien
cometa el ilicito. EI Cddigo Penal del Estado de Chiapas es el que prevé una sancién mas
elevada, ya que las penas que se imponen por el ilicito van de 3 a 6 afios de prision. Los
codigos penales de los demas Estados prevén sanciones que oscilan de los 6 meses a los 5
afnos.

En relacion con los crimenes cometidos por motivo de la orientacion sexual o identidad
de género de las victimas del delito, la realidad es diferente. Los Cddigos Penales de los
Estados de Baja California Norte, Nuevo Leon, Tlaxcala, Quintana Roo, Tabasco, Sonora,
Chihuahua, Morelos, Chiapas, Durango, Sinaloa, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Oaxaca y
Zacatecas no contemplan tipo penal especifico que refiera a los crimenes de odio, ni tampoco
se contemplan agravantes para cuando un ilicito sea cometido por odio a la orientacién sexual
o condicion de salud de la victima. EI Codigo Penal del Estado de Campeche es el Gnico que
tipifica precisamente los crimenes de odio, es decir, prevé como un delito en particular el
hecho de que se cometa una conducta ilicita en virtud de la identidad de género, preferencia

sexual o condicion de salud del pasivo del delito.*®

16 Se revisaron las legislaciones de los 31 Estados de la Republica y la legislacion respectiva de la Ciudad de
México, asi como la Legislacién Federal para prevenir y eliminar la discriminacion.

17 Las leyes para prevenir y eliminar la discriminacion de los Estados de Tamaulipas, Sinaloa, Sonora,
Querétaro, Nayarit, Aguascalientes, San Luis Potosi, Ciudad de México, Puebla y Veracruz no contemplan
sancién alguna para quien incurra en discriminacion.

18 |_os Estados de Baja California Norte, Coahuila de Zaragoza, Guanajuato y Nayarit a la fecha no contemplan
el delito. La tipificacion del delito de discriminacion en los Codigos Penales de los Estados de Sinaloa,
Guerrero, Hidalgo, Estado de México, Oaxaca, Yucatan y Baja California Sur es muy reciente, de finales del
afio 2017 y de 2018.

19 La sancion prevista para este delito es de 6 meses a 5 afios de prision, independientemente de las sanciones
previstas para el ilicito que se cometa (robo, homicidio, lesiones, etc.). Al hablar de crimenes de odio, este
codigo protege no solo las afectaciones fisicas que se ejerzan en contra de una victima, sino las psicol6gicas y
las patrimoniales, es decir, es el codigo que prevé una mayor proteccion a las personas que sean victimas de un
ilicito en funcion de su orientacion sexual o condicién de salud.



La creacion de las leyes para prevenir y eliminar la discriminacion, asi como la sancion
a la discriminacion y a los denominados crimenes de odio, pueden exhibirse como el
cumplimiento cabal del Estado mexicano a las obligaciones contraidas en funcion de los
tratados internacionales. La legislacion respecto a temas de discriminacion, junto a los planes
y programas nacionales que prevén la necesidad de terminar con la misma, asi como tomar
las medidas necesarias para hacer frente al VIH, podrian observarse como una conviccién de
las autoridades mexicanas de hacer frente a la situacion. Sin embargo, esta disposicion se
puede cuestionar con situaciones de corrupcién que quedan sin sancién, como fue el caso de
compra de 70.000 pruebas falsas de VIH por parte del gobierno de Veracruz en el afio 2017
(Garcia, 2017), delito que no fue sancionado.?

Otra incongruencia de las autoridades mexicanas es la de las tesis aisladas nimeros 1a.
CXLVII11/2013 (10%) y 1a. CXLIX/2013 (10a.), ambas de mayo del 2013, la primera de las
cuales indica que el discurso homofébico es «la emision de una serie de calificativos y
valoraciones criticas relativas a la condicion homosexual y a su conducta sexual, y suele
actualizarse en los espacios de la cotidianeidad [...] mediante el empleo de un lenguaje que
se encuentra fuertemente arraigado en la sociedad» (SCJN, 2013a). En este extenso analisis
que realiza la corte respecto a los discursos homofébicos, se concluye que cuando estos
impliquen «una incitacion, promocién o justificacion de la intolerancia hacia la
homosexualidad, ya sea mediante términos abiertamente hostiles o de rechazo, o bien, a
través de palabras burlescas, deben considerase como una categoria de lenguaje
discriminatorio y, en ocasiones, de discursos del odio» (SCJN, 2013a). Esta tesis nos permite
apreciar que la propia corte reconoce que la violencia simbdlica hacia las sexualidades no
normativas se encuentra muy arraigada en la sociedad. La misma podria apoyar a las
autoridades investigadoras y a los profesionales del derecho a efecto de exigir la sancién de
los mdltiples discursos homofoébicos que, tanto por parte de grupos conservadores como en
medios de comunicacion masiva y publicaciones de congregaciones religiosas, se emiten en
el pais, sobre todo en las entidades federativas cuyas legislaciones penales sancionan la
discriminacion y los discursos de odio. Sin embargo, el mismo mes que la corte asentaba este

criterio fijo otra interpretacion en cuanto a esta clase de manifestaciones, que en virtud de la

20 Ejemplo del efecto negativo que tiene la impunidad en este tipo de cuestiones, se refleja en que en el afio
2017 el Estado de Veracruz fue uno de los cinco estados mexicanos con mayor tasa de nuevas infecciones de
VIH (CENSIDA, 2017b, p. 2).
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ambigiedad con la que fue redactada, dejaba en desuso, hasta cierto punto, la primera
interpretacion. Con el nimero 1a. CXLIX/2013, la corte indicaba que, si bien los discursos
homofdbicos no estan protegidos por la constitucion,

Resulta posible que se presenten escenarios en los cuales determinadas expresiones que
en otro contexto podrian conformar un discurso homofobo, véalidamente pueden ser
empleadas, atendiendo a situaciones como estudios y analisis cientificos, u obras
literarias o de naturaleza artistica, sin que por tal motivo impliguen la actualizacion de
manifestaciones discriminatorias o de discursos del odio, gozando por tanto de
proteccion constitucional. (SCIN, 2013b)

Por lo tanto, en virtud de que no se delimita en qué casos se considera que nos
encontramos ante un estudio o analisis cientifico, o qué tipo de criterios se tomaran para
determinar que estamos ante una obra literaria o de naturaleza artistica, prevalece el derecho
a la libertad de expresidén que se encuentra protegido por la constitucion mexicana. Esta
circunstancia presenta un problema importante para las autoridades encargadas de la
investigacion de delitos, asi como para quienes en conocimiento de discursos homofdbicos
que se puedan considerar discursos de odio pretendan que se garantice el derecho a la no
discriminacion por orientacion sexual. El dejar a la interpretacion de la autoridad
investigadora, o inclusive a la autoridad judicial, si el discurso homofobico se encuentra
protegido por el derecho a la libertad de expresion, hace cuestionarse si existe un verdadero
interés en socavar y eliminar la discriminacion motivada por la orientacion sexual.

Aunado a lo anterior, también encontramos que al solicitar informacion al poder
judicial mexicano respecto al nimero de ilicitos de discriminacién o de crimenes de odio
acontecidos en los ultimos afios, su respuesta se limita a indicar que no realizan estadisticas
bajo esos indicadores. Es decir, el marco juridico de control formal para sancionar la
discriminacion y los crimenes de odio existe, pero el seguimiento de las autoridades para
observar la eficacia de las politicas pablicas y de dichas legislaciones es nulo. Por otro lado,
la homofobia y la discriminacion dentro de las propias instituciones del Estado son muy

abundantes y un sinnimero de actores politicos han esgrimido discursos homofébicos,
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lesbofobicos y transfobicos.?* El ambiente de impunidad general, y en particular respecto a
los discursos de odio en contra del colectivo LGBTQ, mediante el abuso del derecho a la
libertad de expresion, aun cuando sus manifestaciones deberian ser sancionadas conforme al
marco juridico existente, permite que grupos conservadores como el denominado Frente
Nacional por la Familia realicen publicaciones, marchas y otorguen entrevistas donde
manifiestan que «las personas homosexuales son enfermas» (Palafox, 2016).

Si bien es cierto que la confianza en el sistema juridico de México se encuentra
mermada —Y no solo en lo que respecta al tema de discriminacion, crimenes de odio y peligro
de contagio de enfermedades—, con el marco existente se podria socavar la discriminacion
y generar paulatinamente un espacio de convivencia que permitiera que las personas que
viven con VIH y las que tienen sexualidades no heteronormadas se sintieran seguras de
expresarse libremente y que el temor al rechazo o a la violencia no mermasen la prevencion
del VIH. Una forma de lograr esta meta seria adoptar posturas mas sélidas ante este problema
y adaptar a la legislacién interna los avances de otros paises, como ha hecho el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha puesto un candado al derecho a la libertad de
expresion cuando se abusa del mismo para vulnerar los derechos de terceros; esto podria
reducir en gran medida los discursos de odio o aquellos otros que generan rechazo hacia las
personas que viven con VIH.

Es necesario implementar politicas publicas y tomar las medidas necesarias para que
el miedo a conocer el estado serologico de VIH se minimice Se requiere reformar las
legislaciones penales a efecto de no sancionar el denominado «peligro de contagio de
enfermedades» o, en su caso, que se sancione dicha conducta solo cuando se acredite de
manera fehaciente que quien la realice tenga la firme intencion de afectar la salud de otro. Es
imprescindible modificar la norma penal para incentivar los diagndsticos oportunos de
enfermedades, evitando que el saberse portador de una enfermedad conlleve ser objeto de
castigo por el delito de peligro de contagio de enfermedades y de esa forma estimular que las
personas se sometan a los tratamientos disponibles. El encontrarse en tratamiento debiera ser
motivo suficiente para presumir la nula intencién de contagio, salvo casos particulares en los

gue se acreditara la firme intencion de dafar. Permitir el acceso gratuito al PrEP a todas las

21 Por ejemplo, recordamos los titulares de periddicos como «Me gustaria que no existieran los “gays”: dice
diputada de Morena en Tabasco» (Xicotencatl, 2016) en Excelsior, 0 «Diputado se disculpa por llamar “jotos”
a hombres que bailan entre si» (Zamora, 2014) en la revista Proceso.

12



personas que quieran hacer uso de ella, debe ser una meta del gobierno mexicano, sobre todo
considerando los resultados que se han observado en otros paises. El gobierno mexicano
debiera ser congruente con los objetivos y compromisos contraidos con la comunidad
internacional: asumir que su obligacién no solo es la de generar marcos normativos que
prevean el respeto a los derechos humanos, sino garantizar el goce y disfrute de los mismos.
Cuando sea infundado el temor a la discriminacion, los estigmas y la violencia que sufren las
personas LGBTQ y quienes viven con VIH/sida, podremos considerar que la prevencion del

VIH habra encontrado el mejor de los caminos posibles.
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